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Presentacion

El tema central de este nimero de "Actualidad Juridica" versa sobre la ley
de divorcio, designacion impropia si se piensa que se trata de una serie de
modificaciones a la Ley Sobre Matrimonio Civil de 1884.

Las cuestiones que suscita este proyecto constituyen, probablemente, una
de las materias mas controvertidas en el ambito juridico, atendidas sus
diversas facetas éticas, sociales, politicas e ideoldgicas. La introduccion en
Chile del divorcio vincular ha sido objeto de proposiciones e iniciativas
que se arrastran por mas de setenta afios, provocando siempre una ardua
controversia en los medios jlustrados.

Lo ocurrido en los dltimos meses no es una excepcion. Principalmente la
Iglesia Catdlica ha tomado en esta controversia un partido muy definido
en defensa de lo que se ha llamado "un matrimonio para toda la vida".

Quienes se oponen a incorporar a la legislacion chilena el divorcio con
disoluciéon del vinculo ven en esta institucidon un grave peligro para la esta-
bilidad de la familia y un germen de desquiciamiento moral, especialmen-
te en relacion a los descendientes comunes. A la inversa, quienes se mani-
fiestan a favor de él estiman que la ley debe fundarse, precisamente, en la
defensa de la familia y la protecciéon de los hijos, victimas directas e inme-
diatas del rompimiento conyugal. Los enfoques, en consecuencia, no pue-
den ser mas distantes y contradictorios.

Es incuestionable que todos, sin excepcién, en materia tan trascendental,
defienden sus convicciones ante las legitimas aprensiones que plantea esta
institucion, la cual, ademas, esta referida a la célula basica de la sociedad,
como lo declara y reconoce la Constitucion.

Cualquiera que sea el enfoque de esta compleja problematica, la ausencia
de una definicion legal de "familia", que precise sus contornos, dificulta
una conclusién juridica, dando pie a interpretacion y alcances muy disimiles.
No es aventurado sostener que intentar esta necesaria definicibn nos abo-
caria, una vez mas, a parecido debate, al quedar implicada en la materia la
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fuente mas importante de las relaciones de familia. Las numerosas modifi-
caciones legales introducidas en los Ultimos tiempos a esta institucion, to-
das la cuales afectan directamente su constitucion y funcionamiento, con-
forman otro factor de inestabilidad, agudizando las discrepancias. Ante
este panorama no es extrafio, entonces, que la discusion, lejos de atenuar
las diferencias, las profundice todavia mas.

A tal extremo ha llegado la disputa respecto de esta modificacion legal,
que el sector mas tradicional, consciente de la aprobaciéon inminente del
proyecto, ha propuesto un doble estatuto matrimonial, a objeto de des-
cartar el divorcio cuando los contrayentes anticipadamente renuncien a él,
dando a su compromiso un caracter permanente e indestructible.

Por otra parte, el proyecto de ley que se analiza actualmente en el Con-
greso amplia las nulidades de matrimonio, incorporando causales con-
templadas en el derecho candnico, lo cual hara, paradéjicamente, mas
facil la nulidad que el divorcio. Lo anterior ha llevado a sostener, a no
pocos comentaristas, que este Ultimo tendra poca aplicaciéon, puesto que
la mayoria optara por el camino que menos escollos ponga a la disolucién
del vinculo.

Lo que si nadie puede objetar es la urgente necesidad acabar con las ac-
tuales nulidades de matrimonio, que, como se sabe, surgen como una
valvula para descongestionar la presion social que ha creado el tratamien-
to que la ley da a las rupturas matrimoniales. Desde este punto de vista,
nos parece injusto y errado criticar a los tribunales de justicia, en circuns-
tancias de que ellos se han limitado a encontrar la férmula para suplir un
vacio legal y una necesidad social apremiante.

La suerte del proyecto parece estar echada. En pocos meses mas el pais
vera incorporado el divorcio vincular al estatuto matrimonial y, de esta
manera, cumplida una sentida aspiracion de vastos sectores sociales. Res-
ta, sin embargo, ocuparse de varias otras materias estrechamente vincula-
das a la estabilidad y el desenvolvimiento de la familia. Entre ellas, particu-
larmente, el establecimiento de los llamados "tribunales de familia”. Su
equivalente, los actuales "tribunales de menores", dotados de amplisimas
facultades, no s6lo no cumplen su cometido, sino que, por el contrario,
ahondan los conflictos, unido al ejercicio abusivo y discrecional de faculta-
des casi omnimodas que ni siquiera pueden ser revisadas por los tribunales
de alzada. Cuesta entender porqué la autoridad no ha tomado conciencia
de esta situacion y encarado tan dramatico problema para muchas familias
de este pais.
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No hay duda que en la "familia" se forja la realidad social mas sensible y
que de su funcionamiento y estabilidad dependen, en definitiva, las virtu-
des y los defectos ciudadanos que, posteriormente, se reflejaran en todas
las actividades publicas y privadas. Por lo mismo, cuanto se haga para
perfeccionarla y velar por el cumplimiento de sus fines, debe estimularse y
aplaudirse. Esta es la filosofia que inspira nuestras paginas.

"Actualidad Juridica" seguira abierta para recoger las inquietudes de to-
dos quienes, con seriedad y altura de miras, quieran dar a conocer sus
puntos de vista, sin atender a su posicion politica o el juicio que le merez-
can quienes intervienen en la gestacion y la aplicacion del derecho. Nos
parece auspicioso que cunda la discusion, porque el debate enriquece las
jdeas, aclara las posiciones y abre nuevas orientaciones. Este y otros te-
mas igualmente trascendentes ocuparan nuestra atencion en el futuro,
interesados en realizar con ello un aporte efectivo al perfeccionamiento
del sistema juridico.

El Director
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Matrimonio y divorcio vincular

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

I. Derecho y moral social

El pais se ha visto enfrentado en los Ultimos meses a un arduo debate
sobre las modificaciones propuestas a la ley sobre matrimonio civil. Dicha
normativa data del afio 1 884y, atendido el paso del tiempo, resulta obvio
que ella debe modernizarse, como sucede con la mayor parte de las insti-
tuciones juridicas.

Como se ha sostenido tantas veces, el sistema juridico debe recoger las
preferencias valdricas de la sociedad y adaptarse a ellas, puesto que de lo
contrario se hace imposible el cumplimiento espontaneo del derecho,
que constituye uno de los presupuestos esenciales de su funcionamiento.
Para comprender lo que decimos, basta con sefalar que los medios de que
dispone el Estado para imponer el cumplimiento coercitivo de la norma
estidn concebidos para sancionar infracciones excepcionales. Si el incum-
plimiento se generaliza, la norma, aun cuando sigue siendo valida (porque
obliga), se hace, sin embargo, ineficaz.

Se ha sostenido por algunos comentaristas que el derecho cumple una
funcion educativa, en la medida que impone valores estimables que de-
ben acatarse bajo el riesgo de una imposicion coercitiva. Es indudable que
cada potestad (constituyente, legislativa y reglamentaria) al elaborar la
norma incorpora a ella valores (fines preferidos), todos los cuales se
objetivan, esto es, se transforman en elementos normativos, debiendo las
potestades inferiores transferirlos a su subsecuente construccion para dar
valor a la norma inferior o la regla (sentencia, resolucién administrativa,
acto y contrato). Esta tarea exige una especial sensibilidad al titular de
cada potestad, porque en la medida que se extreme la brecha entre sus
preferencias y las preferencias sociales, se pone en peligro la estabilidad
del sistema juridico al estimular el incumplimiento. En otros términos, el
abismo axiolégico que se genera entre el titular de la potestad y los valores
predominantes en la sociedad alienta el incumplimiento masivo de la nor-
ma y afecta la eficacia del derecho.

11
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De lo sefalado se desprende, entonces, que la norma debe recoger los
valores que imperan en la sociedad e inducir a la adhesiéon de nuevos valo-
res con extrema prudencia, sin malograr el cumplimiento espontaneo
del derecho.

Desde otro punto de vista, se ha dicho que el derecho no es mas que el
"precipitado histdrico de la moral" (Jellinek). Por ende, toda norma juri-
dica arranca su justificacion de un principio ético. Si consideramos que no
existe una moral objetiva (comin a todos los hombres) y que ella se va
adaptando a las circunstancias y la renovacion de las costumbres, forzoso
resulta concluir que el derecho, al igual que la moral social (aquellos prin-
cipios que constituyen una denominador comun y que comparte la mayo-
ria), debe ir adecuandose a la evolucion que experimentan las costumbres,
los habitos y la conducta individual y colectiva. Miradas las cosas desde
esta perspectiva, tropezamos nuevamente con la necesidad ineludible de
estimular el cumplimiento espontaneo del derecho, ya que si la norma
juridica se disocia de la moral social, se incrementaran inevitablemente las
infracciones y el sistema normativo se hara ineficaz.

Existe plena conciencia en la comunidad que el sistema juridico exige un
proceso continuo de renovacién y actualizacion. El derecho no puede que-
dar cristalizado, porque el substrato social en que rige va evolucionando,
lo cual se refleja en las costumbres y los habitos que imperan en la socie-
dad. Toda necesidad del cuerpo social debe ser satisfecha por el sistema
juridico, y los vacios que se abren, ser llenados por sus operadores (jueces,
abogados, funcionarios administrativos, particulares). Es sin duda la "in-
terpretacion”, concebida como funcién creadora del intérprete, el cami-
no mas expedito para lograr este fin. No es exagerado, por lo mismo,
sostener que la estructura misma del derecho permite que éste viva en una
constante renovacion, precisamente en funcién de dar satisfaccién a los
requerimientos que nacen en la base de la comunidad. De aqui la necesi-
dad de insistir en que los operadores juridicos, vale decir, todos los com-
ponentes del grupo social (puesto que todos ejercemos potestades), son
esencialmente "creadores" (ya sea de "normas" generales y abstractas o
de "reglas" particulares y concretas) y de que, por lo mismo, el derecho
es una creacion colectiva que se realiza permanentemente, dia a dia, a
través de la construccion de normas y de reglas en las que intervienen
todos los sujetos, sin excepcidn, haciendo de las ciencias juridicas la
mas participativa de las actividades humanas.

Sobre las bases enunciadas, es posible realizar un analisis objetivo de las mo-
dificaciones que se pretenden introducir a la reglamentacion del matrimonio,
gue constituye una de las instituciones fundamentales del Estado y el "cuerpo
social intermedio" més importante en la infraestructura de la comunidad. Asi

12
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esta establecido en la Carta Politica en términos expresos. "La familia es el
nucleo fundamental de la sociedad" (Articulo 10 inciso 20). "Es deber del
Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacién y
a la familia, promover el fortalecimiento de ésta..." (Articulo lo inciso 50).

Enfrentados a disposiciones tan elocuentes, resulta absurdo comprobar que
no exista una definicion legal de la familia, que se discuta quiénes son sus
componentes, cual es su estructura juridica y cuales las condiciones que
deben concurrir para que tenga reconocimiento legal. Tanto mas absurda
nos parece esta realidad en presencia de modificaciones legislativas en
materia de filiacién y sucesion por causa de muerte (introducidas por la
Ley N° 19.585), que, ciertamente, estan inspiradas en principios y valores
ajenos al Caédigo Civil de Bello, a cuyo amparo se formd y templé el espiri-
tu civico de los chilenos. Lo anterior refleja un vacio inexcusable de parte
de nuestros legisladores. No faltan quienes creen ver en esta ausencia una
especie de empate entre los sectores conservadores y los sectores libera-
les, que ha llevado a los poderes colegisladores a guardar silencio ante una
definicién que implica adoptar un compromiso trascendente.

Como quiera que sea, el derecho chileno adolece de falencias que debili-
tan las instituciones fundamentales y que no debieran perdurar por mas
tiempo. En la medida que las modificaciones a la ley sobre matrimonio
civil obedezcan al propdsito de renovar instituciones ya vetustas y
reinterpretar las preferencias predominantes, reencauzandolas positivamen-
te, esta tarea debe ser calurosamente alentada..

Il. Tres realidades sociales olvidadas

Imposible resulta analizar las reformas a la Ley de Matrimonio Civil sin
referirse a tres realidades sociales que aparecen pospuestas en los comen-
tarios y discusiones que ha suscitado esta materia.

1. Debilitamiento y sustitucion de la familia legalmente establecida.

No cabe duda que la mayor parte de las reformas legislativas que se han
realizado en los Ultimos afios apuntan al debilitamiento de lo que podria de-
nominarse la "familia tradicional” (aquella originalmente instituida en el
Caodigo Civil de 1857). Ella estaba asentada en el "matrimonio indisoluble”,
en la llamada "legitimidad de los hijos", en la preeminencia del "padre como
jefe del nucleo familiar", en la limitacion de los medios para acreditar la "pa-
ternidad y maternidad concebida fuera del matrimonio”, en el "deber de fi-
delidad" entre los conyuges y en la imposicién de "asignaciones forzosas" en
favor de los hijos legitimos como herederos preferentes.

13
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En escasos 20 afios, todas estas bases han variado de manera sustancial.

En efecto, la indisolubilidad del matrimonio se eludié por medio de las
"nulidades" (que se abren camino desde 1923) y que constituyen un di-
vorcio simulado por mutuo consentimiento.

La "legitimidad de los hijos", situacién privilegiada respecto de los "hijos
naturales" y "simplemente ilegitimos reconocidos para el solo efecto del
derecho de alimentos", fue sustituida por la distincion entre "hijos matri-
moniales" y "no matrimoniales" (ambos con idénticos derechos).

Dejo el padre de ser el "jefe del nucleo familiar”, pasando la mujer a gozar
de derechos muy similares e igualandose los deberes personales entre ambos
conyuges (articulos 1 31 y siguientes del Caodigo Civil).

Las causales precisas consagradas en el antiguo articulo 271 del Cddigo
Civil para reclamar el reconocimiento de paternidad o maternidad se hi-
cieron genéricas (el articulo 195 del Cdédigo Civil sefiala que "la ley posibi-
lita la investigacion de la paternidad y maternidad, en la forma y con los
medios previstos en los articulos que siguen"), desapareciendo los impedi-
mentos y estrictos requisitos consagrados con antelacion en la ley, precisa-
mente para amparar al ntcleo familiar constituido al alero del matrimonio.
A lo anterior hay que agregar la ampliacion de las pruebas para acreditar la
filiacion, especialmente cientificas (articulos 198 y 99 del Cdédigo Civil,
introducidos por la Ley N°19.585).

El "deber de fidelidad" se atenué, como consecuencia de haberse deroga-
do el Parrafo 9, Titulo Vil, del Libro Il del Cédigo Penal, denominado "Del
adulterio". Es efectivo que en la practica éste no tenia aplicacion, pero su
existencia constituia una sefial del legislador. Coherente con lo anterior, se
atenuaron también las sanciones civiles impuestas, especialmente a la mujer,
por la falta del deber de fidelidad (antes se pensaba que el adulterio de la
mujer era méas grave que el adulterio del hombre, como consecuencia que
el primero, se decia, introducia un "bastardo" al interior de la familia).

Por ultimo, probablemente lo mas importante, se igualaron los derechos
hereditarios de los hijos matrimoniales y no matrimoniales, permitiendo a
éstos interponer las acciones de reconocimiento de filiacion, incluso des-
pués de los dias de sus progenitores.

En presencia de estas reformas ¢puede alguien sostener seriamente que no
ha habido en Chile un cambio profundo en el concepto de familia? Lo que
antes se definia doctrinariamente como "el conjunto de personas ligadas
por vinculos de parentesco y matrimonio”, hoy se ha extendido considera-

14
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blemente. Se ha abierto la posibilidad de incorporar a la familia a personas
procreadas fuera del matrimonio, sin las restricciones que aseguraban un
cierto hermetismo en favor de los cényuges y de los hijos concebidos o
nacidos en él. Asimismo, como consecuencia de lo anterior, el matrimonio
no es la fuente necesaria de la familia, pudiendo ella estar asentada en una
simple convivencia, puesto que los descendientes tienen idéntica calidad y
derechos que aquellos que provienen de las uniones matrimoniales.

En derecho las "cosas son lo que son y no lo que se las llama". Este brocardo
juridico encierra una exigencia ineludible que no puede desconocerse. La con-
cepcion de la "familia" difiere, en el dia de hoy, sustancialmente de aquella que
predominaba 20 afios atras. El vocablo "pareja" ha pasado a substituir al voca-
blo "casados" y se ha disipado toda condenacién o repudio social al concubi-
nato, como sucedia hasta no hace muchos afios, cuando se condenaba, inclu-
so, a las personas que habian anulado su matrimonio. Esto implica un cambio
social evidente y la aceptacién de nuevos habitos y comportamientos sociales.

La "familia" tiene en este momento una connotacion muy diversa de aque-
lla en la cual se asentaba originalmente el Cédigo Civil y no sélo en rela-
cidn a las normas directamente relacionadas con su regulacion, sino, ade-
mas, con numerosas otras disposiciones relativas, por ejemplo, a los regi-
menes patrimoniales, a la capacidad civil, a la intervenciéon de la mujer en
la administracion de la sociedad conyugal, etc. Un solo dato revela en
toda su magnitud la crisis que vive la familia tradicional: mas del 50% de
los hijos nacen en el dia de hoy al margen del matrimonio, sea porque
provienen de madres solteras o de uniones irregulares. Este anteceden-
te bastaria para poner en revision la legislacion que comentamos, porque
ello implica que la mayoria se estd marginando de la juridicidad y optando
por la desregulaciéon de una relaciéon que, como dice la Constitucion, con-
forma una de las bases fundamentales de la sociedad.

A manera de corolario, podriamos decir que la igualdad, consagrada en el
inciso lo del articulo lo de la Constitucidon ("Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos™), constituye un valor superior a la pro-
teccion de la familia dispuesto en el inciso 50 de la misma norma. Lo
dicho evoca un caso tipico de "aberracion axioloégica" del derecho, esto
es, el sacrificio de un valor en funcién de la realizacion de otro valor que,
en la oportunidad, se estima de mayor entidad, proyeccién y significacion.

2. Cambio del papel de la mujer en la sociedad
El segundo fenbmeno que queremos destacar es el cambio paulatino del
rol que cabe a la mujer en la sociedad actual. Hasta no hace muchos afios,

ella estaba relegada a las tareas domésticas y maternales, todo lo cual se
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desarrollaba al interior del hogar. Nuestra cultura, por lo mismo, fue tildada
con justicia de "machista”, queriendo significar un claro predominio del
marido por sobre la mujer. Basta recodar la antigua redaccion del articulo
131 inciso 20 del Codigo Civil, que decia: "El marido debe proteccion a la
mujer, y la mujer obediencia al marido". El articulo siguiente definia la
"potestad marital" como "el conjunto de derechos que las leyes conceden
al marido sobre la persona y bienes de la mujer". El articulo 1 33 inciso 1°,
por su parte, agregaba: "El marido tiene derecho para obligar a su mujer a
vivir con él y seguirle donde quiera que traslade su residencia". El articulo
1447 declaraba relativamente incapaz a las "mujeres casadas no divorcia-
das a perpetuidad ni separadas totalmente de bienes". Finalmente, para
concluir este muestreo, el articulo 150 del mismo Caédigo, incorporado por
la Ley N° 5.521, de 19 de diciembre de 1934, disponia que "no obstante lo
dispuesto en el articulo 1 37, la mujer casada de cualquier edad podra dedi-
carse libremente al ejercicio de un empleo, oficio, profesién o industria, a
menos que el juez, en juicio sumario y a peticién del marido, se lo prohiba".
Todas estas disposiciones se encuentran modificadas, como consecuencia
de que ha variado absolutamente la posicidon de la mujer en la sociedad.

Hoy dia la mujer es plenamente capaz, incluso cuando esta casada bajo el
régimen de sociedad conyugal, habiéndose transformado en una verdade-
ra coadministradora de la misma. Existe plena igualdad de derechos entre
marido y mujer, asi se trate del deber de guardarse fe, socorrerse y ayudar-
se mutuamente. La mujer no esta obligada a seguir al marido donde quie-
ra éste traslade su residencia, ni puede éste prohibir a la mujer ejercer
cualquier oficio, profesion, industria o empleo.

¢A qué se debe este cambio tan manifiesto del estatuto juridico de los
conyuges? La respuesta es obvia. La mujer se ha emancipado, incorporado
al proceso productor y conquistado su plena igualdad juridica respecto del
marido. Ha cesado, por lo mismo, la familia patriarcal instituida en nuestra
legislacion y el sometimiento de la mujer al marido. Esta realidad ha traido
un cambio profundo en las costumbres y los usos sociales y, por cierto, en
las relaciones de familia. Fenbmenos como la violencia intrafamiliar, que se
mantuvieron durante muchos afios escondidos, han emergido vigorosa-
mente, obligando a los poderes colegisladores a encararlos mediante una
legislacion de excepcion.

En este contexto, el matrimonio indisoluble, en una sociedad que ha dejado
atrds una concepcidén extremadamente conservadora de la unién conyugal,
resulta aberrante, y no se condice con los requerimientos y las exigencias que
nacen del nuevo estatuto juridico del matrimonio. Aun cuando ello sea objeto
de estudios sociolégicos todavia pendientes, sin perjuicio de tratarse de un
tema "tabd", las relaciones mas intimas entre los conyuges también han va-
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riado hacia un plano de plena igualdad, siguiendo con ello una tendencia
mundial que se observa en todas las naciones occidentales.

3. Chile paraiso divordsta

No exageramos al sostener que Chile, en este marco tactico, aparece como
un paraiso divorcista. Lo que en cualquier lugar de la tierra se denomina di-
vorcio con disolucién del vinculo, en Chile se conoce con el nombre de nuli-
dad de matrimonio. A tal extremo llegd la hipocresia en esta materia, que el
articulo 122 del Cadigo Civil instituyd el "matrimonio putativo calificado™,
gue consistia en dar al matrimonio nulo celebrado ante oficial del Registro
Civil, los mismos efectos que al matrimonio valido respecto de la "legitimidad
de los hijos", cuando la nulidad habia sido declarada por incompetencia del
funcionario o por no haberse celebrado el matrimonio ante el niumero de
testigos requeridos por la ley o por inhabilidad de éstos, aun cuando no hubiere
habido entre los conyuges buena fe ni justa causa de error (presupuestos
esenciales del matrimonio putativo). O sea, se amparaba la apariencia y se
atribuia efectos juridicos a actos que podian ser ejecutados de mala fe y sin
justificacién alguna (En el dia de hoy esta disposicion, en la parte comentada,
carece de toda importancia por haberse eliminado la diferencia entre hijos
legitimos "matrimoniales” e hijos ilegitimos "no matrimoniales").

La explicacion y justificacion de las nulidades de matrimonio, en la forma que
se practican entre nosotros (generalmente por incompetencia del funcionario
ante quien se celebra), obedecen a un hecho indesmentible: toda necesidad
social juridicamente insatisfecha tiende, por una ley inexorable, a ser sa-
tisfecha. En este ambito el derecho actia como la naturaleza que llena en
forma instantanea todos los vacios que se presentan. A este fendmeno debe
atribuirse el esfuerzo de los jueces por hallar la forma de declarar la disolucion
del vinculo matrimonial, aceptando el simple expediente de acreditar por medio
de testigos que el oficial civil ante quien se celebrd el matrimonio era incom-
petente, porque no corresponder al domicilio de un ninguno de los contra-
yentes ni a su residencia en los ultimos tres meses anteriores al matrimonio
(articulo 308 del Caédigo Civil en relacion a los articulos 90y 31 de la Ley de
Matrimonio Civil). De este modo, cada cényuge recupera su condicion de
soltero y puede volver a contraer validamente nuevo matrimonio. El sistema
adolece, como es explicable, de multiples inconvenientes, al no condicionar
la disolucion del vinculo al cumplimiento de los deberes de los padres para
con los hijos comunes (alimentos, tuicion, visitas) ni atender, tampoco, a la
situacion del cényuge mas débil (generalmente la mujer, habida considera-
cion de su progresiva incorporacion al proceso productor y en condiciones
desmedradas respecto al hombre). Aun mas, se trata de un divorcio simulado
gue puede repetirse varias veces con la desintegracidon consiguiente de las
familias involucradas.
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Si se atiende a las escasas restricciones de la nulidad de matrimonio, a la
posibilidad de eludir las obligaciones y deberes de los padres para con los
hijos, al tiempo y el procedimiento que se emplea y a los costos que ella
impone, podria decirse, sin extremar las cosas, que Chile es un paraiso
divorcista, fruto de la improvisacién y la hipocresia ambiente. Injusto re-
sulta criticar a los tribunales de justicia por haber permitido que por este
medio se resolvieran los problemas que generan las rupturas matrimonia-
les. Ellos no han hecho mas que hallar la formula que permita desconges-
tionar la presion que provoca una ley ya obsoleta y satisfacer las demandas
y exigencias que nacen de la comunidad. La responsabilidad, si la hay,
recae en los poderes colegisladores, puesto que son ellos los llamados a
medir la magnitud de este problema y encontrar los medios que permitan
resolverlo. Sostener que con las nulidades de matrimonio se "institucionaliza
la mentira" es juzgar los efectos, ocultando las causas. Ciertamente los
jueces saben, quizas mejor que nadie, que los referidos juicios son simula-
dos, pero saben, asimismo, que es el Unico medio para dar salida a un
conflicto que, de otra manera, desembocara en el amancebamiento y la
marginalidad. Es por ello que aceptan las nulidades de matrimonio cuan-
do los cényuges de consuno recurren a este procedimiento.

Ill. Proteccion de la familia

Las rupturas matrimoniales, ante esta realidad, no pueden ignorarse ni tam-
poco evitarse, como seria de desear. El divorcio se nos aparece en este
cuadro como una consecuencia de la ruptura y no a la inversa, la ruptura
como una consecuencia del reconocimiento y regulacion del divorcio. Este
es el dilema que se desoye al encarar el tema.

La cuestién fundamental, entonces, es simple. ¢ COmo encarar una ruptura
matrimonial muchas veces inevitable? Las posibilidades son pocas, salvo
que miremos las cosas a largo plazo. Pueden ignorarse los efectos de la
ruptura, entregandolos al libre arbitrio de los conyuge. En tal caso se des-
ampara al conyuge mas débil y a los hijos comunes, y se estimula abierta-
mente el amancebamiento y la constitucién de grupos familiares irregula-
res y despojados de proteccion legal. A la inversa, pueden regularse los
efectos de la ruptura (tuiciéon, alimentos, visitas, administracion de bienes
comunes, etc.) y reglamentarse la constitucidon de una nueva familia (cuando
ella se forma), a fin de evitar que las responsabilidades se diluyan, como
frecuentemente ocurre en este momento.

El contrato de matrimonio estd fundado en el amor (lo propio puede de-
cirse de la filiacién adoptiva) y este sentimiento, por la imperfecciéon inhe-
rente a la condicion humana, es casi siempre vulnerable. La indisolubilidad
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del matrimonio, por lo mismo, sélo puede fundarse en una actitud cons-
tante de entrega, fidelidad y reciproca compresién. La vida contempora-
nea no ofrece muchas facilidades para conseguirlo y de ello somos todos
responsables, porque hemos construido un mundo hedonista en donde
predomina la competencia y el materialismo.

¢, Cabe entonces establecer un matrimonio indisoluble dando la espalda a
una realidad que, insisto, todos, en cierta medida, hemos ayudado a cons-
truir y que no pocos defienden airadamente como una conquista del "mo-
dernismo"?

Esta es la realidad, por amarga que pueda parecer, especialmente a aque-
llos que se sienten capaces de cumplir un compromiso asumido ante Dios.
En cierta medida solo los que profesan un ideal religioso que transforma el
matrimonio en sacramento y, por lo mismo, en un vinculo indestructible,
postulan la indisolubilidad del matrimonio civil, imponiendo con ello su
ideal a quienes no profesan la misma fe. Pero la fe tampoco es permanente
en tddos, de lo cual se sigue que ni siquiera quien se casa bajo esa convic-
cion puede estar cierto de mantener su fe a través del tiempo y hasta la
muerte. Volvemos a tropezar con la imperfeccion humana, de la cual el
derecho no puede desentenderse, porque se legisla no para los santos ni
para los héroes, sino para seres débiles y falibles.

En consecuencia, no constituye una conclusidon aventurada afirmar que la
ley debe hacerse cargo de una realidad insoslayable y que ella demuestra
que las rupturas matrimoniales son inevitables. Corresponde al legislador
regular los efectos que dichas rupturas producen en defensa de la descen-
dencia comun y del conyuge mas débil, que, insistimos, sigue siendo la
mujer, a pesar de haberse ésta incorporado gradualmente al proceso pro-
ductor. Lo que no admite dilacion es mantener la actual reglamentacion
legal, que, crecientemente, conduce a la desintegracion de la familia, des-
oyendo el mandato constitucional.

IV. Cinco temas relevantes

La modificacion de la Ley sobre Matrimonio Civil plantea, a lo menos, cin-
co temas que deben ser cuidadosamente analizados antes de adoptarse
una decision a su respecto.

1. Dos tipos posibles de matrimonio
Se ha postulado la existencia de dos tipos diversos de matrimonios: aque-
llos indisolubles por decisiéon de los contrayentes (renuncia anticipada a la

accion de divorcio), y aquellos disolubles a falta de expresién en contrario.
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Esta distincion es inaceptable y rompe principios basicos que deben respe-
tarse.

Comencemos por sefialar que, cualquiera que sea la decision inicial, todo
matrimonio estara siempre expuesto a la posibilidad de una ruptura, de
modo que aquellos que opten por la indisolubilidad provocaran, en no
pocos casos, problemas tan draméaticos como los que se trata de solucio-
nar mediante esta modificacion legal. En otros términos, la referida pro-
posicion mantiene parcialmente la situacién actual, con el agravante de
que se intentara cerrar la puerta que ha abierto la jurisprudencia para dar
salida a las parejas que viven una ruptura irreconciliable. No es errado
sostener que son muy pocos los que al casarse se representan como pro-
bable una ruptura posterior, porque éstas sobrevienen con la conviven-
cia, con el debilitamiento de la pasion (consustancial a la juventud y mo-
tor de la reproduccion) y la rutina. De aqui que la proposicion que anali-
zamos pueda hacer surgir conflictos mas virulentos que los que actual-
mente existen.

Desde otro angulo, constituye un principio fundamental de derecho la "igual-
dad ante la ley", lo cual supone que ésta prescribe lo mismo para todos sin
diferencias odiosas, mucho menos cuando ellas se fundan en sentimientos
mas 0 menos arraigados. Establecer dos tipos de matrimonio implica regular
una institucion de orden publico mediante estatutos diferentes establecidos
en funcién de la estabilidad sentimental de los contrayentes.

Finalmente, la reglamentacion del matrimonio no es cuestion que concierna
so6lo a los conyuges, ella se proyecta a la descendencia comun y una even-
tual ruptura, por lo mismo, compromete a toda la familia, incluso, mas
ampliamente, a toda la sociedad. No pueden, por lo mismo, renunciar los
€Spos0s a una cuestion que concierne a toda la sociedad.

La aspiracion de consagrar un matrimonio indisoluble implica la deci-
sion inamovible de un hombre y una mujer de vivir juntos durante
toda la vida, debiendo dicha decisibn mantenerse a través del tiempo
y perdurar incluso si aquella voluntad no subsiste. Este propdésito, aten-
dida la entidad del compromiso, no es viable como imposicion legal, por
la_ humana vulnerabilidad de los sentimientos. De aqui lo erroneo de esta
proposicion.

2. Intervencién de las diversas iglesias reconocidas por el Estado

Ciertamente, como una concesion a las diversas entidades religiosas, se
ha establecido en el proyecto de ley que los matrimonios que se celebren
ante los ministros de la respectiva fe produciran los mismos efectos que el
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matrimonio civil, siempre que ellos cumplan los requisitos contemplados
en la ley. Para estos fines el acta respectiva debera ser presentada ante
cualquier oficial civil, dentro del plazo de 30 dias, para su inscripcion. Agrega
el proyecto que si no se inscribiere en el plazo fijado, tal matrimonio no
producira efecto civil alguno.

Creemos que esta norma es francamente errénea, por varias razones. Des-
de luego, en Chile existe una clara separacién entre las funciones civiles y
la funciones religiosas, asimilar ambos planos introduce un confusionismo
negativo entre dos actividades de muy diversa indole. Por otro lado, casi
con certeza, podemos afirmar que esta reglamentacion provocara graves
irregularidades y engafos y facilitara la celebracion de matrimonios que
posteriormente no podran o no se querran registrar ante la autoridad ad-
ministrativa. Mas aun, si somos consecuentes y admitimos que el matri-
monio se celebre ante los ministros de una determinada fe religiosa, seria
I6gico y justo que las obligaciones y deberes entre los conyuges y los efec-
tos del matrimonio fueran determinados por los preceptos de aquella fe.
Lo anterior, como es obvio, resulta absurdo y conduciria a situaciones
aberrantes.

De aqui que lo previsto en el articulo 21 del proyecto nos resulte inconve-
niente y un retroceso, s6lo explicable como una innecesaria e inadmisible
concesion a las entidades religiosas que, como se sefiala en el texto, gocen
de personalidad juridica de derecho publico.

3. Subsistencia y ampliacion de las nulidades de matrimonio

Otro aspecto del proyecto que resulta inconsistente es la ampliacion de las
causales de nulidad del matrimonio. Entre ellas cabe sefialar la consagrada
en el articulo 45 letra b) del proyecto, esto es, cuando el consentimiento
no hubiere sido libre y espontaneo en los términos del articulo 8o. Esta
disposicion sefiala: "Falta el consentimiento libre y espontaneo en los si-
guientes casos: 1 °. si ha habido error en la identidad de la persona del otro
contrayente; 2o. si ha habido error acerca de alguna de las cualidades
personales que, atendida la naturaleza o fines del matrimonio, ha de ser
estimada como determinante para otorgar el consentimiento, y 3o...".
Como puede constatarse, la amplitud de esta causal es inconmensurable y
abre paso a hechos de la mas diversa indole. Asi, por ejemplo, la califica-
cién de las virtudes morales del contrayente, sus preferencias valoneas, sus
concepciones politicas, sus cualidades fisicas, sus antecedentes familiares,
etc., quedan comprendidas en esta causal. De la manera en que esta re-
dactado el precepto, el juez estara dotado de poderes amplisimos para
calificar casi discrecionalmente la validez del matrimonio.
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Lo propio puede decirse de la causal establecida en el mismo articulo 45
letra c): que consiste en que uno o ambos cényuges hayan incurrido en
simulacion o exclusion de alguno de los elementos esenciales del ma-
trimonio, a que se refiere el articulo 9o0. Este ultimo dice que "No hay
matrimonio si no existe consentimiento por parte de ambos contrayentes
sobre los elementos esenciales del contrato matrimonial®. Debemos en-
tender como tales la intencién de vivir juntos, procrear, auxiliarse y prote-
gerse mutuamente, guardarse fe, generar una vida familiar pacifica y acor-
de con los principios morales que imperan en la sociedad, etc. Todo lo
cual revela la extension de la norma. En el inciso siguiente, el mismo arti-
culo 90 agrega: "Si se simula un matrimonio que no corresponde a la real
intencion de los contrayentes, se contrae invalidamente. También es nulo
el matrimonio si uno o ambos cényuges excluyen, por acto de volun-
tad que sea positivo, directo y verificable en el fuero externo, alguno
de sus elementos esenciales". Esta Gltima prescripcion extiende aun mas
lo previsto en el inciso anterior, al condicionar la validez del consenti-
miento a la voluntad de uno o ambos contrayentes, a condicién que la
exclusion se manifieste por hechos positivos, directos y verificables en el
fuero externo.

A lo anterior debe agregarse que el articulo 8o precitado invalida el con-
sentimiento, cuando ha habido "error acerca de la identidad de la per-
sona del otro contrayente". (A qué identidad se refiere esta norma? ¢A la
identidad fisica o la identidad moral? Si la ley no distingue, debemos ad-
mitir que en la norma quedan comprendidos ambos tipos de identidades
y, por lo mismo, sera nulo el matrimonio cuando cualquiera de los contra-
yentes carezca de las aptitudes, virtudes, posicion o caracteristicas que al
momento de contraerse el matrimonio se supuso adornaban la personali-
dad del contrayente.

Lo que sefialamos cobra mayor importancia si se repara que todas las tra-
bas que el legislador pondra al divorcio se intentaran sobrepasar optando
por la nulidad del matrimonio.

Resulta, por lo mismo, paradéjico que, invocando la inconveniencia de las
nulidades de matrimonio, se abran las compuertas de la nulidad para con-
trarrestar los escollos que se presentaran a los que intentan resolver las
rupturas matrimoniales por medio del divorcio con disolucién del vinculo.

4. Compensacion econémica.

Creemos que son dignas de destacarse las disposiciones del Capitulo Vil
parrafo lo, relativo a la compensaciéon econémica de que serd titular el
conyuge que durante el matrimonio "no desarrollé una actividad remune-
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rada, o lo hizo en menor medida de lo que le era posible, como conse-
cuencia de haberse dedicado mas que el otro cényuge al cuidado de los
hijos o0 a las labores propias del hogar comun". Este derecho se consagra
tanto tratandose del divorcio como de la nulidad del matrimonio.

En el fondo esta norma encubre la existencia de una especie de comuni-
dad sobre los bienes adquiridos durante el matrimonio, aun cuando los
factores de que trata el articulo 63 del proyecto atenlen considerable-
mente sus efectos, dando al juez o a las partes, en su caso, las pautas que
deben considerarse al fijarse el monto de este beneficio (la duracién del
matrimonio y de la vida en comun de los cOnyuges; las fuerzas patrimo-
niales de ambos; la edad y el estado de salud del conyuge beneficiario; su
situacién en materia de beneficios patrimoniales y de salud; su cualifica-
cion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral, y la cola-
boracion que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro con-

yuge).

Deseable seria que estas normas sean correctamente aplicadas por los tri-
bunales y que no se frustren los derechos del conyuge méas débil, atendida
la timidez y estrechez con que los jueces fijan las indemnizaciones
reparatorias. Aunque parezca extremo, esta disposicion sera un elemento
importante para disuadir a los que pretendan recurrir al divorcio o la nuli-
dad frente a cualquier conflicto susceptible de resolverse con el paso del
tiempo.

5. Tribunales de familia

El éxito de las disposiciones contenidas en el proyecto que se comenta
depende en gran medida de que sean creados, seria y oportunamente, los
llamados tribunales de familia. La realidad actual es deplorable en esta
materia. La judicatura de menores se encuentra en manos de un personal
inexperto, que prescinde casi absolutamente de las normas legales y falla
por simpatias, recomendaciones o iluminadas intuiciones femeninas. Es
dificil entender por qué razén los tribunales superiores de justicia no han
intervenido en ella y aplicado correctivos que contribuirian, al menos, a
paliar tantos abusos y excesos. La mayor parte de las personas que han
tenido la desdicha de recurrir a esta justicia "especializada”, lo cual no es
mas que una ironia, puede dar claro testimonio de lo que se sefiala. Un
estudio de sdlo algunos expedientes judiciales tramitados en estos juzga-
dos permitiria medir la magnitud de estas aseveraciones. Desgraciadamente
en Chile los grandes problemas sélo se encaran cuando las situaciones
hacen crisis.
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V. Una antigua proposicion

Hace varios afios, en una jornada juridica, propuse el establecimiento del
divorcio vincular sobre bases relativamente parecidas a las que animan el
proyecto actual. Pensaba en aquellos afios que el divorcio vincular debia
ser consecuencia de que subsistiera entre los conyuges, durante un cierto
lapso (cinco o tres afios), el estado de "divorcio perpetuo" contemplado
en la actual Ley de Matrimonio Civil. De ese modo, las causales serian las
mismas que autorizan el divorcio perpetuo en la Ley de 1884, y la desvin-
culacién consecuencia de su continuidad sin que hubiere habido entre los
conyuges reconciliacion. Para resguardar al conyuge mas débil y a los des-
cendientes comunes, se imponia como condicion de la "desvinculacion"
un acuerdo entre los conyuges o una decision judicial sobre todos los pro-
blemas que genera la ruptura matrimonial (alimentos, visitas, tuicion, ad-
ministracion o divisién de los bienes comunes, etc.).

Sigo pensando que ello habria sido preferible, porque el divorcio vincular
se habria asentado en una institucién presente entre nosotros durante lar-
gos afios y, por lo mismo, incorporada a nuestro acervo juridico cultural.

A la inversa de lo que ocurre con el actual proyecto, era de desear que las
nulidades fueran reducidas al maximo posible, sélo a aquellos casos en
que efectivamente el consentimiento estuviere viciado o no se hubiere
manifestado libre y espontaneamente. La nulidad, en tanto sancion civil,
provoca una cierta repugnancia en materia de familia, atendido el hecho
de que el matrimonio produce sus plenos efectos con la unién de cuerpos
y al amparo de la ley.

Las cosas no se dieron como habiamos deseado, pero una ley que contem-
ple el divorcio vincular constituye un paso positivo para encarar las ruptu-
ras matrimoniales y sus perniciosas consecuencias. Los que abogan por un
matrimonio "para toda la vida" so6lo pueden lograr este estimable fin a
través de sus intimas y personalisimas convicciones, unidas a una conduc-
ta coherente.

Reiteremos, entonces, lo que hemos sostenido tantas veces: una ley
de matrimonio civil que contemple el divorcio vincular estd inspirada
y tiene por objeto la defensa y consolidacion de la familia, méas alla del
matrimonio, cuando las rupturas son irreparables y definitivas.
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¢ Qué divorcio?

Carlos Peina Gonzalez

Decano Facultad de Derecho

Universidad Diego Portales

No se me escapa que el tema del divorcio es uno de esos temas en cuyo
derredor se convocan algunas de las creencias mas firmes que orientan la
vida de cada uno, motivo por el cual no es de extrafiar que este debate
posea, a veces, un alto compromiso afectivo e ideolégico. Como conse-
cuencia del hecho que en el tema del divorcio se encuentran, a veces,
comprometidas nuestras creencias finales, no es raro que en ocasiones este
debate se parezca mas a una guerra santa que a una conversacion con
sentido ciudadano. Asiy todo, soy de quienes confian en que el diadlogo
intelectual puede ayudar a la comprensiéon mutua y, por sobre todo, a
evitar el peligro que a propoésito de estos temas agucemos las posiciones
casi hasta olvidar que formamos parte de una misma comunidad politica.

Ahora bien, a fin de alentar ese didlogo, me parece que podria resultar Gtil
hacer el intento de identificar los principales aspectos que, en torno al
divorcio, deben, en mi opinién, ser discutidos. Cada uno de esos aspectos
son, de alguna manera recogidos en el proyecto de ley que se encuentra
en actual tramitacion y, por lo mismo, lo que enseguida diré es, al mismo
tiempo, una evaluacién general de ese proyecto.

Me parece a mi que en el debate sobre el divorcio se entrelazan al menos
cuatro problemas que debemos esforzarnos por dilucidar. Se encuentra,
en primer lugar, el problema de establecer la relacion que media entre la
aprobacién de una ley de divorcio y los niveles de bienestar social. ¢Es
cierto que la aprobacién de una ley de divorcio contribuird, por decirlo asi,
a que las cosas vayan para nosotros de mal en peor y que, hipnotizados
con la necesidad de aprobarla, estemos, casi sin darnos cuenta, caminan-
do y conduciendo a nuestros hijos hacia el despefiadero? ¢Cual es, a fin de
cuentas, la relacién que es posible advertir entre la aprobacion del divor-
cio, por una parte, y el bienestar disponible, por la otra? Esta es la primera
cuestion a la que voy a intentar referirme. En segundo lugar, y una vez
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dilucidado el problema que acabo de identificar, se hace, todavia, necesa-
rio resolver otro, a saber, el problema de si, una vez decidido legislar admi-
tiendo el divorcio, debe acogerse como causal la del llamado divorcio uni-
lateral o si, en cambio, debe darse lugar nada méas que al divorcio por
culpa y al divorcio convenido. En otras palabras, ¢debe una ley de divorcio
permitir que un cényuge demande el divorcio derrotando la voluntad re-
nuente del otro?, ¢debe admitirse, ademas, el divorcio por culpa y, junto
con él, el divorcio por mutuo consentimiento? Ese es el segundo tipo de
cuestiones a las que deseo referirme. En tercer lugar, cabe preguntarse
acerca de las caracteristicas que habra de poseer el litigio de divorcio. ¢De-
ben introducirse, en ese litigio, formas de conciliacion o mediacion y tiem-
pos de espera que, a primera vista al menos, parecen desconfiar de la fir-
meza de la decision de los conyuges cuando solicitan el divorcio? En fin, y
en cuarto lugar, creo que resulta indispensable examinar también qué re-
lacién debe establecerse entre el divorcio como institucién civil y las creen-
cias religiosas que animan la vida de las personas. ¢Debemos, en otras
palabras, reconocer el matrimonio religioso permitiendo que las personas
puedan contraer matrimonio conforme a su credo y a su culto o, en cam-
bio, debemos instituir un matrimonio puramente civil dejando entregado
al Ambito de lo privado el matrimonio religioso?

En lo que sigue, y como dije denantes, me propongo analizar brevemente
cada uno de esos problemas. Voy a eludir, sih embargo, algunas cuestio-
nes especificamente técnicas -relativas a la manera, por ejemplo, en que
estan redactados los articulos del proyecto-, aunque confio que mas tarde
podamos discutir también acerca de eso.

Como ustedes saben, la relacion entre el divorcio y el bienestar social es
ampliamente discutida en la literatura de las ciencias sociales y no sabe-
mos muy bien todavia qué relacién exacta es la que media entre una bue-
na porcidon de los males de este mundo (la pobreza, la drogadiccién, el
delito, entre ellos) y el divorcio. Es verdad que, en general, los paises que
cuentan con leyes de divorcio muestran una asociacion estadistica con
conductas feas y malas, pero de ahi no se sigue que esas conductas sean
una consecuencia del divorcio, es decir, no se sigue que el divorcio sea,
como dicen los socibélogos y los estadisticos una variable independiente.
Hace algun tiempo, John Donohue investigd acerca de las consecuencias
estadisticas del aborto y llegé a la conclusién que la tasa de delincuencia
habia disminuido en aquellos estados desde que el aborto era licito. Don-
de hay aborto -parece sugerir Donohue- la tasa de nifios indeseados es
menor y el mundo es asi mas seguro. ¢Podriamos inferir de esa constata-
cién de Donohue que -por fin- hemos encontrado el remedio a nuestros
problemas de inseguridad ciudadana? Como lo muestra el ejemplo de

26



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

Donohue, no es del todo sano argumentar en materia de decisiones publi-
cas esgrimiendo estadisticas, como si las estadisticas fueran el arbitro final
de nuestros problemas.

Con todo, me parece a mi, hay suficiente evidencia de que las rupturas
matrimoniales causan dafio. Los participes sufren, la familia suele empo-
brecerse y los hijos por regla general se ven privados de algunos bienes
que, sin la ruptura, podrian poseer en abundancia (digo por regla gene-
ral, porque lo que muestra la evidencia es que la familia es a veces mas
parecida al infierno que al edén). Es cierto también que los fracasos matri-
moniales imponen a la sociedad una pérdida de bienestar que recae, final-
mente, sobre terceros o0 se carga a rentas generales. Todo eso es, desde
luego, cierto. Aunque -nunca se insistird demasiado en ello- esas conse-
cuencias son producto de la ruptura y no del divorcio. El divorcio es, sim-
plemente, una de las formas en que el sistema legal intenta regular los
quiebres familiares que -como lo muestra la experiencia- se producen
con prescindencia de los mandatos provenientes de la ley. El cultivo de la
autenticidad y de la autonomia, que son propios de las sociedades moder-
nas; los mayores costos alternativos que una sociedad abierta impone a la
vida en pareja; la informacion imperfecta con que suele contraerse matri-
monio, son algunas de las causas que, con toda seguridad, inciden en la
tasa de rupturas matrimoniales. El problema, entonces, no parece consis-
tir en dilucidar si debe haber o no rupturas, sino en establecer si deben o
no regularse sus efectos. De lo que se trata, mas bien, es de decidir si los
efectos de las rupturas inevitables han de quedar entregados a la autono-
mia de los participes -como hasta ahora ocurre en nuestro pais- o si, en
cambio, han de ser regulados considerando la diversidad de bienes que
estan en juego.

Las rupturas matrimoniales no pueden, desgraciadamente, evitarse; sin
embargo, los costos de las rupturas pueden ser distribuidos con justicia y
de una manera tal que desaliente -si las hay- las rupturas frivolas.

La falta de regulacion de las rupturas -la situacién existente hoy dia en
nuestro pais- impone altos costos sociales y de justicia. Con frecuencia,
uno de los cényuges adquirié un capital humano con la ayuda del otro vy,
en caso de ruptura no regulada, no hay compensacién alguna. Los hijos, a
la pérdida inevitable, suelen ver disminuidas sus oportunidades por la falta
de reglas que impongan obligaciones claras a los cényuges. Una ley de
divorcio que distribuya con justicia los costos de la ruptura puede impedir
0 aminorar, en mi opinién, esos perjuicios. Es verdad que cada uno de
nosotros puestos a escoger entre un mundo sin rupturas y otro que, en
cambio, las posea, se inclinard, sin duda, por la primera alternativa. Pero
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todos sabemos que ese mundo no es, desgraciadamente, nuestro mundo.
Asi, entonces, pienso que el divorcio, en vez de contribuir al despilfarro de
bienestar social, puede, por el contrario, y hasta cierto punto, evitarlo.

Establecido lo anterior, cabe ahora preguntarse si acaso una ley de divor-
cio debe admitir la posibilidad del divorcio unilateral o si, en cambio, debe
restringirse a permitir el divorcio de comun acuerdo o por mutuo consen-
timiento o el divorcio por culpa. En mi opinion, una buena ley de divorcio
debe restringir el uso del divorcio por culpa y permitir el divorcio por mu-
tuo consentimiento y el divorcio unilateral. Déjenme explicar brevemente
las razones que soy capaz de arglir a favor de esta opinion.

El divorcio por culpa -que en mi opinidn debe desalentarse- obliga a los
coényuges a reconstruir ante el juez una situacién que suele ser dolorosa;
arriesga el peligro de desmedrar toda posibilidad de cortesia o amistad
entre quienes estuvieron casados; y, en fin, deteriora la imagen de los pa-
dres ante los hijos. Las sombras que acompafian inevitablemente a toda
vida humana, exageradas por las necesidades del litigio y expuestas tarde
0 temprano ante los hijos, desmedran, a veces indtiimente, la imagen de
los padres y perjudican una de las funciones que la familia posee. Uno de
los desafios que debe encarar una ley de divorcio es el de salvar la relacion
de los padres con los hijos, la que suele sacrificarse en medio del litigio que
el divorcio por culpa suele alentar.

Me parece también que debe darse lugar al divorcio unilateral. El fracaso
conyugal suele ser fruto, segun lo pone de manifiesto una abundante evi-
dencia, de una experiencia compartida. En él es dificil identificar la volun-
tad de, nada mas, uno de los conyuges. La decisidon de solicitar el divorcio
por parte del marido o la mujer -una vez que esa ruptura se produjo- se
parece, entonces, mas a la actitud de quien busca una salida, que al aban-
dono de un compromiso. Lo que se denomina divorcio unilateral es el
ultimo paso -no el primero- de una situacion que se configurd al compas
de una vida compartida. Hablar de divorcio unilateral o de repudio, como
a veces se hace, arriesga el peligro de confundir las causas de la ruptura
con la decision de, simplemente, hacerle frente. Lo mismo ocurre -mutatis
mutandis, como suele decirse- con el denominado divorcio por mutuo
consentimiento. Este tipo de divorcio es un acuerdo en torno a la forma de
salir de una relaciéon ya rota, no una decisién conjunta de romperla. El
mutuo consentimiento no es la causa de la ruptura, es una manera de
remediarla. El llamado divorcio por mutuo consentimiento se parece a la
blsqueda conjunta y resignada de una salida -cuyas causas es siempre
dificil determinar- més que a un acuerdo reflexivo en torno al término de
la relaciéon conyugal.
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Por las razones que sefialo, entonces, me parece adecuado contemplar el
divorcio por mutuo consentimiento, el divorcio unilateral y restringir, en la
maxima medida posible, el divorcio por culpa.

A lo anterior debe sumarse, todavia, el problema relativo al disefio del
litigio sobre el divorcio. Como ustedes sin duda saben, el proyecto de ley
en actual tramitacion introduce, por vez primera en Chile, la mediacion en
este tipo de causas, que en el derecho comparado, dicho sea de paso,
alcanzan casi a un tercio del total de la litigiosidad. Junto con ello, el pro-
yecto contempla diversos tiempos de espera para ejercer la accién cuando
se trata del divorcio unilateral y del divorcio por mutuo consentimiento. La
mediacién, concebida como un mecanismo que busca acuerdos coopera-
tivos entre las partes, eludiendo asi el litigio franco que arriesga el peligro
de acabar con los Ultimos restos de la amistad conyugal, me parece, en
general, correcta; aunque, claro esta, no cabe extenderla ni a la nulidad ni
al divorcio por culpa. Los tiempos de espera, por su parte, no deben, en mi
opinion, ser demasiados extensos, puesto que la experiencia muestra que,
cuando son demasiado largos, se alienta el litigio simulado y, en particular,
el divorcio por culpa que, ya vimos, puede resultar inconveniente.

En fin, resta todavia dilucidar cual debe ser la relacibn que debe haber
entre el matrimonio religioso y el matrimonio puramente civil. Mi opinidn
en esta materia es que, tal cual lo recoge el articulo 21 del proyecto en
actual tramitacion, debemos hacer esfuerzos por reconocer el matrimonio
religioso. Este es, por supuesto, un asunto que interesa por sobre todo a la
Iglesia Catoélica (la tradicidon protestante, como ustedes saben, no aspira, a
diferencia de la catdlica, a tener jurisdiccién sobre los creyentes); pero la
igualdad religiosa exige, en mi opinidn, extender la misma regla a otros
credos.

Creo que una sociedad democratica debe ser sensible -y no ciega- a las
preferencias religiosas de los ciudadanos, al credo y al culto que practican
y en el que confian. El Estado no debe ignorar sus preferencias religiosas y
obligarlos a practicar su culto de manera privada, como si fuera una di-
mensioén extrafia a su condicion de ciudadanos, una ligera excrecencia aje-
na al ambito de lo publico. Los momentos incondicionales -el nacimiento
de un hijo, la vida en pareja, la muerte- usted debe vivirlos, incluso en el
espacio de lo publico, conforme a sus propias convicciones y no conforme
a las convicciones de los demas. Este derecho deriva, dicho sea de paso, de
la libertad religiosa. En una sociedad democratica usted no puede ser coac-
cionado por profesar una creencia. La coaccion del Estado no puede ser
empleada para impedirle que practique el credo que -usted piensa- le fue
revelado. Pero, al mismo tiempo, la libertad religiosa supone que usted
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tampoco puede ser coaccionado para impedirle abandonar el credo que
ya no logra orientar su vida. El Estado que no puede impedirle practicar la
fe, tampoco puede obligarlo a que permanezca en ella.

Esa es la razén de por qué el proyecto de ley en actual tramitacion recono-
ce el matrimonio religioso, cualquiera él sea, en su articulo 21; pero, al
mismo tiempo, somete integramente su disolucion a la ley civil. El proyec-
to de ley permite que usted contraiga matrimonio bajo las reglas de su
credo y de su culto; aunque, luego, si se verifica una causal de divorcio,
permite que usted lo demande ante el juez civil. Esto Gltimo deriva, sim-
plemente, del principio de inmunidad de coaccion: usted no puede ser
coaccionado para impedirle practicar un culto, pero, al mismo tiempo,
tampoco usted puede ser objeto de coaccion para impedirle que lo aban-
done, como ocurriria si, habiéndose usted casado bajo las reglas canoni-
cas, pretende luego, por haber perdido la fe, divorciarse.

Como ustedes ven, creo que el disefio del divorcio en Chile esta, en gene-
ral, bien encaminado y, al margen de algunos detalles técnicos, ineludibles
dadas las caracteristicas del proceso de formacion de la ley en Chile, creo
que podria, como lo dije, contribuir a mejorar la situacion actual. Como
sugeri al inicio, no esta, desgraciadamente, al alcance de la ley evitar o
suprimir los fracasos conyugales. El derecho, en otras palabras, no puede
evitar el sufrimiento humano, aunque si puede, en cambio, contribuir, si-
quiera minimamente, a aminorarlo, y confio, como comencé diciendo, que
esta ley pueda contribuir, siquiera minimamente, a ello.
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¢;Para qué sirve el matrimonio?

Gonzalo Figueroa Yanez

Profesor Titular de Derecho Civil
Relaciones Internacionales y Derecho Politico
Universidad de Chile

Universidad Diego Portales

La pregunta que encabeza estas lineas no se refiere al &mbito subjetivo de
cada cual, sino a la utilidad del matrimonio en el contexto juridico. No nos
preguntamos para qué nos sirve el matrimonio a ti, a mi 0 a él, sino por el
bien juridico que la institucién aporta a la sociedad toda. En verdad, el
matrimonio puede servirnos en lo personal, para culminar una relacion
amorosa con un compromiso de permanencia en el futuro. O bien, para
asegurar con otra persona de distinto sexo los cuidados que ambos nece-
sitamos en nuestra vejez. También puede servirle a algn inmigrante indo-
cumentado para obtener una visa de permanencia. Y no faltara quien se
servira del matrimonio para asegurar una herencia cuantiosa. No olvide-
mos los matrimonios de los principes de antafio por razones de Estado, o
los matrimonios que solian imponer los padres a sus hijos adolescentes
para aumentar el caudal de sus familias. La utilidad subjetiva del matrimo-
nio puede ser tan variada como son variadas las personas que lo contraen.

Nuestra pregunta no se refiere a estos aspectos subjetivos de la institucion
conyugal. Queremos preguntarnos en esta ocasién acerca de la utilidad de
conservar en nuestro Codigo Civil las normas que se refieren al matrimo-
nio. ¢Qué logra -en cuanto a paz social, orden publico, organizaciéon ciu-
dadana y demas objetivos propiamente juridicos- la actual sociedad chile-
na con las normas que reglan la instituciéon matrimonial?

Pedro y Carmen, dos jovenes egresados de la Universidad, estan
"pololeando" y creen amarse con locura. Pedro estudié Derecho y recibira
su titulo en los proximos meses. Carmen recibir4 pronto el suyo, de arqui-
tecto. Pedro propone a Carmen que -puesto que se aman tanto- se vayan
a vivir juntos. Carmen acepta, pero agrega una condicidon que le parece
imperativa desde su personal perspectiva ética: "Siempre que sea después

31



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

que nos casemos". Ante la insistencia de Pedro, de iniciar la convivencia
sin su formalizacién legal, ella le pide que le explique, como futuro aboga-
do, cudles son las normas juridicas que regiran su vida futura en ambas
posibilidades, esto es, si se casan, o si simplemente conviven sin contraer
matrimonio.

-Empecemos por los derechos y obligaciones de tipo personal al interior
de la pareja casada -dice Pedro-. Estas son las obligaciones de fidelidad,
socorro, ayuda mutua, proteccién y convivencia. Segun el art. 131 del
C.C., los conyuges estan obligados a guardarse fe. La infraccion de este
deber constituye el adulterio civil, el que ya no es penado criminalmente,
pero da origen a sanciones civiles, como el divorcio perpetuo entre los
conyuges (que en Chile es una simple separacion de cuerpos decretada
por el juez). Este deber de fidelidad no existe en caso de una pareja que
convive sin contraer matrimonio.

-¢Me quieres decir -replica Carmen, enojada- que sélo si nos casamos
deberemos sernos fieles, y si nos vamos a convivir sin casarnos, ti podras
andar con otras mujeres sin que yo pueda protestar? No cuentes conmigo
si tu jdea es vivir conmigo conservando tu libertad sexual. Casada o no
casada, yo te seré fiel porque te amo y no porque la ley lo ordena, y espero
idéntico trato de parte tuya. Esa "obligacién de fidelidad" a que te referis-
te sera para nosotros igualmente aplicable estemos 0 no estemos casados.
Y si llegas a buscarte otra mujer sin haberte casado conmigo, recibiras
idéntica sancion que la que recibirias si en verdad nos hubiéramos casado:
me separaré de ti de inmediato, sin pedir la autorizacién de ningun juez.

-La obligacién de socorro -continda Pedro- es una obligacion reciproca y
se traduce en la de proporcionar al conyuge necesitado los auxilios econo-
micos para vivir, llamados también "alimentos". El cényuge obligado es
aquel que esta en situacion econémica de acudir en socorro del otro, con-
forme a lo dispuesto en el art. 321 N-1 del C.C. Si hay sociedad conyugal,
esta obligacion alimenticia recae primeramente sobre el haber social, y es
por esto que ella adquiere especial relevancia en el caso de que los cényu-
ges se encuentren separados de bienes o hayan optado por el régimen de
participacion en los gananciales. En estos dos Ultimos regimenes, en el
caso que ninguno de los conyuges esté en estado de necesidad, cada pa-
trimonio soporta las cargas alimenticias de su propio titular, pero en lo
que se refiere a los hijos comunes, cada patrimonio concurre proporcio-
nalmente con el otro a satisfacer sus necesidades alimenticias (arts. 1 34,
160 y 321 Ne 2 del C.C.). Esta regla es idéntica para cualquier clase de
hijos: en Chile no existe distincion entre hijos matrimoniales y no matri-
moniales.
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-De manera que en esta obligacion que tu llamas "de socorro" -dice Car-
men- no existen diferencias respecto de los hijos que podamos tener, si
nos casamos o no lo hacemos: las diferencias se establecen tan sélo res-
pecto de los alimentos que ti me daras a mi, o que yo te daré a ti, en caso
gue alguno de nosotros se encuentre en una situacion econdémica de nece-
sidad.

-Asi es -explica Pedro-, los alimentos se deben entre cényuges, pero no se
aplican las disposiciones legales respectivas al caso de convivencia. Los
convivientes conservan separados sus respectivos patrimonios, y cada uno
de dichos patrimonios debe proveer a los gastos alimenticios de su respec-
tivo titular.

-En el caso que yo, como arquitecto -pregunta Carmen- quedara cesante,
y td, como abogado, tuvieras un ingreso mensual importante, ;me nega-
rias lo que yo necesitara, si no nos hubiéramos casado, y en cambio, me lo
darias si lo hubiéramos hecho? ¢(Es que un estado civil, establecido por
disposicion de la ley, puede influir en hacer o no hacer un avaro de un
hombre que ama a su mujer? Yo te daria a ti todo lo que tu necesitaras,
tanto si estamos 0 no estamos casados...

-La obligacion alimenticia -replica Pedro- adquiere su verdadera impor-
tancia cuando el amor ya se ha acabado, y uno de los conyuges -especial-
mente la mujer- ha caido en un estado de necesidad, en que los alimentos
de su marido, que ya no la ama, le pueden ser muy utiles para llevar una
vida digna. En cambio, concluida la relaciéon de convivencia, concluird tam-
bién la entrega de alimentos voluntarios que hayan querido asumir.

-Este es, entonces, un primer punto a favor del matrimonio -concluye
Carmen-, aunque a mi personalmente me sea indiferente, pues mi digni-
dad me impedira solicitar dineros de una persona que ya no me ama. Si-
gue, por favor, con otra de las obligaciones del matrimonio.

-La obligacién de ayuda mutua estd contemplada en el art. 131 del C.C.,
el que establece que los conyuges estan obligados a ayudarse mutuamen-
te en todas las circunstancias de la vida -dice Pedro-. Se ha entendido que
esta ayuda se refiere al cuidado y atencidon personal que los conyuges se
prodigan mutuamente...

-Pero esta misma obligacion -interrumpe Carmen- serd asumida volunta-
riamente por los convivientes desde que resuelvan hacer vida en comun,
ocasion en que se prodigaran jguales cuidados y atenciones personales
gue si estuvieran casados. Pasemos a otra obligacion...
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-La cuarta obligaciéon -sefala Pedro- se ha denominado de proteccion, y
consiste en que el marido y la mujer se deben respeto y protecciéon reci-
procos...

-Que es la misma obligacidon que asumiran voluntariamente los convivientes,
sin necesidad de alguna disposicion legal que se lo recuerde -acota Car-
men.

-Y la quinta obligacién es la de convivencia -sefiala Pedro-, que permite a
los cényuges vivir en el hogar comun, segin lo estatuye el art. 133 del
C.C. La infraccidon de esta obligacién acarrea como sancion el divorcio o
separacion de cuerpos judicialmente dispuesta, segun lo sefala el art. 21
Ns 7 de la Ley de Matrimonio Civil.

-iSon bastante especiales los abogados! -exclama Carmen-. Dicen que los
conyuges estadn obligados a vivir en el hogar comun, y si no lo hacen, el
juez ordenara... que se separen. Creo que lo mismo sucedera en caso de
convivencia: mientras dure el amor, viviran juntos, y si el amor acaba, se
separaran. ¢Hay otra diferencia entre el matrimonio y la mera conviven-
cia?

-El régimen de sociedad conyugal no es aplicable a la pareja que no ha
contraido matrimonio -sefiala Pedro-. Tampoco le resulta aplicable el ré-
gimen de participacidon en los gananciales: el régimen econdmico de la
pareja que ha establecido una mera convivencia es el de separacion total
de bienes.

-¢lgual como si se hubieran casado bajo dicho régimen? -pregunta Car-
men-, En consecuencia, ésta no es una diferencia entre la pareja casada y
la pareja que convive sin casarse, sino entre parejas que han adoptado uno
u otro régimen econdmico, estén casados 0 no...

-Eso es efectivo -contesta Pedro-, pero debes agregar que si quisi€ramos
adoptar el régimen de sociedad conyugal o el de participacién en los ga-
nanciales para nuestras relaciones econdmicas, no podriamos hacerlo sino
mediante el matrimonio.

-Me han dicho que en el régimen de sociedad conyugal la mujer pierde la
administracion de todos sus bienes propios -dice Carmen-, lo que a mi
entender es discriminatorio y atenta contra la dignidad de la mujer, por lo
que yo, personalmente, como arquitecto que seré, no me casaria bajo ese
régimen. Debe reconocerse, en todo caso, que para aquellas parejas a las
que acomode el sistema de participacion en los gananciales, el matrimo-
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nio es precisamente la forma de llegar a su objetivo. En cambio, para aque-
llos a que acomode el régimen de separacién total de bienes, el matrimo-
nio puede carecer de interés en este aspecto econémico, puesto que que-
daran separados totalmente de bienes, sea que se casen, sea que convivan
sin casarse.

-Es conveniente sefalar -acota Pedro- que la mujer que ha establecido
una convivencia sin casarse queda en mejor situacion econémica que aquella
que contraiga matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal. En efec-
to, esa mujer conviviente conserva la propiedad, el usufructo y la adminis-
tracion de todos sus bienes, muebles e inmuebles, y a cualquier titulo que
los haya adquirido, cosa que no sucede con la mujer casada bajo el régi-
men legal matrimonial. Pero la mujer que se casa bajo los regimenes de
separacion de bienes o de participacion en los gananciales conservara to-
dos sus bienes, como aquella que no contrajo matrimonio.

-Existe una ultima diferencia entre aquellos que contraen matrimonio y
aquellos que simplemente conviven sin casarse -agrega Pedro-: es el régi-
men hereditario que existe en uno u otro caso. En efecto, los cényuges son
asignatarios forzosos y legitimarios entre si, se heredan reciprocamente, y
los convivientes no tienen ninguna de estas cualidades. Es verdad que esta
situacion puede modificarse por medio del testamento, el que no siempre
es enteramente eficaz para igualar al conviviente que sobrevive con el con-
yuge, especialmente si ha habido hijos en esa convivencia, y en conse-
cuencia, es necesario reconocer que en el aspecto hereditario el matrimo-
nio obtiene un nuevo punto sobre la convivencia.

Luego de este andlisis, Pedro y Carmen llegaron a las siguientes conclusio-
nes:

a) El matrimonio no tiene utilidad alguna frente a la mera convivencia en
lo que se refiere a las obligaciones de fidelidad, ayuda mutua, proteccion y
convivencia.

b) El matrimonio no tiene utilidad alguna frente a la mera convivencia en
lo que se refiere a la obligacidon alimenticia de ambos padres en relacién
con sus hijos comunes; pero si la tiene en lo que se refiere a la obligacion
alimenticia de los cényuges entre si, la que no existe entre los convivientes.

c) El matrimonio es Gtil a la pareja que lo contrae tan sélo si su deseo es
gue sus relaciones econdmicas se rijan por el régimen de sociedad conyu-
gal o por el de participacion en los gananciales, pero no lo es si el régimen
escogido es el de separacion de bienes. Debe tenerse en consideracién
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gue el régimen de sociedad conyugal es discriminatorio contra la mujer y
que atenta contra su dignidad, por lo que -en lo que a ella se refiere- el
matrimonio le sera Gtil tan soélo si ha optado por el régimen de participa-
cion en los gananciales.

d) El matrimonio es Util para el conyuge sobreviviente, que es asignatario
forzoso y legitimario del cényuge fallecido, cualidad de que carece el con-
viviente que sobrevive. Esta diferencia puede atenuarse, no obstante, me-
diante la utilizacién del testamento.

e) El matrimonio resulta un obstaculo para la vida futura de los contrayen-
tes, si el amor que ahora los une llega a desaparecer. En efecto, si desean
terminar con esa relacién, deberan seguir los largos y costosos tramites de
un juicio de nulidad de matrimonio, o los méas largos y costosos de un
juicio de divorcio (cuando se promulgue la ley respectiva). En cambio, si
conviven sin casarse y el amor desaparece, los interesados simplemente
separaran sus vidas sin necesidad de intervencion judicial de ninguna es-
pecie, quedando entregada a los tribunales -como en el caso de cualquier
pareja, casada o0 no- Unicamente la cuestién alimenticia, la tuicién vy el
cuidado de los hijos comunes.

Después del analisis que acabamos de reproducir, Pedro y Carmen resol-
vieron dejar de lado todos los argumentos propiamente juridicos que ha-
bian estado manejando, y que no los habian convencido ni a favor ni en
contra del matrimonio. Y terminaron casandose, por dos razones: porque
se amaban locamente y el matrimonio constituye una forma de hacer pa-
tente la voluntad de permanencia de su amor en el tiempo, y porque asi
hicieron muy feliz a la abuelita de Carmen, que a su edad, no concebia
otra forma de convivencia que la matrimonial.
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El matrimonio es por su naturaleza
indisoluble

José Joaquin ligarte Godoy

Profesor de Derecho Civil y de Filosofia del Derecho
Universidad Catoélica de Chile

a) El propdsito de este trabajo

1. Se ha pedido al subscrito -oportunidad que él mucho agradece- expo-
ner para este volumen, relativo al divorcio vincular, la posicion iusnaturalista
segun la cual el matrimonio es por su naturaleza misma indisoluble, o, si se
quiere, la doctrina segin la cual la indisolubilidad es una propiedad esen-
cial del matrimonio. El subscrito procurara explicar y demostrar esta tesis,
como asimismo demostrar que no vale razén alguna de las que suelen
esgrimirse para justificar el proyecto de ley que introduce el divorcio vin-
cular entre nosotros.

b) Dos palabras sobre el derecho natural

2. Antes de entrar en materia, conviene decir algo sobre el derecho natu-
ral. Hay cosas que estan prohibidas porque son malas, como asesinar, 0
vender un juez su sentencia, y cosas que, a la inversa, son malas porque
estan prohibidas, como extraer locos en época de veda o conducir por la
izquierda; y hay asimismo cosas que estan mandadas porque son buenas,
como criar y cuidar a los hijos, u honrar a los padres, y en cambio cosas
que son buenas porque estdn mandadas, como pagar el impuesto al valor
agregado, o conducir por la derecha. Las prohibiciones y los mandatos
que siguen a la naturaleza misma de las cosas constituyen lo que la tradi-
cion filoséfica denomina "derecho natural”. Y las prohibiciones o0 manda-
tos que fundados en conveniencias circunstanciales hacen malas o buenas
cosas que en si mismas no son tales, como puestos por el hombre, se lla-
man derecho positivo.
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3. Aristételes explicé muy bien esta diferencia entre el derecho natural y el
positivo -si bien no pensé que la indisolubilidad del matrimonio fuese de
derecho natural-.

"De lo justo politico -dice- una parte es natural, otra es legal. Natural es lo
que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de nuestra apro-
bacién o desaprobacion. Legal es lo que en un principio es indiferente que
sea de este modo o del otro, pero que una vez constituidas las leyes deja
de ser indiferente; por ejemplo, pagar una mina por el rescate de un pri-
sionero".!

También Aristételes tratando de que la virtud es un cierto medio, sostiene
que hay acciones buenas o malas en si mismas:

"No toda accién, empero -expresa-, ni toda pasion, admiten una posicion
intermedia. Algunas se nombran precisamente implicadas con su perver-
sion, como la alegria del mal ajeno, la impudencia, la envidia; y entre las
acciones, el adulterio, el robo, el homicidio. Todas estas cosas son objeto
de censura por ser ruines en si mismas, y N0 por sus excesos ni por sus
defectos. Con respecto a ellas no hay manera de conducirse rectamente
jamas, sino que siempre se yerra".l

Para Aristoteles, por otra parte, Dios es el principio y el fin de la ley natural.
Por lo tocante al principio dice:

"Ahora bien, esta claro que asi como en el universo, asi aqui también todo
es movido por Dios, porque de cierto modo todo lo mueve lo divino en
nosotros. El principio de la razén no es la razén, sino algo superior; ahora
bien, ¢quién sino Dios puede ser superior a la ciencia y al intelecto?"3

Y por lo tocante al fin, dice Aristételes:

"...Aquel modo, por consiguiente, de eleccién y adquisicion de bienes na-
turales que promueva en mayor medida la contemplaciéon de Dios (sean
bienes corporales, riquezas, amigos y otros bienes) serd el modo mejory la
mas bella norma, y serd mala, por lo mismo, la que por defecto o por
exceso nos impida servir y ver a Dios".4

| Aristételes, Etica Nicomaquea, L.V, c. VIII, 11 34 b, versién de Antonio Gémez Robledo, Univer-
sidad Autbnoma de México, 1983, México.

2 Aristoteles, Etica Nicomaquea, 11 07 a 9 y ss., ed. cit.

i} Etica Eudemia, 1248 a 26-29, traduccion de Antonio Gémez Robledo, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1994, México.

I Etica Eudemia, 1249 b, ed. cit.
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Ya Platon habia dedicado su célebre diadlogo El Critdbn a ensefiarnos que
hay cosas malas en si mismas, que ningln buen fin puede justificar. En esa
obra se analiza el caso de Socrates, a quien se ofrece huir para evitar la
ejecucion de su inicua condena, mediante el soborno de un funcionario, y
se concluye que ese soborno es una conducta mala en si misma, que ni
siquiera con un buen fin puede realizarse.

También para Platén es Dios el principio y el fin de la ley natural. En Las
Leyes, comparando a los hombres con marionetas, nos dice que las pasio-
nes son hilos de hierro que los mueven, y que la ley comdn de la ciudad,
gue es la sagrada norma de la razon, es el hilo de oro con que Dios mueve
el alma humana;5 y afiade que "Con toda certeza Dios ha de ser para noso-
tros la medida de todas las cosas"; y nos lo presenta también como el fin
del hombre: "El que haya de ser amado por Dios -expresa- es necesario
que se haga a si mismo, hasta donde alcancen sus fuerzas, semejante a EI".6

Cicerdn posteriormente desarroll6 mas la misma jdea: "la ley -dijo- es la
suprema razoén, impresa en la naturaleza, que manda aquellas cosas que
deben hacerse y prohibe las contrarias”,7y afiadié que "ni puede existir la
mente divina sin la razén, ni no tener la razén divina este poder para esta-
blecer lo bueno y lo malo".8

Ademas, Cicerdn sac6 implacablemente la consecuencia de que la ley po-
sitiva contraria al derecho natural no es verdadera ley, ni aun si la ha apro-
bado el mismo pueblo: "¢Y qué, porque muchas cosas -dice- se aprueban
en las naciones perniciosamente, muchas pestiferamente, que no merecen
el nombre de ley mas que si unos ladrones decretaran algo en una junta
suya? Pues ni podrian llamarse con verdad preceptos de médicos si igno-
rantes e imperitos han recetado como saludables cosas mortiferas; ni en
un pueblo, ley, aquélla que haya sido de cualquier manera, incluso si el
pueblo ha aceptado algo pernicioso. Luego es ley la distincion de lo justo
y lo injusto, expresada segun aquella antiquisima naturaleza primera de
todas las cosas, a la cual se encaminan las leyes de los hombres que casti-
gan a los malos y defienden y cuidan a los buenos".9

5 Las leyes, 645 a.

6 Las leyes, 716 c.

7 Ciceron, De las leyes, 1. "/ex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea, quae faciendo sunt
prohibetque contraria”.

8 Ciceron, De las leyes, L. Il, IV: "Neque enim esse mens divina sine ratione potest, nec ratio divina
non hanc vim in rectis pravique sanciendis habere

9 De las leyes, II, V: "Quid, quod multa perniciose, multa pestifere sciscuntur in populis, quae non magis
legis nomen attingunt, quam silatrones aliqua consessu suo sanxerint? Nam fieque medicorum praecepta
did vere possent, si quae inscii imperitique pro salutaribus mortifera conscripserint; fieque in populo /ex,
cuicuimodi fuerit illa, etiam si perniciosum aliquid populus acceperit. Ergo est /ex, justorum injustorumque
distinctio, ad illam aantiquissimam et rerum omnium principem expressa naturam, ad quam leges hominum
diriguntur, quae supplicio improbos aafficiunt, defendunt ac tuentur bonos".
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Los jurisconsultos romanos participaban también de estas jdeas. Marciano
hacia suya la definicion de la ley de Demdstenes: "Es ley aquello a lo que
todos deben obedecer, entre otras muchas razones, principalmente porque
toda ley es hallazgo y don de Dios, dogma de hombres prudentes, correccion
de las faltas tanto voluntarias como involuntarias, y convenio comudn de la
ciudad, segun el cual deben vivir todos los que en ella se encuentran™.1011

Gayo por su parte reconoce dos clases de derecho, el de gentes, que es el
que otros llaman natural, para él, y el civil o positivo, propio de cada ciu-
dad; y define el de gentes como "el que la razén natural establece entre
todos los hombres".ll

Para Ulpiano el derecho natural es aquella parte tan natural del derecho
que incluso -por cierta analogia- puede decirse que la practican los ani-
males; y el derecho de gentes es el que es comun a todos los hombres con
prescindencia de la ciudad (estado) a que pertenezcan. Definia el derecho
natural asi:

"Es derecho natural aquel que la naturaleza ensefié a todos los animales,
pues este derecho no es propio del género humano, sino comudn a todos
los animales de la tierra y el mar. De ahi deriva la unién del macho y la
hembra que nosotros denominamos matrimonio; de ahi la procreacién de
los hijos y de ahi su educacién. Pues vemos que también los otros anima-
les, incluso los salvajes, parecen tener conocimiento de este derecho".l2

El derecho de gentes lo define Ulpiano en estos términos:

"Es derecho de gentes aquel que usan todos los pueblos. El cual puede enten-
derse facilmente que se distingue del natural, porque el natural es comudn a
todos los animales y el de gentes Unicamente a los hombres entre si".13

Cicerdn habia sido, al parecer, el primero en distinguir entre derecho na-
tural y derecho de gentes; aunque sin referir el primero en modo alguno a
los animales. El derecho natural es el que el hombre conoce no a causa de
una opinion, sino por cierta virtud innata "como la religiéon, la piedad, la
gratitud, la defensa, el respeto, la veracidad".l4 El derecho de gentes es
para Ciceron el que deriva del natural necesariamente y ha sido desarrolla-
do por el uso.15

10 Digesto, Lib. I, tit, 3, N° 2.

11 Digesto, Lib. I, tit. I, 9.

12 Digesto, Lib. I, tit. I, 13.

13 Loe. cit.

H De Inventione Rhetorica, lib. 2, c. 22.
15 De Inventione Rhetorica, lib. 2, c. 53.
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Hemos hecho esta breve resefia del origen histérico del iusnaturalismo,
para desvanecer el error, por desgracia bastante difundido, de que la
doctrina del derecho natural tiene su principio en la teologia cristiana.
En verdad es precristiana, y propia de toda la tradicion. Por eso dice
Werner Jaeger: "toda nuestra tradicion occidental descansa sobre esta
construccion griega clasica del mundo del derecho, que presupone un
cosmos en el cual el individuo humano es referido a un orden de cosas
divino".16

Ya en la filosofia cristiana, San Agustin, a semejanza de Cicerén, concibe
la ley natural, existente en la naturaleza del hombre y conocida por su
mente, como efecto y proyeccién de una jdea ordenadora o ley eterna
existente en Dios. San Agustin habia tomado de Platén y los neoplaténicos
la concepcién de que las jdeas causan las realidades, pero poniendo aqué-
llas en la mente de Dios en calidad de causas ejemplares, como fuentes
del sery de la inteligibilidad de las cosas. De esta manera dio su perfecta
fundamentacion metafisica -que pasaria después a Santo Toméas de
Aquino- a la ley natural. La ley eterna es para San Agustin "la razén o
voluntad de Dios que manda sea conservado el orden natural y prohibe
sea perturbado™;17y la ley natural es "la trascripcibn hecha en las mentes
de los hombres de la misma ley eterna y de tal manera de la suma e
inconmutable razén divina": ipsius legis aeternae atque adeo summae et
incommutabilis rationis divinae in mentibus hominum facta tanscriptio” .18

Al igual que Cicerdén, San Agustin ensefia expresamente que la ley injusta
no es ley: "Non videtur esse lex, quae iusta non fuerit": "No parece que sea
ley la que no sea justa" (sobre el Libre Arbitrio, I, c. 5).

Para Santo Tomas de Aquino, seguidor de esta tradicion, la ley eterna es
"la razén de la divina sabiduria que mueve todas las cosas a su debido
fin",19 0 "la razon de la divina sabiduria en cuanto dirige todos los actos
y movimientos".20 Y la ley natural es definida por Santo Toméas como "la
participacion de la ley eterna en la creatura racional".2l

16 Werner Jaeger, Alabanza de la ley, traduccién publicada por el Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1982, pag. 78.

17 Contra Fausto, XXII, 27: "ratio vel voluntas Dei, ordinem naturalem conservan iubens, perturban
vetans". En otra parte define San Agustin la ley eterna asi: "La ley eterna es la razén existente en
la mente de Dios por la cual todas las cosas son dirigidas a sus fines por medios convenientes":
"Lex aeterna est ratio in mente Dei existens, qua res omnes per consentanea media in suos fines
diriguntur" (De libero arbitrio 1,5).

18 San Agustin, citado por José Corts Grau, Historia de la Filosofia del Derecho, Editorial Nacional,
Madrid, 1968, t. |, p. 241.

19 "Ratio divinae sapientiae moventis omnia ad debitum finem" (Suma Teolégica, 1-2, g. 93, a.1 .c.).
20 "Ratio divinae sapientiae, secundum quod est directiva omniun actuum et motionum" (loe. cit).
21 "Participatio legis aeternae in rationali creatura” (Suma Teoldgica, 1-2, q. 91, a.2.c).
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Quien no comparta las jdeas filoséficas sobre el derecho natural, o sobre
su fundamentacién metafisica, puede, no obstante, conocery admitir que
hay cosas en si mismas malas o buenas, aunque no conozca los primeros
principios en virtud de los cuales esto se explica. Basta para ello el sentido
comun. Cualquiera sabe que ninguna causal, por ejemplo, puede justifi-
car el cohecho de un juez, o una discriminacion arbitraria, o volver mal
por bien.

Las lineas que siguen apelan pues, ante todo, al sentido comun, sin perjui-
cio de que aspiren también a la persuasion filosdfica de quienes se empe-
flen en remontarse a las causas primeras.

c) El divorcio es intrinsecamente injusto, porque perjudica a
los hijos, a los cényuges y a la sociedad

A la luz de lo expuesto en el apartado anterior, cabe preguntarse si el
divorcio se prohibe porque es malo, o si es malo porque se lo prohibe; o,
lo que es lo mismo, si atenta contra el derecho natural: si es naturalmente
injusto. Para responder argumentaremos primeramente en forma deductiva,
a partir de los fines del matrimonio, y luego inductivamente a partir de las
estadisticas.

|. El camino deductivo: de los fines del matrimonio a su indisolubilidad

Las conductas son malas cuando contravienen la naturaleza y fines del
hombre y de las instituciones a través de las cuales se desenvuelve su
vida. Esto es obvio y puede aceptarlo cualquiera que admita el principio
de no contradiccidn, aunque no acepte las especulaciones filoséficas so-
bre el derecho natural.

a. Los fines del matrimonio

Todo viviente mortal tiende a dejar tras de si semejantes, como lo consig-
na Aristételes en la Politica. Por otra parte, al ser cada individuo humano
una version limitada de la humanidad, la perfeccion de ésta no puede
buscarse en el individuo, sino en el conjunto de la especie. Tales son las
razones que hacen necesaria la reproduccion de los hombres. En vista de
ella, ha instituido la naturaleza la diferencia de los sexos.

Como los pulmones estan destinados a llenarse de aire antes para oxige-

nar la sangre y producir la combustion de los alimentos que para satisfa-
cer las necesidades respiratorias, asi la unién sexual existe antes para la
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reproduccion que para la convivencia conyugal, lo que no quita, por cierto,
que esa convivencia no sea un fin fundamental de aquella unién,

es también el aplacar la necesidad de respirar para el lleno de aire
pulmones. Por eso se dice que el fin primario del matrimonio es la pro-
creacion y crianza de los hijos, y el secundario la convivencia conyugal.
Aristételes, sin establecer explicitamente esa jerarquia, ni usar la nomen-
clatura de fin primario y fin secundario, discurre evidentemente sobre
esa base (Etica a Nicomaco, L. VIII, c¢. 12). Asi lo entendi6 por lo demas el
gran Francisco de Vitoria (Releccién sobre el Matrimonio, la Parte, N° 2).
Hemos de afadir que el fin secundario es fin y no medio, y por eso justi-
fica el matrimonio cuando por esterilidad no se dan hijos; pero es secun-
dario, porgque en la intenciéon evidente de la naturaleza existe a causa del
otro fin, y no puede por eso prevalecer jamas contra él. Mas estos fines,
lejos de entrar en pugna, son completamente correlativos: porque el en-
gendrar nuevas personas compromete a la persona entera de los padres,
su vida ha de ser comun, y la comunidad de vida para ser tal, supone
pertenencia exclusiva del uno al otro y perpetuidad. De lo contrario no
habra la vida en comdn. Y reciprocamente, porque la vida es perfecta-
mente comun, debe esa comunidad vital consumarse en el fruto de los
hijos, que son la unidad real y sustancial de ambas vidas.

La duplicidad y jerarquia de los fines requiere alguna mayor explicacion.
Porque ninguna entidad o realidad puede tener pluralidad de fines que
se hallen en un mismo plano, es decir, que sean todos igualmente
definitorios y explicativos de ella. La razén es que la naturaleza de todo
ser o realidad creada se estructura en funcién del fin, en orden al fin: el
fin es causa de la forma, como dicen los escolasticos; de donde es que una
entidad con varios fines tendria varias naturalezas, lo que es metafisica-
mente imposible. Por eso, la Unica manera de que una realidad pueda
tener mas de un fin, es que uno sea el Ultimo o definitorio, y el otro o los
otros estén subordinados a él.

Esta disquisiciébn no es un bizantinismo inutil, pues la jerarquia de los
fines es la llave de oro para conocer la moral conyugal: si sobre el bien de
los conyuges y su unioén esta el fin de la procreacién y formacion de los
hijos, el punto de vista del bien de los hijos serd el definitivo: no sera
licito nada que parezca fomentar el bien de los esposos si va contra la
procreaciéon y crianza de los hijos, y una unidon que desde el punto de
vista de los conyuges pueda parecer que ha perdido su sentido, tendra
siempre vigencia por el bien de los hijos, y si no hay hijos, en un caso
particular, por la destinacion objetiva del matrimonio, como institucion
social, a la procreacion.
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b. El divorcio atenta contra los dos fines del matrimonio

La disolucion del vinculo atenta contra los dos fines del matrimonio. Vul-
nera el bien de los hijos, porque ellos requieren del concurso de sus dos
padres unidos para su crianza, educacion, mantencion, defensa, y equili-
brio psiquico: nadie como los padres, de los cuales los hijos son reproduc-
cion incluso genética, y de los cuales son también hechura por la
connaturalidad que produce la vida familiar, tiene la aptitud para promo-
ver el adecuado desarrollo de los hijos; nadie como los padres, por ser su
causa, tiene el deber y la conciencia del deber de criar y formar a los hijos.
Por otra parte, los hijos deben venir a la vida amados por sus padres, y
sintiendo que para ellos son su bien, que los padres darian incluso la vida
por ellos, y que no los pospondran por los placeres, los caprichos o la
necesidad de "rehacer su vida", todo lo "justificada” que ella pueda ser.
"Los padres -dice Aristételes- aman, pues, a sus hijos como a si mismos;
por el hecho de haber sido los hijos arrancados de ellos, son encarnaciones
de los padres... Son, pues, de alguna manera, una sola y misma substan-
cia, aunque en cuerpos distintos" (loe. cit.). Los hijos tienen el derecho
natural -o el derecho humano- a vivir con sus padres unidos.

Santo Tomas procede primeramente a demostrar la indisolubilidad refi-
riéndose al fin primario, argumentando con la continuacion de la persona-
lidad de los padres en el hijo. "Es, pues, natural" -dice- "que la solicitud
del padre por el hijo se tenga hasta el final de su vida. Si, por consiguiente,
la solicitud del padre por el hijo causa aun en las aves la convivencia del
macho y de la hembra, el orden natural exige en la especie humana que
hasta el fin de la vida cohabiten el padre y la madre" (Suma Contra Genti-
les, L. 3. ¢c. CXXIII).

El divorcio vincular vulnera también el fin de la convivencia conyugal.
Ella se funda en el amor de amistad: querer el bien del otro, y amarlo por
ser quien es, y no porque sea un bien para uno, que es como se ama a las
cosas (Aristoteles, loe. cit.). El matrimonio, como ensefia Santo Tomas,
es una definicion tan acertada como insdlita y desconcertante, es ante
todo "cierta indisoluble unién de los espiritus" (Suma Teoldgica, 3-, q.
29, a. 2, r). Es como dice el jurisconsulto romano Modestino, "consorcio
de toda la vida y comunicacién de derecho divino y humano" (Digesto,
L. 23, t. 1l, I, 1.), o como se lee en las Instituciones de justiniano "comu-
nidad habitual e indivisible de la vida" (I. 9.1). El cédnyuge no es un bien
desechable. El amor de amistad es de suyo perpetuo. La donacién de su
vida que hace cada coényuge al otro es de por si irrevocable: ésa es su
gracia y no otra. La naturaleza de la persona, del amor y de la familia,
que no son hechas por nosotros ni por el Estado, lo hacen asi. Desde este
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punto de vista el divorcio también es un mal. Y la ley que lo introdujese
ampararia la mentira: pues todos los novios se casan y prometen casarse
para siempre.

Santo Tomas demuestra la indisolubilidad también con relacién al fin se-
cundario del matrimonio, partiendo de la naturaleza del amor de amistad.
He aqui el texto:

"La amistad, cuanto mayor es, tanto mas es firme y duradera. Entre el
varon y la mujer existe maxima amistad: pues se unen no soélo en el acto
de la copula carnal, que aun entre las bestias produce cierta suave socie-
dad, sino también para el consorcio de toda la vida del hogar; por donde,
en sefial de esto, el hombre deja por la esposa incluso al padre y a la ma-
dre, como se dice en el Génesis" (Suma Contra Gentiles, loe. cit.).

¢Mas qué decir de las rupturas irremediables y del derecho a la felicidad
del conyuge que no sea culpable? Desde luego es muy dificil que haya
rupturas irremediables: en seguida esta posibilidad, que es previsible, ha
sido cubierta por la voluntad de formar una familia que exige indisolubili-
dad: ademas, si en tales casos se autorizara el divorcio, los conyuges no
pondrian lo mejor de si para superar las dificultades que naturalmente
pueden producirse; por otra parte, los hijos son el bien fundamental de la
familia y los conyuges separados pueden ayudarlos mejor si no contraen
otro matrimonio que si fundan una nueva familia; aun si no hubiera hijos,
el divorcio no podria autorizarse, porque se correria el peligro de que se
evitase a los hijos o se atentase contra ellos para tener la posibilidad de
divorciarse; y porque, en todo caso, no se haria lo posible por superar las
discordias, y el fin de la amistad conyugal debe ser también protegido
contra este peligro; de lo contrario, como lo demuestra la experiencia de
los paises en que existe el divorcio, la ruptura irreparable terminaria iden-
tificAndose con la voluntad unilateral o abandono. Tal ha sido la dinAmica
legislativa, como lo ha observado el profesor Hernan Corral: ¢(Qué mas
irreparable que la ruptura de un matrimonio en que uno de los dos se
quiere ir? (El divorcio ante el Derecho, Autores varios, Hernan Corral, Las
causales del divorcio en el derecho comparado, Universidad de Los Andes,
Santiago, Chile, sin fecha).

¢Y qué decir de los casos excepcionalisimos en que tales males no se die-
sen? Supuesto que los hubiera, la razén de la ley es el peligro de los males
y no su efectividad -que seria en la practica imposible de descartar-. Se
aplica aqui el conocido principio universal de derecho que recoge el arti-
culo 11 de nuestro Cdadigo Civil, de que las leyes que se dan para evitar un
peligro comdn obligan aun en los casos en que se ofrezca demostrar que
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el mal no se ha de producir. En conclusién, en algunos casos, si los hubiera,
de rupturas irremediables en que la disolucién no produjese mal, los espo-
sos desgraciados tendrian que sacrificar sus intereses por el bien comuan.

Il. El camino inductivo: los datos estadisticos muestran también que el
divorcio es una solucidn errada

a. Divorcio y suicidio

Las estadisticas confirman todas estas apreciaciones de sentido comun. Al
respecto, refiere el profesor Gabriel Garcia Cantero (E/ Divorcio, BAC Popu-
lar, Madrid, 1977) que segun las encuestas manejadas por los especialistas
norteamericanos, hay pocas crisis en la vida de un individuo como el di-
vorcio, siendo inevitable un sentimiento de culpabilidad. Sefiala el citado
autor que los divorciados muestran una mayor propension a quitarse vo-
luntariamente la vida que los solteros, casados o viudos, y cita investiga-
ciones que trae M. Pittau (// divorzio, Cagliari, 1968, pag. 119), efectuadas
en el siglo XIX en Alemania, segun las cuales en la década 1 848-1 857, por
cada cien suicidas varones casados hay seiscientos cuarenta y cuatro divor-
ciados en Sajonia; y quinientos setenta y cuatro en Wirtemberg, en el
periodo 1 846-1 860: y entre las mujeres, en los lugares y épocas indicadas
hay doscientas setenta y quinientas treinta y seis suicidas divorciadas, res-
pectivamente, por cada cien casadas.

También hace Garcia Cantero un cuadro a base de datos tomados del
Demographic Yearbook del afio 1972 -en que habia aun bastantes paises
que no permitian el divorcio- de las Naciones Unidas, con la frecuencia de
suicidios por cada cien mil habitantes en los paises divorcistas y no
divorcistas, resultando mucho mayores en general las tasas de suicidio en
los primeros que en los segundos (de 36,1 para Hungria, hasta 8,1 para
Inglaterra, en los paises divorcistas, y de 5,8 para Italia, a 0,6 para Filipi-
nas, en los paises no divorcistas).

A propdsito de estadisticas, es notable lo que decia el materialista y positi-
vista italiano Enrique Morselli: "Cuando hace muchos afios -expresa- re-
cogia datos estadisticos para mi obra sobre el suicidio, me sorprendid viva-
mente la proporcién tan enorme de suicidios entre los divorciados. Amplié
mas tarde mis investigaciones, y cada vez hallé mas confirmada aquella
desastrosa, no diré influencia, sino méas bien caracteristica del divorcio. A la
vez, me fue facil comprobar que la misma relacion existia en las cifras de
los delincuentes, locos y prostitutas. De los varios autores consultados,
nadie niega que: a) un niumero de divorciados excesivamente mayor que
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de casados y célibes, hasta alcanzar la enorme cifra del décuplo y del
céntuplo, pone fin a su vida con el suicidio; b) un nidmero poco menor de
divorciados terminan poniéndose locos; c) el tributo pagado al delito por los
divorciados es mucho mayor en ambos sexos que el pagado por las demés
clases de personas; d) entre las mujeres divorciadas se cuenta un ndmero
verdaderamente extraordinario de prostitutas” (Enrique Morselli, articulo
en la Rivista Di Roma, 1902, reproducido por Ballerini, en Matrimonio e
divorzio, pags. 36-40, Milan; citado por Sabino Alonso Morén, en Suma
Teoldgica de Santo Tomas, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1 966,
t. XV, introduccién a la Cuestion 67, pag. 602).

b. Consecuencias del divorcio para los hijos.

En la obra Treinta y tres razones para defender la familia y evitar el divorcio,
publicada por Familias por la Familia (Santiago, 1994), se indican también
datos estadisticos del mayor interés: a) de los nuevos matrimonios de los
divorciados fracasan en Estados Unidos dos de tres; b) en Estados Unidos
en 1987, el 82% de menores delincuentes provenian de familias rotas; c)
segun un estudio del Centro Nacional de Estadisticas de Estados Unidos,
los nifios con un solo padre tienen entre dos y tres veces mas probabilida-
des de tener problemas emocionales y de conducta que los nifios de fami-
lias intactas, y un 50% mas de posibilidad de tener problemas de aprendi-
zaje; d) segin el mismo estudio, en los hospitales estatales de Estados
Unidos, mas del 80% de los adolescentes con problemas psiquiatricos pro-
cede de familias rotas; e) segin dos estudios, uno de Kiernam, del Family
Policy Studies Center, y otro de Martin Richards, de la Universidad de
Cambridge, en Inglaterra, el abandono de la escuela o del hogar antes de
tiempo es mas del doble entre los hijos de divorciados que entre los de
familias intactas, y lo mismo la generacion de hijos extramatrimoniales; y
la convivencia extramatrimonial anterior a los veintin afios es cuatro y
media veces mayor entre los hijos de madre divorciada que se ha vuelto a
casar que entre los hijos de familias intactas; f) los hijos de padres divorcia-
dos tienen el doble de frecuencia de fracaso en el matrimonio que los hijos
de familias intactas.

Se ha alegado superficialmente entre nosotros, ahora ultimo, contra la in-
vocacion de estas estadisticas y de otras semejantes, que los males a que
ellas se refieren no serian causados por la institucién juridica del divorcio
vincular, sino por las desavenencias, conflictos y separaciones a que éste
daria una salida. Pero este argumento da infundadamente por supuesto
que esos conflictos, desavenencias y separaciones se producirian exacta-
mente igual en calidad y cantidad sin la autorizaciéon legal del divorcio, y
evidentemente ello no es asi, como lo veremos en el apartado siguiente: la
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autorizacion legal del divorcio es la mayor causa de las rupturas y fracasos
conyugales.

Ademas la observacion biografica de las familias divorciadas ha demostra-
do que lo que es definitivamente malo para los hijos no son las rifias con-
yugales, sino el divorcio mismo. Dicen al respecto la doctora Judith S.
Wallerstein, médica, fundadora y directora del Centro de la Familia en tran-
sicion, de Corte Madera, California, y la escritora Sandra Blakeslee en el
libro Padres e Hijos después del Divorcio:

"... los hijos pueden ser muy felices aun cuando uno o ambos padres sean
profundamente desdichados. Sélo uno de cada diez nifios entrevistados
por nosotras experimenté alivio cuando sus padres se divorciaron. Casi
todos ellos eran niflos mayores y pertenecian a familiares en los que se
habian producido abiertamente escenas de violencia y donde los hijos ha-
bian vivido con el temor de que esa violencia les hiciera dafio a sus padres
0 a ellos. Aun asi, son pocos los nifios que esperan que sus padres se divor-
cien. Cuando se rifie en el hogar, los hijos confian, contra toda esperanza,
qgue las riflas cesaran y aguardan un futuro mas apacible".22

Luego explican las autoras la razén de ser de esto: "los nifios pierden -dicen-
algo que es esencial para su desarrollo: la estructura familiar... el andamia-
je que permite a los hijos pasar por las sucesivas etapas de su desarrollo...
el apoyo psicoldgico, fisico y emocional que necesitan para alcanzar la
madurez". "Cualesquiera que sean sus deficiencias -contindan las citadas
autoras-, la familia es para el nifio la entidad que le brinda el apoyo y la
proteccion que él necesita".23

En el libro La Familia y Salud de los Jovenes, del conocido psiquiatra doctor
Ramon Florenzano, leemos que uno de los estudios méas sistematicos sobre
la relacion entre divorcio y rendimiento escolar es el realizado en los Esta-
dos Unidos por Giudubaldi y sus colaboradores, quienes compararon 341
nifios hijos de divorciados con 358 hijos de familias intactas, y encontra-
ron diferencias estadisticamente significativas a favor de los ultimos, que
mantenian mejores calificaciones y capacidad de interrelacion.

Los hijos de divorciados faltaban mas a clases, repetian cursos con mayor
frecuencia, tenian peor rendimiento en las pruebas y tenian menos popu-
laridad entre sus compafieros.24

22 Judith S. Wallerstein y Sandra Blakeslee, Javier Vergara Editor, Buenos Aires, 1990, pag. 42.
23 Op. cit.,, pag. 42. Debe advertirse que estas autoras son partidarias de que se permita el
divorcio: p. 41 7.

24 Ramon Florenzano, Familia y Salud de los Jovenes, Ediciones Universidad Catoélica de Chile,
Santiago, 1995, pags. 161-162.
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En cuanto al consumo del alcohol y al consumo de drogas, el doctor
Florenzano a base de un estudio hecho por él con otras personas, y publi-
cado antes, dice:

"Nuestro estudio antes mencionado encontré que la disfuncionalidad fa-
miliar aumenta la vulnerabilidad para el consumo de substancias quimi-
cas. Entre los hijos de estas familias, el consumo frecuente de alcohol apa-
recia en un 7,4%, en comparacién con un 4,2% entre los hijos de familias
intactas. Las cifras correspondientes para marihuana era de un 1 3,7% ver-
sus 6,4%, para inhalantes 5,5% versus 2,1%, para anfetaminas 8,2% ver-
sus 2,1%, para cocaina 5,5% versus 2,1%, y asi sucesivamente. Claramen-
te el consumo frecuente de drogas es mas importante cuando hay
disfuncionalidad en la familia".2

Finalmente, concluye el doctor Florenzano refiriéndose a la necesidad de
prevenir estos males, que lo mejor para ello es prevenir las crisis conyu-
gales:

"Se presta hoy mucha atencion -dice- a la prevencion primaria del suici-
dio, del abuso de drogas y de la delincuencia, y no ponemos en duda la
relevancia de estos esfuerzos. Sin embargo, los problemas conyugales y las
consecuencias de la disfuncionalidad familiar frecuentemente explican el
fendmeno creciente del suicidio juvenil, de las farmacodependencias y de
la delincuencia de adolescentes. Por lo tanto coincidimos con Lieberman
cuando afirma que lo central en psiquiatria comunitaria es la prevencién
de los problemas maritales y conyugales. Muchos problemas futuros, indi-
viduales y sociales, son resultantes de la ruptura de la institucion familiar".26

c. El efecto multiplicador del divorcio

Por dltimo las estadisticas delatan el efecto multiplicador del divorcio. En
Francia desde la reintroducciéon del divorcio en 1884 hasta 1974, la tasa
bruta de divorcios judiciales se habia multiplicado por 12. En Bélgica des-
de 1841 a 1974 el divorcio se habia multiplicado por ! 76 (Garcia Cantero,
op. cit. pp. 89-90). El porcentaje de matrimonios disueltos por divorcio
entre los afios 1966 y 1986 ha aumentado, en Estados Unidos del 24% al
62,5%; en Australia, del 8,8% al 34,3%; en japon, del 8%, al 23,4%; en
Francia, del 10,2% al 40,8%; en Suecia, del 15,7% al 49,1%; en Uruguay,
del 7,7% al 19,3% (josé Miguel Ibafiez, 21 Slogans Divorcistas, Editorial
Andrés Bello, 1991, pag. 48, datos tomados del Demographic Yearbook de
las Naciones Unidas).

25 Ramoén Florenzano, op. cit., pag. 163.
26 Ramoén Florenzano, op. cit., pag. 165.
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Este efecto multiplicador del divorcio que produce su introduccion legal,
encuentra su explicacién, en primer lugar, en la declaracién de licitud del
legislador, que tiene por misién, dentro del ambito del bien comun de la
sociedad civil, decir lo que esta bien y lo que esta mal; en segundo lugar,
en la desconfianza reciproca que siembra entre los esposos, que es el polo
opuesto del amor conyugal; en tercer lugar, en que la ley proporciona
para las dificultades que suelen presentarse en la vida conyugal, una salida
si bien nefasta e injusta, facil y expedita; y por ultimo, en el debilitamiento
de la institucion familiar, que redunda en relajacién moral, insuficiente
educacion, y decepcion generalizada de la vida y sus valores.

La experiencia de los paises divorcistas es que el divorcio tiene una dinami-
ca propia que va sobrepasando todas las restricciones legales y arrastran-
do inconteniblemente al sistema juridico. En esos paises se ha observado,
en materia de causales de divorcio, una evolucion que el Profesor Garcia
Cantero sintetiza asf:

"Primero se ha establecido el divorcio como mal menor, para casos muy ex-
cepcionales que parecen no tener otro remedio. Las causales son pocas y se
delimitan estrictamente. Se concibe el divorcio como sancion a faltas muy
graves de uno de los esposos contra sus deberes conyugales. Por eso, se llama
a este régimen sistema del divorcio-sancion. Para evitar los abusos, el legisla-
dor toma precauciones como exigir una duraciéon minima del matrimonio,
poner limites minimos y maximos de edad para divorciarse, a veces requerir la
anuencia de los parientes, o restringir el divorcio a los matrimonios sin hijos.

Este sistema se ha jdo luego abandonando en todas partes. Al principio los
que queriendo divorciarse no pueden invocar alguna de las causas legales,
las simulan; después el legislador reconoce que la ley ha sido sobrepasada
y termina por establecer causales amplias.

A continuacion el legislador advierte que la necesidad de que el conyuge
que pide el divorcio pruebe faltas al otro genera debates judiciales crueles
y escandalosos. Entonces se termina por cambiar el sistema, y abandonan-
dose el del divorcio-sancién, se instaura el del divorcio-remedio. Este no exi-
ge causales que supongan culpa en alguno de los cényuges, sino que una
ruptura de hecho irreparable. No se trata pues de descubrir quién esti en
falta, sino de remediar el problema que origina la convivencia que se ha
vuelto imposible. De alli el nombre de este régimen. Las causales de este
sistema, llamadas "objetivas", son la separacién de hecho o juridica por
cierto plazo, que unos legisladores han fijado en afios y otros en meses.
También este sistema se va haciendo mas flexible, mediante la descripcién
de causales amplias, como "ruptura irremediable" y otras semejantes.
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De alli se pasa al divorcio por mutuo consentimiento -mirado con repug-
nancia cuando recién se introduce la posibilidad de disolver el vinculo-. En
la reforma francesa de 1975 se acepta el divorcio por demanda conjunta
de los cOnyuges, quienes deben presentar un proyecto de convenio relati-
Vo a los hijos. La razdn para permitir el divorcio consensual es légica, hasta
cierto punto, desde la perspectiva del divorcio remedio: ¢quién mejor que
los propios cényuges puede juzgar si su ruptura es irremediable o no?"
(Gabriel Garcia Cantero. "El divorcio en los Estados modernos”, en la obra
colectiva El Vinculo Matrimonial, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,
1978, pags. 472 y siguientes).

El paso final es establecer el divorcio por abandono o decisién unilateral de
uno de los conyuges, que es lo que ha hecho la ley sueca, la cual admite el
divorcio por demanda de uno de los esposos, exigiendo un plazo de re-
flexion de seis meses si el otro cényuge se opone o tiene hijos menores de
dieciséis afios a su cuidado (Hernan Corral, op. cit., pag. 25).

De este examen hemos de sacar, ademas, la conclusion de que también se
simulan fraudulentamente las causales de divorcio, y que, por lo tanto, in-
troducir el divorcio no es en modo alguno remedio al fraude que se comete
ahora en Chile con la causal de nulidad por incompetencia del oficial civil.

Ya lo decia en 1929 Bertrand Russell, fildsofo inglés, propiciando que se
estableciese el divorcio por mutuo acuerdo:

"La base mas habitual del divorcio -expresaba- deberia ser la que ahora
se acepta en algunos paises, a saber, el mutuo consentimiento. La legisla-
cion inglesa, como la del estado de Nueva York, establece que no se con-
cedera el divorcio si ambos lo desean. Esto es intrinsecamente absurdo.
No hay nada que haga mas digno de preservacion un matrimonio del que
ambos cényuges estan cansados que uno que todavia parece salvable a
uno de ellos. Ademas, como todo el mundo sabe, la legislacion da lugar a
evasiones y perjurios. De hecho, la inmensa mayoria de los divorcios se
obtienen por mutuo consentimiento, aunque abogados y jueces tengan
que fingir ignorancia de este hecho. Mejor seria que la ley se adaptara a lo
que verdaderamente se hace, puesto que es imposible adaptar la practica
a la teoria legal" (Bertrand Russell, Una Vision Liberal del Divorcio, publica-
do en Little Blue Book, N° 1582. Haldeman-julius Publications, Girar, Kansas,
1929, incluido en el libro Bertrand Russell. Sobre la Etica, el Sexo y el Matri-
monio, seleccién de Al Seckel, Alcor, Barcelona, 1993, pag. 377-378).

Para cuando no hay hijos, Russell preconiza la autorizaciéon del divorcio
por decision unilateral (op. cit., ed. cit., pag. 377).
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La demostracién empirica o inductiva que resulta de los datos estadisticos
nos permite decir, parodiando la famosa sentencia de Voltaire de que Dios
es tan necesario que si no existiera habria que inventarlo, que la familia
basada en el matrimonio monogamico indisoluble es tan necesaria, que Ssi
no fuera realmente una institucion natural, habria que inventarla: cual-
quier congreso imparcial de sociélogos, economistas y expertos en cien-
cias sociales reunido para recomendar soluciones para los gravisimos pro-
blemas que aquellos datos denuncian, tendria que concluir proponiendo
que los padres vivieran en un mismo hogar con los hijos comunes, de
modo que cada pareja se responsabilizara de los propios, y que para ase-
gurar la indispensable estabilidad de esa vida comun, el matrimonio fuese
de uno con una e indisoluble, sin excepcion alguna.

No recomendarian, por cierto, castigar ni perseguir a quienes de hecho
formasen otras uniones, o familias irregulares; como no puede recomen-
darse castigar o perseguir a los obesos, a los alcohdlicos, a los avaros... ni
a los que se entregan a la libertad sexual. Ni el iusnaturalismo ni el senti-
do comun lo recomiendan. Pero tampoco estarian de acuerdo en incor-
porar a la institucionalidad juridica el desplome de la institucion familiar,
como no podrian estar de acuerdo en incorporar esas otras deficiencias
citadas, ubicadas todas en el margen que en la realizacion concreta y
contingente de la naturaleza humana se produce de hecho, entre el sery
el deber ser.

d. El divorcio es contrario al derecho natural y no sélo a la moral

Todo lo anterior nos permite concluir que el divorcio vincular es intrinseca-
mente contrario a la justicia -ese valor al que se suele referir la ley civil-,
porque atenta contra el derecho natural de los hijos a ser formados y asisti-
dos material y espiritualmente por sus dos padres unidos en vida de hogar
entre si y con ellos; y porque atenta contra el derecho natural de cada
conyuge a contar con el otro como compafiero en forma perpetua y exclu-
siva, segun la promesa en que el matrimonio consiste, y ha consistido siem-
pre; y en fin, porque atenta contra el derecho natural de la sociedad a que
el género humano se propague y se una en las condiciones adecuadas, a
través de la institucion disefiada por la naturaleza para ello, que es el ma-
trimonio monégamo e indisoluble.

Todo esto supuesto, el matrimonio resulta ser indisoluble por las exigen-
cias de justicia de la propia naturaleza del hombre, que en cuanto regla de
la bondad o licitud de sus actos se llama ley natural, y en lo tocante a la
justicia, derecho natural.
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Los propios redactores del Codigo de Napoledn, que contempld el divor-
cio, y que lo justificaron malamente por la diversidad de cultos de la po-
blacién, y por una errada aplicacién del principio del mal menor, recono-
cian que el matrimonio es por su naturaleza indisoluble, con independen-
cia de toda ley humana: "La educaciéon de los hijos -dice en su célebre
Discurso Preliminar Portalis- exige, durante largos afios, los cuidados co-
munes de los autores de sus dias... Durante todo este tiempo, el marido, la
mujer, los hijos, reunidos bajo el mismo techo y por los méas caros intere-
ses, contraen el habito de los mas dulces afectos. Ambos esposos sienten
la necesidad de amarse, y de amarse siempre; se ven nacer y consolidarse
los mas dulces sentimientos conocidos de los hombres, el amor conyugal y
el amor paternal”. "La vejez, si es permitido decirlo, no llega jamas para
los esposos fieles y virtuosos. En medio de las debilidades de esta edad, el
fardo de una vida que decae es aligerado por los mas conmovedores re-
cuerdos, y por los cuidados tan necesarios de la joven familia en la cual
uno se ve renacer, y que parece detenernos en los bordes de la tumba.
"Tal es el matrimonio, considerado en si mismo y en sus efectos naturales
independientemente de toda ley positiva. Nos presenta la jdea fundamen-
tal de un contrato propiamente dicho, y de un contrato perpetuo por su
finalidad" (Fenet, Recueil Complet des Travaux Préparatoires du Code Civil, t.
|, p4g. 485, Paris, 1836).

Como puede verse, no so6lo los tedélogos sino los legisladores y juristas
han percibido la natural indisolubilidad del matrimonio. Entre nosotros,
el principe de nuestros jurisconsultos, Don Luis Claro Solar, justificando
esta caracteristica, expresa: "...prescindiendo de toda idea religiosa, no
puede desconocerse que el matrimonio en todos los pueblos cristianos se
contrae con espiritu de perpetuidad. En el momento en que los esposos
se unen aspiran a la eternidad de un lazo que de dos seres no debe for-
mar mas que uno". "Sin la idea de la perpetuidad, la familia, a la que el
matrimonio sirve de base, no existiria, y sin la familia, no existiria el Esta-
do" (Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, t. |, N° 714, pags.
411- 412).

El que la indisolubilidad del matrimonio haya sido mejor conocida y con-
sagrada legislativamente en general bajo la influencia del cristianismo, no
significa que no se trate de un precepto de derecho natural. La verdad es
que ésta y otras muchas reglas que nadie discutiria que son de derecho
natural han alcanzado la plenitud de su vigencia en el clima cristiano. Tales
son, por ejemplo, las de la igualdad esencial de los hombres, la funcion
social de la propiedad, la justicia laboral, la intangibilidad de la vida huma-
na, la libertad politica, la destinacién de la autoridad al bien comun.
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¢A que obedece esto?

Para los que no tengan fe es un enigma insoluble, aunque su insolubilidad
no puede llevar a negar el derecho natural, que es evidente. Para los que
tenemos fe, la explicacion de que el hombre librado a sus solas fuerzas
tienda a apartarse aun de lo que le es natural, radica en el dafio causado a
la naturaleza humana por el pecado original, que le hizo perder el auxilio
de la gracia divina. Destinado el hombre por Dios a un fin sobrenatural,
cual es la participaciébn como hijo de Dios, misteriosa pero real, en la pro-
pia vida divina, sin ella, que es la vida de la gracia, falla la propia naturale-
za. A la inversa, como ensefia Santo Tomas, la gracia no destruye la natura-
leza, sino que la perfecciona: gratia non tollit naturam sed perfecit eam. La
gracia lleva la naturaleza a su plenitud, y por eso con el Cristianismo se ha
dado de hecho la mayor vigencia del derecho natural, el cual no por eso
ha de concebirse como algo vinculado a la fe y a la vida cristiana, pues es
la naturaleza misma de cualquier hombre.

Santo Tomas se plantea la objecion de que acaso la indisolubilidad del
matrimonio no sea de ley natural, porque sélo la ley de Cristo prohibi6 el
libelo de repudio (acta de divorcio de la ley mosaica):

"Parece -dice- que no es de ley natural el no separarse de la consorte™:

"1. La ley natural es comUn para todos. Mas por ninguna ley sino por la ley
de Cristo se ha prohibido despachar a la esposa. Por tanto, la inseparabilidad
de la esposa no es de ley natural”.

Luego Santo Tomas, segun el método de la Suma Teoldgica, expone su
doctrina en la respuesta, y dice:

"Respondo diciendo que el matrimonio por la intencion de la naturaleza se
ordena a la formacién de la prole, no sélo por algun tiempo, sino por toda la
vida de la prole. Por donde es de ley natural que "los padres atesoren para los
hijos"”, y que los hijos sean los herederos de los padres. Y por tanto, como los
hijos sean bien comudn del marido y la mujer, es necesario, segun el dictamen
de la ley natural, que la sociedad de ellos permanezca indivisa a perpetuidad.
Y asi, la indisolubilidad del matrimonio es obra de la ley de la naturaleza".

Sentada su doctrina, soluciona Santo Tomas la dificultad inicialmente pro-
puesta, con las siguientes palabras:

"Respondo a lo primero diciendo que la sola ley de Cristo ha traido al
género humano a lo perfecto, restituyéndolo al estado de naturaleza nue-
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va. De donde es que en la ley de Moisés y en las leyes humanas no se
pudo suprimir todo lo que contrariaba la ley natural. Porque esto sélo ha
sido reservado a la "ley del espiritu y la vida" (Suma Teoldgica, Suplemen-
to, q. 67, a.l).

e. La indisolubilidad y las excepciones a los principios secundarios de la ley
natural.

e.l Diversos 6rdenes de preceptos en la ley natural.

Entre los preceptos de la ley natural no todos son de igual jerarquia: los
primarios son los que tienen por objeto directamente los fines mismos de
la naturaleza: la vida del individuo, la vida de la especie -reproduccion-, y
la vida especificamente humana: vida del espiritu y vida en sociedad. Son,
pues, preceptos primarios los que establecen el derecho a la vida y prohiben
el homicidio, el suicidio, el aborto, etc.; los que ordenan la reproduccion y
crianza de la prole y prohiben los usos desviados de la sexualidad: homo-
sexualismo, bestialidad, etc.; y los que ordenan vivir en sociedad, cultivar
el intelecto, etc. Salvo en lo tocante a la racionalidad, estos preceptos son
de alguna manera comunes con los animales, por lo que el Digesto nos
dice que es derecho natural el que la naturaleza ensefié a todos los anima-
les (L. I, tit. I, I. 3, tomado de Ulpiano).

Los preceptos secundarios de la ley natural se refieren no ya a los fines de
la naturaleza, sino a los medios que la naturaleza misma hace necesarios
para alcanzar esos fines. Entre esos medios estan, por ejemplo, la
monogamia y la indisolubilidad del matrimonio, la propiedad privada, la
mayor parte de los contratos, la autoridad en la sociedad, etc. Este dere-
cho natural secundario era llamado por los romanos derecho de gentes.
Soélo lo aprehenden los seres humanos, porque se basa en la relacion de
medio a fin que sblo la razén puede percibir.

e.2. La inmutabilidad en los preceptos secundarios de la ley natural.

Por referirse a medios, los preceptos secundarios obligan siempre que los
medios sean necesarios, lo que se da en la inmensa mayoria de los casos.
Pueden sin embargo excepcionalmente estos preceptos dejar de obligar,

cuando varie la materia moral: la situacion que estan llamados a regir.

Se pone el ejemplo de la obligacion de restituir la cosa confiada en dep6-
sito: si es un arma y se sabe que el depositante piensa darle un uso crimi-
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nal: cesa la obligacion de restituir -ejemplo ilustre que se encuentra en la
Republica de Platén, en la Suma Teoldgica de Santo Tomas y en nuestro
venerable Cadigo Civil-. Anadlogamente cesa la obligacion de restituir la
cosa robada cuando el duefio la dona al ladrén. En esos casos el juicio
acerca del cambio de la materia moral, de la situacion, pueden hacerlo los
particulares, los que pueden incluso provocar esa mutacion. En otros casos
s6lo el Estado puede operar ese cambio, o juzgar acerca de él: es lo que
sucede con la prescripcion adquisitiva: el Estado puede mediante una ley,
por razones de bien comun, trasladar el dominio de una cosa del duefio al
que sin ser duefio la ha poseido como tal, de buena fe, por cierto lapso de
tiempo. En otros casos, por ultimo, no pueden juzgar sobre el cambio de
la situacion, ni influir en él, ni los individuos ni el Estado, sino Unicamente
Dios; es lo que ocurre precisamente con las cosas tocantes al matrimonio,
porque son instituidas so6lo por Dios, y no de aquellas encomendadas a la
jurisdiccion de los hombres (Santo Tomas, Suma Teologica, 1-2, g. 100, a.
8, ad 3).

En todas las hipotesis propuestas, puede apreciarse que no es la ley misma
la que cambia, sino que, excepcionalmente, la materia moral que la norma
estd llamada a regir. Por eso los escolasticos dicen que los preceptos se-
cundarios de la ley natural son formalmente inmutables, pero susceptibles
de cambio material, porque lo determinante-forma- no se cambia, sino lo
determinable -materia-

Para ver que no pueden los individuos determinar que haya un cambio en
la situacién moral, ni menos operarlo ellos, en lo concerniente al matrimo-
nio, basta pensar que se trata de una institucion ordenada al bien de esas
otras personas que son los hijos, y, mejor todavia, al bien de la especie.
Tampoco podria el Estado intervenir en la legalidad natural del matrimo-
nio, porque la familia le es otolégicamente anterior: es un dato del que el
Estado debe partir, al igual que lo es la naturaleza del individuo y lo son
por ende sus derechos innatos.

Dos casos se suelen citar, desde el punto de vista de la teologia catdlica, de
excepcioén al precepto de derecho natural secundario de la indisolubilidad
del matrimonio: el de la ley mosaica y el del llamado privilegio paulino
(derecho del conyuge no bautizado que se convierte a la fe para dar por
disuelto su matrimonio si el otro cényuge no se convierte ni quiere cohabi-
tar pacificamente con él sin ofensa del Creador). Pues bien, la teologia
explica ambos casos como de dispensa efectuada por autoridad divina, el
primero a través de Moisés -sea que solo se haya permitido o que se haya
autorizado como licito el divorcio, pues los tedlogos estan divididos al res-
pecto-, y el segundo, a través de San Pablo. Quienes no tengan la fe cat6-
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lica podran no aceptar esta explicacion, pero partiendo de esa base, y
visto que el divorcio es naturalmente un desorden, lo légico seria negar la
sancion de la ley civil a los casos de aplicacién del privilegio paulino, y no
sacar de él un argumento a favor de la licitud de una ley de divorcio.

f. Funcién que tiene la ley civil en relacién con la indisolubilidad del matrimonio
f.1. La ley civil debe conformarse a la ley natural.

Expuesta la doctrina iusnaturalista conviene hacer algunas precisiones so-
bre la funcién de la ley civil refutando argumentos que se han dado y
circulan entre nosotros, favorables a la autorizacion legal del divorcio vin-
cular. Ante todo, ella debe conformarse a la ley moral natural, que es pre-
cisamente la que nos permite enjuiciar, como solemos, la justicia de las
leyes civiles. La ley injusta -es decir, la que no respeta a cada uno lo que la
ley natural le asigna como suyo en orden a su desenvolvimiento- no es
verdadera ley: es arbitraria y tirdnica, es un desorden institucionalizado.
Por eso dice Cicerén de la ley natural: "Es un crimen alterar esta ley. Nadie
tiene derecho a derogarla en cualquiera de sus partes. Nadie puede
abrogarla del todo. Ni el Senado ni el pueblo pueden eximirse de su cum-
plimiento. No requiere exposiciones ni interpretaciones, pues no sera una
en Roma y otra en Atenas, una ahora y otra después: sera una ley Unica y
eterna, valida para todas las naciones y todos los tiempos. Y habra un solo
Dios, que sea como el Maestro y jefe comUn de todos los hombres, siendo
el autor, el ejecutor y el promulgador de esta ley. Quien la desobedezca,
tendra que rehuirse a si mismo, en desmedro de su propia naturaleza hu-
mana..." (Republica, Ill, 33).

f.2. La funcién docente de la ley.

En segundo lugar, no es una creencia de la llustracion, como alguien ha
afirmado, que la ley civil tenga una funcién pedagdgica. Es asi, la tiene: la
funcién docente, o preceptiva -preceptor viene de precepto-, o directiva,
es la mas esencial de la ley; la cual no es otra cosa que un juicio o enuncia-
do de la razén practica sobre lo que es moralmente bueno en orden al
bien comudn temporal, porque lleva al hombre a su Ultimo fin; su funcién
coactiva es secundaria, consecuencial, ministerial, y, concebida como "fuer-
za publica", puede faltar, y falta en muchos casos sin que la ley deje de ser
tal. Y no es ésta una idea de la llustracion, sino de toda la buena tradicién
filosdfica y juridica: "...es lo derecho empezar por la virtud, diciendo que
en razon de ella puso las leyes el legislador”, nos dice Platén en Las Leyes
(631 a), y luego anade: "el legislador debe cuidar rectamente, dando hon-
ra o castigo, de sus reciprocas uniones matrimoniales (de los ciudadanos),
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y tras de ellas, de los nacimientos y crianza de los hijos... debe en todas sus
relaciones observar sus dolores y sus placeres, las pasiones y afanes de
amor de todos ellos, y reprenderlos y alabarlos rectamente por medio de
las mismas leyes" (631 d- 632 a). En el titulo Ill del libro 1 ° del Digesto, ley
2, se transcribe esta definicibn de Demoéstenes: "Es ley aquello a lo que
todos deben obedecer, entre otras muchas razones, principalmente por-
que toda ley es hallazgo y don de Dios, dogma (ensefianza) de hombres
prudentes, correcciéon de las faltas tanto voluntarias como involuntarias, y
convenio comun de la ciudad..." Y don Alfonso el Sabio, en el Prélogo del
Cabdigo de las Siete Partidas, nos dice que lo hizo porque mucho conviene
a los reyes "conocer las cosas segun son, e estremar (separar) al derecho
del tuerto (chueco), e la mentira de la verdad". Portalis, en el Discurso
Preliminar del Proyecto de Cadigo Civil Francés, apunta que "las buenas leyes
civiles... frecuentemente son la Unica moral del pueblo, y siempre forman
parte de su libertad".

La ley tiene pues ante todo una funcidn docente. Y por ello no puede
jamas decir que es bueno lo que es malo ni que es justo lo injusto. De ahi
es que no le sera nunca licito establecer la disolubilidad del matrimonio,
que la naturaleza humana hace indisoluble.

f.3. La indisolubilidad del matrimonio es un asunto de justicia y por tanto
materia propia de la ley civil.

En tercer lugar, si bien es verdad que la ley civil no tiene por misiéon hacer
perfectos a los hombres, mandando todos los actos de todas las virtudes y
reprimiendo todos los males, habiendo de cautelar especialmente la justi-
cia; no lo es menos, por una parte, que el divorcio vincular lesiona la justi-
cia, atropellando el derecho natural o "humano" de los hijos a criarse en el
hogar de sus dos padres unidos; el derecho irrenunciable de cada cényuge
a la convivencia y unidad de vida con el otro, y el derecho de la sociedad
a la estabilidad de la familia; y por otra parte, la ley civil que puede impe-
rar actos de otras virtudes distintas de la justicia cuando sean necesarios al
bien comun. Conforme a lo dicho, la indisolubilidad del matrimonio es
materia de elemental justicia.

f.4. La ley civil se refiere a la conciencia.

En cuarto lugar, contra lo que algunos sostienen, es esencial a la ley civil
justa -la otra no es ley- obligar en conciencia, pues a la conciencia incum-
be tener por bueno lo que conduce al fin ultimo, y tal es la funcién de la
ley civil, que no es sino una determinacion de la ley natural. Ademas, y
esto es lo mas importante, la indisolubilidad del matrimonio no es un pre-
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cepto de la ley civil, sino uno de la ley natural recogido en la ley civil,
como ocurre con las prohibiciones de matar y hurtar. Y no podria la ley
civil sin injusticia declarar disoluble el matrimonio siquiera fuese para los
solos efectos civiles, porque tales efectos no pueden tener sentido alguno
si no derivan de la ley natural.

f.5. La sancion de la indisolubilidad no importa aplicar coactividad a la familia.

En quinto lugar, no es efectivo que la ley civil al declarar indisoluble el
matrimonio aplique coactividad a la familia: la ley sienta un principio:
coactividad seria volver por la fuerza al hogar al conyuge que se va y se
une a otra o a otro.

f.6. Principios de privacidad y pluralismo: no obstan a la prohibicion del divor-
cio vincular.

En sexto lugar, tampoco puede decirse que en la familia haya de prevale-
cer el llamado principio de privacidad, que permitiria distinguir una socie-
dad totalitaria de una liberal y pluralista, remitiendo el régimen del matri-
monio a la conciencia de las personas. Desde luego, el criterio basico para
saber si una sociedad es 0 no totalitaria, es ver si se ajusta a la ley natural
objetiva. El totalitarismo consiste, precisamente, en imponer un criterio de
conducta sin otro fundamento objetivo que el ser decision de la autoridad
o de la mayoria, y no por ser exigencia de la naturaleza humana. Ademas,
nadie ignora que el régimen de la familia es de orden publico, por referir-
se, precisamente, a la base misma de la sociedad. El llamado principio de
privacidad viene a ser una version de la concepcidon que tenia Kant del
derecho como ambito de coexistencia de las libertades individuales -po-
der hacer cualquier cosa mientras no se estorbe al vecino, el que también
haga lo que quiera-, concepcion tan absurda como que se basaba en la
idea de su autor de que no podemos conocer el mundo exterior...

A propdésito del llamado principio de pluralismo, debe también observarse
que el limite infranqueable de su aplicacion esta en los derechos de la socie-
dad y de todos y cada uno de sus miembros. Asi no podria consentirse el
actuar conforme a sus concepciones a terroristas, anarquistas, antropoéfa-
gos, antisemitas, etc. Analogamente, no puede en virtud del citado princi-
pio de pluralismo consentirse la autorizacién del divorcio, porque él vulne-
ra derechos fundamentales de los hijos, de los conyuges y de la sociedad.

Asimismo a este propdsito conviene aclarar -como ha hecho el profesor

Hernan Corral- que el argumento de que al establecer el divorcio a nadie
se obliga a divorciarse, es errado: se obliga al conyuge que no estid o no
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estaria de acuerdo, y se obliga a los hijos a serlo de padres divorciados y a
sufrir con ello la destruccion del hogar.

f.7. La ley civil es siempre fructifera al reconocer la indisolubilidad.

En séptimo lugar, no es cierto que la ley civil haya mantenido la indisolubi-
lidad infructuosamente. El que se burle el precepto a veces, o0 muchas ve-
ces, no significa que él haya sido estéril ni lo hace superfluo o digno de
cambiarse. Piénsese que con el mismo criterio podriamos proponer la dero-
gacion de la ley que prohibe el homicidio, porque se cometen crimenes...

f.8. Los codigos antiguos y el progreso en la conciencia moral de la humanidad.

En octavo lugar, en cuanto a la invocacion del Cédigo de Hammurabi y del
derecho romano, que se ha llegado a hacer, o de la ley mosaica, resulta
harto sorprendente y supone desconocer los avances en la conciencia moral
de la humanidad. ¢Por qué no se invocan entonces esos momentos legales
para restablecer la esclavitud o la pena del Talion? Hay que precisar, a este
respecto, que el conocimiento de la ley natural admite cierto progreso.
Que algo sea de derecho natural no significa que siempre se haya conoci-
do de igual manera; ni que haya habido siempre, o alguna vez, unanimi-
dad al respecto: significa que se deduce por via de raciocinio, en forma
necesaria -0 que puede asi deducirse- de los primeros principios, cuando
no pertenece a ellos. Algo analogo, por lo demas, ocurre con las leyes
naturales fisicas: lo que descubrié Galileo, contra Aristételes, de que los
cuerpos pesados 0 graves caen con la misma velocidad cualquiera sea su
masa, era algo que se desprendia necesariamente de principios ciertos de
Fisica, pero que, de hecho, no se solia deducir.

f.9. La frecuencia de las rupturas no puede legitimar la ley de divorcio.

En noveno lugar, el argumento basado en la frecuencia de las rupturas,
cuyos efectos la ley civil deberia ordenar, es inadmisible si con él se preten-
de no regular las consecuencias juridicas de una separacién en cuanto a las
personas y los hienes, sino justificar el divorcio vincular. La ley esta por su
esencia llamada a informar los hechos, a regirlos segln justicia, y no a ir en
pos de ellos, a ser regida ella por las situaciones tacticas. Con el mismo
argumento se podria autorizar el homicidio si se cometiera con mucha
frecuencia, y éste no podria ser ilicito en un pais de antropé6fagos.

f.1 0. La ley de divorcio no se requiere para proteger a la mujer y a los hijos.

En décimo lugar no existe la necesidad de proteger, como se dice, con
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una buena ley de divorcio, a la mujer y a los hijos: la legalidad que hay
actualmente para el caso de separacion los protege en forma suficiente,
regulandose los alimentos, las visitas, la liquidacion de la sociedad con-
yugal y la tuicidon de los hijos. Esto le consta a cualquiera que tenga
conocimientos elementales de derecho civil y un minimo de practica ju-
dicial. En cuanto a la proteccion de las nuevas uniones que formen los
separados mediante el otorgamiento del estatuto matrimonial, se opone
a ello cuanto llevamos dicho para demostrar la injusticia e inconvenien-
cia del divorcio.

f.11. El fraude de las nulidades no legitima la ley de divorcio.

En undécimo lugar, en cuanto a que la ley de divorcio terminaria con el
fraude de las nulidades por incompetencia del oficial civil, cabe observar:

a) El fraude no se evitaria, porque en los paises en que se permite el divor-
cio se simulan sus causales, como lo hemos oido nada menos que a Bertrand
Russell, y por lo demas es obvio que no puede menos que suceder;

b) Es absurdo cambiar la ley porque se la quebranta: con el mismo criterio
habria que suprimir la propiedad porque hay robos;

c) El mal en el procedimiento de las nulidades fraudulentas lo hacen algu-
nos o muchos particulares, lo que ni puede evitarse ni es novedad alguna;
en cambio, si se autoriza por la ley del divorcio, el mal lo hace la autoridad,
corrompiendo la ley.

Hay quien argumenta que con el fraude de las nulidades el divorcio existi-
ria ya en Chile. Pero no puede confundirse la obtencién fraudulenta de
una cosa mala con su consagracion legal: el mal hecho por los particulares
burlando un control con su institucionalizacion juridica, como hemos di-
cho. Ademas el fraude de las nulidades, o si se quiere el divorcio fraudulen-
to, practicado de facto, no tiene el efecto multiplicador del divorcio insti-
tuido por la ley, porque precisamente falta el respaldo moral de la autori-
dad legislativa.

f.1 2. Tampoco el principio del mal menor.

En duodécimo lugar, el principio del mal menor no podria jamas justificar
la legalizacidon del divorcio, para evitar el fraude de las nulidades ni para
evitar la supuesta desproteccion de la mujer y los hijos, o de los miembros
y descendientes de las nuevas uniones de los separados, ante todo porque
el principio en referencia autoriza a tolerar, esto es, no reprimir 0 no evitar,
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un mal moral menor para evitar uno mayor; pero no autoriza ni podria
autorizar a hacer un mal moral para evitar otro mayor, pues el mal moral
no puede hacerse nunca: el fin no justifica los medios; no se pueden hacer
males para que vengan bienes. Ahora bien, decir el legislador que es diso-
luble el matrimonio, o sea dictar una ley de divorcio, es un acto en si
mismo malo.

Algunos han incurrido en la deplorable confusidon de poner el ejemplo de
la legitima defensa: matar, dicen, es malo, pero se puede hacer para evitar
un mal mayor.

En verdad, se confunde el mal fisico con el mal moral. Matar en legitima
defensa no es hacer algo moralmente malo: se hace un mal fisico, pero
moralmente se realiza un acto bueno y aun meritorio. Anadlogamente a
como un médico que realiza una operacién quirdrgica no hace un mal
moral -un delito de lesidon- con un fin bueno, sino que causa un cierto mal
fisico, pero hace un acto moralmente bueno.

Otro ejemplo puede ayudar a comprender adecuadamente estos principios:

Un ladrén me amenaza con que si llamo a la policia, matara a un rehén:
puedo y debo no evitar, tolerar, permitir, el robo, que es un mal menor
para evitar un mal mayor, que es una muerte.

Si alguien, en cambio, me exige que yo mate a un inocente, con la amena-
za de que si no lo hago, él matara a tres rehenes, yo no puedo matar al
jnocente, aunque su muerte sea mal menor que el homicidio de los tres
rehenes, porque nunca puede hacerse una cosa mala en si misma. Si el
gue formulaba la exigencia cumple su amenaza, es asunto de él: la causa
de ese mal no soy yo.

f.13. Tampoco el hecho de que la mitad de los nifios nazcan fuera del
matrimonio.

Se ha pensado que debido a que nuestra Ley de Matrimonio Civil seria
anticuada y ajena a la realidad al no autorizar el divorcio, es que una mitad
de los nifios de Chile nace fuera del matrimonio, lo que llevaria a concluir
qgue el divorcio debe admitirse. Esto no es asi, porque:

lo) Este hecho no se debe a la indisolubilidad del matrimonio, que los
tiempos ahora repelerian, se ha dado siempre: ya lo mencionaba en 1944
el jurista Don Pedro Lira en su obra El Cédigo Civil y el Nuevo Derecho
(Nascimento, Santiago, 1944, pag. 319 );
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20) Gran parte de esos hijos son fruto de uniones que constituyen verdade-
ros matrimonios de hecho, en que los padres se sienten comprometidos,
se guardan fidelidad, y si no se casan legalmente es por falta de recursos, o
por falta de cultura;

30) Si se establece el divorcio, ello desvalorizarda mas el matrimonio. Suce-
deré lo que nota en Francia el profesor Hauser, comentando el alcance de
un fallo del Tribunal de Casacién en relacion con la posibilidad del matri-
monio de los transexuales: en Francia baja la tasa de matrimonios: la insti-
tucién es mal vista por su clientela tradicional, ganada por el utilitarismo,
y es reivindicada por aquellos para los cuales no estd hecha, pero que
paradojalmente ponen en el matrimonio un valor simbdlico.27

f.14. La ley que autorice el divorcio sera inconstitucional.

Lo serd porque la Constitucion manda proteger la familia y la autorizacién
del divorcio la destruye. Ni vale argumentar que la Constitucion no ha
definido la familia que quiere proteger: si la fundada en el matrimonio
monogamico indisoluble o cualquier otra. No puede exigirse a la Constitu-
cion, para que sus normas sean eficaces, que lo defina todo. Tendria en-
tonces que definir cada institucion o realidad que considerase, y luego,
uno por uno, los elementos de la misma, y luego los elementos de los
elementos, y asi sucesivamente. El proceso al infinito seria imposible. Tam-
poco la Constitucion define la vida, cuando habla del derecho a la vida; ni
los atributos y facultades esenciales del dominio, cuando los menciona, y a
nadie se le ocurriria exigirlo. Hay que remitirse a la naturaleza de las cosas
y a lo que el derecho vigente consideraba al hacerse la Constitucion.

La idea de que una ley de divorcio seria inconstitucional ha sido sostenida
ya por el Profesor Alejandro Silva Bascufian, que formé parte de la Comi-
sion de Estudios de la Constitucion de 1980 (EI Mercurio, Santiago, A 2,
1 8-VI11-2003).

Para terminar estas lineas, deseamos afiadir que un catdlico no puede ser
partidario de una ley de divorcio. Se lo impide el derecho natural, como a
todos los hombres, y en cuanto catdlico se lo impide la Revelacion. El Evan-
gelio es bien terminante al respecto, y lo es el magisterio constante y uni-
versal de la Iglesia.

27 Revue Trimestrielle de Droit Civil, N° 2 , afio 1993, pags. 325-326.
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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 institucién 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.

67



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

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.

70



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

El divorcio en el pueblo romano
y su influencia cristiana

Gina Samith Vega
Profesora de Derecho Romano

Universidad del Desarrollo

El tema del divorcio en Chile, vale decir, la discusion acerca de la posibilidad
de introducir a nuestro ordenamiento juridico la figura de la disoluciéon del
vinculo matrimonial validamente contraido, ya sea por simple acuerdo de las
partes o por causales previamente establecidas, sabemos que no es un tema
nuevo.! Sin embargo en la actualidad viene presentandose con gran relevan-

| "La historia de los diferentes proyectos de ley de divorcio, que hasta el que permanece pendiente
hoy en el Senado siempre se han fallado en contra, comenzé al mismo tiempo que se ultimaba el
proyecto de ley que més tarde seria la Ley de Matrimonio Civil. En 1884 el diputado Manuel Novoa
ya propuso la consagracion de divorcio vincular, que fue rechazada porque obtuvo soélo dos votos a
favor. En 1917 varios diputados encabezados por ramén Briones Luco presentaron en la Camara un
proyecto de divorcio con disolucién de vinculo por hechos imputables a culpa (adulterio, abandono,
condena capital), por consentimiento mutuo y por separacion de cuerpos de mas de cinco afios. No
se votd hasta siete afios mas tarde con resultado en contra de 52 contra 45 y una abstencion. El
diputado Santiago Rubio presentd en la Camara de los Diputados en 1927 un nuevo proyecto con
caracteristicas muy semejantes al anterior. Se autorizaba el divorcio por consentimiento mutuo y por
voluntad unilateral Gnicamente de la mujer. Seis afios méas tarde se plantea otro proyecto en el que
volvia a aparecer el mutuo consentimiento como causal de divorcio junto a los hechos imputables a
culpa, que presenta el diputado Pedro Enrique Alfonso. En 1934 un grupo de senadores radicales dio
a conocer en el Senado un proyecto que ademas de contemplar el consentimiento mutuo como
causal, planteaba la incompatibilidad de caracteres y la separaciéon de hecho por mas de un afio
aceptada por ambos conyuges. No lograron que se votase en la sala. Hasta treinta afios mas tarde la
diputada Inés Enriquez Fréden no plantearia una iniciativa en la que se otorgara eficacia disolutoria al
actual matrimonio perpetuo, se ampliaban las causales con la incompatibilidad de caracteres y el
mutuo consentimiento. En 1969 los diputados Alberto Naudon Abarca y Carlos Morales Abarzla
presentaban un texto en el que el divorcio procedia por uso habitual e injustificado de drogas, por
abandono malicioso y por mutuo consentimiento. Y en 1971 el diputado Osvaldo Giannini preten-
dié que la Constitucion dispusiera que la ley estableceria un sistema de divorcio vincular que permi-
tiera la disolucion del matrimonio cuando no se pudiera cumplir con las funciones esenciales. Tras la
reapertura del Congreso Nacional en 1990 se han presentado tres proyectos de ley de divorcio. El
primero tuvo lugar el 14 de mayo de 1991, cuando la diputada Laura Rodriguez encabez6 un plan-
teamiento que preveia el divorcio por ruptura irremediable de la convivencia (cuando habia mutuo
consentimiento o separacién por mas de un afio). El segundo lo encabezé la diputada Adriana Mufioz
el 8 de septiembre de 1993, en el que se reiteraba el cese de la convivencia por espacio de un afio.
Y por altimo, el proyecto que mas lejos ha ido en cuanto a su discusion y aprobacién en la Camara de
Diputados, hoy pendiente en el Senado, es el que el 11 de noviembre de 1995 presentd un grupo de
doce diputados de diversos sectores politicos encabezados por la diputada Mariana Aylwin. Su pro-
puesta pretende sustituir completamente la Ley de Matrimonio Civil de 1884. Entre las modificacio-
nes que se plantean esta la implantacion del divorcio vincular cuando se compruebe una fractura
irremediable de la convivencia matrimonial. Se especifica que el fracaso de la relacién de pareja no
debe afectar a la relacion paterno-filial, por lo que a través de los tribunales de familia se establecera
la liguidacion del régimen econémico del matrimonio, las pensiones alimenticias y el cuidado perso-
nal de los hijos comunes. El debate en la Camara de Diputados duré cinco horas y se resolvié con la
aprobacion, 58 votos contra 26, el 8 de septiembre de 1997." Fibla, Carla. Debate sobre el divorcio,
Editorial Planeta, 2001, pags. 17 a 19.
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cia y con un lugar de privilegio en las discusiones tanto del comun de la
gente, como en la agenda publica, y en donde se confrontan con gran fervor
la posicién de aquellos que estan a favor del divorcio vincular establecido en
el proyecto de reforma de la Ley de Matrimonio Civil (aprobado por la Camara
de Diputados en 1997 y actualmente en tramitacion en el Senado). Asi como
también de aquellos que postulan lo contrario, considerando este proyecto
atentatorio a la familia e inconstitucional, especialmente tratandose del divor-
cio unilateral por la sola ausencia.2 Sea como sea el fruto de estas posiciones,
no se puede dejar de mencionar el importante papel que ha tenido la Iglesia
Catolica en Chile, este ultimo tiempo, al respecto. Sosteniendo firmemente el
principio de la indisolubilidad del matrimonio,3 y adoptando una actitud acti-
va, incluso a través de los medios de comunicacion televisivos. Todo para
crear conciencia en los ciudadanos de la gran importancia de la familia en
nuestra sociedad, y la necesidad de protegerla, sosteniendo que un divorcio
vincular tiende a la destruccion de ésta.

Bajo este contexto, resulta interesante hacer mencion al papel que ha teni-
do la Iglesia en esta materia, en otras épocas y en especial en Roma, cuna
de la civilizacion occidental.

Resefa historica

Al analizar la influencia del cristianismo en el divorcio, resulta necesario hacer
una breve resefia de la evolucion de esta institucién en el pueblo romano.

Roma se fundo en el siglo VIII a. de C. y desde sus comienzos los romanos
admitieron el matrimonio disoluble .4

2 Me parece importante hacer presente lo que opina el presidente del Senado, don Andrés Zaldivar,
en lo referente a esta materia. El sefior Zaldivar es contrario al divorcio unilateral, destacé que en lo
personal "como catdlico creo en el matrimonio indisoluble y por lo cual es una exigencia a mi
persona”, pero afiadid que "hay personas que no tienen las mismas creencias y no puedo imponer
en la ley civil lo que yo creo que es correcto a otro que piensa distinto". Por otra parte estimé que el
divorcio es un mal menor y por tratarse de un vinculo civil "es posible aceptarlo, pero cuando se
procede de comun acuerdo. No asi cuando se invoque en forma unilateral por uno de los conyuges".
Anadié que esta Ultima posibilidad solo seria aceptable para el caso que concurra una de las causales
graves a que se refiere el articulo 55 del proyecto. "La causal unilateral sin expresion de causa grave,
por la sola ausencia, conlleva a una inestabilidad del matrimonio que agrava la inestabilidad de la
familia y con consecuencias graves para los hijos. Y podria incluso descutirse su inconstitucionalidad
en virtud de lo prescrito en el articulo 1fi de la Carta Fundamental” (opinion expresada en el Congre-
so el 13 de agosto del 2003). Boletin 1 759-18. www.congreso.cl.

3 En relacion a esta afirmacion, resulta interesante mencionar la opinidon del sacerdote José Miguel
Ibafiez Langlois, quien sostiene en su libro 21 slogans divorcistas: "La indisolubilidad del matrimonio
no es un asunto de la Iglesia Catdlica, es un patrimonio moral de la Humanidad, pertenece al Dere-
cho Natural". Expresion que es titulo de la entrevista efectuada por Carla Fibla, en su libro Debate
sobre el divorcio, Editorial Planeta, 2001, pag. 243.

4 Ruiz Fernandez, Eduardo, El Divorcio en Roma, public. Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid, 1992, pag. 29.
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Las condiciones sociales y juridicas existentes entre los primeros habitan-
tes de Roma eran determinantes para suponer que no estaban al margen
de los demas pueblos de la antigiiedad, que si admitieron el divorcio.

El matrimonio en Roma era un acto de caracter privado, no intervenia
ninguna autoridad estatal en su celebracién ni requeria ninguna formali-
dad legal para su existencia, bastaba el simple consentimiento reciproco
entre los contrayentes.

Igualmente, el divorcio tenia el mismo caracter privado. En los primeros
tiempos bastaba la voluntad unilateral del marido (repudium), y después la
decision de ambos cényuges (divorcio stricto sensu), pero sin que fuera
necesaria la presencia de ningun funcionario publico.

Las fuentes romanas no sefialan como se efectuaba el divorcio en la época
legendaria (antes de la Ley de las Doce Tablas). Se sabe que intervenia un
consejo de familia (consilium propinquorum).

Los matrimonios en esta época eran cum manus, por el solo divorcio no se
terminaba con el poder de la manusb que se ejercia sobre la mujer, por tanto
era necesario cumplir con las ceremonias que ponian término a esta potestad.

Una vez realizado el divorcio, los cényuges recuperaban su libertad y po-
dian contraer nuevas nupcias. Sin embargo, si la mujer habia contraido
matrimonio acompafnado de confarreatiof y el marido la habia repudiado
por causales tales como el adulterio y el beber vino, era castigada con la
pena de muerte. Ademas, el marido que se divorciaba de su mujer estaba
obligado a dedicar parte de sus bienes a Ceres, divinidad tutelar del matri-
monio, como una forma de reparar la ruptura de un vinculo formado bajo
sus auspicios, debia también ofrecer un sacrificio a los dioses manes (dio-
ses domesticos).7

5 La mujer casada cum manus quedaba bajo la potestad del marido sui juris. Potestad llamada
manus. "La manus es un poder similar a la patria potestas, que incapacita a la mujer para tenery
gobernar su propio patrimonio. Le da, en cambio, como hermana agnado de sus hijos, ciertas
espectativas hereditarias. La adquisicion de la manus sobre la mujer conlleva la extinciéon de todo
vinculo preexistente con la familia de origen (adgnatio) y, si la mujer es sui juris y tiene patrimonio,
pasa a pertenecer al que ha adquirido la manus sobre ella". Giménez-Candela,Teresa. Derecho
Romano Privado. Valencia. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 232.

6 "La confarreatio es una ceremonia que debe su nombre al pan farro (pafiis farreusj que se
ofrecia al sacerdote del dios Jupiter (flamens dialis), ante diez testigos, ademéas de servir para
adquirir la manus de la mujer, servia igualmente para celebrar el matrimonio (Gai,1,112)". Tere-
sa Giménez Candela, Derecho Privado Romano. Ob. cit., pag. 232.

7 Todas las familias romanas tenian sus dioses domeésticos, algunos invisibles, entre ellos "los
manes" eran las almas de los muertos, eran seres puros, eran los muertos que habian sido puri-
ficados por ceremonias finebres y convertidos en protectores de los que habian dejado tras si en
la vida. Duruy, Victor. Historia de los Romanos, Edit. Montaner y Simon, Barcelona, 1888.
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La Ley de las Doce Tablas (450 a. de C.): no sefialaba limitaciones al marido
para divorciarse. A pesar de esta libertad, no debieron producirse abusos,
ello debido a la existencia de dos instituciones que tenian gran importancia
en la vida y costumbres de los romanos, que eran el tribunal doméstico y los
censores, que en cierta medida evitaron la proliferaciéon de divorcios.

En cuanto al tribunal doméstico en esta época, podian formar parte de
éste los parientes de ambos cdnyuges hasta el sexto grado.

En lo referente al repudio (divorcio unilateral), el marido debia someter sus
decisiones a este tribunal, el cual examinaba las causas, limitandose a dar
su opinién, pero no una decision soberana.

El paterfamilias podia impedir que su hijo repudiara a su mujer, y también
obligarle al repudio e incluso podia repudiarla él mismo. Actuaba como
magistrado doméstico y jefe de todos los miembros de la familia, podia
dictar sentencias castigando con flagelacién e incluso con la muerte.

Los censores, dentro de sus funciones tenian la de velar por las buenas
costumbres de los ciudadanos romanos, pudiendo castigar con la tacha de
infamia el abuso del ejercicio de la patria potestad, del divorcio y su prac-
tica abusiva. El temor de las sanciones impuestas por los censores, que
implicaban muchas veces la pérdida del jus sufragium3y el ejercicio de car-
gos publicos, frend el abuso del repudio, por lo que se encontraron pocos
casos durante los cinco primeros siglos de Roma.

En el derecho arcaico, el divorcio constituye un hecho poco frecuente, ello
debido a la costumbre y por la propia moral social.B

Posteriormente, a fines de la Republica, con la relajacion de las costumbres
romanas, aparece el matrimonio libre, el tribunal doméstico y los censores
son considerados ridiculos y pasados de moda. También aparece la facul-
tad de poder divorciarse de la mujer casada sine manus.5 Normalmente lo
hacian por simple capricho, incluso se llegé a casos de divorcio encontran-
dose el marido ausente. Con el advenimiento del Imperio, muchos perso-
najes famosos se divorciaron caprichosamente. Con lo que se demuestra el
auge del divorcio en Roma, llegandose al divorcio por mutuo disenso.

En cuanto a los efectos del divorcio, en relacion a los bienes, desde los
primeros tiempos el marido que repudiaba a su mujer se quedaba con los
bienes, quedando ésta con la imposibilidad de contraer nuevas nupcias,

8 Jus sufragium era el derecho a votar las leyes en los comicios y elegir magistrados.
9 Panero Gutiérrez Ricardo, Derecho Romano. Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 2000, pag. 301.
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por cuanto, los romanos no acostumbraban casarse con mujeres sin dote.10*
Con la aparicion de este matrimonio libre fue necesario regular la restitu-
cion de los bienes détales a la mujer divorciada.

Por mucho tiempo los romanos no se preocuparon por la incidencia del
divorcio en relacién con los hijos; se desconoce la existencia de medidas
de proteccion para los hijos habidos in justae nuptiae (legitimo matrimo-
nio), en sus relaciones con sus padres divorciados. El padre seguia ejer-
ciendo la patria potestad sin ninguna limitacion, cualquiera hubiese sido
su conducta.

Augusto, para poner fin a esta situacion, establecié reformas en el orden
politico y social que perseguian la restauracion de la grandeza y de la anti-
gua moralidad republicana. De hecho la proliferacion de divorcios, sobre
todo entre las clases altas, habia producido un descenso de la natalidad,
que para Augusto debia frenarse a través de medidas que fomentaran el
matrimonio y la procreacion entre los romanos.il

Para poder lograrlo, publicé las leyes caducarias reduciendo las causales
de divorcio reconocidas en la Ley de las Doce Tablas e impuso ciertas for-
malidades para el repudio. Su notificacién segun la ley lulia de adulteris
coercendi se hacia a través de un liberto, ya sea en forma oral o por escrito
(por medio de un libelo de repudio), también se requeria la presencia de
siete testigos puberes y ciudadanos romanos. Pero tales formalidades sélo
son para efectos de prueba y su incumplimiento no determina la subsis-
tencia del matrimonio, sino ciertas sanciones al infractor.12

Sin embargo, una disposicion de la constitucion de los emperadores
Teodosio Il y Valentiniano Il estableci6 que para comunicar el repudio
bastaba un "libelo", sin exigir la presencia de testigos. El divorcio por mutuo
acuerdo siguié siendo informal.

En cuanto a los efectos del divorcio en esta época, la mujer divorciada
seguia manteniendo los mismos titulos del marido, hasta que no contraje-
ra nuevas nupcias.

Las relaciones entre hijos y padres divorciados sufren pocos cambios. El
paterfamilias ya no tiene la exclusividad en cuanto a la custodia de los
hijos.

10 Plauto, Aulularia, 2, 190.
” T. Giménez Candela. Derecho Romano Privado. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 235.
12 Panero Gutiérrez Ricardo. Derecho Romano., ob. cit., pag. 302.
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A veces su mala conducta provocaba que éstos quedaran bajo la guarda y
custodia de la madre.

Sin embargo, estas leyes no lograron su objetivo y los divorcios abusivos
continuaron hasta que legisladores posteriores pudieron limitarlos, pero
no lograron suprimirlos.

En los dltimos tiempos del Imperio, a partir del Edicto de Milan del 313
D.C., los emperadores se vieron obligados a dictar normas que limitaron la
practica del divorcio. Aunque no pudieron establecer el matrimonio indi-
soluble, y no derogaron el divorcio unilateral, si restringieron considera-
blemente las causales y establecieron penas pecuniarias para los que se
divorciaban sin justa causad De este modo, a partir de Constantino (siglo
IV) hasta justiniano (siglo VI), la historia del divorcio entra en una nueva
fase, influenciada por la doctrina de la Iglesia.

Después de esta referencia a la evolucion del divorcio entre los ciudadanos
romanos, resulta necesario hacer una alusién particular a la influencia del
cristianismo en esta institucion.

Influencia cristiana

Mientras las leyes de Augusto trataban inutiimente de poner fin a la co-
rrupcion de la sociedad romana, la Iglesia de los primeros tiempos (siglos I-
Ill) se expandia desde Palestina a todas las provincias del Imperio Romano.

Hasta finales del siglo |, la Iglesia estaba extendida por las principales ciu-
dades del Imperio, sobre todo en Oriente, Grecia e Italia.

La Iglesia desde los primeros tiempos acepto6 la legislacién romana sobre el
matrimonio, en cuanto ésta no fuere contraria a los principios cristianos
sobre la materia. El derecho romano sostenia que el matrimonio podia
disolverse por mutuo acuerdo, y ademas prohibia la clausula de exclusion
de futuro matrimonio.

Frente a esta dualidad, la Iglesia defiende la indisolubilidad del matrimo-
nio por considerarlo un sacramento,¥3en que el consentimiento se da de
una vez y por siempre en el momento de contraerlo.

13 Ruiz Fernandez, Eduardo, El Divorcio en Roma, ob. cit., pags. 111-126.

H Con respecto a este punto, me parece interesante destacar la siguiente opinién: "Con respec-
to a la disolubilidad de un matrimonio sacramental y consumado, la actual doctrina oficial de la
Iglesia Catdlica es que ninguna autoridad en la tierra puede disolverlo”. Asi lo afirma
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Este principio se basa en los dichos de Cristo de que los conyuges no son
dos, sino una sola carne; lo que Dios unio, el hombre no lo puede sepa-
rar,l5 y en Pablo: "que la mujer no se aparte su marido; y el varén no
repudie a su mujer”.16

En el mundo romano bizantino(siglo IV-VIII), la Iglesia en un principio fue
tolerada, pero terminé siendo declarada la religion oficial del Estado. Las
fuentes juridicas se centran en los Concilios ecuménicos, Concilios particu-
lares, Decretales de los romanos pontifices y colecciones canédnicas.

Los progresos del cristianismo fueron muy lentos en un comienzo, ello se
debié a una clara oposicién entre el sélido derecho romano muy arraigado
en el espiritu de sus ciudadanos y el cristianismo reflejada en la siguiente
frase de San Jerénimo :"Una son las leyes de Cristo y otras las del Cesar; unas
son las decisiones de Papiniano y otras las de nuestro Pablo". La Iglesia sélo
tenia su nueva doctrina para hacer frente a esta situacion.l

El Cristianismo apoy6 sobre todo la situacién de la mujer e introdujo nue-
vas ideas sobre el concepto de amor conyugal, del que nace un derecho
sagrado y eterno. Estas nuevas ideas informaron la normativa juridica del
régimen familiar.

Sin embargo, la ideologia cristiana nunca llegd a imponerse totalmente
frente al esquema del derecho familiar genuinamente romano, el cual se
mantuvo hasta muy avanzada la época cristiana, asi tenemos la supervi-
vencia del divorcio.

Las constituciones de los emperadores cristianos iniciaron un lento proce-
so de sacralizacion cristiana, que culmind con la regulacion de la familia y
su inclusién en el derecho candnico.

La influencia del pensamiento de la Iglesia en el derecho romano Imperial,
se manifiesta en forma indirecta a través de la repercusion de los principios

Monsefior Victor J. Pospishil, pero agrega: "La sagrada escritura (en este caso el nuevo testamen-
to) no ensefia que el divorcio total sea imposible, si lo concede la Iglesia en virtud de una auto-
ridad divina. Asi se debe distinguir entre disolubilidad intrinseca, esto es, que los esposos estén
legalmente autorizados a disolver el contrato matrimonial por si mismos, y disolubilidad extrin-
seca, 0 sea, que alguna autoridad extrafia a los cényugues, como ser Dios, la Iglesia, el Estado,
puedan disolver el matrimonio. Segin las leyes de Dios, de la Iglesia y de la mayoria de las
religiones y Estados, el matrimonio es intrinsecamente indisoluble. Respecto a la disolubilidad
extrinseca, se puede afirmar que todas las religiones importantes y la mayoria de los Estados y
naciones permiten el divorcio y nuevas nupcias. Pospishil, Victor. J. Divorcio y nuevo matrimonio.
Ediciones Carlos Lohé, Buenos Aires, 1969, pag. 12.

15 Mateo 19, 16.

16 Epistola a los Corintios, 7, 10, 11.

17 El divorcio en Roma, ob. cit., pag. 114.
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cristianos en las costumbres y vida social de los cristianos, y por otra parte
tiene una influencia directa, por la introduccién paulatina en las constitu-
ciones imperiales de dos principios fundamentales, como son: la igualdad
sustancial de los conyuges en el matrimonio y el sometimiento de la mujer
al marido.

Este principio no se opone al anterior, por cuanto tiene un contenido mo-
ral y se justifica por la necesidad de proteger a la mujer y de mantener la
unidad familiar personificada en el marido.18

Los cristianos, en Roma, no podian admitir una separacion que no permi-
tiera un nuevo matrimonio, porque tal institucion era desconocida para el
derecho romano.

Por ello, los emperadores cristianos dieron la posibilidad de un nuevo ca-
samiento después del divorcio.

En cuanto a las causas de divorcio unilateral o repudio, los emperadores
cristianos hablaban de las causas "legitimas de divorcio", refiriéndose a los
motivos legales para un divorcio licito, en el sentido de no penado; fuera
de estos casos, no era considerado licito. A modo de ejemplo, se puede
mencionar la Constitucion del afio 331, de Constantino, primer empera-
dor cristiano, quien prohibe el divorcio por motivos fltiles o caprichosos,
como era la costumbre en épocas anteriores, asi la mujer no podia divor-
ciarse de su marido alegando como causa que éste fuese borracho, juga-
dor o frecuentador de otras mujeres. Sin embargo lo permitia si el marido
era culpable de homicidio, envenenamiento o habia cometido violaciéon
de sepulcro. Por su parte el marido podia divorciarse de su mujer cuando
hubiese sido declarada culpable de adulterio, envenenamiento o de torpe
mediaciéon (alcahueteria).

Si el marido se divorciaba sin alegar estas causales, debia restituir la dote y
no podia contraer justas nuptias, autorizando a la mujer para ocupar la
casa del marido y apoderarse de la dote de la segunda mujer, si éste se
volvia a casar a pesar de la prohibicion.

Si la mujer se divorciaba sin la concurrencia de las causales mencionadas,
estaba obligada a dejarle la dote y las donaciones nupcialesld y ademas era
condenada a pena de deportacion.

18 El divorcio en Roma, ob.cit., pag. 11 6.

19 "Donaciones nupciales" eran aquellas que hacia el prometido a su futura cényuge. Sélo toma-
ron importancia a partir de la época postclasica. Torrent, Armando. Manual de Derecho Privado
Romano. Zaragoza, 1995.
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Posteriormente, la Constituciéon de los emperadores Honorio, Teodosio Il y
Constancio Il, del afio 421, también acepta el divorcio unilateral por cau-
sas graves y estableciendo penas al conyuge culpable y al que se divorcia
sin justa causa. También se puede mencionar una constitucién del afio
449, de los emperadores Teodosio Il y Valentiniano Ill, en la cual se obser-
va una simplificacion de las causas de divorcio y una atenuacién de las
penas que debia soportar el conyuge culpable.

La legislacion de Justiniano, en un comienzo, afio 533, fue abierta en ma-
teria de divorcio, afiadiendo causas de repudio, pero en el afio 540 cambid
de opinién por medio de la Novela 11 7 y s6lo permitié el divorcio en casos
graves.2) En este periodo tiene una marcada influencia cristiana, mostran-
dose partidario de un criterio restrictivo en materia de divorcio, aumen-
tando las limitaciones sobre la posibilidad de divorciarse por voluntad de
uno de los cényuges.

justiniano reordend las normas sobre divorcio en forma restrictiva, exi-
giendo una comunicacion -oral o escrita- a la otra parte en presencia de
siete testigos, y distingui6 4 tipos de divorcio:

1-. El divortium ex iusta causa se producia por causa establecida por la ley e
implica voluntad unilateral de uno de los conyuges y la culpabilidad del otro.

Entre la principales iustae causae cabe citar: el adulterio; el intento de
lenocidio del marido (esto es la propuesta de prostitucion de su mujer); el
abandono del hogar del marido; las malas costumbres de la mujer y las
insidias del otro cOnyuge. Las sanciones que comporta, para el conyuge
culpable, son de caracter patrimonial y personal.

2Q. El divortium sine causa se producia sin causa legitima -iusta causa- por
acto unilateral de uno de los cényuges y tiene jguales efectos a los que
establece el divorcio anterior para el conyuge culpable, justiniano lo consi-
der6 valido, pero ilicito, por lo que era castigado el que lo perpetraba.

32. El divortium communi consensu se produce sin iusta causay requiere acuer-
do entre los conyuges. Justiniano les aplicé, a ambos, las mismas penas ante-
riores, pero, por su arraigo social, Justino Il lo declaré libre de toda sancion.

4S, El divortium bona gratia se basa en un motivo previsto por la ley, pero
que no implica culpabilidad en el otro conyuge, por lo que no tiene ningu-

20 Dougnac Rodriguez, Antonio: Los impedimentos para contraer matrimonio y su aplicaciéon en
Chile. Revista de Derecho, Facultad de Derecho Universidad Catoélica de la Santisima Concep-
cion, 2001, Nfi 9, pag. 241.
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na sancion. Posibilitan el divorcio los siguientes motivos: La impotencia
incurable; el voto de castidad tras tres afios de nupcias; la locura y la cau-
tividad de guerra tras cinco afios sin noticias.

Es interesante mencionar que la mayor hostilidad al divorcio de justiniano,
influenciado fuertemente por los principios cristianos, se ve representada
en la Novela 11 7, que regul6 entre otras materias el problema de la guar-
da y custodia de los hijos y el derecho a seguir alimentados por sus proge-
nitores divorciados.

Este precepto sefialaba en primer término que los hijos no debian sufrir
ningun perjuicio como consecuencia de la disolucidon del matrimonio de
sus padres, siendo llamados a la herencia de éstos y alimentados con el
patrimonio del padre.

Si el divorcio se producia por culpa del padre y la madre hubiere contraido
nuevo matrimonio, los hijos eran confiados a la madre, siendo el padre
obligado a dar alimentos.

Si el divorcio era producido por culpa de la madre, la guarda, custodia y
obligacion de alimentos correspondian al padre.

Si el padre no culpable de divorcio carecia de recursos y la madre disponia
de ellos, en forma excepcional la custodia y alimentaciéon de los hijos que-
daban confiados a la madre.

Justiniano, para determinar quién se quedaba con la custodia de los hijos,
aparte de las consideraciones de tipo moral que pudiesen existir, también
considero la disponibilidad econémica de los padres.

En caso de divorcio por mutuo acuerdo, los padres también acordaban la
custodia y alimentacion de los hijos, y en caso de desacuerdo se recurria al
juez, quien resolvia discrecionalmente.

Por otra parte, si el divorcio era consensual, pero con promesa de castidad
de los esposos, y uno de ellos no cumplia, ya sea casandose nuevamente o
viviendo con lujuria, perdia a favor de los hijos no soélo la dote, sino tam-
bién las donaciones por causa de matrimonio y todo su patrimonio. Si no
habia hijos, el patrimonio era a favor del Fisco.

Si los hijos eran menores de edad, quedaban bajo la guarda y custodia del
conyuge no culpable, teniendo ademas la obligacién de alimentos.

2 Panero Gutiérrez, Ricardo. Derecho Romano. Ob. cit., pag. 303.
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Si ambos padres eran culpables, estos perdian sus bienes a favor de sus
hijos, y se nombraba un administrador judicial.2?

La legislacibn romana, en este Ultimo periodo (desde Constantino hasta
justiniano), recibié una gran influencia de los Padres de la Iglesia, los cua-
les ejercieron en la historia de las instituciones un influjo duradero, tanto
por su actuaciébn como por su pensamiento. Entre los padres que mas
preservaron el principio de la indisolubilidad del vinculo matrimonial, se
puede mencionar a San Ambrosio, San Agustin y San Jerdnimo. La razén
de su influencia se debi6 a que ellos tenian conocimientos juridicos, con
lo que enriquecieron notablemente la institucion del divorcio en Roma.23

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, se podria concluir que a la Iglesia
le costd mucho sostener su posicion contra el divorcio en Roma, puesto
que cuando el cristianismo llegd a este pueblo, los romanos tenian muy
arraigado en su espiritu el divorcio, debiendo la Iglesia nada menos que
aceptarlo, pero regulando sus causales y efectos para lograr proteger a la
familia, la que a fines de la Repulblica y parte de la época imperial se vio
gravemente desprotegida, por una parte por la gran facilidad y libertad
para divorciarse, y por la otra por la falta de instancias tendientes a contro-
lar esta facultad de divorciarse. La desaparicién del consejo de familia, que
existia en la época antigua, fue consecuencia de esta libertad, instancia
que de una u otra forma cumplia un papel importante, evaluando los mo-
tivos del divorcio, la situacion de los conyuges y sus hijos frente a la even-
tual disolucién del matrimonio de sus progenitores, tendiendo a fomentar
la reconciliacidon entre ellos, y logrando muchas veces conseguirla.

Asi se puede observar que la situacion que debid afrontar la Iglesia en Roma
fue muy dificil y lenta en sus resultados, pero de todos modos efectivos.

Actualmente la tarea de la Iglesia para sostener el principio de la indisolu-
bilidad del matrimonio validamente contraido no ha sido facil, toda vez
que no se puede negar que en Chile existe la posibilidad de anular fraudu-
lentamente un matrimonio basado en la incompetencia del oficial del Re-
gistro Civil, que en definitiva produce la ruptura del vinculo matrimonial.

Y muchos, basados en esta realidad, son partidarios de legislar acerca del
divorcio vincular,24 por cuanto lo consideran bastante menos pernicioso
que dejar las cosas tal como estan.

22 El divorcio en Roma, ob. cit., pag. 153.
23 El divorcio en Roma, ob. cit., pag. 126.
24 "Tesis divorcista: La linea argumentativa que se recoge dice relaciéon con el uso fraudulento que se
ha dado a la causal de nulidad matrimonial basada en la incompetencia del oficial del Registro Civil.
Consiste basicamente en que, tratdndose la nulidad matrimonial por incompetencia del oficial del
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Asi la lucha de la Iglesia para crear conciencia acerca de lo peligroso que
podria ser aprobar este proyecto que incluye el divorcio vincular, aun en
tramite25'26 a la fecha de confeccion de este articulo, ha resultado ser una
ardua labor frente a la realidad existente. Al respecto, se puede sefalar
que la postura defendida por la Iglesia Catélica para que los contrayentes
pudieran optar por un matrimonio indisoluble no logré6 mayoria en la Co-
mision de Constitucion del Senado, sesion que se llevé a cabo el 4 de
noviembre de 2003.27

Registro Civil de un fraude, debe darse una nueva regulaciéon sobre el particular, nueva regulacién
gue viene constituida por la incorporacién del divorcio vincular, la que permite dar solucién a los
quiebres matrimoniales sin recurrir a esta mentira, que en realidad constituye un divorcio por mutuo
acuerdo. Ademas de que las falencias del actual sistema de nulidades quedan superadas con la com-
pleta reglamentacion de los efectos entre los conyuges y los hijos, velando por la adecuada protec-
cién de los mas débiles". Campos Moraga, Alejandro: "Discusion en el Congreso chileno sobre el
tema del divorcio. Sintesis comparativa de argumentos”. Revista de Derecho, Ne 10, afio 2002. Facul-
tad de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Concepcion.

25 El 1 3 de agosto de 2003 el Senado aprob6 la idea de legislar sobre el divorcio vincular por 33 votos
contra 13, y fijaron plazo hasta el 7 de octubre de 2003 para presentar indicaciones al proyecto.
Boletin 1759-18. Fuente: www.congreso.cl.

26 "Ley de Divorcio en espera”. 7 de noviembre de 2003, Diario Austral.

"En la discusién sobre la Ley del Divorcio se rechaz6 la mocién del senador Andrés Chadwick en el
sentido de que existiera la posibilidad de alternativas para los contrayentes, en optar por un matri-
monio en que pudiera haber disoluciéon de vinculo, y otro que se optara por un matrimonio sin
disolucion de vinculo, que tuvo un voto a favor, dos en contra y una abstencién, de modo que no se
aprob6 y quedd en espera”, explico el senador Marco Cariéla. Indicé que todavia hay temas que
estan pendientes de discusion en la misma Comision. "Ademas estan en discusion los plazos para
estos divorcios, cuando uno de los cényuges abandona el hogar; si es con disolucion, de hecho el
plazo es mas largo o mas corto; si va a prosperar el hecho de que haya un matrimonio también
religioso que pueda ser sin disolucién de vinculo, y uno civil que después sea reconocido por la ley",
aclaré. "También es otra alternativa que se pudiera optar entre un matrimonio civil, entre uno con
disolucion de vinculo, esos temas estan pendientes de discusion, pero lo que le interesa a la gente es
que se defina si en Chile va a haber o no matrimonio con disolucién de vinculo”, expresé el parla-
mentario. Fuente: www.australvaldivia.cl.

21 El Mercurio, 5 de noviembre de 2003. Comision aprobé polémicas normas en Ley de Divorcio.
Proyecto Relacionado 1 759-1 8. Indicacion defendida por la Iglesia Catélica para que los contrayen-
tes pudieran optar por matrimonio indisoluble no logré la mayoria. Una clara derrota sufrié ayer la
postura de la Iglesia Catdlica frente a la ley de divorcio después de que la Comisién de Constitucion
del Senado rechazara una indicacion que buscaba establecer la posibilidad de que los futuros contra-
yentes tengan la alternativa de casarse con o sin la opcion de disolubilidad de su vinculo matrimo-
nial. La propuesta en tal sentido, promovida por el senador Andrés Chadwick (UDI), registré dos
votos a favor, dos en contra y una abstencion, por lo cual no logré reunir mayoria para su aproba-
cion. La indicacion se puede renovar cuando el proyecto se discuta y vote en sala. La Comisién de
Constitucién del Senado aprobé ayer por cuatro votos contra uno la norma que otorga reconoci-
miento legal al matrimonio religioso, siempre que éste sea validado ante el Registro Civil en un plazo
no mayor a ocho dias desde la celebracién ante el respectivo ministro de culto. Inicialmente, la
propuesta, consagrada en el articulo 21 del proyecto, cont6 con el respaldo de la Iglesia Catdlica.
Este se diluy6, porque en definitiva el matrimonio religioso no sera valido si no se ratifica ante la ley.
Una vez ocurrido esto, aquél pasara a tener los mismos efectos que el matrimonio civil y podra
disolverse a través del divorcio. El matrimonio con opcionalidad de divorcio y el articulo 21 eran los
Gltimos aspectos polémicos que quedaban por despejar del proyecto en la Comisién de Constitu-
cion, que terminé este martes de despachar el proyecto a la sala del Senado. Probablemente, la
iniciativa, con las nuevas indicaciones, se discutird y votara en el plenario del Senado en la primera
quincena de diciembre. De ahi pasard a tercer tramite a la Camara Baja para que ésta apruebe o
rechace las enmiendas que le introdujeron los senadores. Se espera que la materia se defina en el
primer semestre de 2004.
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Ley de divorcio: ¢sigue siendo el derecho
de familia de orden publico?

Max Silva Abbott
Profesor de Fundamentos del Derecho

Universidad Catoélica de la Ssma. Concepcién

Universidad del Desarrollo, Sede Concepciéon

1. Planteamiento del tema

Como es de sobra conocido, el problema del divorcio ha originado un
intenso debate que atraviesa nuestra sociedad, puesto que el tema no deja
a nadie indiferente. De hecho, es tanto lo que se ha dicho ya, que parece
dificil no caer en lugares comunes y slogans repetidos hasta la saciedad.
Con todo, creemos Uutil verter algunas reflexiones no tanto desde la pers-
pectiva de una "disecacion" de la ley positiva propiamente dicha, sino
desde la distancia de una vision mas amplia, vinculada en parte a la filoso-
fia del derecho, tomando al fendbmeno juridico en su conjunto. De esta
forma, se comenzara primero con ciertas consideraciones muy genéricas
de tipo antropolégico-filoséfico, para luego hacer alusiones a nuestro or-
denamiento juridico, si bien no siempre abocadas solo al derecho civil.

Por ultimo, tal vez un aspecto que habria que dejar muy en claro -y que es
la base de nuestra linea de argumentacion- es que la oposicion a una ley
de divorcio (al menos como se la estd configurando en el Congreso) no
obedece a motivos meramente "religiosos"”, como suele escucharse, sino a
argumentos absolutamente "laicos". De hecho, se ha convertido en un
tépico comun “"encapsular" a los que critican esta iniciativa legal en esa
categoria, cerrando asi toda posibilidad al debate e incluso quitando legi-
timidad a su posicion. Aspecto que por lo menos merece el calificativo de
injusto y parcial, porque, se insiste, existen poderosos motivos para levan-
tar la voz en esta materia por razones absolutamente temporales.
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2. Algunas nociones antropoldgicas y filoso6ficas basicas

Tal vez una manera de intentar comprender lo que venimos diciendo radi-
que en la consideracion que una ley de divorcio apunta a la familia, institu-
cion que ha sufrido un desdibujamiento bastante notable en los ultimos
afos, pero que la antropologia mas elemental puede ayudar a enfocar
adecuadamente.

Como se sabe, el hombre es un ser bastante limitado. No tiene mayor
injerencia en cuanto a su propia existencia (nadie elige venir o no venir al
mundo), ni cuando, ni déonde, ni con qué talentos o defectos. Sencilla-
mente, somos "lanzados" a la existencia por otros, quienes muchas veces
ni siquiera tenian esta intencién. Ahora, las limitaciones del ser humano
como ente no acaban aqui, porque -es cosa de abrir los ojos- la vida
cuesta, requiere esfuerzo. En efecto, tenemos que esforzarnos por sobre-
vivir en todos los planos de la existencia: desde conseguir alimentos hasta
la formacion de la propia personalidad. En otras palabras, la existencia es
"gratis", pero la mantencion de la vida, no. Y de hecho, destinamos bue-
na parte de nuestros esfuerzos por mantenernos vivos e ir formandonos
como personas. Tenemos que aprenderlo todo: caminar, hablar, leer, es-
cribir, razonar, modales y un largo etcétera. Y una vez aprendidas todas
estas cosas, el camino recién comienza, al punto que mientras mas se
sabe, mas nos damos cuenta de nuestra ignorancia. Por otro lado, ade-
mas de nuestras fronteras intelectuales, tenemos limitaciones fisicas: de-
bemos cargar y cuidar nuestro cuerpo, y se quiera 0 no, la vida tendra
una duraciébn mas o menos breve. Esto es, igual que en todo ser vivo,
nuestro "existir" (al menos como se lo conoce aqui) necesariamente ten-
drd un principio y un final.

Lo anterior puede parecer una perogrullada, pero en realidad no lo es. Son
datos que conviene tener en cuenta, a la luz de la linea de argumentacion
que se pretende desarrollar aqui.

Ahora bien, puesto que la vida es corta, el hombre, al igual que todo ser
vivo, lleva en su propio ser, en su propia naturaleza, el impulso a dar
origen a otra generacion -de la misma especie, obviamente-; o si se
prefiere, tal como cada individuo en particular posee un marcado instin-
to de supervivencia (aun cuando pueda ser inhibido en casos extremos),
podria decirse que la especie homo sapiens tiene, al igual que cualquier
otra, un afan de supervivencia como especie, en nuestro caso, como
género humano.

Y ésta es una realidad fundamental, porque el hombre, también por natu-
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raleza, nace a partir de otros -ya se dijo-, para dar origen al mismo ciclo.
Mas, puesto que es limitado, nace, por asi decirlo, en su minima expre-
sién. Desde la fecundacién en adelante, buena parte de la vida del sujeto
consistira en ir completandose a si mismo, en ir adquiriendo lo que le falta
(sus potencialidades). Primero, su cuerpo, con 6rganos especializados (ex-
tremidades, pulmones, intestinos, corazén, etc.), autocompletacion fun-
damental para poder sobrevivir en lo que podria llamarse "mundo exte-
rior", el nuestro. Mas, una vez nacido, salido del claustro materno, la tarea
recién comienza. De hecho, pasaran afios -muchos afios- antes de que el
sujeto pueda valerse por si mismo, ser autosuficiente. Si se compara este
periodo proporcionalmente con el de cualquier animal, en nuestro caso el
tiempo de dependencia respecto de otros es considerablemente mayor,
no por un problema de limitacion nuestra, sino precisamente por la mu-
cho mayor tarea de autocompletacion que nos corresponde.

3. Sociedad, individuos y familia

De esta manera, se hace imperioso distinguir entre aquellos seres huma-
nos independientes (o0 que estan en posibilidad de serlo) y aquellos depen-
dientes. Este es un dato fundamental, porque, se quiera o no, todo ser
humano requiere estar al cuidado de otro u otros durante mucho tiempo,
puesto que en caso contrario, sencillamente, moriria. Ahora, dado el tipo
de reproduccion humana (sexuada), la relacién con la madre aparece como
absolutamente natural. Mas como tampoco los seres "independientes™ son
en verdad autosuficientes, se requiere la colaboracién de otros, y en el
caso de la reproduccion, de "otro", de un hombre, a fin de dar origen a
esa nueva vida. Con todo, esta complementacion no termina por lo gene-
ral sélo con la fecundacién de un nuevo ser, sino que se prolonga en el
tiempo. Esa es la razén por la cual la familia, como ha solido llamarse al
vinculo entre un hombre y una mujer con hijos, aparece como una reali-
dad antropoldgica dificilmente desmentible. En muchos casos ha existido
la poligamia, pero el principio es basicamente el mismo: se requiere de la
complementacién de hombre y mujer (o mujeres) para dar origen y edu-
car a la prole y también por razones de complementacion mutua. Y aun
cuando también se hayan dado casos de lo que podrian llamarse "relacio-
nes tribales promiscuas", en que -por decirlo de alguna manera- todos se
vinculan con todos (motivo por el cual se diluye sobre todo la paternidad),
es dable pensar que se trata de casos excepcionales. En efecto, no sélo por
su rareza (cuesta encontrar ejemplos), sino ademas porque si se piensa
que, dada la mentalidad primitiva, tremendamente machista, la "pose-
sion" de mujeres e hijos era sinbnimo de riqueza, parece extrafio pensar
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que los varones fueran tan "solidarios" como para compartir esta parte de
sus "posesiones".!

En suma, se desprende tanto de la l6gica como de la observacién de cual-
quier cultura, que dada la imperiosa necesidad de dar origen, mantenery
educar a la prole, a fin, ni mas ni menos, de mantener viva a la especie,
hombre y mujer (o mujeres) han tendido a organizarse desde antiguo en
uniones estables, para poder llevar a cabo esta tarea. Necesariamente re-
quiere ser una union estable, como se vera dentro de poco. Con el paso
del tiempo, y el consiguiente reconocimiento de la igual dignidad del hom-
bre y de la mujer, fue imponiéndose la monogamia en buena parte del
mundo, y en particular en Occidente. En verdad, la misma dignidad hu-
mana es la que obliga, por asi decirlo, a imponer la monogamia, porque
parece del todo injusto la practica contraria, que en el fondo no sélo da
mayor valor al hombre, sino que concibe a la mujer (y a los hijos) como
objeto, como posesion.

Y en realidad, aqui parece estar el quid de la cuestién: el para qué de esta
unién entre personas de distinto sexo. Esto puede parecer demasiado "fi-
losofico" o desligado de la realidad cotidiana, pero nuevamente, si se mira
con atencién, no es asi. En efecto "familias” (seguimos considerando la
definicion "clasica", esto es, una pareja heterosexual estable con hijos, o al
menos la intencidon de tenerlos) existen en todas partes, y no yerra nuestro
texto constitucional cuando dice que ella es la "célula" de la sociedad.
Nuestro conjunto social esta constituido por subgrupos, por familias, no
por individuos aislados, autébnomos, reflexivos y autosuficientes, como por
lo demas postulaban las teorias del "contrato social" de Hobbes, Locke y
Rousseau, por poner sélo a los autores mas conocidos en esta materia.

Por tanto, imperioso es reconocer, como se dijo, que en cualquier sociedad
existen seres humanos independientes (si bien siempre necesitados de los
demas) y dependientes (los nifios y jévenes hasta cierta edad), lo cual se ma-
nifiesta, por ejemplo, a proposito de la capacidad de contratar y de obligarse,
no asi en la capacidad de goce, reconocida por nuestro derecho positivo.1

| Como se ha dicho: "Sin la familia no podria existir la sociedad: que la familia es la célula de la
sociedad no constituye meramente una bella imagen, sino la realidad natural. La sociedad puede
subsistir sin la familia tan poco como el arbol sin las raices y el suelo. No hay que pensar este
propdsito solamente en la mera pervivencia de la sociedad en sus generaciones, sino asimismo
en el substrato espiritual y cultural de la sociedad" (Messner, Johannes, La cuestién social, Madrid,
Rialp, 1976, p. 549).

Es esto lo que explica por qué la familia obedece a una necesidad natural: "La misma diferencia
de sexos, la necesidad de la procreacion para la perpetuacion de la especie, el desvalimiento de
la prole, su necesidad de ser educada, la vocacion a la complementariedad de hombre y mujer,
revelan que el proyecto matrimonial esta inserto en la misma naturaleza humana" (Corral Talciani,
Hernan, Familia y Derecho. Estudios sobre la realidad juridica de la familia, Santiago, Universidad de
los Andes, Coleccion Juridica, 1994, p. 81).
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Lo anterior es de la maxima importancia, se insiste, porque la historia fit-
mana, en todas sus culturas, cuenta con esta proyeccién generacional,
cuenta con que los que ahora son capaces o independientes, cuiden a los
que aun no lo son, para que a su vez ellos hagan lo mismo en su momento
y asi indefinidamente. Podria decirse asi que la vida es como una carrera
de posta, en que cada atleta hace un tramo y luego pasa el bastéon al
siguiente; cada uno hace lo suyo, pero ha recibido algo de otroy a su vez
debe volver a entregarlo a un tercero, por lo que ninguno es en realidad,
autbnomo o autosuficiente, porque depende de otros y otros dependen
de él. Por eso se gana por equipos, no por individualidades. Y lo mismo
ocurre, usando esta metafora, con la vida, con el recambio generacional:
cada generacién viene de la anterior y se debe a ella; mas, cuando esté
preparada, sera ella la protagonista de su tiempo (tendra el baston en sus
manos), pero como la vida es corta, si quiere que la historia humana con-
tinde, deberd hacer lo mismo que su antecesora, esto es, dar origen y
formar a una nueva generacion (entregar el bastén, tal como se lo entre-
garon), que la sucedera en su momento, y asi indefinidamente.

Mas, si alguna de las generaciones no quiere seguir esta "rutina" y se olvi-
da de doénde viene y hacia donde va, evidentemente no sélo se dafara ella
misma, sino, sobre todo, a las generaciones futuras, que al menos en parte
podrian estar en peligro de no llegar a existir. En consecuencia, se rompe 0
dafa la cadena completa.?

4. La aventura de la familia

Ahora bien, como se ha dicho, el proceso de crianza y educacion de los
hijos es largo: es un verdadero proyecto, una empresa de largo aliento, lo
cual es loégico, dada la importancia de la tarea: formar a la generacion de
reemplazo, a quienes continuaran nuestros pasos después de nuestros dias.
Sin embargo, para lograr esta tarea, se requiere de mucho tiempo, como
se ha dicho, y por lo mismo, de ciertas reglas claras, de cierta estabilidad,
o si se prefiere, de dar por descontadas ciertas cosas. Es algo parecido a lo
que ocurre al realizar alguna actividad intelectual, por ejemplo: para lo-
grarlo, hay que tener solucionados otros problemas méas fundamentales
(como el alimento o el vestido), porque unos son requisitos de otros.

Ahora bien, resulta evidente que la reproduccién humana puede hacerse
al margen de esta unidn estable, y las estadisticas nos muestran esto cada

2. De hecho, llama la atencién que se insista tanto, por ejemplo, en la conservacion del medio
ambiente, propiciando un justo equilibrio ecolégico, e incluso en preservar el entorno para las
generaciones futuras, y no se caiga en la cuenta de lo que venimos comentando.
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vez con mayor claridad. Con todo, y aun cuando lo anterior constituya
una realidad indesmentible, en practicamente toda cultura se ha tendido a
distinguir claramente la unidn sexual esporadica de aquella otra estable,
que podra recibir muchos nombres, pero que en Occidente se llama "ma-
trimonio". De hecho, ha sido tanta la "preferencia” social por esta segun-
da situacion en vez de la primera, que no han faltado -en realidad, han
abundado- casos en que se castiga duramente aquella situacién, incluso
con la muerte. Esto no hace sino reflejar la importancia de lo que venimos
comentando: que en el fondo, esta en juego no sélo la calidad, sino tam-
bién la continuidad del todo social, lo que ocurrird con su devenir.

También es posible la crianza y educacién de los hijos al margen de una
familia (o lo que quede de ella), realidad que igualmente muestran las
estadisticas. Sin embargo, conocidas son las graves deficiencias que por
regla general sufre la formacion de los menores, por mucha buena volun-
tad que exista en las instituciones respectivas (piénsese en un orfanato,
por ejemplo), precisamente por no ser una familia. En consecuencia, la
familia podra tener varios defectos, que sin duda alguna es necesario co-
rregir, pero aun asi, es mejor que una formacién al margen de ella, salvo
excepciones muy contadas. Resulta muy facil, por tanto, criticar acidamente
a la familia y no entregar ningln remedio a este respecto, o remedios
francamente deficientes. Hasta la fecha, por tanto, no hemos encontrado
otra solucion mejor.

Todo esto supone, como es obvio, tener un punto de mira bastante dife-
rente al que suele tenerse hoy, en extremo individualista. En realidad, la
estructura matrimonial se fundamenta en razones de bien comun, de inte-
rés social; en el fondo, de saberse dependientes del todo social, de tener
conciencia de grupo, lo cual obliga a veces a renunciar al propio capricho.
Por lo mismo, equivale a tener conciencia de que lo que los sujetos reali-
cen contra el todo social repercutira, mas tarde o mas temprano, en ellos
mismos, de manera muy similar a lo que ocurre con un equilibrio ecolégico.

Por tanto, una de las claves para entender lo que venimos comentando, es el
evidente cardcter social del hombre. Esto es fundamental, y no tiene nada de
tedrico o idealista: requerimos de los demas. De hecho, tan sociales somos,
tan dependientes del grupo, que no s6lo venimos al mundo por el concurso
de dos personas (varén y mujer), sino ademas, la vida misma es una constante
muestra de esta auténtica necesidad de comunicacion e intercambio. De ahi
también que una sancién comun para aquellos que atentan contra otros con-
sista precisamente en aislarlos del grupo (mediante la carcel o el destierro, por
ejemplo), lo cual no hace sino confirmar la innegable naturaleza social del ser
humano, al punto que, siguiendo la conocida frase de Aristételes, sélo una
bestia 0 un dios puede vivir fuera de la polis.
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En consecuencia, por mucho que queramos bastarnos a nosotros mismos
y ser cada uno el centro del universo, tenemos que contar con los demas,
necesitamos de los deméas. De hecho, la vida misma pareciera hacerse mas
plena no a través del encierro en uno mismo, sino gracias a la apertura al
otro, a salirse del propio yo. Asi, nadie podria dudar que un sujeto ha
aprovechado mejor su existencia si logra en su vida tener buenos amigos,
ser generoso, cordial o sincero; al menos, mejor que aquel otro que termi-
na sus dias solo, y con fama de envidioso, egoista 0 mentiroso. Por eso no
han faltado quienes consideran a un individualismo extremo incluso como
autodestructivo para el sujeto que lo padece.

Lo anterior es fundamental también al interior de la familia. Por su natura-
leza, la unidon de hombre y mujer abierta a la procreacion, y dispuesta a
emprender la aventura de formar a otros y ayudarse mutuamente, exige
tener, por asi decirlo, una profunda "conciencia social". La familia como
realidad social (al estar la propia sociedad compuesta por estas "unidades
celulares”, las familias) exige para su adecuada comprensién y en vista de
su fin, tener esta visién. En caso contrario, se desfigura y en definitiva aca-
ba destruyéndose como realidad.

5. El nuevo derecho de familia

Por desgracia, el individualismo que dia a dia va ganando terreno en el
mundo de hoy apunta en este Ultimo sentido. No es raro, asi, que para
muchos la familia sea una simple reunion de sujetos que apenas compar-
ten el mismo techo, pero en que cada uno vive como en una burbuja,
aislado del resto. Asi las cosas, no resulta extrafio que cada uno, en el
fondo, vea en la familia una especie de "estacion de servicio", un dispen-
sador de prestaciones para el beneficio de cada uno de sus integrantes en
particular. Esto no sélo implica perder la ineludible naturaleza social (0 si
se prefiere, no individualista) de la familia, sino ademas, considerar que si
este "dispensador" no satisface las necesidades de alguno de sus integran-
tes, le es licito al mismo dejarla, abandonarla a su suerte, a fin de buscar
otro "dispensador" que si satisfaga sus anhelos y deseos.

Es precisamente a esto a lo que apunta el llamado nuevo "Derecho de
Familia”, y es una muestra mas de como las ideas tienen una profunda
influencia sobre las realidades mas fundamentales de una sociedad, feno-
meno que en particular se ha dado en los dltimos 30 afios. En su maxima
expresion, considera que el amor, identificado fundamentalmente con el
impulso sexual, es un fendmeno en cierta medida "incontrolable" para el
propio sujeto, al cual no es posible poner freno y que debe ser expresado
y practicado de la manera mas libre y espontanea posible. En consecuen-

89



Revista ACTUALIDAD JURIDICA Nc 9 - Enero 2004 Universidad del Desarrollo

cia, puesto que desde esta perspectiva "el amor no tiene leyes", la nocién
misma de matrimonio y su regulacion juridica tradicional aparece como
extrafia e incluso irreal, como una imposicién que pretende establecer
normas para algo que se considera imposible de normar.3

Por eso se estima también que buena parte de lo que incumbe a la vida
familiar del sujeto pertenece a su mas estricto y sacrosanto ambito priva-
do, de tal forma que cada uno es libre para tomar las decisiones que esti-
me conveniente. Se da asi un auténtico "liberalismo salvaje" en este ambi-
to, y se considera que cualquier intromision estatal, sobre todo en lo que
se refiere a la vida de pareja (hetero u homosexual) es totalmente arbitra-
ria e ilegitima.4

Sin embargo, como las consecuencias propias de la sexualidad son impos-
tergables (la procreacioén), el nuevo derecho de familia se bate entre dos
extremos: entre el puro sentimiento sin compromiso ni controles posibles,
y un nudcleo de responsabilidades solidarias e intereses transindividuales
respecto de los hijos, que son la consecuencia propia de la institucion fa-
miliar. Se llega asi a una curiosa situacion de desregulacion y
extrarregulacién al mismo tiempo. Se establece un "matrimonio intimista
y de satisfaccion sexual”, al punto que "el matrimonio es ya menos que un
contrato, es una situacion tactica con relevancia juridica",5y al mismo tiem-
po, como la familia sigue siendo considerada una unidad social, e incluso
-aunque no se diga- la base de la sociedad, se le exige que cumpla con su
funcién propia: generar, educar y socializar a las nuevas generaciones. "Es
la paradoja del mundo moderno: la familia desprotegida y abandonada
por el derecho en su conformacién y constituciéon interna, es prolijamente
regulada e interpretada por el derecho en sus funciones y relaciones exter-
nas. Puede hablarse entonces de que la familia en el derecho actual sufre
una «desjuridificacion juridizadora»".

En consecuencia, esta nueva corriente se encuentra en las antipodas del
tradicional derecho de familia, considerado por cualquier autor de hace

3 A este respecto ha escrito Hernan Corral que "mientras desde casi todos los sectores de opi-
nién se concuerda con la necesidad de proteger y fortalecer a la familia, las iniciativas legales
concretas que se presentan al Parlamento tienden en el fondo a destacar y subrayar la libertad e
independencia de los miembros del grupo familiar, mas que a apoyar los vinculos y los compro-
misos de solidaridad y comunién que lo cohesionan” (Corral, Familia y Derecho..., cit., p. iii).
Sobre este "Nuevo Derecho de Familia”, cfr. ibid, pp. 77-78 y también Corral Talciani, Hernan,
Ley de divorcio, las razones de un no, Santiago, Universidad de los Andes, Estudios de Derecho
Actual, I, 2001, pp. 17-35.

4 Como sefiala Corral: "Si las cuestiones del amor y del sexo son intersubjetivas, predominante-
mente impulsivas y marcadamente irracionales, nada tendria que hacer el ordenamiento juridico
en su constitucion y desarrollo” (Corral, Ley de divorcio..., cit., p. 20).

5 Para ambas citas, Corral, Familia y Derecho, cit., pp. 77 y 78.

6 Corral, Ley de divorcio..., cit., p. 20.
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algunos afios, de orden publico y en el cual sélo existe libertad para com-
prometerse (contraer matrimonio o tener hijos), pero no para alterar sus
efectos. La autonomia de la voluntad se ve, de esta manera, bastante res-
tringida, en atencion al bien juridico protegido: la familia y los hijos.7

6. Un proyecto comunitario

En realidad, el auténtico sentido de familia debiera apuntar exactamente
en la direccidon contraria a la mentalidad individualista predominante: a la
familia no se va tanto a exigir, sino a dar, a entregar. En vez de basar la
familia sobre la nocién de derecho subjetivo (un conjunto de facultades
gue cada uno esgrime contra los demas, propias de las teorias del contrato
social), pareciera mas adecuado sustentarla en la nociéon de deberes: de
salirse de uno mismo y tener en cuenta al otro, a los otros; descentrarse
del propio yo y girar en torno a los demas. Camino mas dificil, sin duda
alguna, sobre todo por la cada vez mayor fuerza centripeta del propio
egoismo en el dia de hoy, pero la Unica manera de alcanzar la plenitud
Como personas.

Esto es fundamental, porque, como dice el refran, "lo bueno cuesta" es
imposible alcanzar buenos frutos sin esfuerzos. Si insistimos en girar en
torno a nosotros mismos, y vemos en el resto simples servidores o incluso
cosas para satisfacer nuestro ego, es imposible llegar a buen puerto. Buena
parte de los actuales fracasos matrimoniales parecieran obedecer, en el
fondo, a que cada uno de los contrayentes, de manera implicita e incluso
inconsciente, pareciera estar diciéndole al otro "gira en torno a mi; hazme
feliz". El problema es que si cada uno comienza la relacién con el mismo
mensaje, con la misma actitud, parece poco probable alcanzar la meta.
Por eso la clave pareciera ser la contraria, esto es, plantear las cosas al
revés: "¢ qué puedo hacer por ti?". Otra posibilidad es que uno de ambos
opaque o eclipse totalmente al otro, pero pareciera que tampoco esta es la
solucion, porgque sigue primando el individualismo, si bien de uno de los
conyuges.

En intima relacién con esta proyeccion hacia los otros, estan los hijos. De
hecho, es tal vez una de las mayores muestras de apertura a los demas, o si
se prefiere, de negacién del propio yo. Si uno lo mira desde una perspec-
tiva absolutamente egocéntrica, un hijo no nos aporta mucho: sera una

7 Este principio lo consagran, por ejemplo, autores tan conocidos en nuestro ambito como
Somarriva Undurraca, Manuel, Derecho de Familia, Tomo |, Santiago, Editorial Juridica Adiar Edito-
res Ltda., 1983 (reimpresion de la 2a ed., de 1953), pp. 7-9 y 19, y Meza Barros, Ramén, Manual
de Derecho de Familia, Tomo |, 2a ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, pp. 7-10.
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fuente de gastos y de molestias por muchos afios. Tal vez sea este fenébmeno
el que haya incidido en la sostenida baja de la natalidad, sobre todo en paises
desarrollados: el no estar dispuestos a salirse del propio yo, el no querer dejar
de ser el centro de todo. Mas, como la naturaleza "tira", el instinto por tener
hijos sigue aflorando. Con todo, también comienza a producirse el problema
de ver a los hijos como "cosas", como modos de satisfacer anhelos persona-
les, o incluso como simples elementos de un mejor nivel de vida. De esta
manera, el llamado "derecho al hijo" (tema que no se aborda aqui) esta pro-
duciendo una auténtica "cosificacion" del hijo, lo cual lleva no s6lo a tener
descendencia por cualquier método y a cualquier costo, sino ademas descen-
dencia de "buena calidad", esto es, sin problemas fisicos 0 mentales, con lo
que de paso se cae en practicas eugenésicas. Como puede verse, esto se en-
cuentra, a su vez, en intima relacion con la mentalidad abortista, tema que
tampoco se trata aqui. En efecto, si a fin de cuentas el sujeto se ha "dignado"
a tener hijos, pero sin cambiar de actitud, es inevitable que acabe viéndolos
como un simple "objeto", que si quiere conserva y si quiere desecha. Algo
muy parecido, curiosamente, a la concepcién "patrimonial” de los hijos y de
la mujer en la Antiglledad.8

De hecho, la misma nocion de "derecho al hijo" no puede ser mas revela-
dora de este fenédmeno, porque en realidad solo se pueden tener derechos
sobre las cosas, no sobre las personas. En este campo, pues, se aprecia un
notable retroceso en cuanto a la dignidad humana. Por eso, no deja de ser
paraddjico que en esta época, en que tanto se ataca al machismo y se
defiende a la mujer, no se tome conciencia de las reales dimensiones de
este problema.

En consecuencia, puesto que los hijos dependen absolutamente de sus
padres, de seguir aplicando las nociones de derecho y deber juridicos, no
serian tanto los padres los que tendrian "derecho al hijo", sino mas bien,
los hijos los que debieran tener "derecho a sus padres", o, si se prefiere,
"derecho a tener una familia". Si realmente se considera al hombre como
un ser digno, valioso en y por si (un fin en si mismo, como dice Kant), el
verdadero titular de derechos debiera ser él, no sus padres. De hecho, se
supone que al menos parte de esta mentalidad subyace a propdésito de la
adopcion, institucién que mira o debiera mirar fundamentalmente al inte-
rés del menor, no de los adoptantes.

Ahora, si se pregunta por qué los padres tienen esta "obligacién", cree-
mos que la respuesta radica en volver a la antropologia, esto es, en la

8 Sobre este tema hemos tratado en Silva Abbott, Max, "Persona y bioética: la indisponibilidad de
los derechos humanos”, en VI Jornadas de Bioética, Concepcion, 22, 23 y 24 de octubre de 2003,
en prensa.
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necesidad de la reproduccion para la subsistencia del género humano, en
la "carrera de posta" a la que aludiamos: cada uno recibi6 la vida y buena
parte de su formacién; parece que existe, por decirlo de alguna manera,
un "deber de especie" para con las generaciones futuras: "lo recibisteis
gratis; dadlo gratis", podria sostenerse.

Asi pues, si la mantencion y educacion de la prole requiere una dimension
temporal larga, se necesita de ciertos cauces jdoneos para lograr este obje-
tivo. En realidad, la proyeccion temporal es un aspecto ineludible para
comprender la conducta del sujeto, porque el presente no se entiende sin
dicha proyeccion, como ha manifestado Heidegger.

Ahora bien, dentro de estos cauces idéneos, parece fundamental que los
progenitores logren crear un ambiente lo suficientemente calmo y seguro
para que el desarrollo de los hijos y también el suyo propio tengan las
minimas posibilidades de éxito. Es algo asi como el cuidado de una planta
en sus primeras etapas: necesita de un ambiente protegido, porque en
caso contrario 0 no sobrevivir4, o sufrird consecuencias irremediables. A
esto se agrega que los nifios, mientras méas pequefios, son mas moldeables,
maleables o manipulables; esto es, que las primeras experiencias de su vida
dejaran una huella indeleble en ellos, los marcaran para siempre. Lo ante-
rior no tiene nada de particular: si incluso vivencias que sufre un sujeto
adulto pueden dejarle secuelas importantes (buenas o malas), parece
indesmentible que en un nifio esto se dara con bastante mayor intensidad.

Todo esto justifica por qué la familia y el matrimonio no pueden ser consi-
derados un simple contrato, dependiente de manera total de la voluntad
de las partes. De ahi que el tradicional derecho de familia sea considerado
de orden publico, como se ha dicho, lo cual conlleva que existe libertad
para darle origen, no asi para modificar sus efectos. Por eso parece correc-
to estimar que el matrimonio y la familia (que vienen a ser una misma
cosa, al ser el primero el origen de la segunda) son una "institucién", por-
que van mas alla de la mera aglutinacion de sujetos, y tienen un fin que
supera a las partes y que no puede conseguirse por separado. Es esto lo
gue justifica sobradamente que este objetivo superior sobrepase el interés
y capricho de cada una de las partes que la integran.

Por igual motivo, lo anterior demuestra que en el fondo siga existiendo un
concepto de familia implicito, aunque se diga lo contrario: para el derecho
de familia tradicional (es de sobra conocido), es la pareja mondgama hete-
rosexual unida por el matrimonio indisoluble, con o sin hijos; para el nue-
vo derecho de familia, seria la unién de dos personas, en principio de dis-
tinto sexo, mientras quieran seguir juntas, y concibiendo al hijo en algu-
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nos casos como una especie de complemento, apéndice o parte de su
calidad de vida. Con todo, lo importante es que aun asi sigue existiendo
cierta nocion de "familia", porque en caso contrario no sélo podria ser
"familia" cualquier cosa (hogares unipersonales, uniones homosexuales,
poligamias, agrupaciones promiscuas, uniones entre seres humanos y ani-
males, etc.), sino ademas no habria nada que "proteger", si se recuerda lo
gue dice nuestra Constitucion.9

7. ¢Cumple la ley de divorcio con estas finalidades?

Por tanto, forzoso es concluir que los nifios necesitan de un ambiente
minimamente adecuado, lo que a su vez requiere estabilidad. En efecto,
poco o nada se podria hacer si los propios padres no tuvieran una minima
seguridad de que seguiran juntos. El educar es un proceso de dia a dia, de
afio a afo, y necesita -cuando no exige-, como se ha dicho, dar ciertas
cosas por descontadas. Y esto parece légico, porque tal como ocurre con
una inversiéon, nadie arriesga si no tiene ciertas garantias, o si se prefiere,
requiere estar asentado sobre una base minimamente sélida. De ahi que
no parezca adecuado minar o debilitar este ambiente, introduciendo ele-
mentos de inestabilidad.

Es esto precisamente lo que ocurre con la dictacién de una ley de divorcio,
aun cuando se diga por sus defensores que ella "protege a la familia”. En
realidad, el resultado no puede sino ser el contrario, como por lo demas
demuestran todas y cada una de las estadisticas de los paises en que se ha
introducido una ley de este tipo. Hoy contamos con la ventaja de que es
posible ver los efectos del divorcio -luego de treinta afios de aplicacion-
motivo por el cual la discusién ha dejado de darse s6lo en un plano mera-
mente tedrico.

En realidad, hoy es posible constatar lo que podrian llamarse las "prome-
sas incumplidas del divorcio", esto es, las pruebas irrefutables -facticas-
de que las proyecciones que se hacian hace 30 afios han resultado del
todo erradas, cuando no abiertamente falsas. En efecto, hace tres décadas
se decia que el divorcio tendria un caracter excepcional, al pretender sélo
dar solucién a aquellos casos "imposibles"; que los atajos judiciales impe-

9 "Una aplicaciéon coherente de este criterio [la inexistencia de un concepto de «familia»] debe-
ria llevar a pensar que serian «familias» protegidas constitucionalmente, ademas de las familias
matrimoniales, las madres solteras y sus hijos, las uniones de hecho, las convivencias adulterinas,
las convivencias poligamas, las convivencias incestuosas, las parejas homosexuales tanto de va-
rones como de mujeres, etc., cualquier grupo humano que pudiera reivindicar un caracter fami-
liar de tipo factico" (Corral, Derecho y familia..., cit.,, p. 30. Con palabras muy similares, también
en ibid, pp. 48-51).
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dirian el abuso, de tal manera que el divorcio no quedaria nunca entrega-
do a la voluntad de uno de los cényuges, evitandose asi los abusos; y por
altimo, que el matrimonio no se veria afectado como institucién con el
divorcio. Como puede verse, nada de esto se ha cumplido.10

Ahora bien, ¢por qué se insiste tanto en que una ley de divorcio trae ines-
tabilidad a la familia? Para intentar responder a lo anterior, hay que tener
en cuenta todo lo dicho hasta aqui: la auténtica necesidad de la familia
como institucidn natural, en vista al fin que persigue.

La razén es bastante simple. Como se sabe, la ley contempla tres grupos
de causales para invocar el divorcio: causales especificas (que implican una
actitud inadecuada por una de las partes), mutuo acuerdo y voluntad uni-
lateral. A primera vista pareciera que las causales especificas fueran de toda
l6gica. En realidad, lo son: algin incumplimiento grave de las obligacio-
nes propias del matrimonio, que hacen que en ciertos casos continuar con
las cosas como estan sea perjudicial también para los hijos. El problema,
por desgracia, es otro: en el fondo, radica en que la persona culpable pue-
de volver a casarse, e incluso cuantas veces quiera. Tal vez es éste el quid
de la cuestion. En efecto, nada indica que necesariamente el conyuge cul-
pable no vaya a tener nuevamente la misma actitud con una nueva pareja,
0 incurra en otra causal de este tipo. Habria que preguntarse, por tanto, si
el sujeto esta en reales condiciones de asumir esa responsabilidad, dada la
trascendencia de bien comun de fundar una familia.

De hecho, el problema es mas grave todavia, porque es posible que el
sujeto que no quiera seguir con su matrimonio cree él mismo la causal. Es
decir, podria, por ejemplo, cometer adulterio o golpear a su pareja o hijos.
Asi las cosas, 0 el conyuge jnocente pedirda el divorcio, al hacerse la situa-
cién insostenible (con lo cual le estaria siguiendo el juego al que quiere el
divorcio), o incluso puede darse la aberraciéon de que el mismo cényuge
que ha creado la causal lo pida, con lo que se estaria aprovechando de su
propio dolo.

Se insiste en que el problema radica en que si el sujeto puede casarse y
descasarse cuantas veces quiera, todas las buenas intenciones que existen
al contemplar estas causales caen por tierra, porque muy bien podria dar-
se un auténtico abuso del derecho. No se puede ser tan ingenuo como
para pensar que esto no pasara, que los sujetos seran siempre absoluta-
mente responsables y que no se dejaran llevar por sus impulsos; por eso,
parece poco serio que la ley le entregue sin mas a los ciudadanos la posibi-

10 Cfr. Corral, Ley de divorcio..., cit., pp. 37-92.
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lidad de torcer su auténtico sentido, de hacer un uso abusivo del derecho.
Si en tantas otras materias la ley busca los mecanismos para evitar ser vio-
lada o deformada -como en materia de impuestos, por ejemplo-, no se ve
por qué aqui ha de haber un criterio diferente. En consecuencia, buena
parte de este posible abuso se eliminaria, se insiste, si al sujeto culpable se
le sancionara de alguna manera, como por ejemplo, impidiéndole casarse
nuevamente.

Esta sancioén, consistente en la imposibilidad de volver a contraer matri-
monio, permitiria, en verdad, solucionar las crisis matrimoniales, tanto la
que da origen al divorcio, como eventuales crisis futuras. Ahora, si existen
reparos ante esta posibilidad, ello demuestra que el verdadero fin u objeti-
vo de una ley de divorcio no es, como suele decirse, "solucionar las crisis
matrimoniales"” (puesto que en realidad las crea), sino permitir a cualquie-
ra de las partes deshacer el anterior vinculo y quedar libre para una nueva
unién. Este punto debiera quedar bien en claro, porque, se insiste, la ver-
dadera solucién a las crisis debiera apuntar en el primer sentido y no en el
segundo.

Evidentemente, si seguimos enfocando el problema desde una 6ptica ab-
soluta y totalmente individualista, propia del nuevo "derecho de familia”,
la solucién anterior parece imposible e ilegitima. Mas, si volvemos a tomar
en cuenta la importancia y misién de la familia, el para qué de su existen-
cia, se vera que la actitud de quien cae en las causales (y con mayor razén
de quien las crea) traspasa con mucho la esfera meramente privada o per-
sonal del sujeto, porque afecta a otros directamente, y en términos mas
generales, al bien comdn. De hecho, existen varios casos en que por razo-
nes de bien comun la legislacién positiva impone graves restricciones a la
autonomia de la voluntad de los sujetos, y dichas limitaciones no sélo son
absolutamente justas, sino ademas nadie seria tan temerario como para
abogar por su derogacidon, como se vera dentro de poco. Pero tal como
ocurre en estos casos, dichas limitaciones, al igual que las que podrian
existir en materia de divorcio, solo se entienden dejando de lado la pers-
pectiva individualista a la que venimos aludiendo.

El segundo grupo de causales obedece al mutuo acuerdo. En principio,
esta posibilidad es mas dificil de impugnar. Lo anterior, en virtud de que
buena parte de la doctrina considera al matrimonio como un contrato mas,
similar a cualquiera del ambito patrimonial. Sin embargo, si huevamente
se recuerda el origen y fin de la familia como realidad natural del hombre,
se percibe que, al menos si hay hijos, se trata de una situacion que ya ha
escapado al absoluto control o voluntad de los participantes, por ser, en
realidad, una institucion.
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Lo anterior no tiene nada de raro o especial. En estricto rigor, la vida mis-
ma esta plagada de situaciones en que literalmente no es posible volver
atrds, en que las consecuencias de nuestras acciones son irreversibles (la
comision de un delito, la adquisicidon de un conocimiento, las experiencias
de la vida en general, etc.). Y la llegada de los hijos no debiera ser la ex-
cepcion, al contrario. Tal vez en virtud de su misma irreversibilidad, se
expligue el motivo por el cual la demografia haya disminuido drasticamente
en varios paises desarrollados, como se ha mencionado, porque por mu-
cha autonomia privada que se desee, ocurre que los hijos "si son para
siempre", esto es, no es posible hacerlos desaparecer, tal como se hace
con un matrimonio mediante la invocacion del divorcio.

Por tanto, nuevamente hemos salido del &mbito exclusivamente privado de
los cényuges, al menos si hay hijos. Precisamente para eso se contrajo matri-
monio, sabiendo a lo que se iba. En caso contrario, ¢para qué casarse? Si no se
quiere tener hijos, y ademas contar con la posibilidad de deshacer la relacion
cuando y como se quiera, no se ve por qué hay que deformar al matrimonio
para adaptarse a dichos deseos, dada su naturaleza y fin. Mejor convivir, sim-
plemente. Es algo parecido a lo que se le podria decir a quien pretende, por
ejemplo, obtener un titulo universitario, pero sin estar dispuesto a cumplir los
requisitos para ello: si quiere obtener ese fin, debe ser él quien se adapte a las
exigencias requeridas, no deformar la instituciéon para hacerla calzar con su
capricho. Y esto no es arbitrariedad, sino simple ldgica.

El mismo problema -concebir al matrimonio como una institucion de or-
den publico y no como un simple contrato- podria plantearse no desde la
perspectiva de los conyuges, como suele hacerse siempre, sino desde la
del hijo. Como ha escrito un insigne historiador nuestro: "Los hijos, para
educarse, necesitan no soélo el amor de los padres, sino la estabilidad y
seguridad de saberlos cercanos y disponibles, y no cada uno por su cuen-
ta, sino juntos. La ruina del hogar familiar, del micromundo en que ha
nacido y crecido, es para el nifio o muchacho un perjuicio terrible y obje-
tivo. Repercute grave y cruelmente sobre su formacion humana e intelec-
tual. Y si percibe -segun suele ocurrir- que ha sido sacrificado deliberada-
mente para «rehacer la vida» de uno de los padres o de ambos; si se da
cuenta que éstos han preferido su «segunda oportunidad» a la «Unica opor-
tunidad» del hijo... entonces el sentimiento va méas alla, es de traicion y
abandono. Sentimiento a veces injusto, sin duda, pero inevitable".ll

Por dltimo, estd el caso mas grave de todos: aquel en el cual el divorcio
puede solicitarlo s6lo uno de los cényuges, por voluntad unilateral, aun si*

” Vial Correa, Gonzalo, "Educacion basica y media, catastrofe nacional (lll): sin la familia, nada”,
en La Segunda, Santiago, martes 12 de agosto de 2003.
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el otro se opone, y en definitiva, sin importar en qué situacién queden éste
y la prole. Solo basta con abandonar el hogar comun y dejar pasar cierto
tiempo.

Con razon ha sido llamado "divorcio repudio”, porque implica, literalmen-
te, el repudio, el desechamiento de uno de los conyuges por el otro, que
de esta forma casi es arrojado a la basura. Este es, se insiste, el caso mas
grave, porque en realidad significa quitarle cualquier viso de seriedad y
compromiso a la institucion matrimonial. Equivale a una verdadera espada
de Damocles, a una auténtica condicion resolutoria que amenaza perma-
nentemente la supervivencia del matrimonio, esgrimidle por cualquiera de
los céonyuges contra el otro, sin expresion de causa e incluso utilizable
dolosamente. Es mas, se llega al absurdo de que un matrimonio perfecta y
validamente constituido puede ser, a propoésito, echado a pique por la
voluntad arbitraria de alguno de los esposos, sin que el otro pueda hacer
absolutamente nada para impedirlo. Por eso, esta causal implica -se insis-
te- quitarle toda seriedad a la instituciéon matrimonial.

Esta claro que la posibilidad del fracaso es una realidad, y la ley debe regu-
lar la situacion resultante. Mas no parece prudente que por darle una opor-
tunidad a los que fracasen en su matrimonio (suponiendo que sea de bue-
na fe), se pongan en peligro todos y cada uno de los matrimonios existen-
tes mediante esta causal de divorcio (y en realidad, por cualquiera, inclui-
do el mutuo acuerdo o las "causales objetivas"). Es como si para evitar que
algun alumno repitiera de curso, no se tomaran examenes.

En el fondo, el divorcio repudio permite "la paradoja de casarse sin casar-
se",121o que no es mas que "la autorizacion a cualquiera de los cényuges
para desahuciar el vinculo matrimonial".l3 De este modo, el divorcio se
convierte en "un desahucio unilateral del compromiso matrimonial, des-
ahucio que procede como derecho absoluto, aun de mala fe e incluso apro-
vechandose del propio dolo. Este es el divorcio real y sobre él debemos
debatir. [... RJesulta entonces que el divorcio no es una férmula excepcio-
nal para dar salida a uniones matrimoniales rotas, sino una forma maqui-
llada para sustituir el modelo de matrimonio que se reconoce social y juri-
dicamente".l4

Por eso parece dificil que pueda sostenerse que exista una auténtica igual-
dad de las partes ante la ley, porque en este caso la ley sélo protege a
quien quiere el divorcio, y no presta ningun tipo de auxilio a quien preten-

12 Corral, Ley de divorcio..., cit.,, p. 161.
n lbidem, p. 164.
¥ |bidem.
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de salvar su matrimonio, ni menos aun toma en cuenta a los hijos. En
realidad, estan en la mas completa indefension. De ahi que el llamado
juicio de divorcio, de "juicio" tenga bien poco, porque en toda contienda
existe la posibilidad cierta de que gane o pierda cualquiera de las partes;
mas aqui, en realidad, se juega a ganador: el que quiere el divorcio tiene
todas las de ganar, y ni el mediador, ni el juez, ni la ley, pueden impedirle
conseguir su objetivo.

8. Algunas consideraciones acerca de nuestra situacion actual

En estrecha vinculacidon con este caracter de mero tramite que presenta el
"juicio" de divorcio, es conveniente aludir, que sea brevemente, al actual
problema de las nulidades matrimoniales por motivo de incompetencia
del Oficial del Registro Civil. Precisamente esta situacion, de suyo escanda-
losa, ha sido uno de los argumentos mejor esgrimidos por los partidarios
del divorcio para instaurarlo: terminar con el fraude y la burla a la ley. Con
todo, se olvida un detalle de no poca importancia: éste consiste en que
siendo un fraude, la nulidad matrimonial requiere por lo mismo del acuer-
do de ambas partes; en esto se parece al divorcio por mutuo consenti-
miento. Mas la semejanza s6lo llega hasta aqui, porque dicho acuerdo
debe mantenerse durante todo el proceso, a fin de que llegue a buen tér-
mino. Y aqui esta la gran diferencia con el divorcio (por cualquiera de sus
causas), y en definitiva la razén por la cual es preferible incluso esta situa-
cion antes que aquél: el motivo de tan sorprendente conclusion es que
como se trata de un fraude, constituye una estupenda arma para la parte
mas débil -por lo general la mujer-, quien al menos podra asegurarse,
dentro de lo posible, algun tipo de "indemnizacién" por parte del cényu-
ge que quiere la nulidad. Es decir, le permite negociar y quedarse con
algo, en vez de depender de teéricas (y en la practica bastante poco efec-
tivas) pensiones alimenticias, en las cuales el proyecto de ley de divorcio
pone buena parte de sus esperanzas. En verdad, una informacién comple-
ta a este respecto debiera dar cuenta de las enormes dificultades que signi-
fica conseguir una pensién alimenticia y las estadisticas desoladoras en
cuanto a su eficacia como modo de mantener a la antigua familia. Mas,
por desgracia, pareciera que se acude a la figura de la pensién casi como a
una varita magica que solucionara todos los problemas.

Nada de esto ocurre con una ley de divorcio, ni ain si éste ha tenido su
origen en el mutuo consentimiento. En efecto, como en definitiva se trata
de un derecho, de una facultad o prerrogativa (la de pedir el divorcio,
motivo por el cual es una potestad imprescriptible e irrenunciable, de acuer-
do a la ley), si en el camino una de las partes se arrepiente, no puede hacer
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nada por impedir el desenlace; en cambio, con el sistema de nulidades,
tiene esa arma hasta el final.

Ahora, en intima relacién con esto, debe recordarse que de acuerdo a va-
rios estudios realizados sobre todo en Estados Unidos, se ha descubierto
que el divorcio trae una espiral de pobreza. Esto es evidente, porque como
por regla muy general es la mujer la que queda a cargo de los hijos, casi sin
excepcion se vera en la absoluta necesidad de trabajar para lograr el sus-
tento, ya sea porque lisa y llanamente no fue posible conseguir una pen-
sion alimenticia, o porque ésta es abiertamente insuficiente. Ademas, sabi-
do es que por regla general las mujeres ganan menos que los hombres. En
consecuencia, el grupo familiar resultante bajard de manera ostensible su
nivel de vida, y por consiguiente, es bastante comin que también ello
incida en la educacién que recibiran los hijos. De esta manera, en muchos
casos se entra en un auténtico circulo de pobreza, sin contar con las secue-
las de todo tipo que sufren los hijos con motivo de la separacion de sus
padres, como igualmente muestran la sicologia y las estadisticas.

Con todo, también por parte del antiguo marido se presenta en muchos
casos esta espiral de pobreza, y nuevamente la razén es muy simple: por-
que en caso de que se le logre cobrar una pension alimenticia, tendra en el
fondo que mantener dos hogares, o al menos, uno y medio: el anterior y el
que forme a posteriori. En realidad, el que sale ganando es el marido que
no formaliza una nueva relacion, esto es, el que por asi decirlo vuelve a
una vida de soltero. En muchos casos, acaba mejorando sustancialmente
su nivel de vida, aun cuando ello ocurra usualmente pasados algunos afios
desde el divorcio.

En consecuencia, viendo los efectos que produce una ley de divorcio en
este y otros ambitos, parece que con todos sus defectos y criticas, aun asi
es preferible el actual sistema de nulidades a una ley que contemple el
divorcio vincular. Y no es cierto que la nulidad esté sélo al alcance de unos
pocos, como también se dice, porque hoy por hoy (es cosa de mirar los
anuncios de la prensa sobre este tema) las nulidades se consiguen a muy
bajo costo. De hecho, por su duracién y requisitos, ser& mucho mas caro
un juicio de divorcio que uno de nulidad.

9. Una comparacion interesante
Ahora bien, tal vez la principal critica a los argumentos dados hasta aqui

radique en la consideracién de que el Derecho no tiene legitimidad para
incidir tan profundamente en aspectos tan importantes para el sujeto. En
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el fondo, es el espiritu que subyace al nuevo "derecho de familia". Con
todo, si se analizan otros sectores de la realidad juridica, se verd de inme-
diato que la anterior consideracion no sélo es falsa, sino que su omision
resultaria, ademas de injusta, perjudicial.

En intima relacion con lo anterior, también suele escucharse que la autori-
dad publica no puede inmiscuirse en la vida privada de las personas; sin
embargo, existen muchos aspectos de la vida privada de los ciudadanos
en que la autoridad no sélo ha tenido injerencia, sino que ademas se ha
inmiscuido de manera notable. Piénsese, por ejemplo, en las politicas de-
mograficas, que propugnan el uso de anticonceptivos de todo tipo, o la
reciente campafia de esterilizacién, politicas todas que inciden directamente
en la vida sexual de la poblacién. O si se prefiere, lo mismo podria decirse
respecto de las campafias contra el tabaco, las drogas o el alcohol.

En realidad, no es raro que el derecho limite la autonomia de la voluntad
en algunos casos, en atencién a intereses de orden superior, a motivos de
bien comun, como por ejemplo, en el evento de un encarcelamiento o,
para no ser tan drasticos, de una expropiacion por causa de utilidad publi-
ca. Ahora bien, de manera mas cercana al tema que venimos tratando, un
ambito del ordenamiento juridico en que la autonomia privada se ve fuer-
temente restringida lo constituye el derecho laboral.

Como se sabe, el derecho laboral es el conjunto de normas que regula,
entre otras cosas, el contrato de trabajo, siendo su funcion proteger a la
parte débil de la relacidn laboral. Esta es la razon por la cual sus normas
son, por regla general, de orden publico -lo que impide renunciarlas por
anticipado-, estableciendo ademas fuertes restricciones a la autonomia
privada. El motivo de tan peculiar estructura radica, en el fondo, en razo-
nes de justicia y de estabilidad social.

Pues bien, resulta que es posible, manteniendo las distancias y siendo cons-
ciente de sus grandes diferencias, trasladar muchos de los razonamientos
del legislador laboral al derecho de familia. En efecto, si tenemos en cuen-
ta lo dicho hasta aqui, también podria hablarse de una parte "débil" en el
derecho de familia: la mujer y sobre todo los hijos. En el caso de estos
ultimos, su posicion de desventaja resulta tan manifiesta que no merece
mayor comentario; en el caso de la mujer, y aun con todo el loable retroce-
so del machismo de los ultimos afios, hay que reconocer que puesto que
aun no existe un trato igualitario para ambos sexos (precisamente en ma-
teria laboral), subsiste una no despreciable desventaja. Con todo, esta des-
ventaja es secundaria: la "verdadera” razon por la cual la mujer puede
considerarse, para los fines de este ejemplo como la parte "débil" del dere-
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cho de familia, es fundamentalmente biolégica: porque es ella la que por
naturaleza debe formar a los hijos en su vientre, y tiene un papel insustitui-
ble en su crianza y educacion. Es decir, por mucho que se abogue -y sea
justo hacerlo- por la igualdad de derechos, al momento de enfrentarse
con la realidad, éste es un hecho indesmentible. Y se quiera o no, desde el
punto de vista econdmico sobre todo, es una "debilidad", porque la mujer
y los hijos estan mas necesitados de ayuda y a su vez se encuentran dismi-
nuidos en su posibilidad de procurarse recursos por su propia cuenta.

Por eso, si se mira con atencion, y se sustituye al "trabajador” por "la
mujer y los hijos", y al "empleador” por "el marido"”, se pueden observar
coincidencias realmente notables entre ambas ramas del derecho. Vea-
mos.

Se dice que el derecho laboral surgi6 como una reaccién ante un liberalis-
mo exacerbado heredado de la Revolucién Francesa, que enfrentaba a la
burguesia capitalista y poderosa contra el trabajador asalariado y pobre.l5
Dicha situacién tenia su origen en un principio falso: el de la igualdad
entre las partes, que les permitia, en teoria, contratar libremente y en pa-
ridad de condiciones. Como evidentemente las cosas no eran asi, poco a
poco se fue tomando conciencia "de la necesidad de contar con una legis-
lacién especial de caracter social, protectora del débil econémicamente en

14 Como dice, por ejemplo, un conocido manual de derecho del trabajo: "Sélo el capitalista
encuentra en este medio las posibilidades de una ilimitada expansion, pues dentro del individua-
lismo juridico que legitima todas sus maniobras, sus poderes no conocen ya obstaculo alguno.
Los burgueses enriquecidos -ha escrito Ripert- no tenian necesidad de otra cosa para instaurar el
régimen capitalista. El poder econédmico no pide nada al poder legislativo, sino la libertad. El
capitalismo asegura su predominio por el contrato, no por la ley" (Humeres Norguer, Héctor,
Derecho del trabajo y de la seguridad social. Decimosexta edicion actualizada al 31 de julio de
2000, Santiago, Editorial juridica de Chile, 2000, p. 22. Cita a Lagos M., Gustavo, El problema
histérico del trabajo, sin pagina ni datos de edicién). Y agrega un poco méas adelante: "El mismo
autor sefiala que tres son los elementos que integran la fisonomia histérica de la civilizacion
capitalista en la fase més tipica y peculiar de su esplendor, en los siglos XIX y XX, cuando la
actividad econdémica logra una hegemonia total en la vision burguesa del mundo y de la vida;
ellos son: espiritu burgués en el plano cultural; fecundidad del dinero, en el plano econémico, e
individualismo, en el plano juridico. Asi, dice que el burgués integral no tiene conciencia del
destino humano; que actia movido por un deseo sin limites de dinero y que la economia se
organiza teniendo en vista la produccion indefinida y no el consumo y la necesidad humana.
Agrega que el trabajo ha perdido el sentido espiritual que le daba la antigua civilizacién econé-
mica, ya que en el nuevo régimen la maquina pasa a tener el sitio principal dentro de una
concepcion cuantitativa de lo econémico, puesto que es ella la que proporciona un mayor ren-
dimiento y la que representa una suma mayor de capital. Sefiala, asimismo, que las consecuen-
cias de la nueva economia deshumanizada, regida por la libre concurrencia, resulta desastrosa
para los obreros; que en virtud de una compleja causalidad se produce una adaptaciéon constan-
te del mercado de la mano de obra a las necesidades del capitalismo, que permite contar con un
ejército de desocupados siempre prontos a contratarse a bajos salarios" (ibid., pp. 22-23). Para
esta materia, cfr. ibid., pp. 13-16, 21-27 y 30-31 y 52-53, especialmente.

A conclusiones parecidas llega también Gamonal Contreras, Sergio, Introducciéon al Derecho del
Trabajo, Santiago, Editorial juridica Conosur Ltda., 1998, pp. 9-29, 101-105y 1 27-1 57.
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el contrato de trabajo, para permitirle contratar, si no en un plano de igual-
dad con el patrén, a lo menos en condiciones mas humanas y favorables
que las que imperaban hasta ese entonces".16

En el fondo, la "cuestién social" fue adquiriendo visos tan preocupantes,
que los viejos dogmas del derecho civil (al menos en lo que se refiere a los
contratos patrimoniales) fueron dejados de lado. Surgi6 asi una legislacion
de orden publico que limita la autonomia privada, e incluso organismos
que intervienen directamente en la relacién laboral; en suma, un derecho
interventor y ademas tuitivo. Es decir, dada la ineludible dimensiéon moral
del problema y con vistas a una mejor convivencia del todo social, se hizo
del todo justa y necesaria una accion directa del Estado.

Ahora bien, como se ha adelantado, practicamente todo lo dicho a este
respecto es aplicable, conservando las diferencias de cada materia, a pro-
pésito del derecho de familia. En efecto, el nuevo derecho de familia pare-
ciera partir de la misma premisa que diera origen a los abusos del liberalis-
mo que motivaron el nacimiento del derecho laboral: la igualdad absoluta
entre todos los que constituyen una familia, de tal modo que cada uno
vela por sus propios intereses individuales, en teoria en paridad de condi-
ciones con los demas, por lo que la autonomia privada se encuentra a sus
anchas. En realidad, un poco de sentido comidn demuestra que existen
razones incluso mas poderosas que las del derecho laboral para establecer
fuertes limitaciones a la autonomia privada en el derecho de familia, basi-
camente por similares motivos: porque no todos estan en igualdad de con-
diciones, porque es posible un grave abuso a este respecto, y sobre todo,
por razones de bien comun, del interés publico comprometido.

Ahora, en principio, como se ha dicho, nadie seria tan osado como para
considerar injusta esta intervencion estatal en materia laboral, porque se
perciben muy claramente los peligros que ello traeria. Mas, curiosamente,
en lo que se refiere al derecho de familia, al parecer muchos no estan
dispuestos a hacer el mismo razonamiento.

Por otro lado, tal como el trabajador no puede ser considerado una mera
mercancia, puesto que no es posible separar el trabajo de su personal?, lo

16 Humeres, cit., p. 27.

17 "La especificidad del derecho del trabajo radica en que, mientras los demas contratos dicen
relacion con el haber de las partes, el contrato de trabajo dice relacién con el ser del trabajador
[...] Para el derecho, el trabajador no ofrece su cuerpo, sino su profesionalidad, ya que en las
relaciones juridicas la persona sélo puede ser sujeto y no objeto de derecho. En el caso del
trabajador, éste se obliga respecto de un empleador en cuanto sujeto de una obligacién correla-
tiva al derecho de la contraparte. Esta capacidad de ser «sujeto de deberes» preserva a la perso-
na de la degradaciéon de ser objeto de derecho" (Gamonal, cit., p. 14).
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mismo podria decirse respecto del derecho de familia, en que no es posi-
ble separar a las personas de los conyuges y de los hijos del papel que
cumplen en el grupo familiar. Es decir, no es casualidad que el matrimonio
no se limite a ciertas "prestaciones" patrimoniales o extrapatrimoniales
(fidelidad, mantencién econdmica, etc.), puesto que su objeto, aquello
sobre lo cual recae, no son simples comportamientos de los sujetos, ciertas
obligaciones de hacer o no hacer: lo que se da no es una simple "cosa",
sino que son los propios contrayentes, que se "dan" el uno al otro.18

En suma, tal como existe un orden publico laboral, que hace que sea de
toda justicia que el interés social prime por sobre el individual, lo mismo
podria decirse respecto de la familia: también existe un "orden publico
familiar". Ahora, parece evidente que para una sociedad en su conjunto,
tiene o debiera tener mayor importancia la institucién familiar que la esta-
bilidad laboral (entre otras cosas, porque buena parte de la proteccion en
materia laboral existe precisamente porque de ella depende el sustento de
una familia). Ahora, si nadie duda respecto de la justicia de la intervencion
estatal y los limites a la autonomia privada en este ambito (podra discutir-
se sobre su extensién, mas en principio no sobre su existencia), lo mismo
debiera ocurrir, y con mayor razén, respecto del derecho de familia.

Por eso, no es casualidad que buena parte de la inspiracion del llamado
"nuevo derecho de familia" tenga también su génesis en la Revolucion
Francesa, y que ya en su época se hayan planteado varias leyes similares a
las que estan en boga hoy.l9

18 "A nuestro juicio, hay todavia una razén mas profunda que imposibilita concebir al vinculo
matrimonial como una relacidn meramente contractual, y ella reside en la naturaleza del con-
sentimiento necesario para concluir cualquier otro contrato. Cuando se manifiesta la voluntad
de obligarse por medio de un contrato, las partes asumen el compromiso de comprometer bie-
nes o servicios de los que esperan disponer. «Toda declaracion de voluntad debe tener por obje-
to una o0 més cosas que se trata de dar, hacer o no hacer», dice el art. 1460 del Cédigo Civil. Pues
bien, cuando una persona consiente en casarse con otra, no esta entregando u obligandose a
dar, hacer o no hacer algo, estd entregandose ella misma a su esposo o esposa para conformar
una unidad afectiva y juridica. El consentimiento matrimonial expresa la voluntad no de «dar»,
sino de «darse» a otra persona como cényuge para la realizacién de una obra comun: la funda-
cion de una familia. Es esta radicabilidad de la entrega, que afecta la completa personalidad del
consorte, la que manifiesta la singularidad del acuerdo matrimonial. Dos individuos que se dan
en su masculinidad y feminidad personal para instaurar una «comun-unidad»." (Corral, Familia 'y
Derecho..., cit., p. 79.)

19 "No parece fortuita la causalidad. Los legisladores de la Revolucion fueron coherentes con sus
principios ideoldgicos. Querian imponer el individualismo racionalista, hacer primar la libertad y
la igualdad de individuos autébnomos que sélo se asocian por su mutua conveniencia e interés.
[...] Si hoy vemos que se nos inunda con propuestas concretas tan coincidentes, ¢no sera que en
el fondo estamos en presencia de la misma concepciéon ideolégica y, por lo tanto, frente a los
mismos peligros y desgracias a las que condujo el ideario revolucionario?" (Corral, Derecho y
familia..., cit., p. 74). Y agrega: "La concepcion contractualista tendria un debilitamiento pasa-
dos los aires revolucionarios, al comprenderse que el matrimonio no podia ser considerado como
un mero hecho privado y que, a la inversa, la familia resulta ser un elemento fundamental de la
paz social y la estabilidad politica. De alli que, si bien se mantuvo el acceso consensual al matri-
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Mas aun: si se mira con atencion, se da la paradoja que con este nuevo dere-
cho de familia se pretende llegar a una situacion muy similar a la propugnada
por el viejo liberalismo: aquella segin la cual si cada uno busca la propia
felicidad, una "mano invisible", siguiendo la famosa alegoria de Adam Smith,
lograré la felicidad de todos. Aqui ocurre otro tanto: se considera que si cada
uno lucha por su propia felicidad en materia sexual, se cambia el concepto de
"familia” y su proteccién juridica, se conseguira la felicidad general por la
mera suma de las felicidades subjetivas de cada uno. Por eso més arriba habla-
bamos de un auténtico "liberalismo salvaje" a este respecto.

10. Algunas conclusiones

Nunca se insistira de manera suficiente como la introduccion de una ley de
divorcio no constituye un mero "adorno" de la institucion matrimonial,
sino que muy por el contrario, es su verdadera tumba. En efecto, permitir
que un matrimonio perfectamente valido, contraido consciente y respon-
sablemente, que ademas es una instituciéon de orden publico, en que por
lo general hay hijos comprometidos, pueda ser literalmente destruido por
una de las partes, sin que pueda impedirselo nadie, como si se tratara del
mas liberal y privado de los contratos, es quitarle al matrimonio todo peso.
Ademas, no existe ninguna garantia de que quien repudie a su conyuge y
pida el divorcio para volver a casarse, no haga lo mismo nuevamente e
incluso varias veces, con el pleno respaldo de la ley y de los tribunales.

No se ve, por tanto, qué seriedad real pueda tener un "compromiso"” de
estas caracteristicas, porque no existe una verdadera voluntad de obligar-
se. El matrimonio termina siendo en el fondo un simple experimento. En
efecto, asi las cosas, nada podra impedir que cualquiera de los conyuges
eche por la borda, incluso intencionalmente, su matrimonio, al "aburrirse"
de su pareja o al "encontrar" (tantas veces intencionalmente) a otra perso-
na -siempre mas joven, por supuesto-, alegando, como se dice usualmen-
te, que "se acabo el amor" y que el sujeto tiene, por supuesto, el "derecho
a rehacer su vida" (las veces que quiera, claro, y sin importar las vidas que
deshaga en el camino).

Incluso no es aventurado sostener que el divorcio promueve ademas de la
infidelidad ("si pruebo con otra persona y me gusta, deshago mi matrimo-

monio, se concibié una férrea disciplina juridica sobre el régimen de bienes, la autoridad del
marido, las relaciones paterno-filiales, a la vez que se protegi6 la estabilidad del vinculo, supri-
miendo la facultad de ponerle término por la voluntad de los contrayentes o desalentando juri-
dicamente esa posibilidad. [...] El vinculo matrimonial deja de ser una relaciéon contractual para
adquirir los caracteres de una extendida red de prerrogativas, facultades, potestades, cargas y
deberes, que conforman una propia institucion de derecho publico.” (ibid., pp. 75-76).
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nio y me caso de nuevo"), una notable inestabilidad conyugal ("o haces lo
que quiero, o0 me separo"). En efecto, si el matrimonio puede ser desahu-
ciado por cualquiera de las partes sin expresiéon de causa, esta posibilidad
se usard como arma para presionar al otro cényuge, en particular al débil,
para que acate los deseos de la parte fuerte, que, no obstante, podra siem-
pre dejar sin efecto el matrimonio. De ahi que pueda sostenerse con bas-
tante fundamento que el divorcio, mas que solucionar las crisis matrimo-
niales, tiende en definitiva a crearlas, al introducir un factor de permanen-
te inestabilidad al interior del matrimonio. El divorcio es la via mas facil
para abandonar el barco cuando las cosas andan mal. Por el contrario, en
caso de no existir esta posibilidad, y ser el matrimonio algo realmente
serio y para toda la vida, los sujetos buscaran sinceramente el modo de
salir del atolladero, puesto que, como dice el refran, "la necesidad crea el
6rgano"”.

En consecuencia, por cualquier angulo que se contemple el divorcio, es
posible a su respecto decirlo todo, salvo que ayuda a la estabilidad de la
familia. Al revés, siendo una salida tan facil al compromiso, y no habiendo
poder capaz de detenerlo, sabiéndose ganador, cualquiera de los cényu-
ges podra esgrimir la posibilidad de invocar el divorcio contra el otro, por
cualquier motivo, lo cual no puede menos que minar la situacion general
de confianza que requiere y exige la institucion matrimonial. Aqui podria
usarse el dicho segun el cual "la ocasion hace al ladron". Se insiste que el
problema en buena medida radica en que el sujeto que pide o incluso crea
o fabrica el divorcio, no paga ningln costo, porque mal que mal, esta
ejerciendo un derecho. De esta manera, le "duele" menos, y como si fuera
poco, puede volver a ejercer dicha facultad cuantas veces quiera.2

Tal vez por eso, por ser una situacion abiertamente injusta (porque "el que
la hace, no la paga", precisamente), es que en Estados Unidos en algunos
casos gruesas indemnizaciones acompafan al divorcio. De alguna manera,
las partes han buscado alguna via alternativa para compensar al menos la
injusticia econdmica, intentando poner atajo al abuso en esta materia. Con
todo, parece también absurdo que uno vaya a casarse y a constituir una
familia lleno de resguardos y garantias, erizado de armas y ases bajo la
manga, por si acaso uno traiciona al otro o se aprovecha de él. Se olvida
que una realidad asi puede ser tolerada en un contrato patrimonial, pero
parece demasiado para un matrimonio, en que precisamente se va a en-

20 Por eso algunos autores prefieren hablar a este respecto no del "divorcio repudio”, sino del
"divorcio premio™": "[E]s el «divorcio premio», premio al infiel, a quien no mantiene la palabra
empefada, a aquel que rehuye sus obligaciones, al que miente, al inmaduro, etc.; quien, pese a
causar injustamente todos estos dafios, puede volver a intentarlo las veces que quiera, con el
beneplécito de la ley y de los tribunales”. (Scala, Jorge, "Sociologia de diez afios de divorcio
vincular en Argentina”, en El Derecho, NQ 9318, 20 de agosto de 1997, pp. 4-5).
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tregar mas que a exigir, y en que -se supone- cada uno es querido por lo
que es y es aceptado como tal. Curiosa relacion de familia es ésta, se insis-
te, en que cada uno teme del otro, y en que la desconfianza ha calado en
las relaciones mas intimas del propio sujeto: su familia. ¢No habremos de-
formado demasiado las cosas?

Por dicho motivo, una institucion como ésta no puede ser dejada sin efec-
to por cualquier causa, ni menos por la voluntad unilateral de alguna de
las partes. De ahi que no resulte adecuado el argumento segin el cual,
estando contemplado el divorcio, "el que no quiera divorciarse, que no lo
haga". En efecto, no es lo mismo decir que una conducta se encuentra
prohibida -el divorcio-, porque en este caso se la impide siempre y en
toda circunstancia, aun queriéndola una o ambas partes, por el caracter
eminentemente publico de dicha institucién, que decir que se tiene una
facultad que puede o no ser empleada por el libre arbitrio de una de ellas.
O, si se prefiere, no es lo mismo decir que se "prohibe" matar, a sefialar
que se "permite" no matar.

En realidad, lo que pareciera ocurrir es que en el fondo el divorcio no es
considerado algo verdaderamente malo, a la luz del nuevo derecho de
familia, sino simplemente un uso mas de la libertad, una manifestacién
mas de la autonomia privada. En efecto, "si el matrimonio es entendido
s6lo como una asociacion voluntaria entre hombre y mujer que se forma-
liza publicamente, pero que no incide en la autonomia personal de los
conyuges, esto es, si pretendemos que la individualidad de los contrayen-
tes, y su independencia vital, es lo que debe valorarse en el matrimonio, el
quiebre voluntario de la relacibn marital no sera& mas que una forma de
desenvolvimiento y desarrollo de ella conforme a sus propios postulados.
Los cényuges harian uso de su libertad y autonomia tanto para unirse en-
tre si, como también para determinar que esa union, aunque formalizada,
ya no satisface sus aspiraciones individuales".2

De ahi que lo que esté en debate sea mucho mas de lo que a primera vista
se cree: en el fondo, "la cuestién que late en el debate sobre el divorcio es
una de mayor calado que la de regular las rupturas matrimoniales. Se
trata, en realidad, de decidir qué tipo de unidn entre personas sera legiti-
mada y favorecida por la ley como comunidad idénea para fundar una
familia".22 Este es un punto que debe ser recalcado, puesto que "al acep-
tarse la disolucion voluntaria del vinculo, el proyecto ya no persigue, en
los hechos -y més alla de las declaraciones de intenciones de sus redacto-
res- el superar los conflictos matrimoniales, sino mas bien imponer legal-

2 Corral, Ley de divorcio..., cit, pp. 145-146.
22 Ibid., p. 165.
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mente una nueva concepcion del matrimonio bajo la cual las rupturas no
son mas que un desarrollo normal y previsible de cualquier experiencia
de pareja".23

Por eso se sefialaba anteriormente que es dificil hablar realmente de una
igualdad de las partes ante la ley, a propdsito del divorcio, porque "entre
la intencion de uno de los cényuges en perseverar en el cumplimiento de
la promesa esponsal, y la voluntad del otro de no cumplirla, la ley le otor-
garia su proteccion a este Ultimo. ¢Por qué?: nuevamente porque el matri-
monio habr4d mutado en su raiz, y juridicamente ya no ser& mas que una
relacion meramente contractual de tracto sucesivo, desahuciable a volun-
tad".24 De este modo, el quiebre no seria, pues, algo intrinsecamente
"malo", sino paraddjicamente algo positivo, una muestra concreta de la
libertad individual del sujeto, motivo por el cual la ley debiera preocupar-
se, a lo sumo, por aminorar el dafio a terceros inocentes, como los hijos.

Por tanto, la cuestién de fondo radica en la concepcion de familia, y mas
profundamente en la antropologia que se profese. Una muestra mas, como
se ha adelantado ya, de lo poderosas que resultan las ideas en la vida del
hombre, y en consecuencia, de las "ideas filosdficas" que circulan en el
ambiente. El problema, en Ultima instancia, es un problema de concepcio-
nes del hombre, de ideales que luchan por ser implantados en el mundo
de los hechos. Mal puede decirse, asi las cosas, que la filosofia no sirve
para nada, como suele escucharse. En realidad es al revés: en las ideas
filoséficas se encuentra la raiz de todo lo que nos ocurre hoy, y si se estu-
dian estas ideas, es posible aventurar hacia dénde encaminard sus pasos la
humanidad en el futuro préoximo. Por eso se ha dicho que la filosofia es
"un arbol de frutos tardios, pero seguros".

Por lo mismo, tal como no todo uso de la libertad es indiferente, ni cual-
quier decision del individuo se convierte en buena o positiva por el mero
hecho de haberla querido el hechor, lo mismo podria decirse respecto de
la ley. La legislacién tiene no sélo un fin de orden social, sino ademas
pedagogico; en cierta manera, establece el minimo ético para el manteni-
miento del todo social, una especie de parametros minimos para permitir
la coexistencia. Mas, por lo mismo, habria que ser demasiado ingenuos

2) ibid., p. 157.

2 1bid., p. 158. Por eso agrega mas adelante: "El «matrimonio convivencia», al subjetivizar y
privilegiar la satisfaccion de un interés individual, no puede si no autorizar a cualquiera de los
conyuges a ponerle término. Esa decision no puede atribuirle responsabilidad ni siquiera con los
hijos procreados, porque la posibilidad de disolver la unién estd implicita en su contenido. De
ahi que se revele como irreal establecer «leyes de divorcio» conservadoras, moderadas o pruden-
tes. El divorcio no es una excepcion que confirma la regla de estabilidad matrimonial. Es una
excepcion que quiebra la regla al transformar la inestabilidad en un componente necesario de la
vida doméstica" (ibid., p. 166).

108



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

para creer que los cambios legislativos no acabaran repercutiendo sobre
nosotros mismos, o, si se prefiere, negar la evidente influencia, la auténti-
ca retroalimentacion, si asi pudiera decirse, que sobre una sociedad en su
conjunto ejercen los cambios legislativos que ella sufre. Por eso se decia
que no es lo mismo una norma que prohibe una accion en toda circuns-
tancia, a aquella que sencillamente permite hacerla o no, porque s6lo en
el primer caso se trata realmente de algo "malol’, no asi en el segundo. Por
tanto, si se perciben muy a las claras los efectos negativos del divorcio, no
es posible que la ley favorezca el mal, que perjudique a sus destinatarios.

En el fondo, nuevamente hemos llegado a los limites de la condicién hu-
mana, a una especie de orden ecolégico de la persona: margenes que es
posible sobrepasar, por supuesto, pero que conviene respetar, sobre todo
en aras a nuestro bien integral y de las generaciones futuras.
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Divorcio vincular y nulidad de matrimonio
en el derecho internacional privado
y en la jurisprudencia chilena

Aldo Monsalvez Muller

Profesor de Derecho Internacional Privado

Universidad del Desarrollo

La actual Ley de Matrimonio Civil establece como causales de disolucién
del matrimonio: la muerte natural de uno de los conyuges, la declaracién
de nulidad pronunciada por autoridad competente y, excepcionalmente,
por la muerte presunta de uno de los cényuges en los términos estableci-
dos en el articulo 38 de dicha ley.

Por lo visto, el divorcio en Chile no disuelve el matrimonio, sino que sus-
pende la vida comun de los conyuges.

Sin embargo, pese a no existir en nuestro pais el divorcio como causal de
disolucion del vinculo matrimonial, hemos estimado de toda conveniencia
referirnos a esta institucion juridica, atendida su importancia tanto tedrica
como practica, y por la gran cantidad de demandas de exequatur presen-
tadas ante la Corte Suprema en las que se solicita el cumplimiento en Chile
de sentencias dictadas por tribunales extranjeros que declaran disueltos
por divorcio vincular matrimonios inscritos en nuestro pais y que produ-
cen efectos juridicos en Chile, celebrados entre cényuges de nacionalidad
extranjera, de nacionalidad chilena y de extranjeros con chilenos.

De conformidad con el articulo 245 NQ ! del Cdédigo de Procedimiento
Civil, una sentencia extranjera tendra en Chile la misma fuerza que si se
hubiere dictado por tribunales chilenos, con tal que retina algunas circuns-
tancias, como: que no contenga nada contrario a las leyes de la Republica
ni se oponga a la jurisdiccién nacional.

Hasta hace unas tres décadas, el criterio mayoritariamente aceptado por la
doctrina y la jurisprudencia era que toda sentencia extranjera de disolu-
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cién de un matrimonio por divorcio no se podia cumplir en Chile, si uno
de los conyuges o ambos eran chilenos, no sélo porque el matrimonio es
indisoluble conforme al articulo 102 del Cddigo Civil, sino, ademas, por-
que al chileno se le aplicaba el nimero | del articulo 15 del Cdédigo Civil,
sujetandolo integramente a la ley chilena -su ley patria-, aunque tuviese
domicilio o residencia en pais extranjero, en todo lo relativo a la constitu-
cién, madificacion o extincion de su estado civil. El divorcio vincular im-
porta un cambio en el estado civil, por lo tanto, el chileno no ha podido
obtenerlo sino que por las causales establecidas en la ley chilena, (nota a
sentencia Corte Suprema. R. T. 52 sec. 1., pag. 381. En igual sentido: R. T.
55, sec 1, pag. 221).

Por consiguiente, la aplicacién sobre esta materia del articulo 1 20 del C6-
digo Civil: "El matrimonio disuelto en territorio extranjero en conformidad
a las leyes del mismo pais, pero que no hubiera podido disolverse segin
las leyes chilenas, no habilita a ninguno de los cényuges para casarse en
Chile, mientras viviere el otro conyuge", estaba reservada exclusivamente
para matrimonios de extranjeros.

Ello implicaba que la disolucién matrimonial por divorcio era reconocida
en Chile con todos sus efectos juridicos excepto que ninguno de los cén-
yuges podia casarse en Chile mientras viviere el otro, y siempre que el
matrimonio disuelto por divorcio se hubiere celebrado en pais extranjero.
Ademas, hasta hace algunos afios, se estimaba por votos disidentes que
tampoco procedia aplicarse este articulo 1 20 del Cédigo Civil ni siquiera a
los extranjeros, ya que la indisolubilidad matrimonial constituye una mate-
ria de orden publico y la disolucién por divorcio contravenia las leyes de la
Republica.

A partir desde mediados de la década de los afios 50, la Corte Suprema
paulatinamente fue cambiando su criterio interpretativo respecto del al-
cance del articulo 120 del Cadigo Civil, haciéndolo aplicable, en algunos
casos, a matrimonios celebrados en pais extranjero por un chileno y di-
suelto por divorcio.

Auln asi, hubo muchos votos disidentes que estimaban el rechazo del cum-
plimiento de la sentencia extranjera por estimar que a los chilenos se les
debia aplicar el articulo 15 Ns ! del Cdédigo Civil, por lo que éstos sélo
podian extinguir su estado civil de casados conforme a la ley chilena, y al
no existir el divorcio como causal de disolucion en Chile, consecuencial-
mente el nacional divorciado no podia casarse nuevamente ni en Chile ni
en el extranjero.
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El voto de mayoria, estimaba que correspondia aceptar el cumplimiento
del fallo, con la salvedad que los ex conyuges quedaban inhabilitados para
casarse en Chile mientras viviere el otro.

La sentencia, en estos términos, no contenia nada contrario a las leyes de
Chile, dado que el matrimonio se habia celebrado en pais extranjero y el
divorcio declarado por un juez extranjero, en conformidad a las leyes ex-
tranjeras.

El articulo 120 del Cdédigo Civil desconoce la disolucion de un matrimonio
declarada judicialmente en el extranjero, para el solo efecto que los con-
yuges puedan casarse otra vez en Chiley, por lo tanto, los conyuges divor-
ciados en pais extranjero estdn plenamente capacitados para casarse en
otro pais distinto de Chile, mediante un segundo matrimonio que es vali-
do ante la ley chilena.

Ademas, la disoluciéon de un matrimonio verificada en el extranjero puede
producir en Chile muchos efectos, algunos de orden patrimonial o refe-
rentes a la capacidad de los interesados o a la tuicidn de los hijos menores
de edad o a cuestiones hereditarias, porque lo Unico que nuestra legisla-
cion prohibe a los conyuges divorciados en el extranjero es casarse en Chile,
mientras viviere el otro cényuge.

La sentencia cuyo cumplimiento se persigue no se opone a la jurisdiccién
nacional, ya que no existe ninguna ley chilena que someta al exclusivo
conocimiento y fallo de nuestros tribunales un juicio de divorcio relativo a
un matrimonio celebrado ante una autoridad extranjera, seguido entre
dos personas domiciliadas en el pais en que se entabld el juicio, de las
cuales una de ellas es ciudadana del mismo pais (Alemania). (R. afio 1965.
see la parte 20, pag. 482) .

Continuando con esta evolucion de la jurisprudencia, encontramos aisla-
damente un interesante fallo que aparece en la Revista aflo 1963, see la
parte 2a, pag. 110, que otorgd el exequatur a una sentencia dictada por
un tribunal boliviano dentro de su jurisdiccion, que declaré disuelto un
matrimonio de cényuges chilenos celebrado en Bolivia, con la salvedad
que ninguno podra contraer matrimonio en Chile, mientras viviere el otro
conyuge.

El fundamento de esta sentencia de la Corte Suprema fue el articulo 120
del Cddigo Civil, al estimar que esta disposicion legal s6lo determina los
efectos que produce en Chile la disolucién de un matrimonio declarado en
el extranjero que se pretende hacer valer en Chile, sin atender a la nacio-
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nalidad de los contrayentes, lo que habia sido necesario expresarlo, puesto
que los dos contrayentes o so6lo uno de ellos pudo no ser chileno.

La ley no desconoce la validez de la disolucién del vinculo matrimonial en
el extranjero, sino que expresamente limita los efectos que ella produce
en Chile, cual es que ninguno de los céonyuges puede casarse en Chile
mientras viviere el otro cényuge y que lo que la ley impide es que se
disuelva en Chile un matrimonio celebrado en el extranjero conforme a
las leyes extranjeras, pues so6lo puede disolverse con arreglo a las leyes
chilenas.

Por consiguiente, el legislador no acepta que la disolucién del matrimonio
celebrado en pais extranjero pueda permitir a los conyuges contraer ma-
trimonio en Chile; pero ello no significa que la sentencia dictada en pais
extranjero no pueda hacerse valer en Chile para otros efectos. Ademas, si
una sentencia extranjera de divorcio vincular se cumple en Chile, confor-
me a lo expuesto, no lesiona la legislacion chilena.

En los Ultimos afios hasta el presente, la Corte Suprema, aplicando el arti-
culo 120 del Cadigo Civil con un criterio moderno y que refleja la realidad
actual dado que el divorcio es causal de disolucién del matrimonio en to-
dos los paises del mundo menos en Chile, y con algun voto de prevencién,
se ha manifestado proclive a conceder el exequatur y dar lugar al cumpli-
miento en Chile de sentencias extranjeras que disuelven el matrimonio
por divorcio, aun cuando ambos cényuges sean chilenos y siempre que
el matrimonio se hubiere celebrado en pais extranjero e inscrito en
Chile, con la ya sefialada limitacion que ninguno de los cényuges podra
casarse en Chile, mientras viviere el otro cényuge.

Ademas, éste es el criterio sustentado por la Fiscalia de la Corte Suprema
(Exp. 2911 -2003; Exp. 4277-2002; Exp. 3981 -2002; Exp. 1 038-2002; Exp.
3688-2001; Exp. 2553-1997).

En estas sentencias el voto en contra ha sido del Ministro Sr. jorge Rodriguez
A., quien ha estado por no dar a lugar al exequatur si uno de los conyuges
es chileno, en virtud de los siguientes fundamentos:

1. Que los articulos 242 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil
regulan los tramites judiciales que han de cumplirse en Chile para que
resoluciones pronunciadas por tribunales extranjeros puedan tener fuerza,
ejecutarse o cumplirse en nuestro pais, segun los distintos términos usados
por aquellas normas; y por ello lleva consigo, obviamente, que tales reso-
luciones puedan tener efectos en Chile;
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2. Que en el caso de autos se pretende que tenga fuerza, se ejecute, cum-
pla y pueda tener efectos en Chile una sentencia que declaré el divorcio de
un matrimonio que habiendo sido celebrado fuera del pais, se inscribid en
Chile conforme con lo permitido por el articulo 4 Ne 3 de la Ley 4.808,
sobre Registro Civil, para que produjera efectos en nuestro pais conforme
al articulo 15 inc. 18 de la Ley de Matrimonio Civil;

3. Que el articulo 1 5 de nuestro Codigo Civil prescribe que los chilenos, no
obstante su residencia o domicilio en pais extranjero, permaneceran suje-
tos a las leyes patrias que regulan las obligaciones y derechos civiles en lo
relativo al estado de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos
actos que hayan de tener efectos en Chile;

4. Que la Ley de Matrimonio Civil vigente en nuestro pais sélo permite que
el matrimonio se disuelva por la muerte natural de uno de los cényuges y
por la declaracion de nulidad pronunciada en Chile, por autoridad compe-
tente, salvo el caso excepcional de muerte presunta de uno de los conyu-
ges. Segun dicha ley el divorcio no disuelve el matrimonio sino que sus-
pende la vida comun de los cényuges;

5. Que el articulo 121 del Cddigo Civil prescribe que el matrimonio que
segun las leyes del pais en que se contrajo pudiera disolverse en él, no
podrd, sin embargo, disolverse en Chile sino en conformidad a las leyes
chilenas;

6. Que, en consecuencia, no puede admitirse que tenga efectos en Chile la
sentencia cuyo exequatur se solicita, porque contraviene las leyes de la
Republica al disolver el matrimonio de chilenos en forma no permitida por
nuestra legislacion, a la que dichos contrayentes han estado sujetos;

7. Que puede advertirse, a mayor abundamiento, que el articulo 42 de la
Ley 4.808 no admite la inscripcién en Chile de sentencias de nulidad ma-
trimonial de chilenos dictadas en el extranjero, porque si asi fuere, tales
sentencias surtirian efectos en Chile si el exequatur correspondiente lo
permitiere;

8. Que de lo antes expuesto fluye que el alcance del articulo 120 de
nuestro Codigo Civil no puede incluir el matrimonio de chileno que se
disuelva en territorio extranjero en conformidad a las leyes del mismo
pais, porque tal cényuge permanece sujeto a la legislaciéon patria, sin
poder contraer nuevo matrimonio en Chile y en ninguno otro pais, mien-
tras subsista el matrimonio anterior de acuerdo a la legislacion nacio-
nal. Si no se entendiere asi, resultaria que habria tenido efectos en Chile
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tanto el matrimonio del chileno contraido con el extranjero como su
disolucion dictada también el extranjero, con lo cual quedaria habil para
contraer eventualmente nuevo matrimonio en el extranjero y luego ob-
tener que este nuevo matrimonio tuviera efectos en Chile, lo que es
opuesto al ordenamiento legal a que estan sujetos los chilenos sobre la
materia;

9. Que, consecuentemente al no cumplirse en el caso de autos con lo que
exige la circunstancia primera del articulo 245 del Cédigo de Procedimiento
Civil, no puede hacerse lugar al exequatur solicitado.

Por otra parte y guardando armonia con el ordenamiento juridico nacio-
nal, el Cédigo de Bustamante da supremacia a las leyes nacionales en ma-
teria de divorcio vincular, aceptando la potestad de cada Estado para reco-
nocer o no el nuevo matrimonio de personas divorciadas en el extranjero,
por aplicacién de los articulos 53 y 56.

Respecto de sentencias extranjeras sobre divorcio de cényuges chile-
nos casados en Chile, la Corte Suprema ha denegado el exequatur por
estimar que dichas sentencias se oponen a las leyes chilenas y a la jurisdic-
cion nacional, ya que la disolucidon del vinculo no puede sino decretarse
con arreglo a la ley chilena, por asi disponerlo el articulo 15 del Cdédigo
Civil y los articulos 15, 29 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil, pro-
nunciamiento que corresponde a la judicatura nacional por ser el Unico
organo jurisdiccional dotado de facultades para ello, en la medida que
tiene la real posibilidad de afectar el vinculo que se trata de disolver, en
razon del lugar de su celebracién, de la nacionalidad de los contrayentes y
de la forma de ejecutarlo en Chile.

Creemos gue en este caso no existe impedimento legal para que un juez
extranjero disuelva por divorcio un matrimonio de chilenos celebrado en
Chile, y en tal evento corresponderia, también, acceder al cumplimiento
en Chile de la sentencia extranjera conforme al articulo 120 del Cddigo
Civil y con la salvedad alli sefialada.

En cuanto a la nulidad matrimonial, si el matrimonio se celebré en Chile,
gueda sometido integramente a la ley chilena sean los cényuges chilenos
0 extranjeros, y siempre que la declaracién de nulidad sea solicitada a un
tribunal chileno (articulo 14 del Cdodigo Civil).

Para el caso que el matrimonio también se hubiera celebrado en Chile,

pero la nulidad ha sido declarada en pais extranjero, tendra eficacia en
Chile si se ha tenido por fundamento legal la infraccion de algun requisito
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de forma o de fondo exigidos por nuestro ordenamiento juridico para la
validez del matrimonio, es decir, la causal que motive la nulidad debe estar
contemplada en el derecho chileno.

En cambio, si el matrimonio ha sido celebrado en pais extranjero e inscrito
en Chile, consideramos que la sentencia extranjera que lo declare nulo
producira plenos efectos en Chile, inclusive los conyuges podran casarse
en nuestro pais, si la causal que sirve de fundamento a la declaracion de
nulidad existe en nuestro ordenamiento legal (articulo 120 del Cdédigo
Civil).

Al contrario, si la sentencia extranjera se funda en una causal de nulidad
matrimonial que no existe en Chile, por ejemplo error en alguna cualidad
personal de los cényuges, pensamos que la Corte Suprema puede conce-
der el exequatur aplicando en tal caso lo dispuesto en el articulo 120 del
Caddigo Civil con la limitacién que ninguno de los cényuges podra casarse
en Chile mientras viviere el otro conyuge.

En los casos de matrimonios celebrados en pais extranjero y cuya nulidad
se solicita a un tribunal chileno, un criterio muy minoritario se inclina por-
que seria suficiente que la causal de nulidad existiese solamente en el pais
de celebracion del matrimonio, cuya ley seria la competente para estable-
cer la validez o nulidad del matrimonio.

Otro criterio sostiene que la nulidad debe arreglarse exclusivamente a nues-
tro ordenamiento juridico, atendido el principio de territorialidad estable-
cido en el articulo 14 del Cdédigo Civil, el articulo 15 inciso 12 de la Ley de
Matrimonio Civil y el articulo 121 del Cdédigo Civil, que expresa "El matri-
monio que segun las leyes del pais en que se contrajo pudiera disolverse
en él, no podra, sin embargo, disolverse en Chile, sino en conformidad a
las leyes chilenas".

Nos parece mas razonable y ajustado al orden publico interno e interna-
cional el que un juez chileno pueda declarar nulo un matrimonio celebra-
do en pais extranjero e inscrito en Chile "si la causal invocada como el
fundamento de la nulidad existe en el pais de celebracién del matrimonio
y también en Chile. Por ejemplo, error en la identidad fisica de alguno de
los contrayentes o incompetencia del funcionario publico o sacerdote que
intervino en la celebraciéon del matrimonio" (Aldo Monséalvez Mdller. Dere-
cho Internacional Privado, afio 2002, pag. 24 ). Nuestro fundamento radica
en la aplicacién del articulo 15 de la Ley de Matrimonio Civil en relacion
con el citado articulo 121 del Cdédigo Civil.
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Sobre este caso, la Corte de Apelaciones de Valparaiso sefial6é: "Procede
declarar nulo el matrimonio celebrado en Grecia, ante un sacerdote de la
Iglesia Ortodoxa, si ha quedado establecido que la legislacién positiva griega
no reconoce otra forma de matrimonio que la sancionada por dicha Iglesia
y que, conforme a las leyes de esta Iglesia, el matrimonio de que se trata es
nulo y carece de valor en razon de la falta de domicilio o residencia de los
conyuges en el lugar del distrito jurisdiccional del sacerdote que autorizé
el matrimonio” (R. T. 48, see 2, pag 102).

Con todo, sera suficiente que la causal de nulidad exista en Chile respecto
de un chileno que contrae matrimonio en pais extranjero violando algun
impedimento dirimente establecido por la ley chilena (articulo 1 5 inciso 2-
de la Ley de Matrimonio Civil).

Estos criterios fueron expuestos por el profesor autor de esta publicacion,
en informes en derecho solicitados en la causa rol N- 1878-2003 del 7(
Juzgado Civil de Santiago y en la causa rol Ns 3422-2001 del 23s Juzgado
Civil de Santiago, sobre nulidad de matrimonio celebrado en pais extran-
jero y derecho aplicable, cuyas sentencias acogieron nuestra posicion juri-
dica. Los informes fueron evacuados en los meses de agosto y septiembre
de 2003.
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Sobre la excepcién del contrato no cumplido

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

En un articulo de don Enrique Alcalde, publicado en esta misma revista,
en su edicién anterior, se analiza la llamada "excepcion del contrato no
cumplido" (exceptio non adimpleti contractus) consagrada en el articulo
1552 del Cdédigo Civil.

El referido comentario aborda separadamente dos cuestiones: la primera,
sobre la entidad del incumplimiento que autoriza deducir la accién
resolutoria del articulo 1489 del Cdédigo Civil y, la segunda, sobre la exis-
tencia y alcance de la "excepcién del contrato no cumplido". Se trata, por
lo mismo, de dos cuestiones estrechamente interrelacionadas que deben
analizarse en armonia.

La causa en los contratos bilaterales p Lo- sojoq

En los contratos sinalagmaticos ambas partes contraen obligaciones reci-
procas, de suerte que cada obligacién es la causa de la otra, tomando en
consideracion la doctrina de la llamada "causa final" (segun la cual todos
los contratos de la misma naturaleza tienen idéntica causa juridica). De la
manera indicada se interpreta el articulo 1467 del Cdadigo Civil sobre la
base de sus antecedentes histdricos. La causa es un elemento de existen-
cia del acto juridico y, por lo tanto, debe éste concurrir al momento de
gestacion del mismo, siendo juridicamente indiferente la suerte que corra
con posterioridad una vez que el contrato se incorporé al sistema norma-
tivo. En consecuencia, la obligacién que va a contraer una de las partes es
causa de la obligacién que va a contraer la otra, lo que sucede de manera
simultanea al perfeccionarse el consentimiento.

La concurrencia de la causa no queda subordinada al cumplimiento poste-
rior de la obligacion, circunstancia que en nada afecta la "validez" del
contrato y que, por cierto, tiene otros efectos. Recuérdese que no existen
causales "sobrevinientes" de nulidad, razén por la cual la validez debe*

Actualidad Juridica N° 8, pags. 64 a 93.
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calificarse y considerarse al momento de perfeccionarse el acto juridico.
Para quienes estiman que el concepto de "causa final" es el recogido por
el articulo 1467 del Cdédigo Civil -motivo juridico que induce a la celebra-
cién del contrato-, el nacimiento de la obligation y no su cumplimiento
posterior es el impulso que lleva a las partes a obligarse.

Ahora bien, habida consideracién de que el contrato sinalagmatico impo-
ne obligaciones reciprocas, la ley condiciona su subsistencia al cumpli-
miento de las mismas, dando vida a la llamada "condicion resolutoria taci-
ta", que se describe diciendo que ella va "envuelta" en todo contrato bila-
teral (articulo 1489 del Codigo Civil). Haciendo prevalecer el principio de
"subsistencia de las convenciones", se agrega a esta condicién resolutoria,
como opcion en favor de los contratantes, la de exigir el cumplimiento
forzoso de la obligacién. En ambos casos se consagra el derecho de recla-
mar indemnizacién de perjuicios, de modo que el contratante cumplidor
quede indemne mediante una prestacion adicional (conducta de reempla-
zo destinada a restablecer el equilibrio acordado en la convencién). La
jurisprudencia ha considerado que el derecho a reclamar indemnizacién
de perjuicios esta subordinado en materia de responsabilidad contractual
a la resolucion o la ejecucion forzosa, de lo cual se sigue que este derecho
no tiene vida propia, sino dependiente. Esta situacion, con todo, tiene una
excepcion calificada cuando se trata de obligaciones extinguidas por cual-
quier medio, pues, en ta’\sjupuesto, la reparaciéon indemnizatoria puede
deducirse independientemente (responsabilidad postcontractual).

Hasta aqui la trama descrita parece inobjetable, puesto que de nada servi-
ria mantener un contrato si sus obligaciones no se cumplen, forzar a las
partes a resolverlo u obligarlas coercitivamente a cumplirlo. Es mas, privi-
legiando siempre la subsistencia del vinculo contractual, por regla general
se da al deudor la posibilidad de enervar la resolucidon durante la secuela
del juicio, de modo de mantener hasta su agotamiento natural la relacion
validamente contraida.

Obligaciones esenciales o principales, obligaciones secunda-
rias o0 accesorias y accion resolutoria

Concordamos con Enrique Alcalde, la doctrina y la jurisprudencia en que
para los efectos de ejercer la accién que nace de la condicién resolutoria
tacita debe distinguirse entre prestaciones esenciales y prestaciones se-
cundarias, dando so6lo las primeras lugar a la resolucién (extincién del vin-
culo contractual). Creemos que sobre esta materia se privilegia, como se
dijo, la subsistencia del contrato y la buena fe contractual. Un incumpli-
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miento menor, accesorio o insignificante no habilita a demandar la resolu- * t
cién con todas las consecuencias que se siguen para las partes y, eventual-
mente, para los terceros, sino sélo el cumplimjento_forzoso y la respectiva
indemnizacion de perjuicios (moratoria o0 compensatoria) para restaurar el
equilibrio que nace con el contrato. Asimismo, participamos del criterio
propuesto para medir la importancia de la obligacién incumplida: "deter- .
minar si ante un caso concreto -y atendidas sus particulares circuns- !
tancias- la obligacion infringida es del tal entidad que sea presumible Jo
que, sin ella, las partes no habrian contratado". En otros términos, lo
relevante desde un punto de vista juridico es el cumplimiento de lo sustan-
tivo (para lo cual se reserva la resolucion del vinculo), no el cumpTirmento

de lo secundario (para lo cual se reserva la ejecucion forzosa).

Cz i-Q3.

Equilibrio contractual

En los contratos sinalagméaticos se observa un evidente equilibrio entre
ambas partes. Cada una de ellas se ha obligado en virtud de la obligaciéon
que asumid su contraparte, debiendo el legislador, por ende, darles un
tratamiento igualitario y evitar que un contratante pueda lesionar indebi-
damente los intereses del otro.

De aqui nace la llamada "excepcion del contrato no cumplido, fundada
en tres pilares esenciales: la buena fe contractual, la igualdad-juridica y la
continuidad de las convenciones.

El primero (la buena fe contractual), cuya manifestacion méas elocuente se
halla en el articulo 1546 del Cédigo Civil, repugna toda posibilidad de que /7 '
uno de los contratantes sea compelido a cumplir lo convenido mientras el

otro se mantenga renuente a hacerlo. La disposicion citada es clara al decir

que el contrato obliga "a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacidon, o que por ley o la costumbre pertenecen a
ella". En este caso la "obligacion" del deudor esta enlazada a la obligacion
que, por su parte, adquiri6 su contraparte, de suerte que una esta
funcionalmente ligada a la otra.

El segundo pilar (la igualdad juridica) exige dar a cada cual un trato equi-
valente, de modo que los intereses en juego sean atendidos y calificados
en la misma forma. Los derechos de las partes deben entenderse, por lo
tanto, interrelacionados en cuanto su existencia y ejercicio.

Finalmente, el tercer pilar (la preservacion o continuidad de las convencio-
nes) apunta en el sentido de evitar que el vinculo contractual sea disuelto
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y éste subsista mientras exista la probabilidad de que los derechos y obli-
gaciones se ejerzan y cumplan en la forma convenida.

De estos principios se sigue que las obligaciones y derechos que nacen de
contratos bilaterales estan reciprocamente condicionados por el cum-
plimiento de la obligacién correlativa, pudiendo ejecutarse sélo en vir-
tud del cumplimiento real o virtual de esta ultima obligacion.

De aqui la declaracion contenida en el articulo 1552 del Cédigo Civil en
orden a que "en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta
en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no cumple por su
parte, o no se allana a cumplirlo en forma y tiempo debidos". Nétese que
el derecho a ejecutar forzadamente la obligacion pendiente o demandar la
resolucion del contrato estard sujeto a una condicién simplemente po-
testativa de aquellas definidas en el inciso 2- del articulo 1478 del Cddigo
Civil. Por lo tanto, la situacion juridica que crea la exceptio non adimpleti

r.9 contractus pende de la voluntad de aquella parte que desea perseverar en

la relacion contractual, puesto que basta su actividad (cumpliendo o alla-

y nandose a cumplir) para que la suspensién de la mora quede sin efecto y

se renueve la plena exigibilidad de los derechos comprometidos.

La mora es una situacion o estado juridico especial, conforme al cual un
sujeto se halla en rebeldia de desplegar la conducta debida. A partir de ese
momento, y no antes, es posible ejercer los derechos que confiere el arti-
culo 1489 del Cdédigo Civil, porque s6lo entonces el deudor se encuentra
en contravencion al derecho (antijundicidad, elemento de la responsabili-
dad contractual que se entiende incluido en el incumplimiento) y las obli-
gaciones pactadas pueden reclamarse. En consecuencia, lo que el articulo

552 del Cdodigo Civil dispone es elaro: las obligaciones que nacen de
gontratos bilaterales son condicionales, ya que para reclamarlas es previo
kel cumplimiento -real o virtual- dé la obligacion correlativa.

o'

Lo anterior me ha hecho decir en el libro Responsabilidad Contractual que
"de esta cuestion (art.1552) se desprenden varias otras consecuencias.
Desde luego, cabe observar que para que la relacion contractual tenga
efectos se requiere que, a lo menos, una de las partes persista en el con-
trato y esté dispuesta a cumplir. Si tal no ocurre y ambos contratantes se
resisten a desplegar zla conducta debida’, la relacion quedara en suspenso
hasta que las obligaciones se extinga por la prescripcién. Asimismo, en
este estado de cosas, no existiran perjuicios que puedan atribuirse al re-
tardo (indemnizacién moratoria), porque ninguna de las obligaciones se-
ran exigibles quedando lo estipulado por las partes subordinado al cum-
plimiento de las obligaciones contraidas. Se puede hablar, entonces, con
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propiedad, de ‘equidad contractual’, si se tiene en consideracién que
instituciones tan importantes como la teoria de la causa y la 'mora’ estan
fundadas precisamente en este valor. Sostenemos, por lo mismo, que no
es admisible en nuestra ley una obligacién desvinculada de su contrapar-
tida, lo cual demuestra la preocupacion de la ley por el equilibrio o con-
trapeso en la regulacidon contractual. Tan claro es lo que sefialamos que,
incluso, en el contrato de donacion, el legislador establece 'deberes' que
impone al donatario y cuyo incumplimiento pueden acarrear la revoca-
cion de la donaciéon por ingratitud (articulo 1428 del Cédigo Civil, que
define la causal de ingratitud como 'cualquier hecho ofensivo del donata-
rio, que le hiciere indigno de heredar al causante', remitiéndose a los arti-
culos 968 y siguientes del mismo Cddigo) y 'obligaciones propiamente
tales', como sucede cuando la donacién es cuantiosa, caso en el cual el
donante tiene derecho a cobrar alimentos al donatario (articulo 321 NQ5
del Cddigo Civil). Toda esta regulaciéon revela una voluntad clara de la ley
en orden a establecer siempre una interrelacién dependiente entre las
obligaciones que nacen de un vinculo contractual, incluido casos de con-
tratos que, por su naturaleza, sélo consagran obligaciones para una sola
parte, como sucede por regla general con el contrato de donacién irrevo-
cable".

En suma, si ninguna de las obligaciones que nacen de los contratos
sinalagmaticos es reclamable mientras la obligaciéon de la contraparte no
se cumpla o el obligado no se allane a cumplir en tiempo y forma debidos,
la demanda de resolucién o ejecucion forzada es improcedente y es esto,
justamente, lo que dice el articulo 1552 del Cédigo Civil, al consagrar la
"excepcion del contrato no cumplido”.

Destino de las obligaciones pendientes Opera =

Cabe preguntarse entonces ¢ cual es el destino de estas obligaciones pen-
dientes si ninguna de las partes cumple o se allana a cumplir en tiempo y
forma debidos? Indudablemente la prescripcién, porque, en el fondo,
opera una verdadera resciliacion tacita, puesto que ninguno de los con-
tratantes esta en disposicién de honrar su compromiso ni persiste su vo-
luntad de cumplir. Sin embargo, mientras corre el plazo de prescripcion
cualquiera de las partes puede cumplir o "allanarse" a cumplir y, en tal
caso, pone de inmediato en funcionamiento la trama obligacional, abrien-
do camino a la ejecuciéon forzosa, la resolucidon y la indemnizaciéon de
perjuicios. Por consiguiente, la situacion que se genera es temporal y
queda entregada su conclusién a la intencidon de cualquiera de los con-
tratantes.
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La tesis planteada por Enrique Alcalde limita los efectos de la "excepcion
del contrato no cumplido"”, exclusivamente, a la indemnizacién de perjui-
cios, sobre la base de que la mora es requisito de la indemnizacion, pero
no es requisito de la resolucién. Por lo mismo, nada impediria demandar la
ejecucion forzada o la resolucién, ya que la "mora" no es presupuesto de
ninguna de ellas.

La referida conclusién no nos parece acertada, por una cuestion funda-
mental: la mora es condicion de exigibilidad de una obligacion para
todos los efectos relacionados con la interposicidn de acciones, asi sea
de cumplimiento, resolucidon o indemnizacioén. Las tres hipétesis con-
templadas en el articulo 1551 del Cdédigo Civil, cuando se trata de obliga-
ciones nacidas de contratos bilaterales, quedan en suspenso y subordina-
das al cumplimiento o disposiciéon de cumplimiento de la obligacion co-
rrelativa ligada a ella. Por lo mismo, no le es exigible al deudor la presta-
cién convenida, sino a condicidn de que él, por su parte, cumpla o se
allane a cumplir en tiempo y forma debidos. Esto es lo que ordena el arti-
culo 1552 del Cédigo Civil, ya que al referirse a la "mora”, alude directa-
mente a la suspensién de la exigibilidad de la obligacion.

Cabe aun analizar una cuestion importante. ¢Corre el plazo de prescrip-
cion si la mora de ambos contratantes no permite a ninguno de ellos exigir
la ejecucion forzosa o la resolucidon del contrato? A primera vista la res-
puesta podria ser negativa, puesto que el articulo 2514 inciso 2e del Codi-
go Civil dispone que el plazo de prescripcion se cuenta "desde que la obli-
gacion se haya hecho exigible". Tratdndose de la aplicacion del articulo
1552, sin embargo, la obligacion se hizo exigible, en cualquiera de las
hipétesis del articulo 1551, pero el ejercicio del derecho estd suspendido
como consecuencia de un hecho que depende de la sola voluntadmete quie-
nes intervienen en la relacién (condicidn simplemente potestativa). Por
consiguiente, no podria ninguna de las partes sostener que el plazo de
prescripcion deja de correr, puesto que la suspension del ejercicio del de-
recho depende un hecho propio y, como es sabido, nadie puede valerse
de su propio dolo o su propia culpa (quien debiendo cumplir no lo hace
incurre en dolo si tiene intencidon de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro, o en culpa si obra sin la diligencia y cuidado debidos). Por lo
dicho, fuerza concluir que el plazo de prescripcién de las obligaciones que
nacen de un contrato bilateral comienza a correr de acuerdo a las reglas
generales, sin que pueda considerarse que la suspension dispuesta en el
articulo 1552 del Cédigo Civil ha puesto fin a la exigibilidad de la obliga-
cion. A lo anterior obedece nuestra conclusion en el sentido de que las
obligaciones que se mantienen pendientes a través del tiempo por obra de
la aplicacién del principio de que la "mora purga la mora", terminan por

126



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

prescribir en caso que ninguna de las partes rompa su inactividad cum-
pliendo o allanandose a cumplir en tiempo y forma debidos.

Indemnizacién de perjuicios como derecho dependiente.

LajOacx o

Por otra parte, la indemnizacion de perjuicios esta siempre unida la ejecu-
cién forzosa o a la resolucion de que trata el articulo 1489 del Cdédigo
Civil, no se da independientemente de una u otra, salvo, a huestro juicio,
cuando se reclama un incumplimiento respecto de obligaciones que se
han extinguido por alguno de los medios legales. Por ende, si el alcance
del articulo 1552 fuere tan limitado como se propone, esta disposicién no
tendria nunca aplicacion, ya que podria demandarse el cumplimiento for-
z0so 0 la resolucion sin indemnizacion de perjuicios y no se podria de-
mandar nunca indemnizacion de perjuicios sin demandar simultaneamen-
te el cumplimiento forzoso o la resolucion.

La mora de que trata el articulo 1552 del Coédigo Civil suspende la
exigibilidad de las obligaciones contraidas en los términos antes ex-
puestos y por efecto de un hecho propio del deudor.

La cuestion, entonces, radica en el alcance y sentido que se dé a la mora
en tanto presupuesto de las dos hipoétesis (no tres) consagradas en el arti-
culo 1489 del Cédigo Civil.

Si, como nosotros sostenemos, la mora es presupuesto de la exigibilidad
de las obligaciones nacidas de los contratos bilaterales, estando pen-
diente el cumplimiento de la obligacion correlativa que nace del contrato
bilateral, queda suspendida la ejecucién de dichas obligacionesy, como
es obvio, no podra demandarse ni la resoluciéon ni el cumplimiento forzo-
so. La mora, como se dijo, es un estado juridico especial segun el cual el
retardo en el cumplimiento de la obligacion es imputable al deudor. A
partir de ese instante puede este Ultimo ser sujeto pasivo de la accion de
cumplimiento forzoso o resolucién y, en ambos casos, con mas una in-
demnizacion de perjuicios, derecho que, tratdndose de obligaciones pen-
dientes, debera ir unido a una u otra cosa (ejecuciéon forzosa o resolucion).
A la inversa, suspendida la mora por efecto de lo previsto en el articulo
1552 del Cédigo Civil, no cabe ninguna de las opciones que ofrece al
acreedor el articulo 1489, que consagra la "condicién resolutoria tacita",
porque ninguna de las obligaciones es exigible estando su ejecucién sus-
pendida. Nadie puede ser forzado a ejecutar aquello que aun no es posible
reclamar, ni menos resolverse un vinculo contractual por un hecho que
juridicamente no implica faltar a la palabra empefiada.
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Probablemente no se ha considerado con el debido cuidado que la sus-
pension de la mora dispuesta en el articulo 1 552 del Cédigo Civil depende
de la voluntad de "cualquiera de los obligados". Basta, entonces, que uno
de ellos cumpla o se "allane" a cumplir para que automaticamente pueda
demandarse la ejecucion forzada o la resolucidon del contrato. De manera
gue el "congelamiento" de la relacion sélo es fruto de una omision com-
partida por quienes dieron vida al contrato. Por otro lado, corresponde al
~Juez determinar libremente, atendiendo a los antecedentes que se invo-
guen, si uno de los contratantes se "allana" a cumplir, cuestion de hecho
que supone la existencia de una voluntad cierta y seria. De ello se infiere
“=>que la suspension del derecho, de la manera dispuesta en el articulo 1552
del Cédigo Civil, depende de la intencion de cualquiera de las partes, quie-
nes soberanamente pueden poner fin a los efectos de la excepcion del
contrato no cumplido. Como puede observarse, lo esencial es mantener el
equilibrio y reciprocidad entre ambas obligaciones, todo lo cual resulta en
armonia con la buena fe contractual, la igualdad ante la ley y la equidad
natural. Para que las obligaciones queden indefinidamente pendientes no
s6lo se requiere la plena inactividad de las partes, sino la ausencia de la
intencion de cumplir, la cual puede manifestarse de cualquier modo que
sea suficiente a juicio del juez.
ra 9 o 6q.7- Of I
U- dpA* 1?2 Qo - IQ
Razones alegadas por el articulista .
0 Mp>
Las razones esgrimidas por Enrique Alcalde para sostener su tesis no resul-
tan convincentes.

a. El analisis comparativo entre nuestra legislacion y las legislaciones ex-
tranjeras, a lo mas, podria hacernos concluir que los cdédigos citados son
"literalmente" mas claros. Pero todos ellos reconocen la "excepcion del
contrato no cumplido”, sin perjuicio de que, atendiendo a los efectos que
atribuimos a la "mora", lo que el articulo 1552 prescribe resulta perfecta-
mente coherente y logico.

b. La "mora", creemos nosotros, es mucho mas que un requisito de la indem-
nizacion de perjuicios. Ella determina varios otros efectos (cuidado de la cosa
debida, responsabilidad del acreedor, pérdida de la cosa que se debe,
exigibilidad de la obligacién, etc.), lo cual permite sostener que se trata de
una "situacién o estado juridico" que, en este caso, suspende la exigibilidad
de las obligaciones que nacen de un contrato sinalagmatico con los alcances
indicados. No puede, entonces, reducirse el mandato del articulo 1552 del
Cddigo Civil a un solo efecto que, a mayor abundamiento, no se presenta
sino por excepcion, aisladamente_de[ cumplimiento forzoso o la resolucion.
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c. Tampoco puede presentarse, bajo ninguna circunstancia, la excepcion
del contrato no cumplido como un "modo de extinguir obligaciones". Ello
no sucedera jamas, ya que si el incumplimiento de todas las partes persiste
a través del tiempo, las obligaciones se mantendran vigentes, pero no se-
ran exigibles, y terminaran por extinguirse en virtud de la prescripcion
(especie de resciliacion tacita). Nadie podria, entonces, postular que la
exceptio non adimpleti contractus es un modo de extinguir obligaciones,
pero si un medio de suspension de la exigibilidad de obligaciones recipro-
cas nacidas de un contrato bilateral. oa

d. Desconocer las raices de la "excepcién del contrato no cumplido” si con-
duce a una manifiesta "injusticia”, a pesar de lo que dice Enrique Alcalde.
Este, para remediar una situacién tan evidente, invoca la posibilidad de dedu-
cir demanda reconvencional por parte de quien es demandado por un con-
tratante incumplidor. O sea, se propone un recurso para atajar lajnjusticia, sin
reparar en que la circunstancia de exigir el cumplimiento forzoso o la resolu-
cion, por sisola, implica arrastrar a las partes a una contienda judicial. Si quien
pretende demandar simplemente se "allana" a cumplir, a través de actos se-
rios que calificara el juez en cada caso, desaparecera la inexigibilidad y cada
parte recobrard en plenitud sus facultades y derechos. Por este medio quien
exige el cumplimiento asegura a su contraparte los beneficios que le corres-
ponden y que tienen su origen en la misma fuente.

e. Tratdndose de contratos de tracto sucesivo la cuestion no es diferente.
Cualquiera de las partes podra ponerle término "allanandose" a cumplir,
puesto que si tal no ocurre, ello implicara que ninguna tiene intencién de
perseverar en él. Es bien obvio que la parte que experimente perjuicios
serd la que acudird al tribunal acreditando su intencidon de cumplir y dedu-
ciendo las acciones pertinentes. La practica excluye razonablemente situa-
ciones tan extremas como la de mantener indefinidamente la relacion con-
tractual en virtud de la aplicacion de la "excepcidon del contrato no cum-
piido". La cuestion planteada por Enrique Alcalde no se da en la préctica,
porque la ley ofrece una solucion adecuada. Mas aun, admitiendo estos
extremos, si ninguna de las partes cumple o se allana a cumplir, hay una
voluntad manifiesta y explicita de congelar la relacién. No le corresponde
al derecho salir en auxilio de quienes asi proceden.

f. Finalmente, si algun fallo arbitral de arbitrador, atendiendo a la pruden-
cia y equidad, se ha pronunciado admitiendo que puede reclamar la ejecu-
cion forzosa o la resolucién quien, por su parte, no ha cumplido ni se ha
allanado a cumplir en tiempo y forma debidos, ello no autoriza para dar al
articulos 1552 del Cadigo Civil un alcance que no tiene y generar un pre-
cedente inexpugnable.
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Obligaciones principales y obligaciones accesorias en la aplicaciéon del
articulo 1552 del Cédigo Civil.

Para concluir estas observaciones, lo que si parece rescatable del articulo
que comentamos es la transferencia de la distinciéon entre obligaciones
principales o esenciales y obligaciones secundarias o accesorias, a la inter-
pretacion del articulo 1552 del Cédigo Civil. En otros términos, la invoca-
cion de esta excepcion no podria fundarse en el incumplimiento de una
cuestién accesoria 0 minima en relacién a aquella que aparece como prin-
cipal en el contrato. Asi, por ejemplo, si se ha comprado un vehiculo y el
vendedor se obligd a entregarlo junto a un par de neumaticos de repues-
to, el hecho de incumplir sélo esta ultima obligacién no permite al com-
prador oponer la exceptio non adimpleti contractus para excusarse de pagar
el precio. Esta conclusiéon aparece claramente justificada a la luz de la bue-
na fe contractual. En la hipotesis propuesta quedara expedito el camino
para que el vendedor accione, demandando la resolucion del contrato o el
cumplimiento forzoso, en ambos casos con indemnizacién de perjuicios; y
el comprador para exigir compulsivamente, por via reconvencional, la en-
trega del par de neumaticos a que estaba obligado.

Como puede constatarse, la "excepciéon del contrato no cumplido" es con-
secuencia directa de la reciprocidad y equilibrio que surge entre quienes
celebran un contrato bilateral. No es aceptable introducir en ellos un tra-
tamiento discriminatorio o permitir que una parte abuse o se aproveche
de la otra. La dificultad interpretativa en que se apoya el tTabajo que ana-
lizamos resulta de la forma en que el autor del Cédigo estructurd la "ex-
cepcidon del contrato no cumplido”. Si bien ésta se encuentra definida en
el articulo 1552 del Cadigo Civil, su alusion a la suspensién de la mora
debe entenderse hecha a la exigibilidad de las obligaciones que nacen
de los contratos sinalagmaticos, pero con las limitaciones y el alcance
expuestos en lo precedente.

En todo caso el trabajo de Enrique Alcalde constituye un esfuerzo valioso
para repensar instituciones que, a primera vista, aparecen fuertemente
consolidadas. Nuestra experiencia nos revela que todos los temas juridicos
estan permanentemente abiertos a nuevas interpretaciones que ganaran
terreno en la medida que susciten, como ocurre en este caso, discusion y
polémica.
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La naturaleza de fas obligaciones
de los médicos

Hugo Rosende Alvarez

Director del Departamento de Derecho Privado
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

1. El acto médico esta constituido por el diagnéstico, prondstico y trata-
miento de las enfermedades, todos los cuales estan reservados en forma
exclusiva y excluyente al quehacer de los facultativos.!

En cualquiera de esas fases puede surgir una responsabilidad para los mé-
dicos (moral, administrativa, laboral, civil o penal). Desde la perspectiva
de la responsabilidad civil, ésta tiene como objetivo la reparacion o satis-
faccién, a la victima u otros legitimados activos, de los dafios o perjuicios
causados por los galenos por la infraccion de obligaciones preexistentes.

2. El Cadigo de Etica? sefiala que es derecho del médico aceptar o rechazar
la atencién de un paciente (articulo 1 7, inciso Is, parte final). Se exceptla
de esta opcién el caso en que una persona lo requiera y no exista otro
colega que pueda hacerse cargo del enfermo, pues en esta situacién no
podr& rechazar dicha atencién (articulo 1 3).3 Quedan asimismo exceptua-
das las atenciones realizadas en las instituciones en que el profesional ac-
tle como médico funcionario, quedando sometido a estos respectos a las
disposiciones especiales que rigen en cada servicio.

En la atencién de los pacientes se entienden comprendidas las obligaciones
gue siguen: obrar con honradez y buena fe (articulo 9S); guardar el secreto
profesional (articulo 10); atender al paciente con calidad cientifico-técnica y
eficacia, con los conocimientos correspondientes y equipos que el caso re-
quiera.

El ejercicio ilegal de la medicina se encuentra tipificado en el articulo 31 3 a) y como falta, en
el articulo 494 NQ 8 del Cobdigo Penal.

2 Cédigo de Etica aprobado por el Honorable Consejo General del Colegio Médico en Sesion NQ
64 mediante Acuerdo NQ 231, del martes 22 de noviembre de 1983, y por la Sesion Ni 154, del
martes 7 de mayo de 1985, que rige a los médicos cirujanos afiliados al colegio.

3 El articulo 59 dice: "El médico que sin mediar causa justificada y en conocimiento de no existir
otro colega que pueda hacerse cargo del enfermo rehlse la atenciéon de un paciente, sera casti-
gado con la pena de censura por escrito a multa”.
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El médico debe dar al enfermo la mejor atencién posible y tener el criterio
clinico suficiente para derivarlo oportunamente (articulo 18); y someter a
sus pacientes a medios de diagndstico y a tratamientos suficientemente
experimentados. Sin embargo, en casos excepcionales en que un medio
de diagnéstico y/o tratamiento no experimentados suficientemente sea la
Unica posibilidad terapéutica, el médico con autorizacién del paciente, si
fuere posible, y previa una Junta Médica de dos facultativos que asi lo
apruebe, podra recurrir a la aplicacién de dicho procedimiento. Cuando
no fuere posible la Junta Médica, sera suficiente para ello la autorizacién
escrita del paciente o, en subsidio, la de sus familiares o de la persona a
cuyo cuidado esté, si aquél no pueda darla (articulo 19).

3. En el derecho civil se distingue la responsabilidad nacida como conse-
cuencia de la infracciéon de una obligacién contractual especifica de dar,
hacer o no hacer y aquella surgida por la contravencién de una obligacién
genérica de no hacer, que, cumplidos los demas requisitos legales, consti-
tuye un delito o cuasidelito civil.

En la actuacion médica la distincidon antes formulada de obligaciéon especi-
fica contractual o genérica extracontractual es insuficiente, en atencion a
que los médicos estan sometidos al cumplimiento de deberes éticos en su
quehacer profesional, sea que actien vinculados con el paciente
contractualmente o no.

4. Surge, entonces, la cuestidon de saber si los deberes éticos son autébnomos e
independientes de las obligaciones juridicas que rigen la conducta profesio-
nal de los médicos o si aquellos son también constitutivos de obligaciones
juridicas cuya transgresion es susceptible de hacerlos civilmente responsables.

a) El deber ético de atencién médica.

Esta materia apunta a una cuestion de fondo que plantea Mosset lturraspe:d
¢Es el ejercicio de la medicina una profesion liberal o profesion social?

En la primera Optica, los deberes del médico para con el paciente son ba-
sicamente morales y el médico es libre en el ejercicio de su profesién. Libre
para aceptar o no el compromiso de un enfermo, y libre, en caso de deci-
dir la prestacion, para elegir los métodos o criterios utilizables.5

El Codigo de Etica apunta al caracter liberal de la profesion de la medicina

4 Jorge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafios. Tomo VIII, Responsabilidad de los Profesio-
nales, pags. 236 y 237. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 2001.
5 Ibid., pag. 236.
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al reconocer como derecho del facultativo, aceptar o rechazar la atencion
de un enfermo, con las salvedades ya sefialadas y que se consighan en el
articulo 1 3 e inciso final del articulo 1 7. En cuanto a los métodos o criterios
utilizables, el deber deontolégico obliga s6lo a emplear medios de diag-
nostico y a utilizar tratamientos suficientemente experimentados, salvo los
casos de excepcion previstos en el articulo 19 y de experimentos en seres
humanos segun el articulo 22.

La consideracion social del ejercicio de la medicina es entendida como una
funcién cuyo destino es el bien de la comunidad. En este sentido, se limita
la facultad de aceptar o rehusar la atencion de un enfermo si ella no admi-
te dilacidon o si la negativa carece de causa o de motivo suficiente que la
justifique. Los medios de diagnéstico y los procedimientos a seguir en los
tratamientos no son de la libre eleccion del médico, sino que deben ajus-
tarse a los canones sefialados por la ciencia médica. El Cédigo Deontoldgico
no ahonda en la limitacion de la facultad de aceptar o rechazar pacientes,
ocupandose sélo del enfermo necesitado de atencidn sin que exista otro
facultativo disponible y del médico funcionario. En cambio, en cuanto a
los medios de diagndstico y tratamientos dicho Cédigo de Etica apunta al
caracter social de la profesion, al someterlos a los pardmetros de la ciencia
médica debidamente experimentados. En esta perspectiva social se mira
como preocupacion preferente del médico prestar su colaboracion al pro-
greso de la ciencia, debiendo estar encaminadas sus acciones a elevar el
nivel de la salud del pais (articulo 47). Y ello sélo resulta posible en la
medida que su quehacer esté al servicio de la sociedad e impulse su pro-
greso y bienestar mediante la actualizacién y perfeccionamiento de sus
conocimientos, cooperando de este modo al desarrollo de la ciencia y de
las técnicas de su profesion (articulo 8-).

Con el mismo proposito el Codigo Etico establece que es obligacion del
médico ayudar a la formaciéon técnica de sus colegas, no pudiendo reser-
varse conocimientos o técnicas Utiles en medicina (articulo 37).

¢Es deber ético y a la vez juridico del médico atender a toda persona que
requiera de sus servicios con las salvedades que establece el Coédigo
Deontolégico?

Mosset6 se lo plantea: "...a la vista de un enfermo... ;Puede el médico
negarle su asistencia profesional? ¢Sea por estar muy ocupado o0 por razo-
nes de enemistad, o bien, como lamentablemente ocurre, por carecer el
enfermo de los medios econémicos necesarios para pagar su atencion?"
Prosigue su cuestionario diciendo: "¢ Admite la salud, el riesgo de vida o el

6 Op. cit., pags. 240 y 241.
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menoscabo en la integridad fisica o psiquica, semejante libertad en la deci-
sién?". A juicio de este autor, "el tema tiene que ver con la caridad, con el
amor al préjimo. Y tiene también relacién con los deberes juridicos del mé-
dico". Y concluye con una ultima pregunta: "¢Sera necesaria, para admitir
la existencia de un deber juridico de prestacion o atenciéon, la norma legal
que expresamente lo consagre?”. Su respuesta es que no se necesita de un
texto expreso, calificando de antijuridica y de grave falta ética la omisién o
denegacion de los cuidados médicos ante el requerimiento del enfermo o
de sus familiares o frente a un enfermo inconsciente. Un comportamiento
de esta naturaleza le parece abusivo y sancionado como ilicito.

En nuestro entender, el problema es complejo y no de facil solucién. El
avance del gasto social ha permitido cubrir la atencion gratuita en nuestro
pais a quienes tienen la condicién de indigentes. En el reverso existe la
empresa sanitaria, estatal o privada, que cobra por sus servicios y los bonifica
mediante un sistema de seguridad social regido por criterios comerciales y
monopolicos. Los sectores medios sufren el peso gravoso de esta situacion
que les consume sus ingresos y ahorros en términos leoninos cuando las
enfermedades los acosan coincidentemente con la declinacion de su vida
productiva. Y por desgracia para ellos, la profesién médica se torna mas
liberal y menos social.

Claro estd que si al médico se le exige mas sacrificio personal en la aten-
cién profesional de los enfermos, con menos 0 ninguna remuneracion,
podra reclamar de la desigualdad en la distribucién de las cargas publicas
y de la cada vez mas acuciante amenaza por la responsabilidad profesio-
nal. Desde su punto de vista habra una doble injusticia; por un lado el
Estado descarga en los particulares sus deberes,’y por el otro, el constante
reclamo en contra de los médicos para hacer efectiva su responsabilidad
por los dafios ocasionados en su quehacer profesional hara disminuir la
atencidon médica.

Volviendo al planteamiento inicial, ¢puede el médico, en el ejercicio de su
profesidn, negar la atencibn a una persona que requiere sus Servicios?
Mosset8 piensa que atender el llamado debe ser la regla y ante su incum-
plimiento con dafio al enfermo, se impone la responsabilidad. Las excep-
ciones las constituiran las afecciones benignas o enfermedades de escasa
trascendencia, siempre que en el lugar haya otro médico, sea particular o
dependiente de un servicio publico. La inexistencia de dificultades o peli-
gros justificaria la negativa a atender al enfermo.

7 La Teletén que se realiza anualmente en nuestro pais es un ejemplo del subsidio que los
particulares dan al Estado.
8 Op. cit.,, pags. 241 y 242.
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El raciocinio expuesto precedentemente se funda en la omision culposa o
dolosa que causa dafio a otro y que constituye un acto jlicito del cual nace la
responsabilidad civil, al menos como una concausa del perjuicio producido.

Es un principio general del derecho el deber de auxiliar a otro asi como
evitarle dafios injustos cuando es posible hacerlo sin detrimento propio. Sin
pretender aplicarles a los médicos un tipo penal por analogia, lo cual esta
vedado al intérprete, es ilustrativo a estos respectos el NQ14 del articulo 494
del Cddigo Penal, que castiga como falta: "El que no socorriere o auxiliare a
una persona que encontrare en despoblado herida, maltratada o en peligro
de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio." Se descubre
también en el Ambito civil cierta semejanza entre el deber de atencion de los
médicos con la situacion planteada en el articulo 2125 del Cédigo Civil so-
bre el valor del silencio como manifestacion de voluntad en el mandato y en
la obligacion del profesional requerido de adoptar las providencias
conservativas urgentes aunque rechace el encargo. Es de advertir que este
precepto se aplica a todos los profesionales de carreras que suponen largos
estudios, como acontece con la medicina (articulo 2118 del Cédigo Civil).

Si se examina el sentido de las disposiciones penal y civil citadas, y se las
compara con el articulo 13 del Cédigo de Etica, puede deducirse como un
principio juridico el deber del médico de prestar los primeros auxilios al
enfermo que requiera de sus servicios.

De no hacerlo, y de seguirse un dafio a la victima por esa omisioén, el facul-
tativo sera responsable ética, civil y eventualmente en el orden penal. Sin
embargo, el médico no estd obligado a continuar la atencidn si existiere
otro médico que pueda hacerse cargo del enfermo o que un sano criterio
clinico aconseje derivar al paciente a otro profesional o a un estableci-
miento hospitalario o en los casos del articulo 17 del Cédigo de Etica.

b) El deber ético de obrar con honradez y buena fe.

La buena fe es un principio general de derechod e impone un comportamien-
to correcto, honesto y leal, que comprende dar informacion adecuada y opor-
tuna al paciente o, en su caso, a sus familiares responsables; de guardar secre-
to sobre materias confidenciales o reservadas; y el cuidado del enfermo.

Fueyo dice:10 "El principio general de la buena fe se dirige a las conductas

9 Fernando Fueyo Laneri, Instituciones de Derecho Civil Moderno, "lll. El principio general de la
buena fe o el principio de la buena fe como integrador y creador de conductas, normas y deci-
siones", pags. 143 y ss. Editorial Juridica de Chile. Afio 1990.

,0 Ibid., pags. 165y 166.
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de los individuos en su obrar juridico (...), regulando, atemperando, limi-
tando y sancionando tales conductas, segun los casos". Y agrega: "La li-
bertad absoluta, arbitraria, abusiva o caprichosa del individuo, haciendo
caso omiso a las consecuencias de su conducta, queda descartada frente a
la intervencién de un principio ético-juridico llamado buena fe y que actia
en forma prevalente".

Finalmente este autor expresa: "Cuando el principio se dirige a la ‘conduc-
ta', la buena fe en su esencia es imperativo de correccion, lealtad, honesti-
dad, cumplimiento, sinceridad, moralidad y apego a la ley, al orden publi-
co y a las buenas costumbres".

c) El deber ético de secreto profesional

El articulo 10 del Cédigo de Etica sefiala que: "Guardar el secreto profesio-
nal constituye un debery un derecho del profesional. Respecto del cliente
un deber que perdura en lo absoluto, aun después de que haya dejado de
prestar sus servicios. El secreto profesional incluye el nombre del cliente.
Llamado a declarar como testigo, debe concurrir a la citaciéon, y con toda
independencia de criterio, debe contestar las preguntas de modo que no
lo lleven a violar el secreto profesional o lo expongan a ello. El profesional,
sin consentimiento del confidente, no puede aceptar ningun asunto relati-
vo a un cliente que se le confié por motivo de su trabajo, ni utilizarlo en su
propio beneficio".

A su turno, el articulo 12 del mismo Cdédigo Deontolégico sefiala que el
profesional que es objeto de una acusacién por parte de su cliente o de
otro profesional puede revelar, ante el tribunal competente, el secreto que
el acusador le hubiere confiado si dice relacion directa con su defensa.
Cuando una persona le comunica la intencion cierta de cometer un delito,
tal confidencia no queda amparada por el secreto profesional, debiendo
hacer las revelaciones necesarias para prevenir ese acto delictuoso o prote-
ger personas en peligro.

Esta obligacion de guardar secreto no es solo ética, sino también juridica.
El inciso final del articulo 247 del Codigo Penal dispone que las penas de
reclusion menor en sus grados minimo a medio y multa que indica, se
aplicaran a los que, ejerciendo algunas de las profesiones que requieren
titulo revelen los secretos que por razén de ella se les hubieren confiado.

136



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

d) El deber ético de observar calidad cientifico-técnica y eficacia en la
atencion meédica.

e El Cédigo Etico dispone que el médico debe dar al enfermo la mejor aten-
cion posible y tener el criterio clinico suficiente para derivarlo oportunamente.

Esta obligacion de atender al paciente supone que el facultativo la cumpla
con los conocimientos correspondientes y los equipos que el caso requie-
ra; con calidad cientifico-técnica y eficacia.

e« En el régimen comun de la diligencia o cuidado, conforme con la ley
civil, se ha debatido acerca de la clase de diligencia o cuidado de que se
responde en la responsabilidad contractual y extracontractual.

- En el orden contractual se supone que el deudor aplique aquella dili-
gencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus nego-
cios propios, lo cual es sinébnimo de ser responsable hasta de la culpa leve,
(articulo 44 C.C.).

Ello se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1 547 del
Cadigo Civil, que atribuye al deudor esta clase de diligencia en los contra-
tos que ceden en el interés de ambas partes. Sin embargo, tratandose del
contrato de atencion profesional con los médicos se puede afirmar que se
rige por las normas del arrendamiento de servicios y del mandato, razén
por la cual la culpa se mirard con mayor estrictez si fuere remunerado,
(articulo 2129 inc. 2e del C.C.).

- Tratdndose de una relacién extracontractual, el criterio imperante de la
jurisprudencia y de la doctrina es de exigir el empleo de la esmerada dili-
gencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus nego-
cios importantes.

La jurisprudenciall ha sefialado que "...el Cddigo Civil no requiere para la
procedencia de una indemnizacion adecuada sino un hecho del hombre
gue haya causado dafio a otro, aunque ello se haya producido sin dolo y
con culpa leve o levisima del autor...".

La doctrina afirma: "No cabe (...) hablar de graduaciéon de la culpa
cuasidelictual o aquiliana. Ella es una y no tiene rango como sucede tra-
tdndose de la culpa contractual".11

11 Véase R.D.J., t. XV, 2a parte, see. 1fl, pag. 1 31, afio 1918; t. XXI, 2a parte, see. la, pag. 119, afo
1924; t. XXXIX, 2a parte, see. 2a, pag. 55, afio 1942, y t. LV, 2a parte, sec. 1*, pag. 35, afio 1 958.
12 Pablo Rodriguez Grez, Responsabilidad Extracontractual, pag. 183, Editorial Juridica de Chile, 1999.
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Otro autorl3 expresa: "La culpa como elemento de la responsabilidad ex-
tracontractual se distingue de la contractual en que no admite graduacio-
nes: cualquier culpa, incluso la llamada levisima (la falta de esmerada dili-
gencia de un hombre juicioso), impone la responsabilidad".

Calos Ducci Clarol4 parece adherir a la posicién doctrinaria que aboga por
la tesis de que en la responsabilidad extracontractual basta cualquier cul-
pa, aunque sea levisima.

Arturo Alessandri Rodriguezls es de opinién que: "Toda culpa, cualquiera
gue sea su gravedad, aun la mas leve o levisima, impone a su autor la
obligacion de reparar el dafio causado".

Los pareceres de los autores citados entroncan con la Lex Aquilia del dere-
cho romano, en la cual "et levissima culpa venit", es decir, basta un mini-
mum de culpa.l6

La jurisprudencia y la doctrina se apartan, en nuestra opinién, de lo dis-
puesto en el articulo 44 del Cdédigo Civil, que establece: "El que debe admi-
nistrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta
especie de culpa (leve)". Es mas, si se analizan los articulos 2320, 2322 y
2326 del Cadigo Civil, se arriba a la conclusion de que en la responsabili-
dad delictual o cuasidelictual se responde de la culpa leve. Asi, tratdndose
de la responsabilidad del padre, y a falta de éste de la madre, por hecho de
los hijos menores que habiten en la misma casa, debe tenerse en cuenta
gue en esta materia quien tiene el cuidado del hijo menor ejerce también la
patria potestad sobre los bienes del hijo no emancipado (articulo 245 C.C.).
En el ejercicio de la patria potestad se responde de la culpa leve (articulo
256 inciso 1Q C.C.). En el cuidado, la ley nada dice sobre la culpa de que se
responde. Sin embargo, el articulo 225 inciso 3Q dice: por (...) descuido
(...) podra entregar su cuidado personal al otro de los padres. A estos
respectos el inciso 3s del articulo 44 prescribe: "Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve", lo cual es sinébnimo de culpa
leve. El tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive
bajo su dependencia y cuidado (articulo 2320 inciso 3Q C.C.). En la admi-
nistracién de los bienes del pupilo su responsabilidad se extiende hasta la
culpa leve inclusive (articulo 391 C.C.). Ha de entenderse que responde del

13 Hernan Corral Talciani, Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, pag. 213, Editorial
Juridica de Chile, 2003.

Calos Ducci Claro, Responsabilidad Civil, Ns 65, pag. 85, Editorial Juridica de Chile, 1971.
15 Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno,
NQ 130, pag. 196, Imprenta Universitaria, 1943.
16 L. 44 pr. h. t. 9,2, citado por Pedro Bonfante, Instituciones de Derecho Romano, pag. 532, 5a
edicion, Instituto Editorial Reus S.A., traduccion de Luis Bacci y Andrés Larrosa, 1979.
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mismo grado de culpa por el cuidado del pupilo, atendido el hecho de que
la tutela y las curadurias generales se extienden no sélo a los bienes, sino a
la persona de los individuos sometidos a ellas. No resulta I6gico separar la
diligencia debida en uno y otro caso, es decir, una para el cuidado y otra
para la administracion de los bienes del pupilo, maxime que la ley no hace
el distingo. Finalmente los jefes de colegios y escuelas responden del hecho
de los discipulos mientras estan bajo su cuidado; y los artesanos y empresa-
rios del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso. Pero
cesa la obligaciéon de esas personas si con la autoridad y el cuidado que su
respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el
hecho. Nétese que la ley habla del cuidado que su calidad les confiere, lo
cual debe entenderse, a la luz del articulo 44 del Cdodigo Civil, como dili-
gencia o cuidado ordinario o mediano. Si el legislador hubiere querido agra-
var la responsabilidad, debié decir "si con la autoridad y el sumo cuidado
que su respectiva calidad les confiere y prescribe...", para de este modo
hacerlos responsables de la culpa levisima, lo que no hizo.

El articulo 2322 del Coédigo Civil es aun mas explicito, al referirse a la res-
ponsabilidad de los amos por la conducta de sus criados o sirvientes en el
ejercicio de sus respectivas funciones. Sefiala la ley a estos respectos que
los amos no responderan de lo que hayan hecho sus criados o sirvientes en
el ejercicio de sus respectivas funciones, si se probare que las han ejercido
de un modo impropio que los amos no tenian medio de prever o impedir,
empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente. El articulo 44
del Cadigo Civil dice que la culpa leve se opone al cuidado ordinario.

Finalmente, el inciso 12 del articulo 2326 del Cddigo Civil al ocuparse de la
responsabilidad del duefio de un animal por los dafios causados por el
mismo animal, aun después que se haya soltado o extraviado, dispone que
ésta cesa si la soltura, extravio o dafio no puede imputarse a culpa del
duefio o del dependiente encargado de la guarda o servicio del animal. Al
tenor del articulo 44 del Cédigo Civil, "culpa", sin otra calificacion, signi-
fica culpa o descuido leve. Agrega el inciso 22 del articulo 2326 del Cédigo
Civil que lo que se dice del duefio se aplica a toda persona que se sirva de
un animal ajeno; salva su accién contra el duefio, si el dafio ha sobreveni-
do por una calidad o vicio del animal, que el duefio con mediano cuidado
o prudencia debié conocer o prever, y de que no le dio conocimiento.

En ambas hipétesis se responde de la culpa leve, confrontando este pre-
cepto con el articulo 44 del Cdédigo Civil.

Por las razones expresadas, a diferencia de la doctrina y la jurisprudencia, pen-
samos que en la responsabilidad cuasidelictual se responde de la culpa leve.
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Recientemente, el profesor Rodriguez Grez!ll plante6 tres materias de inte-
rés acerca de la responsabilidad profesional, a saber: la diligencia y cuida-
do exigibles al profesional en el ejercicio de sus actividades laborales, el
tribunal idéneo para apreciar y sancionar las conductas profesionales, y la
manera como debe controlarse la ética profesional.

Nos ocuparemos de su pensamiento en cuanto al grado de responsabili-
dad exigible a un profesional. Afirma el sefior Rodriguez "que el profesio-
nal es un especialista, investido de un titulo otorgado por una Universidad
reconocida por el Estado, y habilitado por la ley para ejercer monopolica-
mente una determinada actividad que supone conocimientos y destrezas
propios de un experto". Agrega "que (...) el profesional, atendida su con-
dicion y, particularmente, la circunstancia de gozar de una reserva autori-
zada por el Estado para prestar servicios especializados, responde (...) de
los estdndares generales exigibles a un experto, lo cual, en cualquier rango
de actividad, implica mucho méas que la responsabilidad por culpa leve y
aun levisima".

En nuestra opinién, el enfoque del profesor Rodriguez Grez es irredargtible
mirado desde el angulo de los deberes deontolégicos. Sin embargo, exa-
minada la responsabilidad profesional desde la perspectiva del derecho
civil, por las razones ya dadas en el andlisis de la culpa en los cuasidelitos
civiles, creemos que no es exigible la suma diligencia o cuidado, sino el
cuidado ordinario.

5) La responsabilidad sujetiva de los médicos

La responsabilidad civil por el acto médico abarca las fases de diagndstico,
prondstico y tratamiento. Se responde en ellas por el actuar doloso o cul-
pable, y en este dltimo caso con las variantes ya descritas.

La imputabilidad del médico o del equipo sanitario es subjetiva, basada en
el dolo o la culpa. El dolo tiene dos interpretaciones en la doctrina. Una,
que corresponde a la definiciéon dada en el inciso final del articulo 44 del
Cadigo Civil: "El dolo consiste en la intencidon positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro". En esta posicion se encuentra Alessandri,!8
quien afirma: "Hay dolo cuando el autor del hecho u omisién obra con el
propdsito deliberado de causar dafio, cuando el mévil de su accién o abs-
tencion, el fin que con ella persigue es precisamente dafiar a la persona o

17 Pablo Rodriguez Grez, Revista Actualidad Juridica N® 6, pag. 8, julio de 2002, Universidad del
Desarrollo, Impresién Ograma S.A.
18 Arturo Alessandri Rodriguez, op. cit. N® 11 6, pag. 1 63.
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propiedad de otro. Agrega este tratadista que si "el autor del hecho u
omision no quiso el dafio, si el movil de su conducta no fue causarlo, sino
otro diverso, aunque haya podido preverlo o haya obrado a sabiendas de
que su accién u omisién debia originar el dafio, no hay dolo. No basta la
conciencia de que se pueda causar un dafio, es menester la intencién de
dafar (articulo 2284)".

Otros autores tienen una opinidn distinta. Rodriguez Grezl9 dice: "El dolo
en cuanto intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de
otro se satisface siempre que el autor del hecho (accidn u omision) se
encuentre en situacion de: a) prever racionalmente el resultado dafioso,
por lo menos como probable (lo cual supone descubrir la cadena causal
que desemboca en la consecuencia dafiosa); b) Aceptar este resultado vy,
por lo mismo, asumir que el perjuicio obedece a esa y no a otra accion
complementaria o conjunta; y c) Estar en situacidn de optar por una con-
ducta opuesta que excluya el dafio".

Corral Talciani20 sefiala: "El concepto de dolo es uno solo: La conciencia de
hacer lo injusto. Injuria en el articulo 44 debe tomarse en este sentido: de
obrar contra derecho. Si existe esta intencion general, haya o no &animo
especifico de causar dafio, existira dolo también en materia civil. Basta, en
consecuencia, que el sujeto se haya representado como posible el resulta-
do lesivo y lo haya querido, aunque a su pesar, como resultado directo de
la accién (es lo que los penalistas llaman dolo eventual para distinguirlo
del dolo directo)".

Nos parece mas adecuado el planteamiento moderno de la concepciéon
del dolo, que lo hace comprensivo del dolo directo de primer grado, en
que el autor del dafio desea que el efecto nocivo de su conducta se pro-
duzca; del dolo directo de segundo grado en que el autor se representa el
dafio como algo cierto que ocurrira con su conducta y lo acepta; y del
dolo eventual, en que el autor se representa el dafio como probable y lo
acepta.

Esta inteligencia, a mas de ajustarse a la realidad, permite probar el dolo a
diferencia del dolo estricto que postula la doctrina tradicional en que la
prueba de la malignidad resulta casi imposible.

En cuanto a la culpa, como factor de imputacion subjetivo de responsabi-
lidad, los autores tienen distintas nociones de ella.

19 Pablo Rodriguez Grez, op. cit., pags. 165 y 166.
20 Hernan Corral Talciani, op. cit., pags. 209 y 210.
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Orlando Tapia2l dice que la culpa es la "omisidon de la diligencia a que se
estaba juridicamente obligado".

Arturo Alessandri22 sefiala que la culpa, descuido o negligencia "es la falta
de aquella diligencia o cuidado que los hombres prudentes emplean ordi-
nariamente en sus actos y negocios propios".

Pablo Rodriguez23 explica: "Nuestra concepcion de la culpa (...) parte de
un supuesto basico y fundamental: en todo acto de conducta del sujeto
que vive en sociedad subyace un deber, juridicamente consagrado, de com-
portarse con un cierto grado de diligencia y cuidado (evitando la negli-
gencia, la imprudencia y la impericia)".

Corral Talciani2d manifiesta: "Cuando hablamos de culpa suponemos que
el sujeto no quiso causar dafio (...) pero actud ilicitamente al no observar
en su comportamiento el cuidado debido que le hubiera permitido evitar
la lesion...".

A nuestro juicio la culpa procede en cuatro clases de conductas, que son:
la ignorancia, esto es, cuando en el ambito profesional se actia sin los
conocimientos de la respectiva ciencia o arte; la negligencia, que corres-
ponde a una conducta omisiva en la cual no se desarrolla toda la actividad
requerida; la impericia, que consiste en actuar con falta de la destreza
debida, y la imprudencia, en que se actla con exceso, asumiendo riesgos
innecesarios.

6) En conclusion, pensamos que los deberes éticos del Cdédigo
Deontolégico son al mismo tiempo obligaciones juridicas, cuya infraccion
puede originar responsabilidad civil para los facultativos. Sin embargo, los
altos niveles de los estandares éticos que rigen a los médicos s6lo son exi-
gibles por los tribunales de esta clase, mas no en la justicia ordinaria, por-
que en esta sede pueden reclamarse Unicamente los niveles de diligencia
establecidos por el ordenamiento juridico civil, que en nuestra opinion
corresponde al cuidado o diligencia ordinaria.

21 Orlando Tapia Suérez, De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual entre
los contratantes. Editorial Tipografica Salesiana, Concepcion, 1941, citado por Corral Talciani.
22 Arturo Alessandri Rodriguez, op. cit., NQ 123, pag. 1 72.

23 Pablo Rodriguez Grez, op. cit., pag. 182.

24 Hernan Corral Talciani, op. cit., pag. 211.
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Salvador Allende: el asedio a la libertad
y al Estado de Derecho en sus discursos
presidenciales

Julio Alvear Téllez
Profesor de Teoria y Filosofia del Derecho

Universidad del Desarrollo

Pontificia Universidad Catélica de Chile

"Yo no soy el Presidente del Partido Socialista; yo soy Presidente de la Unidad Popular.
Tampoco soy Presidente de todos los chilenos. No soy el hipdcrita que lo dice, no. Yo no soy
el Presidente de todos los chilenos".

Salvador Allende, Discurso de Valparaiso, El Siglo, 7 de febrero de 1972.

"iNada ni nadie podra impedir que este proceso se convierta en una revolucién! No hemos
sometido a plebiscito la revolucion chilena. Las revoluciones no se hacen por votaciones".
Carlos Altamirano, discurso a la Juventud Socialista, 9 de febrero de 1 973.

Durante el paro del comercio, una mujer que descubrid un paquete de azucar sufrid
un infarto cuando otras compradoras forcejearon con ella hasta arrebatarselo.
Revista "Ercilla”, 11 de octubre de 1972, N- 1943, pp. 7 a 9.

Treinta afos después: algunas reflexiones introductorias

"Cierto escritor afirmé que no hay nada que el hombre olvide més de prisa que la
desventura. Hay mucha verdad en esta constatacion. Y considerando la fuerza de
recuperacion de Chile (...) existe la posibilidad de que, dentro de algun tiempo, el
pasado reciente -pasado triste y doloroso- sea olvidado. Es decir, que por un
tacito acuerdo nacional para marchar hacia un camino de futuro, se borre la
memoria de los aciagos dias vividos. Un buen dia, cuando ese olvido ocurra, las
personas se preguntaran si habria sido necesario el histérico pronunciamiento
militar del dia 11 de septiembre; si habria sido necesario todo el esfuerzo posterior
a dicho pronunciamiento para poner en orden al pais. Aparecera una laguna: la
laguna del recuerdo de los hechos préximos".

(Se hace necesario entonces) que los chilenos guarden el recuerdo, pero no para
vengarse de los hombres que les hicieron mal, sino en razén de un motivo muy
diferente: para rechazar los principios que llevaron a esos hombres al extravio y al

pais a la ruina".

* El autor es también profesor de la Universidad Finis Terrae, de la Universidad Bernardo O'Higgins
y de la Universidad Catélica del Norte (Antofagasta).

| Estas, diriase proféticas, palabras fueron escritas en marzo de 1974, por el fildsofo catélico brasile-
fio PLINIO CORREA DE OLIVEIRA, y aparecen publicadas en ltalia, en la antologia "Il Crepuscolo
Artificiale del Cile Cattolico", Cristianita, Roma, 1974, entre otras fuentes que pueden consultarse.
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Cuando Salvador Allende fue elegido Presidente, advirtié que la suya no
era una presidencia mas en el poder, sino que se iniciaba la "via chilena
hacia el socialismo”, que implicaba sometera la nacion chilena a una "nueva
moral”, una "nueva economia", un "nuevo Estado" y una "nueva socie-
dad", mediante un proceso irreversible, en donde no se aceptaria una "vuel-
ta atras".

Acercandonos a los treinta afios del 11 de septiembre de 1973, parece
oportuno resefiar algunos de los trazos fundamentales de la revolucion
allendista. Sobre ella queda mucho por investigar, especialmente a partir
de la publicacién de textos ideoldgico-estratégicos que se conservaban en
archivos privados y que fueran publicados recientemente, entre otras cen-
tenas de documentos, por Victor Farias, en un enorme trabajo de recopila-
cién titulado "La lzquierda Chilena (1969-1973): documentos para el estu-
dio de su estrategia”, en 6 volimenes.?

Nosotros estudiaremos aqui la revolucion de la Unidad Popular desde una
perspectiva, creemos, bastante original: lo haremos simplemente a través
de los planeamientos que sobre ella formalizé el mismo Allende en sus
discursos presidenciales.

Para tales efectos, seguiremos la edicion espafiola de sus discursos apareci-
da el afio 1989,3 cuidadosamente elaborada por algunos de sus admirado-
res sobre la base de mas de 120 textos publicos que cubren los tres afios
de su mandato presidencial (1 970-1 973).4 Transcribiremos por tanto no
palabras dichas al azar, sino meditadas y proferidas por el ex lider marxista
en discursos publicos dictados en ocasiones solemnes, con la intencion de
que llegaran a sus oyentes con toda su significacion.

Desde un punto de vista cientifico, los referidos discursos presidenciales
podrian ser analizados desde perspectivas histéricas, socioldgicas,
psicosociales, politoldgicas, e incluso filosoficas, y esperamos que ese es-
fuerzo algun dia sea hecho. Nuestra intencidn, en este momento, es mas
modesta, pues, si el lector nos acomparia, pretendemos examinarlos des-
de el angulo juridico a partir de una ordenacion tematica de textos. Nues-
tra finalidad, en consecuencia, es doble:

2 Centro de Estudios Publicos, Santiago, 2000.

3 Cfr. Salvador Allende, Obras Escogidas (1970-1973), edicion al cuidado de Patricio Quiroga,
Editorial Critica Grijalbo, Barcelona, 1989.

4 Excluiremos de este trabajo, salvo excepciones, muchos documentos de interés, como infor-
mes parlamentarios, cartas publicadas, entrevistas, conferencias de prensa, pues se trata, como
sefiala el editor, de considerar primariamente los que "tienen un mayor valor doctrinal, los que
podrian ser llamados textos fundamentales, en que se exponen las lineas maestras de su pensamien-
to y acciébn como Presidente y como militante de la causa socialista".
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1) Conocer lo que Allende pretendia para Chile a la luz de sus propios
conceptos y actos de voluntad politica. Conoceremos el régimen allendista
evaluado en las propias palabras de quien condujo por mil dias los desti-
nos de una revolucidon que, a juzgar por lo que se leera, decretd que la
sociedad de la época y su institucionalidad republicana -y con ellas las
estructuras sociales, econdmicas e incluso morales- debian morir
ineludiblemente para abrir paso a una nueva sociedad.

2) Visualizar estas pretensiones méas especificamente desde el punto de
vista de sus relaciones con el Estado de Derecho,5 la paz social, las libertades
ciudadanas y el sistema de derechos fundamentales, lo que se traduce en
determinar si Allende amenazé y atacé formalmente a través de sus pro-
yectos macropoliticos estos bienes esenciales para una nacion.

El autor de estas péaginas era de muy corta edad al momento de suceder
todos estos acontecimientos. Sorprende, por ello mismo, la radicalidad de
las palabras de Allende para quienes no vivieron plenamente conscientes
esa época, y por ende, la radicalidad del movimiento politico por él inau-
gurado en nuestro pais cuando asume la Presidencia. Sorprende asimismo
la claridad intelectual de sus metas, la obscuridad moral de los métodos
elegidost y la fuerza de convocatoria para organizar a los seguidores del
socialismo y comunismo a fin de implantar su régimen en Chile.

A este respecto debemos decir que la gran realidad que destaca sobre
todas las otras es que Allende fue un alto dirigente marxista que siempre se
declar¢ fiel a la doctrina de Marx y que traté empefiadamente de aplicarla,
concibiendo para ello toda una estrategia para obtener el "poder total"”,
discutida y compartida por los méximos dirigentes de la Unidad Popular?,

5 Pablo Rodriguez Grez ha escrito entre nosotros que "El Estado de Derecho es un valor de situacion.
Surge como consecuencia de presupuestos basicos que dotan al individuo de ciertas certezas para partici-
par en la sociedad, sabiendo o pudiendo saber que todos sus actos estan regulados anticipadamente en las
normas; que sus derechos (...) estan protegidos, amparados y garantizados en ellas; que éstas se cumpli-
rén; que no le sobrevendrd una sancion si ajusta su conducta a dichas normas juridicas y que se hallaran
también en ellas las compensaciones que remediaran los atentados que se realicen en contra de sus bienes
y derechos amparados”. Cfr. Teoria de la Interpretacion Juridica, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1995, pp. 14-15. La designacion "Estado de Derecho" deriva del vocablo "Rechtsstaat"y fue acufiado
por publicistas germanos de la primera mitad del siglo XIX, particularmente por Carl Theodor Weicker
y Robert von Mohl. Sin embargo, como realizacion histérica es un fenémeno muy anterior a su rétulo,
y acompafia al nacimiento de nuestra civilizacién, al menos desde sus origenes medievales. Sobre su
materializacion en Chile desde la época indiana, véase, entre otros, Bravo Lira, Bernardino, El Estado
de Derecho en la Historia de Chile, Ediciones Universidad Catélica, Santiago, 1996.

6 Recuérdese a este respecto como Allende calific6 de mera "necesidad tactica" para conseguir el
poder el compromiso suscrito con la Democracia Cristiana de respetar el Estatuto de Garantias. (Cfr.
Entrevista a Regis Debray, en Punto Final, 16 de marzo de 1971).

1 El caracter explicito de dicha estrategia, y las distintas "tacticas" de ella, se formulan con meridiana
precision en el Informe de Allende leido el 18 de marzo de 1972 en el Pleno Nacional del PS efectua-
do en Algarrobo, y publicado como folleto por el Departamento Nacional de Educacién Politica del
PS, en abril de 1972.

145



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

llegando a usar, especialmente en la Ultima fase de su gobierno, medidas
compulsivas de caracter nitidamente despético.

Una advertencia es importante hacer aqui. Los discursos de Allende son a
veces oblicuos en sus significados. Cuando el ex Presidente, por ejemplo,
les hablaba a todos los chilenos, y no especialmente a sus seguidores, era
mucho mas moderado en la formulacion de sus intenciones, y utilizaba
en general palabras que podian despertar el consenso comun como "aca-
bar con el hambre”, "nunca mas pobres en Chile", "independencia eco-
némica", "la riqueza para el pueblo y no para las transnacionales", "el
poder para los trabajadores”, etc., invitando en esos puntos a cambiar lo
malo. Sin embargo, en los hechos ello se traducia en la aplicacion siem-
pre creciente de reformas socialistas y confiscatorias: las clasicas reformas
de estructuras marxistas, como la reforma agraria, industrial, comercial,
educacional, que iban extendiendo el control del gobierno sobre la po-
blacion.

Debe considerarse asimismo que las intervenciones de Allende marcaban
un mas hondo y preciso significado, propio del lenguaje ideolégico, para
quienes eran sus seguidores y conocian y compartian en mayor o menor
medida las fuentes tedrico-practicas de la revoluciéon en curso. Algunos
ejemplos pueden servir para ilustrar esta obviedad de la época:

- "El pueblo" para un nedéfito es el "pobre" o el "menos pudiente"; para
Allende y sus seguidores, en cambio, es sobre todo aquel que adhiere a la
revolucion, en sus diversos grados. Es asi como se entiende, entre otras, su
famosa amenaza proferida en agosto de 1972 de que "Llamo al pueblo a
que tome todas las industrias, todas las empresas, que esté alerta; que se
vuelque al centro de la ciudad...; que lo haga; que lo haga con prudencia
con cuanto elemento tenga en sus manos (...) Si llega la hora, armas ten-
dra el pueblo".

De ahi la insistencia de Allende de que la doctrina marxista leninista se
estudiara y se amara con pasién para la total inteligibilidad del proceso
chileno y la integra convertibilidad de las mentes al operar subversivo del
orden presente:

"Necesitamos que la gente se capacite y que beba la doctrina revolucionaria,
porgue sin ella -como decia hace un instante- no hay accién revolucionaria.
Pero que la adapte a la realidad, que la coloque frente a los hechos diarios de
la vida. Cuesta muy poco leerse el Manifiesto Comunista. Es mas duro leerse
El Capital y entenderlo. Pero, ni basta leer EI Capital -y son pocos los que lo
han leido- ni basta haberse leido unos cuantos libros para pensar que se
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tiene el bagaje suficiente para poder orientar y definir una tactica o una es-
trategia”. 8

- Lo "consensuado" y "moderado” del discurso va cobrando también un
unico e inédito significado revolucionario en la medida que Allende se
dirige publicamente a sus seguidores mas directos. Hablaban de "lo mis-
mo" como dos amantes que a veces adoptan un lenguaje propio, y que
solo entre ellos cobra su cabal identificacion semiética y hermenéutica. El
sentido del discurso entonces es sin ambages. Se dice lo que se quiere,
pura y simplemente, a veces utilizando un lenguaje nominativo -"Poder
Popular”- a veces un lenguaje comudn, pero que contiene un mensaje
especifico solo captable directamente desde los propios patrones de sig-
nificado ideolégicos, como, por ejemplo, el término "trabajadores" para
referirse a los seguidores de su Gobierno, o "fascistas", para referirse a los
opositores.

Dadas las evidencias que se hicieron conocidas con la caida del Muro de
Berlin, y la apertura de los archivos de la policia secreta de los antiguos
Estados del bloque soviético, en tesis, no seria necesario ponderar citas de
Allende para calibrar la naturaleza esencialmente ofensiva, amenazante y
subversiva que tiene la Revolucién a la cual él adhirié, tanto como doctri-
na, como hecho histérico, y como método de accion politica, puesto que
de suyo, por principio, todo este enorme movimiento que dividié a la hu-
manidad en el siglo XX suponia, a veces a la sombra de bonitas y humani-
tarias palabras, acabar con la libertad del hombre, con la propiedad priva-
da, con la familia, y con los derechos humanos méas elementales, para lo
cual se armaron campos de concentracion, se levantaron murosy se exter-
minaron a mas de cien millones de personas. Sin embargo, no deja de ser
importante volver a "convivir' con el verbo socialista-comunista chileno
de antafio a fin de interiorizarse de sus objetivos declarados: lucha de cla-
ses; desprecio por la democracia "parlamentarista”, por la "legalidad bur-
guesa" y por la institucionalidad chilena; imposicién a la poblacion del
control de la Unidad Popular en todas las esferas de su actividad: en la

8 "Es la obligacion de los dirigentes politicos discernir lo que ensefia la teoria (marxista), porque no hay
accion revolucionaria sin teoria revolucionaria, pero tamizar los basamentos ideoldgicos para aplicarlos a
la realidad, y proceder consecuencialmente con ellos" Cfr. Discurso a los estudiantes de la Universidad
de Concepcion, 4 de mayo de 1972. Discursos. Salvador Allende. La Habana, 1975.

"Necesitamos mas unidad dentro de la Unidad Popular; necesitamos mas unidad para usar un lenguaje
revolucionario que sea entendido y necesitamos llamar a la fuerza revolucionaria que no esté en la Uni-
dad Popular, para que junto con nosotros avancen con la responsabilidad histérica para hacer la revolu-
cién socialista, camaradas" Cfr. Salvador Allende, Discurso en el 40° aniversario del PS. Publicado en
el Boletin del Comité Central. Partido Socialista de Chile, NQ 34-35, abril-mayo 1973.
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industria, en el agro, en el comercio, en la educacién, en la cultura, en la
prensa; establecimiento de la revolucion por la violencia, si por otros me-
dios no fuera posible; internacionalismo marxista de liderazgo cubano; al-
ternativa de dictadura del proletariado en la construccion del socialismo.

Sobre esos objetivos y métodos, a modo de memento, transcribimos a con-
tinuacion aspectos representativos de los discursos presidenciales de Sal-
vador Allende, de los que se han seleccionado algunos con las correspon-
dientes citas, y cuya referencia conjunta se sistematiza en la bibliografia al
final de este articulo.

DISCURSOS PRESIDENCIALES DE SALVADOR ALLENDE

I. LA VIOLENCIA REVOLUCIONARIA

1) La Unidad Popular: Somos la fuerza y podemos paralizar el pais.

"Somos la fuerza de trabajo y la produccion; somos la fuerza capaz de
hacer que todos los dias la usina, la empresa, la escuela, el taller y la uni-
versidad caminen. Pero al mismo tiempo somos la fuerza capaz de parali-
zar este pais y hacernos respetar. Somos la fuerza, que tiene la seguridad y
la certeza que, siendo mas poderosa, solo la usara para responder a la
agresion y a la fuerza de los otros. Lo dije y lo vuelvo a repetir: sélo a la
contrarrevolucion que use la fuerza, usaremos nosotros la fuerza revolu-
cionaria del pueblo".9

(Discurso a los estudiantes de la Universidad de Concepcién, 4 de mayo de
1972, en Discursos. Salvador Allende, La Habana, 1975)

2) A fin de evitar torrentes de sangre, aceptar el camino al socialismo.

"Torrentes de sangre, carceles y muerte marcan la lucha de muchos pue-
blos, en muchos continentes, y, aun en aquellos paises en donde la revolu-
cion triunfoé el costo social ha sido alto, costo social en vidas que no tienen

9 "El partido ha planteado en diversas oportunidades que el enfrentamiento es inevitable, enten-
diéndose como tal un enfrentamiento violento entre derecha e izquierda, entre la revolucién y la
contrarrevolucion, en la lucha por el poder. Ese enfrentamiento no se deriva de la mala o buena
voluntad de los hombres, sino en el resultado de las contradicciones de clases de la sociedad chilena™
(Cfr. "Partido Socialista (Regional Santiago-Centro): Evolucién General del Proceso", documento
presentado al Activo del 27 de junio de 1973, citado en Farias, Victor, La Izquierda Chilena:
1969-1973. Centro de Estudios Publicos, Tomo VI, Santiago, Chile, 2000. p. 4739).
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precio, camaradas. Costo social en existencias humanas de nifios, hom-
bres y mujeres que no podemos medir por el dinero. Aun en aquellos pai-
ses en donde la revoluciéon triunfé hubo que superar el caos econémico
que crearon la lucha y el drama del combate o de la guerra civil. Aqui
podemos hacer la revolucion por los cauces que Chile ha buscado, con el
menor costo social, sin sacrificar vidas y sin desorganizar la produccion. Yo
los llamo con pasion, los llamo con carifio, los llamo como un hermano
mayor a entender nuestra responsabilidad; les hablo como el compafiero
Presidente para defender el futuro de Chile".10

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de
1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de
Difusion de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971)

3) Allende notifica entre lineas al Congreso Nacional: Si no se aceptan
las transformaciones socialistas, vendra la fractura violenta de la
juridicidad.

"Nuestro sistema legal debe ser modificado. De ahi la gran responsabili-
dad de las camaras en la hora presente: contribuir a que no se bloquee la
transformacién de nuestro sistema juridico. Del realismo del Congreso de-
pende, en gran medida, que a la legalidad capitalista suceda la legalidad
socialista conforme a las transformaciones socioeconémicas que estamos
implantando, sin que una fractura violenta de la juridicidad abra las puer-
tas a arbitrariedades y excesos que, responsablemente, queremos evitar".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

4) El asedio a la continuidad institucional y al Estado de Derecho.

"Si la violencia, interna o externa, la violencia en cualquiera de sus formas,
fisica, econdmica, social o politica, llegara a amenazar nuestro normal de-
sarrollo y las conquistas de los trabajadores, correrian el mas serio peligro
la continuidad institucional, el Estado de Derecho, las libertades politicas y

10 En un encuentro mas "privado”, Allende confesaba: (Allende:) "Lo he dicho aun antes de
nuestra victoria, la lucha revolucionaria puede ser el foco guerrillero, puede ser la lucha insurreccional
urbana, puede ser la guerrilla del pueblo, la insurgencia como un cauce electoral; depende del conte-
nido que se le dé. Entonces, frente a algunos paises no hay otra posibilidad que la lucha armada.
(Debray:) Personalmente he visto, he sentido tu victoria, como un aliento para seguir luchando, sea
como sea. (Allende:) Evidente, los has interpretado bien" (Entrevista a Regis Debray, en Punto
Final, 16 de marzo de 1971).
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el pluralismo. El combate por la emancipacion social o por la libre determi-
nacién de nuestro pueblo adoptaria obligatoriamente manifestaciones dis-
tintas de lo que con legitimo orgullo y realismo histérico denominamos la
via chilena hacia el socialismo. La resuelta actitud del Gobierno, la energia
revolucionaria del pueblo, la firmeza democratica de las Fuerzas Armadas
y de Carabineros velaran porque Chile avance con seguridad por el camino
de su liberacion™.

(Idem).

5) Contra los opositores: utilizaremos primero la ley, después la vio-
lencia revolucionaria.

"Y he dicho alliy lo he dicho en Chile, que nosotros -que no queremos la
violencia- a la contrarrevolucién y a la violencia reaccionaria respondere-
mos utilizando primero la ley, después utilizaremos la violencia revolucio-
naria".

(Discurso en la Plaza de la Revolucién de La Habana, pronunciado el 1 3 de
diciembre de 1972, publicado en Boletin del Comité Central. Partido Socia-
lista, N- 30, enero de 1973).

6) Contra los trabajadores: que no estiren la cuerda, que no nos ame-
nacen con huelgas.

Que no alteren las cosas, que no estiren la cuerda, que no nos amenacen
con huelgas, porque si van a huelga les vamos a aplicar la Ley de Seguri-
dad Interior del Estado. Y yo apelo a los supervisores que no estan en ese
predicamento, apelo a los obreros y empleados del cobre, apelo a mis
compafieros del metal rojo. Ellos tienen que estar vigilantes, ellos tienen
gue estar en pie de guerra. Si los supervisores van a la huelga, no se para-
ran las minas; las minas seguiran trabajando. Yo sé que éste es el Unico
lenguaje que cabe, o sea, el de un compafiero de ustedes que ejerce la
tarea de Presidente de la Republica.

(Intervencion del 7 de febrero de 1970 en el Consultivo Nacional de la
Confederaciéon de Trabajadores del Cobre).

7) En un discurso solemne, un Presidente de la Republica en pleno
ejercicio de sus funciones amenaza con el poder del Estado a los chile-
nos que se oponen al comunismo: "Trogloditas", "cavernarios", "fas-
cistas". "jLos atajaremos! jNo pasaran!"
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"Queremos sefalar que los ultras, que los filofascistas, los que estuvieron
metidos en el asesinato del General Schneider, los seudonacionallstas, los
que nunca dijeron nada cuando el cobre y la riqueza de Chile estaban en
manos extranjeras, y hablan hoy en dia un nacionalismo demagdgico que
el pueblo repudia, son los trogloditas y los cavernarios, de un anticomunismo
destinado a defender granjerias de los grupos minoritarios. jEl pueblo los
atajara y no pasara el fascismo en nuestro pais!".

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de noviem-
bre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santiago de Chi-
le, 1972).

8) A quienes se oponen a la visita de Fidel Castro por casi un mes:
"Como Presidente de la Republica yo les digo a esos desquiciados..."

"Con la responsabilidad que tengo, como Presidente de la Republica, yo les
digo a esos desquiciados que moderen su actitud, y le digo al pueblo de
Chile que si he invitado a Fidel Castro es porque el pueblo de Chile quiere a
Cuba, quiere a su revolucién, sabe que es hermano en la esperanzay en el
dolor".

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de noviem-
bre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santiago de Chi-
le, 1972).

9) En el lenguaje duro del trabajador impediré la insolencia opositora.

"jjamas en la Historia de Chile el pueblo estuvo mas combativo y presente!
Aqui no sélo esta la presencia fisica, sino la voluntad revolucionaria, res-
ponsable, consciente, de cientos de miles, de mas de medio millén de
santiaguinos (sic), que como a lo largo de la patria y otras provincias estan
diciendo, en su lenguaje duro de trabajador, que no permitiran la insolen-
cia fascista".

(Discurso ante el pueblo de Santiago el 22 de junio de 1973, publicado en
El Siglo, 23 de junio de 1973).

10) Como Presidente de la Republica combatiré implacablemente con
las FFAA y el poder popular a quienes se oponen a la UP, penetraré en
sus madrigueras, y aplastaré su insolencia.

"iComo Presidente de la Republica, como militante del Partido Socialista y
de la lucha social, combatiré implacablemente al fascismo, penetraremos

151



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

en sus madrigueras, aplastaremos su insolencia, defenderemos Chile, com-
pafieros!".

"Sera con la unidad combativa del pueblo, con la decision de las Fuerzas
Armadas y de Orden -que tienen que acatar por mandato histérico de la
Constitucién y de la ley- que levantaremos una barrera infranqueable a
las turbias maniobras de los fascistas y los reaccionarios que los apoyan".

(Discurso ante el pueblo de Santiago el 22 de junio de 1973, publicado en
El Siglo, 23 de junio de 1973).

11) Amenazas directas a la existencia de los opositores.

"Les advierto que no prosigan, porgue bien lo dijo Codoy, desatada la vio-
lencia, no van a escapar ellos al justo castigo del pueblo... El pueblo debe
medir hasta dénde han llegado. Tengo aqui y voy a resumir muy breve-
mente, éiganlo en silencio, una declaracién, o, mejor dicho, un manifiesto
del Partido Nacional... Esto es sedicion y sedicioso. Que la Democracia
Cristiana se pronuncie sobre este manifiesto. Es conveniente que sepamos
todos a qué atenernos. Mientras tanto haremos un Ultimo intento; presen-
taremos una querella en contra de la directiva del Partido Nacional; si hay
justicia en el pais, deben ir a la cércel... Y mientras se tramita esto en los
tribunales, todas las medidas administrativas y policiales para aplastar la
insolencia de Patria y Libertad".

"(Todos ellos) buscan acentuar las dificultades que estamos viviendo y que
no oculto frente al pueblo, que son graves, compafieros, por una inflacion
que puede ser galopante".

(Discurso ante el pueblo de Santiago el 22 de junio de 1973, publicado en
El Siglo, 23 de junio de 1973).

Il. LA VIA CHILENA HACIA EL SOCIALISMO: SU DEFINICION, SU
ESTRATEGIA

1) Hoy Chile, como ayer la URSS.

"Las circunstancias de Rusia en el afio 1 7y de Chile en el presente son muy
distintas. Sin embargo, el desafio histérico es semejante. La Rusia del afio
17 tomd las decisiones que méas afectaron a la historia contemporanea.
(...) Alli se acepto el reto y se edifico una de las formas de construccion de
la sociedad socialista que es la dictadura del proletariado.
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"Hoy nadie duda que, por esta via, naciones con gran masa de poblacién
pueden, en periodos relativamente breves, romper con el atraso y ponerse
a la altura de la civilizacion de nuestro tiempo (sic). Los ejemplos de la
URSS y de la Republica Popular China son elocuentes por si mismos".

"Como Rusia entonces, Chile se encuentra ante la necesidad de iniciar una
manera nueva de construir la sociedad socialista. Chile es hoy la primera
naciéon de la tierra llamada a conformar el segundo modelo de transicién a
la sociedad socialista. Este desafio despierta vivo interés mas alla de las
fronteras patrias. Todos saben, o intuyen, que aquiy ahora la historia em-
pieza a dar un nuevo giro, en la medida que estemos los chilenos cons-
cientes de la empresa".ll

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

2) La estrategia del modelo: Desde dentro de la democracia burguesa
encontrar los caminos para transformar radicalmente sus estructuras.

"Hemos llegado al Gobierno y avanzamos a la conquista del poder. La
victoria alcanzada en las urnas implica una gran responsabilidad, y yo quiero
que se entienda muy bien, muy claramente. Desde luego, que se sepa,
que se aprecie, que se medite lo que significa que un pueblo por vez pri-
mera en la historia, dentro de los cauces legales y de las leyes, de la demo-
cracia burguesa, haya alcanzado el Gobierno para transformar la sociedad
e ir abriendo camino a las profundas transformaciones estructurales que
conduzcan al socialismo.

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de
1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de
Difusion de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971).

3) Una revolucién integral, y no solo politica, para penetrar en la con-
ciencia de las masas.

"Una revolucion simplemente politica puede consumarse en pocas sema-
nas. Una revolucion social y econdmica exige afios. Los indispensables parall

11 Por la época Allende expresaba que sin perjuicio de reiterar su admiracion por los revolucionarios
de Cuba, China, la Unién Soviética y por los heroicos patriotas de Vietnam, cada pais, cada pueblo,
debe hacer la revolucion de acuerdo con su propia realidad. El marxismo-leninismo hace la distincion
entre estrategia y tactica y constituye un sistema que ofrece la suficiente amplitud de interpretacion
seguln sean las condiciones sociales, politicas y econémicas. Cfr. Noticias de Ultima Hora, 30 de
junio de 1971.
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penetrar en la conciencia de las masas. Para organizar las nuevas estruc-
turas, hacerlas operantes y ajustarlas a las otras. Imaginar que se pueden
saltar las fases intermedias es utépico. No es posible destruir una estructu-
ra social y econdmica, una institucion social preexistente, sin antes haber
desarrollado minimamente la de reemplazo"”.

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

4) Nada quedara sin tocar, todo debe ser modificado.

"Todo un sistema normativo debe ser modificado y un conjunto de medidas
administrativas ser puesto en practica para ordenar las nuevas necesida-
des. El sistema bancario, el financiero, el régimen laboral, el de seguridad
social, la administracion regional, provincial, municipal y comercial, los
sistemas de salud y educacionales, la legislacién agraria e industrial, el sis-
tema de planificacién, la misma estructura administrativa del Estado, la
propia Constitucidon Politica, no corresponden ya a la exigencia que los
cambios instaurados estan planteando.

(Segundo Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1972. Folleto publi-
cado por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, San-
tiago de Chile, 1972).

5) Definiendo, junto al pleno del Partido Socialista, el "tratamiento" al
que va a ser sometido Chile para transformarlo.

"No podemos limitarnos a mostrar las grandes metas a alcanzar, sino que
junto a ello tenemos que mostrar con claridad el camino a recorrer, las
sucesivas etapas que se presentan, los mecanismos a través de los cuales ir
aproximandose a los objetivos programaticos. El partido debe indicar con
claridad a sus militantes y seguidores no solo hacia donde se dirige, sino
cémo se propone hacerlo, a través de qué medios piensa actuar. Esto se
puede lograr si, como bien dice el informe politico, el partido es capaz de
"descubrir cuéles son las formas concretas y especificas que van asumien-
do en este proceso concreto las leyes generales de la transicidon revolucio-
naria del capitalismo al socialismo...".

"Se trata de transformar el aparato burocratico, el aparato del Estado como
totalidad, la propia Carta Fundamental, en su sentido de clase, y, también,
en sus manifestaciones institucionales individualmente consideradas. Lo
hemos dicho durante muchos afios, esta en el Programa de Gobierno de la
Unidad Populary lo estamos llevando a cabo".
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(Informe leido el 18 de marzo al Pleno del PS, en Algarrobo; publicado
como folleto por el Departamento de Educacion Politica del PS, abril de
1972).

6) El programa de la Unidad Popular supone "una transformacion to-
tal” y "un salto cualitativo".

"El Programa de la Unidad Populary, por consiguiente, el Gobierno, estan
plenamente de acuerdo con la afirmaciéon del Informe de que la transfor-
macién total del sistema actual exige un salto cualitativo. Efectivamente, y
precisamente esa dimension es la que dara a nuestra politica su significado
revolucionario”.

(Informe leido el 18 de marzo al Pleno del PS, en Algarrobo; publicado
como folleto por el Departamento de Educacion Politica del PS, abril de
1972).

7) La construccion socialista obliga a la nacion a un sacrificio que tiene
que ser heroico y que tiene el deber de asumir.

"He tenido la honradez de decir que nosotros no somos un Gobierno socia-
lista; somos un Gobierno de transicion, que abre el camino, que inicia la
construccion socialista. Los jovenes tienen que darse cuanta que en nin-
gun pais revolucionario del mundo, en condiciones muy diferentes a las
nuestras, donde el poder estuvo, desde el comienzo, en las manos de los
gobernantes revolucionarios, se ha podido construir el socialismo, sino des-
pués de largos afios de esfuerzo y sacrificio. Las generaciones que constru-
yen la nueva sociedad tienen que entender que la construccién socialista
obliga a un sacrificio que a veces tiene que ser heroico. Tienen que darse
cuenta, en el terreno, de las cosas que golpean muchas veces a la gente.
Como por ejemplo el problema de los abastecimientos".

(Discurso a los estudiantes de la Universidad de Concepcion, 4 de mayo de
1972, en Discursos. Salvador Allende, La Habana, 1975).

8) La mujer chilena desconfia de la Unidad Popular: Hay que atraerla.

"En el caso concreto de Chile, me inquieta profundamente el hecho de que
la mujer no haya entendido que ella sera la beneficiada en forma mas ex-
traordinaria por el proceso de cambios revolucionarios de Chile. Una nue-
va moral, una nueva relacién en el trato humano entre el hombre y la
mujer, una concepcion de respeto a la compafiera... Sin embargo, la mu-
jer no los mira con esa claridad; teme a la Revolucién. Es gran tarea, es una
enorme tarea la de atraerla conscientemente".
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(Discurso a los estudiantes de la Universidad de Concepcion, 4 de mayo de
1972, en Discursos. Salvador Allende, La Habana, 1975).

9) La lucha de clases es una premisa de la politica gobiernista.

"El Gobierno Popular inspira su politica en una premisa artificialmente ne-
gada por algunos: la existencia de clases y de sectores sociales con intereses
antagonicos y excluyentes, y la existencia de un nivel politico desigual en
el seno de una misma clase o sector".

(Discurso de la Victoria, 5 de septiembre de 1970; La Nacion, 6 de sep-
tiembre de 1973).

10) A los mas duros de la UP una recomendacion: jQue lean a Lenin!

"También, ya lo he dicho, hay ciertos sectores extremistas a quienes les
digo yo que no tememos al didlogo, a la discusién ideoldgica, pero para
empezar es bueno que lean el librito de Lenin que dice: "Extremismo, en-
fermedad infantil del comunismo". El fundamento de la Revolucion es la
férrea unidad de los revolucionarios de las masas populares".

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de noviem-
bre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santiago de Chi-
le, 1972).

11) Fidel nos ensefid que la revolucion marxista es sacrificio. El deber
de entregarse a ella plenamente.

"Ya hace cerca de un afio el pueblo de Cuba estuvo en Chile en la persona
del comandante Fidel Castro y de una delegacién que visitara nuestra pa-
tria. All4 Fidel, como era I6gico imaginarse, recibié el embate insolente de
los proimperialistas y los profascistas... Chile oy6 su palabra: nos entregé
su experiencia, nos hablé con el lenguaje de la realidad, y fortalecio la fe
de nuestro pueblo en sus propias fuerzas. Y al hablar de su pueblo y de
ustedes, hizo entender a muchos que la revolucién es sacrificio, generosi-
dad, renunciamiento; que los revolucionarios tienen que sentir la necesi-
dad de entregarse plenamente para afianzar la independencia de su pa-
tria... Por eso la presencia de Fidel significo fortalecer la fe revolucionaria
del pueblo chileno y la fe revolucionaria de los pueblos latinoamericanos".

(Discurso en la Plaza de la Revolucién de La Habana, pronunciado el 1 3 de
diciembre de 1972, publicado en Boletin del Comité Central. Partido Socia-
lista, NQ 30, enero de 1973).
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12) Un nuevo camino para el socialismo mundial

"Y desde otras fronteras, desde otros paises, se mira con satisfaccion pro-
funda la victoria alcanzada. Chile abre un camino que otros pueblos de
América y del mundo podran seguir. La fuerza vital de la unidad rompera
los diques de las dictaduras y abrira el cauce para que los pueblos puedan
ser libres y puedan construir su propio destino".

(Discurso de la Victoria, 5 de septiembre de 1970; La Nacién, 6 de sep-
tiembre de 1973).

"Compafieros trabajadores: pongo término a mis palabras. Agradezco la
atencién de ustedes y recalco lo que significa nuestra revolucién: es
auténticamente chilena. Pero millones de hombres mas alla de las fronte-
ras miran con pasion y con interés lo que hacemos nosotros. La Revolucion
chilena es también la revolucion de los paises dependientes que luchan por
su liberacion".

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de noviem-
bre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santiago de Chi-
le, 1972).

I1l. COMO SE ORGANIZA EL AVANCE DE LA REVOLUCION: HACIA
EL DOMINIO DE TODAS LAS ACTIVIDADES DE LA POBLACION

1) Hacia la nueva sociedad y la nueva moral.

"Si la victoria no era facil, dificil sera consolidar nuestro triunfo y construir
la nueva sociedad, la nueva convivencia social, la nueva moral y la nueva
patria. Pero yo sé que ustedes, que hicieron posible que el pueblo sea

Gobierno, tendran la responsabilidad histérica de realizar lo que Chile an-
hela".

"Hemos triunfado para derrotar definitivamente la explotacién imperialis-
ta, para terminar con los monopolios, para hacer una seria y profunda
reforma agraria, para controlar el comercio de importaciéon y exportacion,
para nacionalizar, en fin, el crédito, pilares todos que haran factible el pro-
greso de Chile, creando el capital social que impulsara nuestro desarrollo".

(Discurso de la Victoria, 5 de septiembre de 1970; La Nacion, 6 de sep-
tiembre de 1973).
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2) Pondremos todas las fuerzas del pueblo en tension.

"Pondremos toda la fuerza creadora del pueblo en tensién para hacer po-
sible estas metas humanas que se ha trazado el programa de la Unidad
Popular".

(Discurso de la Victoria, 5 de septiembre de 1970; La Nacion, 6 de sep-
tiembre de 1973).

3) Hacia el control total del aparato del Estado.

"El aparato del Estado ocupa un lugar central en la lucha revolucionaria...
por su conquista han luchado los trabajadores chilenos, quienes en estos
momentos estan dirigiendo el centro de gravedad de nuestro Estado, el
Poder Ejecutivo. Dirigiéndolo con una inspiracion revolucionaria y con la
voluntad abiertamente declarada de transformar las estructuras capita-
listas para abrir el camino al socialismo. Con lo que el Estado chileno se
encuentra ahora en una situacion mixta, ya que es, en primer lugar, un
objetivo politico a conquistar, y, al mismo tiempo, un medio de accion del
cual se sirven los trabajadores, a través del Gobierno, para realizar los
cambios estructurales que les permitan controlar el resto del aparato del
Estado".

(Informe leido el 18 de marzo al Pleno del PS, en Algarrobo; publicado
como folleto por el Departamento de Educacion Politica del PS, abril de
1972).

4) Distinto es conquistar el gobierno que alcanzar el poder: Hemos
ido conquistando el poder.

"Sostuve que era distinto conquistar el Cobierno que alcanzar el poder...
Hoy vengo a manifestar que, lenta pero firmemente, hemos ido conquis-
tando el poder, y hemos ido realizando los cambios revolucionarios esta-
blecidos en el programa de la Unidad Popular”.

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de noviem-
bre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santiago de Chi-
le, 1972).

5) Estrategia: construir el socialismo. Tactica: nos hemos ido tomando
todas las trincheras.

"La clase obrera chilena tiene su propia y dura experiencia y una fuerte
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conciencia revolucionaria; dentro de esta realidad nace, para Hacer victo-
riosa la Unidad Popular. Nuestra estrategia es construir el socialismo; nues-
tras tacticas, de acuerdo a las realidades que vamos confrontando”™ No se
abate al capitalismo en una sola gran jornada apocaliptica; es
estuviéramos frente a un campo de batalla; hay trincheras y trincheras
donde el capitalismo va defendiendo sus intereses y privilegios y nosotros
hemos jdo tomando esas trincheras".

(Discurso en el 402 aniversario del PS. Publicado en el Boletin del Comité
Central. Partido Socialista de Chile, NQ 34-35, abril-mayo, 1973).

IV. ASEDIO AL ESTADO DE DERECHO, A LA DEMOCRACIA Y A LA
INSTITUCIONALIDAD DE LA NACION

1) Mensaje al Congreso Pleno de 1971: Una memorable propuesta de
desprecio al Estado de Derecho, a la democracia y a la institucionali-
dad chilena. Allende notifica al pais su voluntad revolucionaria.

"El pueblo de Chile estd conquistando el poder politico sin verse obligado
a utilizar las armas. Avanza en el camino de su liberacion social sin haber
debido combatir contra un régimen despético, o dictatorial, sino contra
las limitaciones de una democracia liberal. Nuestro pueblo aspira legitima-
mente a recorrer la etapa de transicion al socialismo sin tener que recurrir
a formas autoritarias de gobierno".

"Nuestra voluntad en este punto es muy clara. Pero la responsabilidad de
garantizar la evolucion politica hacia el socialismo no reside Unicamente
en el Gobierno, en los movimientos y partidos que lo integran. Nuestro
pueblo se ha levantado contra la violencia institucionalizada que sobre él
hace pesar el actual sistema capitalista. Y por eso estamos transformando
las bases de este sistema”.

"Mi Gobierno tiene origen en la voluntad popular libremente manifesta-
da. Sélo ante ella responde. Los movimientos y partidos que lo integran
son orientadores de la conciencia revolucionaria de las masas y expresion
de sus aspiraciones e intereses. Y también son directamente responsables
ante el pueblo".

"Con todo, es mi obligacion advertir que un peligro puede amenazar la
nitida trayectoria de nuestra emancipaciéon y podréa alterar radicalmente el
camino que nos sefialan nuestra realidad y nuestra conciencia colectiva;
este peligro es la violencia contra la decisién del pueblo”.
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"Si la violencia, interna o externa, la violencia en cualquiera de sus formas,
fisica, econémica, social o politica, llegara a amenazar nuestro normal
desarrollo y las conquistas de los trabajadores, correrian el mas serio peli-
gro la continuidad institucional, el Estado de Derecho, las libertades politi-
cas y el pluralismo. El combate por la emancipacion social o por la libre
determinacién de nuestro pueblo adoptaria obligatoriamente manifesta-
ciones distintas de lo que con legitimo orgullo y realismo histérico denomi-
namos la via chilena hacia el socialismo. La resuelta actitud del Gobierno,
la energia revolucionaria del pueblo, la firmeza democrética de las Fuerzas
Armadas y de Carabineros, velaran porque Chile avance con seguridad por
el camino de su liberacion".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

2) Toda la legalidad en tela de juicio...

"Se nos plantea el desafio de ponerlo todo en tela de juicio. Tenemos ur-
gencia de preguntar a cada ley, a cada institucion existente y hasta a cada
persona, si esta sirviendo o no a nuestro desarrollo integral y auténomo.
Estoy seguro de que pocas veces en la historia se presentd al Parlamento
de cualquier nacién un reto de esta magnitud".

(Idem).
3) ...para implantar una legalidad propia de la nueva sociedad marxista.

"Protestamos contra una ordenacion legal cuyos postulados reflejan un
régimen social opresor. Nuestra normativa juridica, las técnicas ordenadoras
de las relaciones sociales entre chilenos responden hoy a las exigencias del
sistema capitalista. En el régimen de transicion al socialismo, las normas
juridicas responderan a las necesidades de un pueblo esforzado en edificar
una nueva sociedad".

(Idem).

4) Utilizamos el marco cerrado de una institucionalidad burguesa para
construir el socialismo.

"Hemos dicho que el pueblo no busca ni quiere la violencia. Hemos hecho

entender -y el pueblo lo sabe- que la violencia esta institucionalizada en
el régimen capitalista, que golpea implacablemente a las masas populares.
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En mi patria no hemos usado la violencia (sic), pero sentimos la violencia
agresiva del imperialismo, que como lo dijera Fidel ayer, con nuevos méto-
dos, mas sutiles, pero directamente agresores, levanta un cerco para es-
trangular a nuestra patria".

"Por eso, utilizamos el marco cerrado de una institucionalidad burguesa
para defender el derecho de Chile a transformar las estructuras econémi-
cas y crear una nueva sociedad... Pero también les hemos advertido a los
imperialistas -y por eso utilicé la tribuna de las Naciones Unidas, que es el
foro internacional mas importante- para sefialar que no nos van a doble-
gar, que no nos van a impedir que construyamos por nuestra propia volun-
tad nuestro propio destino".

(Discurso en la Plaza de la Revolucion de La Habana, pronunciado el 1 3 de
diciembre de 1972, publicado en Boletin del Comité Central. Partido Socia-
lista, N2 30, enero de 1973).

5) El Congreso es una barricada...

"El Congreso es la barricada desde donde han actuado para maniatar al
gobierno popular e impedir que cumpla su programa...".

(Discurso ante el pueblo de Santiago el 22 de junio de 1973, publicado en
El Siglo, 23 de junio de 1973).

6) El Poder Judicial no podra detener las mareas de la historia.

"El Poder Judicial tiene que darse cuenta él que no puede ser un factor
negativo. Que las leyes de un siglo atrds no pueden aplicarse ahora, asi,
implacablemente..., que los Jueces tienen que entender que las mareas de
la historia no se detienen a través de cédigos caducos y leyes dictadas para
otra realidad".

(Idem).
7) Las Fuerzas Armadas no pueden quedar al margen del proceso.

"No como politico pero si como Generalisimo, titulo que me otorga la
Constitucion Politica, he dialogado con los representantes de las Fuerzas
Armadas, en este caso de la guarniciéon de Santiago, junto con reafirmar
cOmo respetamos el cometido profesional de nuestras Fuerzas Armadas y
de Carabineros, como son respetuosos de la Constitucion y la ley, destaca-
mos también que ellos no pueden ser una parcela independiente al margen
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del gran proceso de transformaciones que Chile encara en lo econémico, en
lo social y en lo cultural...".

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de
1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de
Difusion de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971).

8) Utilizaremos la fuerza que tiene el Estado y las fuerzas de refuerzo
del pueblo.

"Nunca hubo un acto nuestro en que destruyéramos un vidrio, abollara-
mos un automovil o nos lanzaramos contra un edificio (sic).12 Pero que lo
sepan, en la tranquilidad del pueblo, en su presencia responsable esta la
gran reserva. Que lo entiendan una vez por todas: si desatan la violencia
contrarrevolucionaria, utilizaremos las fuerzas que tiene el Estado y las
fuerzas de refuerzo del pueblo: jutilizaremos la fuerza revolucionaria!".

Discurso ante el pueblo de Santiago el 22 de junio de 1973, publicado en
El Siglo, 23 de junio de 1973).

V. UN PODER PARALELO AL DEL ESTADO, Y COADYUVANTE DE
LA REVOLUCION

1) Los Comités de la UP: Responder al llamado del gobierno marxista.

"Mantendremos nuestros comités de accidn popular, en actitud vigilante, en
actitud responsable, para estar dispuestos a responder a un llamado, si es
necesario, que haga el comando de la Unidad Popular. Llamado para que los
comités de empresas, de fabricas, de hospitales, en las juntas de vecinos y en

12 En los mismos dias en que se pronuncian estas palabras, especificamente el 14 de junio, el gobier-
no de Allende ordend a Carabineros interceptar con tanquetas la marcha de los mineros de El Tenien-
te que en un nimero de 11.500 habian iniciado una huelga -que se extenderia por tres meses-y se
dirigian a Santiago. Los hechos ocurrieron en el puente carretero sobre el rio Maipo, y tras largo
enfrentamiento los huelguistas lograron cruzar el rio, de noche y a nado, sorteando la vigilancia
policial y reapareciendo méas adelante. Dos dias después, el 1 6, ingresan los trabajadores a Santiago,
reprimidos primero por Carabineros, mientras después las calles del Centro se llenan de brigadistas
armados del MIR, de las brigadas Ramona Parra y EImo Catalan, produciéndose un feroz enfrenta-
miento entre los trabajadores y los militantes socialistas y comunistas de la UP, que dej6 como saldo
218 heridos y 1 muerto. Los grupos armados de la UP ya siembran el terror en la poblacién y cons-
tituyen un sustentaculo efectivo del Gobierno, abriendo fuego desde la torre ENTEL y frente a la sede
de la DC. La noticia es ampliamente difundida por la prensa de todos los sectores. Ni los vidrios rotos
faltaron: el dia 22, elementos extremistas de la UP intentan asaltar la casa central de la Pontificia
Universidad Catélica, donde estaban guarnecidos los trabajadores de El Teniente apoyados por estu-
diantes nacionales y democratacristianos, rompiendo los vitrales de la Capilla y la mayoria de los
vidrios de sus aulas, mientras era repelida su provocacion con el concurso de la policia. En el frontis
figuraba un lienzo que dio la vuelta al mundo: "Un asilo contra la opresién”.
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los barrios y en las poblaciones proletarias vayan estudiando los problemas y
las soluciones; porque presurosamente tendremos que poner en marcha el
pais. Yo tengo fe, profunda fe, en la honradez, en la conducta heroica de cada
hombre y de cada mujer que hizo posible esta victoria".

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de 1971,
Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de Difusion
de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971) .

2) Mas alla de las elecciones: Organizarse y fortalecer un "poder popular"
para el enfrentamiento de clases.

"Fortalecer el poder popular y consolidarlo significa hacer mas poderosos los
sindicatos con una nueva conciencia, la conciencia de que son un pilar funda-
mental del Gobierno... Fortalecer el poder popular significa organizar la mo-
vilizacion del pueblo, pero no tan sélo para los eventos electorales; movilizar-
lo diariamente, porque el enfrentamiento de clases se produce todos los dias, a
todas horas, minuto a minuto. Y hay que tener conciencia de ello".

"Un pueblo disciplinado, organizado y consciente es, junto a la limpia lealtad
de las Fuerzas Armadas y de Carabineros, la mejor defensa del Gobierno Po-
pular y del futuro de la patria".

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de 1971,
Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de Difusion
de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971).

3) Se definen las organizaciones del "poder popular” paralelo al poder
del Estado para el control de la poblacién.

"Necesitamos un mayor control en la distribucion de los productos. Oiganlo
bien, aquellos que creen que yo a veces vacilo: hay que fortalecer al poder
popular, los Centros de Madres, las juntas de Vecinos, las JAP, los Comandos
Comunales; hay que fortalecerlos. Hay que fortalecer los cordones industria-
les, pero no como fuerza paralela al Gobierno, sino como fuerza popularjunto
a las fuerzas del Gobierno de ustedes, del Gobierno Popular".13

13 Este "poder popular”, paralelo a los mecanismos del Estado, fue siendo planeado y organiza-
do durante toda la UP. Véase un ejemplo entre muchos: "Los Comités de la Unidad Popular deben
prepararse para la defensa de la region geogréfica en la que les corresponde actuar. Deben plantear-
se, por lo tanto, tareas de tipo militar. La directiva del comité, sin que lo sepan necesariamente todos
sus miembros, deberia hacer un fichaje de todos los instrumentos técnicos de que se dispone. Debe-
rian destacar un grupo dentro del comité, el mas decidido y de mayor iniciativa, para las tareas
directamente militares. El resto del comité deberia desempefiar una tarea de vigilancia constante del
sector en que les corresponde actuar”. "Tareas de los Comités de la Unidad Popular”, Punto Final
N° 115, 13 de octubre de 1970.
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(Discurso en el 40° aniversario del PS; publicado en el Boletin del Comité
Central. Partido Socialista N2 34-35, abril-mayo 1973).

4) jLuchando, creando poder popular! Los comandos de vigilancia.

"El pueblo debe acrecentar y crear nuevas organizaciones populares. Ya lo
dije al comienzo de mis palabras: luchar y crear el poder del pueblo, pero
poder del pueblo no separado del poder del Gobierno... Este es un Gobier-
no de un proceso revolucionario, que terminara afianzandose en la revolu-
cion, con las fuerzas conscientes y disciplinadas de los trabajadores".

"Si. Comandos comunales, comandos de vigilancia en las industrias, co-
mandos de produccién, miles y miles mas de organizaciones de JAP... el
pueblo entiende que formando un comando politico Gnico, centralizada
la economia, movilizandose en el trabajo y en el esfuerzo esta la garantia
de la victoria. {VENCEREMOS, CAMARADAS!".

(Discurso en el 40° aniversario del PS; publicado en el Boletin del Comité
Central. Partido Socialista N2 34-35, abril-mayo 1973).

5) Necesitamos un partido endurecido, una unidad orgénica e ideol6-
gica monolitica.

"Necesitamos un partido cada vez mas endurecido, con una unidad orga-
nica monolitica y con una unidad ideolégica también monolitica; con la
méas amplia democracia interna una vez trazada la linea del partido; con la
mas absoluta lealtad al camino que voluntariamente el partido, a través de
sus congresos, de sus directivas, ha trazado".

"iNecesitamos que sea cada vez mas soélida, mas fraterna, mas justa y pro-
funda, la unidad socialista-comunista, trabajadores chilenos! jCon la Uni-

dad Popular vencimos, con la Unidad Popular venceremos, camaradas!”.

(Discurso en el 40° aniversario del PS; publicado en el Boletin del Comité
Central. Partido Socialista N2 34-35, abril-mayo 1973).

VI. DESTRUCCION DEL ORDEN SOCIOECONOMICO
1) Transferir al Estado los medios de produccion.

"El nuevo orden institucional respondera al postulado que legitima y orienta
nuestra accién: transferir a los trabajadores, y al pueblo en su conjunto, el
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poder politico y el poder econémico. Para hacerlo posible es prioritaria la
propiedad social de los medios de produccién fundamentales".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1 971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusién de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

2) Una profunda transformacién socioeconémica de Chile.

"En el comienzo de esta legislatura debo plantear este problema: Chile
tiene ahora en el Gobierno una nueva fuerza politica cuya funcion social es
dar respaldo no a la clase dominante tradicional, sino a las grandes mayo-
rias (sic). A este cambio en la estructura de poder debe corresponder, nece-
sariamente, una profunda transformacion en el orden socioeconémico, que
el Parlamento esta llamado a institucionalizar".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusién de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

3) Qué significa instaurar el socialismo en el area econémica.

"La construccion del area de propiedad social es uno de nuestros grandes
objetivos. La incorporacion a ella de la mayor parte de nuestras riquezas
basicas, del sistema bancario, del latifundio, de la mayor parte de nuestro
comercio exterior, de los monopolios industriales y de distribucion, es una
tarea ya iniciada que debemos profundizar".

"En el plano econémico, instaurar el socialismo significa reemplazar el modo
de produccién capitalista mediante un cambio cualitativo de las relaciones
de propiedad y una redefinicién de las relaciones de producciéon”.

4) Control del sistema financiero: Controlamos el 90 por 100 de lo que
fuera la banca privada. Control de la industria.

"Controlamos el 90 por 100 de lo que fuera la banca privada; 1 6 bancos,
los mas poderosos, entre ellos el Espafiol, el Sudamericano, el Crédito e
Inversiones, el Banco de Chile, son hoy patrimonio de Chile y del pueblo.
Mas de 70 empresas monopdlicas (sic) y estratégicas han sido expropia-
das, intervenidas, requisadas o estatizadas".

5) Control de los campos: Profundizando la Reforma Agraria socialista
y confiscatoria.
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"Hemos acentuado y profundizado el proceso de reforma agraria. | 300
predios de gran extensiéon, 2.400.000 hectareas han sido expropiadas".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusién de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

6) Hacia el control de las relaciones laborales y del proceso productivo.

"Creamos los Consejos Campesinos y nos hemos empefiado en cambiar las
relaciones laborales. Hoy los trabajadores tienen conciencia de que son
Gobierno y de que su actitud tiene que ser distinta, y por eso yo sefialo
como algo ejemplar la responsabilidad asumida por los compafieros diri-
gentes de la Central Unica de Trabajadoresl4 y la importancia del convenio
CUT-Gobierno. Por eso también esta en el Congreso Nacional el proyecto
de ley que consagra la participacion de los trabajadores en la administra-
cion de las empresas del Estado, la participacion de los trabajadores en los
Comités de Cooperacion (sic), en las empresas privadas, y por eso también
hemos creados en las empresas estatizadas, en las empresas mixtas y ha-
bra que crearlos en las empresas privadas, los Comités de Produccion (sic),
para engranar profundamente la responsabilidad de los trabajadores en el
proceso de la producciéon nacional".15

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de noviem-
bre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santiago de Chi-
le, 1972).

5) Un estado de alerta permanente para destruir la propiedad empresa-
rial.

"En el campo politico, la clase trabajadora sabe que su lucha es por socia-
lizar nuestros principales medios de produccion. No hay socialismo sin area
de propiedad social. Incorporarle dia a dia nuevas empresas exige el esta-
do de alerta permanente de la clase trabajadora”.

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

14 Organizada y dirigida por el Partido Comunista.

15 A este respecto se decia: "Una guerra no se gana sélo con las armas. Tan importantes como ellas
son las lineas de abastecimientos en general, el apoyo logistico y la capacidad de alimentar las
fuerzas combatientes. Es, pues, decisivo para una guerra el control de la produccién”. Comité editor
de la UP: "¢Podemos triunfar?", revista Chile Hoy; N° 58; semana del 20 al 26 de julio de 1 973.
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Vil. UNA REVOLUCION INTEGRAL: NO SOLO LA SOCIEDAD,
TAMBIEN EL INTERIOR DE CADA HOMBRE

1) La revolucion no debe quedar en las palabras, sino en los hechos.

"Por eso tenemos que tener conciencia: la revolucién no se hace en las
palabras, compafieros, se hace en los hechos. Y hacer la revolucion no es
tan facil, sino ya la habrian realizado otros pueblos, en otras latitudes o en
este continente".

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de
1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de
Difusién de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971).

2) No basta hablar de revolucién, hay que hacer primero la revoluciéon
interior para crear una nueva moral.

"Se necesita tener el nivel politico, la responsabilidad necesaria para en-
tenderlo; no basta hablar de la revolucion. Hay que hacer la revolucion
interior, que le dé autoridad a uno para poder exigirles a los demas, y por
eso les hablo asi, el dia 1 de mayo, con pasion frente a la responsabilidad
que tenemos nosotros, ante Chile y ante la historia®.

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de
1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria de
Difusiéon de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971).

"Ser revolucionario es ir contra el hecho mismo de lo que se juzga
absurdo y perjudicial; pero seriamente, metédicamente. El revoluciona-
rio sabe que la labor es ardua, dura, dificil, y, por tanto, considera que las
relaciones no son para hoy, que las piramides no se comienzan por el vértice.
El revolucionario ideal no comprende la revolucién sino como una culminacion
de una evolucidn antecedente organica y formal. Afianzamos esos conceptos y
agregamos: para ser revolucionarios, hay que iniciar la revolucion inte-
rior. Alguien escribié en los momentos agitados de los estudiantes, en las
murallas de la Sorbonne: la revoluciébn comienza por las personas, no
por las cosas. Si queremos ser revolucionarios, tenemos que entender
el superior contenido de esa expresidn y crear una nueva moral, un
nuevo espiritu, un sentido distinto de la vida en lo colectivo y en lo
humano".

(Discurso en el Congreso Pleno de Colombia, 21 de agosto de 1971).
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3) La juventud debe educarse en la doctrina revolucionaria.

"La juventud sabe que no hay posibilidad revolucionaria sin teoria re-
volucionaria... La juventud debe educarse politicamente mas y mas,
para llevar su voz, aliento y critica, de tal manera que los sectores
populares encuentren precisamente en los cuadros juveniles el guia
que pueda indicarles cual ha de ser el camino que tenemos que se-
quir”.

(Saludo a la XX Conferencia de la Federacion Juvenil Socialista, publi-
cado en el Boletin del Comité Central, Partido Socialista, N2 15, agosto
de 1971).

VIIl. UNA MISMA REVOLUCION CON EL COMUNISMO
1) La revolucién marxista no tiene fronteras: Cuba junto a Chile.

"Y quiero destacar como un hecho de gran significacion moral y soli-
daria la palabra de Cuba. Hace poco se realizé en La Habana una mons-
truosa concentraciéon, porque era el aniversario de la victoria del pue-
blo en Playa Girén. Chile estuvo presente en la palabra del senador de
la Unidad Popular, compafiero y amigo Volodia Teitelboin. Fidel Castro
junto con hacer una sintesis histérica de las luchas de los pueblos lati-
noamericanos y del pueblo cubano, tuvo frases para Chile que reflejan
su amplio y grande espiritu solidario, trasunto del fraternal espiritu del
pueblo de Cuba con nosotros. ¢(Qué dijo Fidel Castro refiriéndose a
nosotros? "(...) Al pueblo hermano de Chile, al Gobierno de la Unidad
popular, al Presidente Allende le decimos: al pueblo de Chile no le fal-
tara el azucar, haremos lo que sea necesario, con mas produccioén, has-
ta nuestro propio consumo”. Y termina: "Expreso al pueblo de Chile,
desinteresadamente, fraternalmente, con el espiritu de Girén, que cuan-
do lo necesiten pueden contar con nuestra sangre; que cuando lo nece-
siten pueden contar con nuestras vidas". Esa es solidaridad, ése es un
concepto de revolucion sin fronteras".

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo de
1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la Consejeria
de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santiago de Chile, 1971).

2) Comienza a insertarse Chile en el eje soviético: URSS, El "herma-
no mayor".
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"Entre los créditos ya concedidos, los paises socialistas nos han ofre-
cido mas de 300 millones de ddlares para puertos pesqueros, plantas
agroindustriales, fabricas de materiales de construccion, plantas qui-
micas, fertilizantes, etc. La Unidbn Soviética nos prestara mas de 50
millones de ddlares. Igualmente nos asistirAn econdmicamente
Bulgaria, Hungria, Polonia, la Republica Democratica Alemana, Yu-
goslavia.l6 (...) Tenemos que aprovechar la ayuda solidaria de paises
amigos y de los paises socialistas hermanos en la gran tarea de la
humanidad™.

(Discurso pronunciado en el Estadio Nacional de Santiago el 4 de no-
viembre de 1971, en Salvador Allende. Su pensamiento politico, Santia-
go de Chile, 1972).

"No estamos solos, contamos con la solidaridad de muchos gobiernos y
pueblos... Esto se refiere principalmente a la Unién Soviética, a la que
nosotros denominamos nuestro hermano mayor".

(Discurso en el Kremlin, 6 de diciembre de 1972).
3) Ayer, hoy y siempre, Cuba y Chile marcharan unidos.

"iPor eso la historia de ayer viene hoy dia a unirse con la actitud fraterna,
solidaria, generosa, para sefialar que ayer, hoy y siempre, Cuba y Chile
marcharan unidos!".

(Discurso en la Plaza de la Revolucién de La Habana, pronunciado el
1 3 de diciembre de 1972, publicado en Boletin del Comité Central. Par-
tido Socialista, Ns 30, enero de 1973).

4) Cuba, el ejemplo sefiero que debe seguir Chile. Fidel Castro: Sin-
tesis del pueblo.

"Vine, por vez primera, en enero de 1959 y practicamente todos los
afios, hasta 1968, concurri a Cuba para estar junto a su pueblo y ver
coémo se afianzaba su conciencia revolucionaria, como los conductores
de la revolucién y como Fidel Castro daban el ejemplo de una voluntad
creadora para derrotar al imperialismo y hablar el lenguaje de solidari-
dad a través del mundo".

"Creo que tengo derecho, y me honro al hacerlo, a decir que fui amigo

‘6 Todos, a la sazén, paises comunistas.
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del comandante Ernesto Che Guevarall (Aplausos). Y guardo un ejem-
plar de su libro Guerra de guerrillas, que me dedicara fraternalmente.
Y con su espiritu amplio, me decia alli con su letra dibujada por la
fraternidad: "A Salvador Allende, que por otros medios busca lo mis-
mo. Afectuosamente, Che" (Aplausos).

"Aqui, en Cuba, aparecié el hombre, sintesis del pueblo: jFidel Castro!"
(Aplausos).

"Cuba ensefia a América Latina y al mundo su clara concepciéon del
internacionalismo proletario. Y porque hay esa nueva moral, porque
hay esa nueva conciencia, porque esta aqui latiendo la voluntad revo-
lucionaria ejemplar de un pueblo, la delegacion chilena y el compafie-
ro Presidente que les habla han podido sentir la emocién viril que he-
mos sentido cuando este pueblo acoge la generosa iniciativa de Fidel
Castro para arrancarse un pedazo de pan y entregarlo a mi pueblo que
lucha contra el imperialismo".

(Discurso en la Plaza de la Revolucion de La Habana, pronunciado el
1 3 de diciembre de 1972, publicado en Boletin del Comité Central. Par-
tido Socialista, N2 30, enero de 1973).

5) El pueblo revolucionario con el machete en la mano desbrozara
la maleza imperialista.

"Cuando América sienta el llamado de la Historia, entonces hablare-
mos el lenguaje comun y entonces estara presente en la plenitud de
sus derechos el pueblo revolucionario que con el machete en la mano
desbrozé6 la maleza imperialista para levantar la cafa fresca y dulce de
la amistad latinoamericana. jViva Cuba Revolucionaria! jVivan los jefes
y el pueblo revolucionario! jGracias, compafiero y amigo, comandante
de la esperanza latinoamericana, Fidel Castro!

(Discurso en la Plaza de la Revolucion de La Habana, pronunciado el
1 3 de diciembre de 1972, publicado en Boletin del Comité Central. Par-
tido Socialista, Ns 30, enero de 1973).

17 "Podemos injertar el olmo para que dé peras... Las nuevas generaciones vendran libres del pecado
original... Particularmente importante es la juventud por ser la arcilla maleable con que se puede
construir el hombre nuevo sin ninguna de las taras anteriores... Los dirigentes de la revolucién tienen
hijos que en sus primeros balbuceos no aprenden a nombrar al padre.... El revolucionario, motor
ideolégico de la revolucion dentro de su partido, se consume en esa actividad ininterrumpida que no
tiene mas fin que la muerte. Haremos al hombre del siglo XXI: nosotros mismos". Estas palabras del
Che Guevara, en su célebre carta al semanario "Marcha", de Montevideo, Allende las citd6 mas
de una vez en el Senado en su trayectoria como uno de los parlamentarios iconos del socialismo
marxista chileno.
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IX. NO HAY VUELTA ATRAS
1) No le voy a poner pie al freno.

"Camaradas, el comparfiero Victor Diaz dijo: "compafiero Allende, dele
para adelante". Yo le voy a echar para adelante; no le voy a poner el
pie al freno, camaradas.l8§ Pero que lo sepan de una vez por todas, so-
bre todo los militantes de la Unidad Popular: aqui hay un Gobierno y
un Presidente, y si yo le echo para adelante, es porque tengo los panta-
lones bien amarrados y no acepto... (Y perdon, sefor cardenal Silva
Henriquez, por esta expresién, pero yo sé que usted me entiende y la
comparte)".

(Discurso pronunciado en la Plaza Bulnes de Santiago el 12 de mayo
de 1971, Dia Internacional del Trabajo. Folleto publicado por la
Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santiago de
Chile, 1971).

2) Todos los recursos naturales y espirituales del pais al servicio de
la implantacion sin retroceso del socialismo.

"El mandato que se nos ha confiado compromete todos los recursos
materiales y espirituales del pais. Hemos llegado a un punto en que el
retroceso o el inmovilismo significarian una catastrofe nacional irrepa-
rable. Es mi obligacién, en esta hora, como, primer responsable de la
suerte de Chile, exponer claramente el camino por el que estamos avan-
zando y el peligro y la esperanza que, simultdneamente, nos depara. El
Gobierno Popular sabe que la superacion de un periodo histérico esta
determinada por los factores sociales y econdmicos que ese mismo
periodo ha conformado, previamente. Ellos encuadran los agentes y
modalidades del cambio histérico. Desconocerlo seria ir contra la na-
turaleza de las cosas".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto pu-
blicado por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica,
Santiago de Chile, 1971).

‘8 Desde el Partido Comunista también se planteaba lo mismo. Por ejemplo, Luis Corvalan, entre
otros: "Que nadie se equivoque. La clase obrera y el pueblo no permitirdn la vuelta atrds. En cual-
quier circunstancia pelearan, con la firme decision de aplastar todo intento sedicioso. Los fascistas ya
estan notificados. No pasaran. Los que vengan por lana saldran trasquilados". Cfr. Discurso duran-
te acto celebracion de 50 afios del PC en Chile citado en Farias, Victor; La lzquierda Chilena,
Centro de Estudios Publicos, Santiago, Chile, 2000, tomo IIl, p. 1777.
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X. LA UTOPIA: EL SOCIALISMO ES LIBERACION SI O Si

1) Asi como la emancipacion del esclavo libera al amo, el marxismo
libera a una nacion.

"Pocas veces los hombres necesitaron tanto como ahora de la fe en su
capacidad de rehacer el mundo, de renovar la vida. Es éste un tiempo
inverosimil, que prevé los medios materiales para realizar las utopias mas
generosas del pasado. Solo nos impide lograrlo el peso de una herencia de
codicias, de miedos y de tradiciones institucionales obsoletas. Entre nues-
tra época y la del hombre en escala planetaria, lo que media es superar esta
herencia. Asi se podria convocar a los hombres a reedificarse no como pro-
ductos de un pasado de esclavitud y explotacién, sino como realizacion
consciente de sus mas nobles potencialidades. Este es el ideal socialista".

"Asi como la emancipacion del esclavo libera al amo, asi la construccion
socialista con que se enfrentan los pueblos de nuestro tiempo tiene senti-
do tanto para las naciones desheredadas como para las privilegiadas, ya
que unas y otras arrojaran las cadenas que degradan su sociedad".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1 971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).

2) El socialismo: El unico camino que se ofrece a las naciones para su
liberacion.

"Caminamos hacia el socialismo no por amor acedémico a un cuerpo doc-
trinario. Nos impulsa la energia de nuestro pueblo, que sabe el imperativo
ineludible de vencer el atraso y siente el régimen socialista como el Unico
que se ofrece a las naciones modernas para reconstruirse racionalmente en
libertad, autonomia y dignidad".

(Primer Mensaje al Congreso Pleno, 21 de mayo de 1971. Folleto publica-
do por la Consejeria de Difusion de la Presidencia de la Republica, Santia-
go de Chile, 1971).
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Reflexiones en torno al contenido moral
de los actos de juzgamiento

Fernando Rojas Sepulveda

Profesor de Introducciéon al Derecho

Universidad del Desarrollo

I. Derecho y moral

Es remota la discusién que enfrenta a positivistas, por un lado, y a
iusnaturalistas, por el otro. En efecto, la filosofia juridica, durante siglos ha
tenido ocasion de albergar, no pacificamente, los planteamientos vertidos
por ambas corrientes de pensamiento, cada una con pretensién de vencer
a la contraria.!

No es propio ni necesario al objeto de este trabajo, y seria vanidoso pre-
tenderlo, intentar zanjar la discusion. Sin embargo, es preciso abordar
someramente esos planteamientos, efectuar un acercamiento a ellos, aun
lejano o aproximado, pues es el punto de partida para lograr un adecuado
entendimiento de las reflexiones que proponemos en torno a las materias
que abordaremos en estas lineas.

La corriente positivista sostiene, en sintesis, que lo que en verdad ha de
interesar no son los modelos de derecho fundados en criterios morales,
sino, lisa y llanamente, el derecho existente en la realidad, el derecho po-
sitivo. Empero, ello no significa que el positivismo niege la existencia de
relaciones entre el derecho y la moral, como se infiere de las afirmaciones
de Hart en diversos pasajes de su obra clasica El Concepto de Derecho, por
ejemplo, cuando refuta las teorias escolasticas del derecho natural y teo-
rias contemporaneas que critican al positivismo, y sefala: "sin embargo,
también aqui las teorias que llevan a cabo esta estrecha asimilacion del
derecho a la moral, con frecuencia parecen confundir, en dltimo término,

| Sobre esta materia puede consultarse "Positivismo Juridico y Doctrinas del Derecho Natural”,
Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Nc 41, Primer y Segundo
Semestre de 1996, Universidad de Valparaiso.

175



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

uno y otro tipo de conducta obligatoria, y dejar un lugar insuficiente para
las diferencias de especie entre las reglas morales y las juridicas y para las
divergencias en sus requerimientos. Estas son por lo menos tan importan-
tes como las semejanzas y convergencias que también podemos hallar".

El iusnaturalismo, en tanto, postula que el derecho consiste en una rama de la
moral o de la justicia y que su esencia esta dada, no por constituir un conjunto
de drdenes respaldadas por amenazas, sino por su congruencia con principios
de moral y justicia que debe regir la conducta de los hombres en sociedad. Se
afiade que toda experiencia que no concuerde con estos principios, obteni-
dos mediante la razén, no puede ser considerada derecho. En otros términos,
si una regla perteneciente a un sistema normativo, que se pretende erigir en
ordenamiento juridico, no concuerda con principios de moralidad y justicia,
no puede ser considerada una regla de derecho.

Cualquiera sea la posicién filoséfica que en estas materias podamos tener,
lo cierto es que nadie podria sostener seriamente la completa separacion
entre derecho y moral, en términos que se trate de sistemas normativos
enteramente independientes o autbnomos, sin relaciones entre ellos. Con
mayor o menor intensidad, lo cierto es que iusnaturalistas y positivistas se
inclinan frente a la moral y aceptan la existencia de evidentes y necesa-
rias vinculaciones entre ésta y el derecho. Asi, Hart sefala: "No sélo el
derecho y la moral comparten un vocabulario, de modo que puede ha-
blarse de obligaciones, derechos y deberes morales y juridicos; también
todos los sistemas juridicos nacionales reproducen la sustancia de ciertas
exigencias morales fundamentales. El asesinato y el uso irresponsable de la
violencia no son sino los ejemplos mas obvios de la coincidencia de las
prohibiciones del derecho y la moral. Ademas, hay una idea, la de justicia,
que parece unir ambos campos: es al mismo tiempo una virtud especial-
mente adecuada al derecho y la mas juridica de las virtudes".3

Entre los vinculos fundamentales que se pueden establecer entre derecho
y moral, cuyo estudio obviamente no pretendemos agotar, pero que nos
interesa poner de manifiesto por sus repercusiones en el mundo real, esta
el de la permanente e inagotable referencia que el derecho hace a va-
lores morales y éticos. Esta afirmacion, perfectamente demostrable por
medio de la experiencia, cuenta ademas con el aval de reflexiones y pensa-
mientos de muchos destacados autores, concebidos en el intento de avan-
zar por las tinieblas de la clasica e interminable discusion acerca de la con-
ceptualizacién o definicion del derecho.

2 H. L. A, Hart, El Concepto de Derecho, segunda edicion, Abeledo-Perrot S.A., Buenos Aires,
pagina 9.
3 H. L. A. Hart, obra citada, pagina 9.
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Recasens Siches, que se aboc6 a la busqueda de un concepto esencial y
universal de derecho, planteaba que es caracteristica esencial de éste ha-
cer una referencia intencional a determinados valores, como la justicia,
dignidad, bienestar social, etc. El célebre autor, no obstante, estaba plena-
mente consciente de la autonomia del derecho respecto de la moral, y por
ello ensefiaba que el derecho, si bien contenia esta referencia a valores, no
incluia en si a la teoria de los valores, puesto que aquello implicaria la
existencia de ordenes juridicos que cumplieran a cabalidad con los distin-
tos valores, lo que en verdad nunca ha ocurrido y es una utopia. Nunca ha
habido derecho totalmente justo, sefialaba.

Radbruch decia algo muy similar. Sostenia que el derecho es la realidad
que tiene el sentido de servir a la justicia, lo que no quiere decir que todo
derecho positivo tenga también que ser necesariamente derecho justo;
pero, en cuanto derecho, se haya, segun su sentido, bajo la exigencia de la
justicia.4

Asimismo, el contemporaneo autor Philippe Jestaz, profesor de la Universi-
dad de Paris, que rechazé la pretension de tener que definir el derecho,
optando por el camino de consignar uno a uno los elementos "cuyo en-
samblaje constituye el derecho", incluyé entre éstos al referente moral,
jestaz, que distinguié entre los elementos indispensables y los casi indis-
pensables que integran el derecho, consideré entre los primeros la refe-
rencia a la justicia, en los siguientes términos: "El derecho -dice- es inse-
parable de la justicia. Entendamos por ello que no todo derecho seréa justo
por esencia, sino que se califica como tal".}

Sin duda no es fortuito que los precitados autores y tantos mas, tanto o
mas connotados que los anteriores, relacionen tan estrechamente el dere-
cho con la moral, en términos de ser elemento esencial suyo y estar conte-
nido en su seno, lo que llamamos referencia intencional y necesaria a valo-
res. En efecto, si ello es asi, debe ser, por un lado, por simple constatacion
empirica, que asi lo ha demostrado, y por el otro, pensamos, porque exis-
te una necesidad humana de que asi sea.

Los hombres, dotados de inteligencia y voluntad, elaboran derecho, crean
reglas, pero éstas no pueden consistir Unicamente en lo que algunos auto-
res, con extrema simplicidad, han querido ver en ellas: 6rdenes respalda-
das por amenazas. El hombre no fabrica derecho por mero capricho o

4 C. Radbruch, Introduccién a la Filosofia del Derecho, traduccién de W. Roces, México, FCE, 1951,
pagina 32, citado por Karl Larenz, obra citada, pagina 119.

5 Philippe jestaz, El Derecho, Editorial juridica de Chile, segunda edicion, traduccion de Ramon
Dominguez Aguila, pagina 18.
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simple instinto. Si el derecho, fuere en esencia tan solo érdenes respalda-
das por amenazas, entonces, las sociedades humanas en nada diferirian de
las comunidades animales, en las que también estan presentes érdenes,
con las particularidades del caso, en que el lider se impone a la manada,
respaldado por la fuerza.

Con esta logica, puede llegarse al extremo, absurdo por cierto, que el de-
recho, como sistema de normas, no es exclusivo de los hombres, sino com-
partido con los animales. Pero ello no es asi, y no lo es porque el derecho,
a mas de constituir érdenes respaldadas por amenazas, intenta organizar
la sociedad sobre la base de referencias necesarias a valores, que el hom-
bre, creador de derecho, dotado de voluntad e inteligencia, alcanzay le
imprime a través de la razén. Entonces, la referencia a la moral, que
ineludiblemente encontramos en todo sistema juridico normativo, se tor-
na en elemento consustancial al concepto de derecho, derivando en
dltimo término de la propia naturaleza humana.

Es ésta, a nuestro juicio, la intima y mas relevante vinculacion existente
entre derecho y moral, que, por una parte, encuentra perfecta explicacion
racional y, por la otra, es eficiente, asi concebida, para el logro del progre-
so de la humanidad y de la paz social.

En lo tocante a la explicacion racional de la vinculacién entre derecho vy
moral, por un lado, de un punto de vista teérico, es légico colegir, partien-
do de la premisa que el hombre es un ser dotado de inteligencia y volun-
tad, que su sistema normativo regulatorio de la convivencia humana esté
fundado y organizado sobre la base del empleo de la razén. Y luego, se
estd a un paso de arribar a la siguiente conclusion: que la razén,
ineludiblemente, permitird fundar y organizar la sociedad sobre la base de
valores, por tratarse de los Unicos entes jdoneos al objeto de que el hom-
bre pueda alcanzar su fin Gltimo y trascendente. En sintesis, si el derecho
no estuviere organizado sobre la base de referencias a valores, significaria
que el hombre renuncia al empleo de la razén en la organizacién de sus
propias relaciones de convivencia, o que equivale a renegar la naturaleza
humana.

No podemos dejar de advertir que no venimos a plantear una perfecta
correspondencia entre derecho y moral, ni que se trata de 6érdenes norma-
tivos idénticos, lo que seria absurdo, pues es posible establecer evidentes
diferencias entre uno y otro. Lo que venimos a sefialar es que ningun dere-
cho puede pretenderse tal si no contiene en su seno la intima pretension
de lograr organizar la convivencia social sobre la base de ciertos valores,
de manera tal que éste contendra siempre, inexorablemente, una referen-
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cia a esos mismos valores, porque la razén, inmanente a la naturaleza hu-
mana, asi lo impone.

Por dltimo, esta referencia que el derecho hace al orden moral tiene una
faz practica: es Util y necesaria para el progreso de la humanidad y el logro
de la paz social. Imagine el lector que el derecho no contuviera en si nin-
guna vinculacion con la moral, pero que sin embargo, pretendiera igual-
mente organizar la sociedad. ¢Sobre la base de qué directrices podria ello
ocurrir? Sélo cabe responder: ello no es posible. Esta interrogante mues-
tra, mediante una operacién de supresion mental hipotética, la obvia vin-
culaciéon existente entre derecho y moral. Pero muestra algo mas: que los
juristas, todos quienes tienen algun grado de intervencidon, mayor o me-
nor, en labores relativas a la creacion y aplicacién del derecho, y las perso-
nas que integran la sociedad en general, han de guardar siempre perfecta
conciencia de que el derecho no esta constituido por simples exhortacio-
nes a seguir determinadas conductas. El derecho es una forma de poder
social, organizada sobre la base de la renuncia a la fuerza ilegitima, erigido
en sistema, en el decir de Jestaz, o reglas respaldadas por amenazas, pero
que, ademas y en todo caso, tiene la pretensién y necesidad de ordenar
la sociedad guiandola por cauces éticos, nos permitimos agregar.

Esta vinculacion de las ciencias del espiritu a los valores, que son aquellas
gue se ocupan no del fenédmeno que se repite uniformemente, lo que es
propio de las ciencias naturales, sino de lo individual y de las obras del
espiritu, fue planteada por Rickert, pero referida al ambito de la historia.
Postulaba que el historiador, plantado frente a un suceso histérico como la
Revolucién Francesa, el Renacimiento, u otro analogo, efectuaba una se-
leccién de hechos, pues el andlisis de todo lo individual seria inadmisible.
"Ahora bien, el criterio directivo al respecto es, como observa Rickert, la
referencia de un determinado suceso u objeto a un valor estimado relevan-
te del historiador".6 Rickert planted incluso que sin esta referencia de la
historia a valores, la ciencia historica seria imposible

Il. Los actos de justicia y la moral

De gran interés, en relacién con el esencial acto de juzgar, son los pensa-
mientos de Ricoeur, destacado fildsofo contemporaneo. Ricoeur distingue
en el acto de juzgamiento una doble finalidad, una inmediata y otra
mediata. En cuanto hace a la primera finalidad, "juzgar significa zanjar

6 Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Editorial Ariel S.A., Barcelona, traduccion de
Marcelino Rodriguez Molinero, pagina 116.
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una cuestion con miras a poner término a la incertidumbre”. En tanto que
la segunda, "consiste en la aportacion del juicio a la paz publica".7

La aguda distincion que hace el autor nos parece de enorme relevancia, en
cuanto permite visualizar con nitidez las dos facetas que envuelve el acto
de juzgamiento. Por un lado, como sefiala el propio Ricoeur, el acto de
juzgar consiste en separar, repartir, deslindar las pretensiones de unos y
otros, lo que se logra mediante la implementacion del proceso. Esta faz del
acto de juzgamiento, obviamente, se confunde con la antigua definicién
romana de justicia: dar a cada uno lo suyo.

Pero ésa no es la Unica finalidad del acto de juzgar.

Existe otra, que el autor hace consistir en algo mas que la seguridad, pre-
cisamente, en la paz social. Esta ha de derivar, ensefia Ricoeur, no de la
reconciliacion, el amor o perdon, que no son dimensiones juridicas, sino
del reconocimiento. Pero ¢reconocimiento de qué? "De lograr que cada
cual reconozca la parte que el otro toma en la misma sociedad que él, en
virtud de lo cual el ganadory el perdedor del proceso habrian obtenido su
justa parte en este proyecto de cooperacion que es la sociedad".$

Es decir, Ricoeur no ve en el acto de juzgamiento un simple acto de deter-
minacion de qué es lo de cada cual, sino algo mucho mas profundo y
esencial, a saber, el medio que permite edificar la sociedad como proyecto
de cooperacion. Esta vision, como lo anota el autor, ya habia sido trazada
en las ensefianzas de John Rawils.

Pero no se agotan aqui las enseflanzas de Ricoeur. En efecto, en directa
relacion con la tematica que nos ocupa, vierte un juicio categdrico, que
rescatamos con satisfaccion. Ante la pregunta de qué hace que la sociedad
sea mas que un organo de distribucion, un 6rgano de cooperacion, enfati-
camente sefiala: "es aqui donde debemos introducir un componente mas
sustancial que el puro procedimiento de la justicia, a saber, algo parecido
a un bien comun, consistente en valores compartidos".9

Entonces, es obvio que en concepto suyo, opinidon que compartimos ente-
ramente, los actos de juzgamiento estan intimamente relacionados con un
sistema de valores; es més, de éste arrancan su esencia, pues la funcion
de cooperacion que cumple la sociedad o finalidad mediata del acto de
juzgamiento, estq basada en valores. La sociedad no podria lograr la paz

7Paul Ricoeur, Lo Justo, Editorial Juridica de Chile, traduccién de Carlos Gardini, pagina 183.
K Paul Ricoeur, obra citada, pagina 189.
9 Paul Ricoeur, obra citada, pagina!89.
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social, el reconocimiento entre litigantes gananciosos y perdidosos, sino
en la medida que los actos de juzgamiento estén concebidos y fundados
en valores. En otros términos, el acto de juzgamiento que realiza la socie-
dad entrafia una funcion de distribucién y otra de cooperacion, y como la
sociedad hace reposar la funcién de cooperacion en valores, es perfecta-
mente légico concluir que el acto de juzgamiento, en cuanto desempefia
este ultimo rol, debe descansar en valores.

En este mismo orden de jdeas, el de la relaciéon, o mas bien de inspiracién
de decisiones judiciales en principios ético juridicos, Larenz nos muestra
como éstos son considerados "pautas orientadoras de normacion juridica
que, en virtud de su propia fuerza de conviccion, pueden justificar decisio-
nes juridicas".l

El citado autor sefiala que estos principios permiten lo que denomina el
desarrollo del derecho. Se trata de jdeas directrices, que transformadas en
reglas posibilitan una solucién. Agrega que se trata de un desarrollo del
derecho superador de la ley, atendiendo a un principio ético juridico que,
actuando como criterio teleolégico-objetivo, codetermina la interpreta-
cion y la integracion.

El desarrollo del derecho, sobre la base de principios ético-juridicos, anota
Larenz, ha permitido en el derecho civil el surgimiento de doctrinas como
el abuso del derecho, de la caducidad, de la desaparicion de la base del
negocio, del deber de fidelidad del socio, del deber de asistencia en la
relacion, entre otros.

Como es obvio, todas estas creaciones derivan en ultimo término del prin-
cipio ético de la buena fe, lo que nos demuestra, una vez mas, como el
derecho se haya imbuido desde la misma raiz con directrices que pertene-
cen a la moral, y a las que se arriba a través de la razén. Asimismo, nos
muestra como la actividad jurisdiccional se encuentra sometida también a
la realizacién de consideraciones teleoldgicas por quienes han de impartir
justicia, pues mediante actos particulares de justicia habra de concretar
éstas y nuevas creaciones abstractas en el mundo de los hechos, necesarias
para la adecuada solucion de litigios.

Desde otra 6ptica, comentando la labor de armonizacion que cumple la
jurisprudencia, sefiala Castan Tobefias: "la jurisprudencia de los tribunales,

velando por la certidumbre y la estabilidad de las reglas juridicas, a la vez
que por el progreso del derecho y su adaptacion a las circunstancias histo-

'° Karl Larenz, obra citada, pagina 418.
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ricas y sociales de cada momento, vinculando el derecho a los principios e
ideales permanentes, al mismo tiempo que a las realidades o intereses con-
cretos 0 movedizos, puede lograr la armonia de todos esos elementos con-
tradictorios que se agitan en el fondo de la vida juridica...".ll

La jdea planteada por Castan Tobefias no es otra cosa que poner de mani-
fiesto la enorme relevancia del rol que deben cumplir los tribunales, por de
pronto olvidado, en orden a lograr, sobre la base de directrices éticas, ar-
monizar distintos elementos que juegan en la vida juridica, como son la
regla juridica, su estabilidad, el progreso del derecho y su adaptacion a las
necesidades sociales. Una vez mas queda plasmada la idea de que la moral
impregna o tifie al derecho con toda su gama de principios, dirigiendo con
su contenido los actos de justicia que trasuntan las decisiones judiciales.

En estas Ultimas lineas hemos abordado aspectos ya mas concretos, que di-
cen relacion con como los principios éticos evaluados en sedes jurisdicciona-
les, debidamente considerados y correctamente ponderados a la hora de
generarse e idearse las decisiones judiciales, permiten el progreso social o,
como lo sefalaba Ricoeur, en qué medida determinan el establecimiento de
una sociedad no solo de distribucion, sino ademés de cooperacién. O cémo
la omision de estas consideraciones teleoldgicas empobrece la humanidad.

Esta y otras tematicas relacionadas y criticas, en relacién con experiencias judi-
ciales en torno a una materia determinada, ocuparan nuestro proximo capitulo.

Ill. Comprobacion de la necesidad que el derecho tiene de la moral

La experiencia nos muestra cOmo, en no pocos casos, las sentencias de los
tribunales de justicia, bajo consideraciones en apariencia justificadas, se
apartan del seguimiento de principios éticos o morales que, como hemos
visto, constituyen pautas de conducta necesarias en la sociedad, en sus
distintos ambitos, e informan el derecho, motivo este Ultimo por el que no
pueden serle ajenos.

La situacion que describimos es particularmente alarmante y grave en los pro-
cesos laborales que conocen y deben resolver nuestros tribunales. En ellos,
especificamente en los que las materias objeto de discusion dicen relacion
con la invocacion de causales de caducidad del contrato de trabajo, tales
como falta de probidad, conducta inmoral, incumplimiento grave de las obli-
gaciones que impone el contrato de trabajo, etc., sobre la base de un erréneo*

" Castan Tobenfas, J., citado por Félix Calvo V., La Jurisprudencia, Editorial Lex Nova S.A., Vallado-
lid, pagina 320.
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entendimiento del denominado principio protector, en muchisimas ocasio-
nes resultan gananciosos empleados o trabajadores que manifiestamente han
incurrido en conductas constitutivas de las causales legales concurrentes en
cada situacion, y que ademas se encuentran en franca oposicidon con princi-
pios éticos permanentes y presentes en nuestro ordenamiento juridico.

Esta "practica judicial”, arraigada en un importante sector de nuestro me-
dio, se genera exclusivamente en razén de que no se realiza una adecuada
estimacion de los patrones éticos que deben servir de referencia para eva-
luar conductas humanas, o simplemente se omite todo andlisis al respec-
to. Ello se demuestra con la simple afirmacién que, de mediar ese analisis
valoneo de conductas humanas, no se podria concluir que es razonable,
justo y sano para la sociedad que resulten gananciosos en un proceso quie-
nes han ejecutado conductas refiidas con principios éticos, ni aun con en-
tendimientos juridicos erréneos.

Y se debe afadir que la modalidad no tiene excusa y es por ello reprocha-
ble, porque como lo mostraremos mas adelante, existe la posibilidad juri-
dica de compatibilizar los criterios legales con las pautas morales, y cum-
plir asi con el fin ético de la norma.

La practica es muy curiosa, detiene el progreso social y no contribuye al
logro de la paz social.

En efecto, decimos que es una practica en extremo curiosa, por cuanto en
derecho el principio protector sélo tiene por objeto restablecer al trabajador
de una supuesta posicion de inferioridad que tendria respecto de su
empleador. Empero, dicho principio jamas ha postulado emplear como he-
rramienta para el logro del restablecimiento del equilibrio perdido, como
en los hechos sucede, dejar sin sancion, y por ende permitir conductas refii-
das con la moral, manteniendo incélume la posicion juridica de las personas
que han incurrido en ellas. Ello, lejos de constituir la aplicacién del principio
protector, que como dijimos tiene por funcién reponer un equilibrio en teo-
ria perdido, significa, lisa y llanamente, inclinar la balanza en sentido con-
trario, dejando cargado solo el platillo correspondiente al trabajador, des-
truyendo definitivamente toda posibilidad de equilibrio entre las partes.

El restablecimiento del equilibrio no se logra a través de ese curioso y per-
nicioso modo; los que piensan que en eso consiste el principio protector se
equivocan rotundamente y causan un dafio a la sociedad. Creemos ver en
esta préactica el deseo de no afectar a aquel que en apariencia se presenta
como mas débil, empero, como veremos, su efecto es precisamente el con-
trario, porque el sujeto que obtuvo en el pleito, pese a tener conciencia de
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haber ejecutado conductas inadecuadas, a la larga empobrece sus virtu-
des, sin perjuicio de generarse otro problema tanto o mas grave que el que
se pretendia remediar: actos jurisdiccionales intrinsecamente injustos, con
todo el dafio que ello implica en una sociedad que intenta progresar.

Y gue no se nos venga a decir que la practica de que venimos hablando no
es mas que la forma correcta como se han de aplicar e interpretar las normas
legales que rigen estas materias, o que los principios éticos y morales no
pueden venir a alterar lo establecido y prescrito en las normas de derecho,
porque bien sabemos los abogados que, por un lado, esta practica, no es
mas que una equivocada derivacion del principio protector, y, por el otro, en
la casi mayoria de las situaciones los tribunales gozan de un cierto margen
de holgura en relacion con la aplicaciéon e interpretacion de las normas juri-
dicas, dentro del que les es perfectamente posible y licito juridicamente en-
cauzar las conductas humanas, prefiriendo aquellas que respetan los prin-
cipios éticos y morales, por sobre aquellas que no lo hacen. No hay excusa
posible para no valerse de ese margen de holgura en lo juridico y efectuar
este enjuiciamiento plenario en lo moral, porque, siendo asi, la solucién
serd siempre superior y el derecho, al menos en este campo, vera la luz.

También hemos planteado que la comentada practica no contribuye al
progreso de la sociedad. Esta afirmacion es evidente y se explica facilmen-
te. Es bien sabido que las sociedades se fundan y desarrollan sanamente a
partir de virtudes arraigadas en el seno de los espiritus de cada uno de sus
miembros y de su exigencia por distintos medios por el grupo socialmente
organizado. Por lo mismo, éstas se empobrecen como tales si puestas en
tela de juicio determinadas conductas de sus integrantes, que estan refii-
das con principios éticos tales como la libertad, la igualdad de oportuni-
dades y especialmente el de la responsabilidad personal, en definitiva
son "valoradas" como licitas de un punto de vista juridico, mas especifica-
mente desde la 6ptica judicial. Este divorcio entre lo juridico y lo moral
desestimula la observancia de los mencionados principios morales, con
ello la adquisicion de virtudes de esta naturaleza, y con todo ello, qué
duda puede caber, se inhibe el progreso de la comunidad.

Entonces existe una verdadera necesidad de encauzamiento moral, se
trata de un imperativo ético, cuya aplicacion efectiva ha sido depositada
por la sociedad toda, que pretende desarrollarse y no involucionar, en
manos, entre otros, de los tribunales de justicia. Entonces éstos no pueden
sino responder a ese llamamiento que la sociedad les ha formulado.

Pero no sdlo el progreso social se verd afectado. También se altera la paz
social. "La finalidad de la paz social -que es para Ricouer el horizonte ulti-
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mo del acto de juzgar-, revela en filigrana algo mas profundo, que toca al
reconocimiento mutuo: no hablemos de reconciliacién, y menos de amor
y perdén, que no son dimensiones juridicas sino de reconocimiento. ¢En
qué sentido? Pienso que el acto de juzgar alcanza su meta cuando el que
ha ganado el proceso aun se siente capaz de decir: "Mi adversario, el que
ha perdido, sigue siendo un sujeto de derecho como yo; su causa merece
ser escuchada; él tenia argumentos plausibles y éstos fueron escuchados".
Pero el reconocimiento no seria completo si estas palabras no pudieran ser
dichas por el que perdié, el que no tuvo la razén, el condenado: él deberia
poder declarar que la sentencia que le quita la razén no es un acto de
violencia, sino de reconocimiento".12

Recordemos que sobre esta vision el autor consider6 a la sociedad no sélo
como distribuidora de partes, sino ademas como 6rgano de cooperacion,
rol este Ultimo que no era fruto del "puro procedimiento de la justicia”,
sino que requeria de un "componente mas sustancial”, "algo parecido a
un bien comdun, consistente en valores compartidos".13

Sin embargo, el acto de juzgamiento, en los términos que venimos comentan-
do, esto es, generado en un contexto de errdnea aplicacion de un principio de
derecho -el pro trabajador- y con prescindencia de la observancia de princi-
pios éticos, lo que Ricoeur llama el componente sustancial, existiendo el mar-
gen juridico de holgura para procurar y obtener su pleno respeto, sin duda
alguna no puede generar reconocimiento alguno en los términos sefialados en
el parrafo anterior, ni de parte del ganancioso, ni de parte del que ha perdido
el pleito. En consecuencia, el acto de juzgar ha quedado inconcluso, pues no
ha cumplido su misién Ultima: lograr el reconocimiento mutuo y la paz social.

Hemos querido abordar lo que sucede en el campo del derecho laboral,
con un fin inmediato y con otro mediato. En lo que toca al primero, por-
que era necesaria una critica fundada que pusiere de manifiesto la debili-
dad y gravedad de cuanto acontece en la materia, a la luz de principios
juridicos y éticos. Pero nuestro fin mediato y fundamental est4d dado por
demostrar fundadamente y con la realidad la intima vinculacion que existe
entre el derecho y la moral, y la necesidad que aquél tiene de ésta, cues-
tibn que trae aparejada también la necesidad de contar con tribunales con
adecuada e idénea formacioén ética.

He aqui, finalmente, un Parlamento que pone énfasis en el temor de un ancia-
no magistrado a los errores que pudo haber cometido en el pasado y a su
remordimiento. Es una fina demostracién de que derecho y moral se hayan

12 Paul Ricoeur, obra citada, pagina 188.
13 Paul Ricoeur, obra citada, pagina 189.
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indisolublemente unidos, pues se trata de su propia consideracion de mérito
sobre sus propios actos de justicia, efectuada en retrospectiva, pero que a
nuestro entender debiera perseguir la conciencia del juez durante toda su
vida y no solo a su término: "Un anciano magistrado, sinti€ndose morir, oraba
serenamente en su lecho: Sefior, querria al morir estar seguro de que todos
los hombres a quienes he condenado han muerto antes que yo, porque no
puedo pensar en que dejé en las prisiones de este mundo, sufriendo penas
humanas, a aquellos que fueron encerrados por orden mia. Querria, Sefior,
cuando me presente a tu juicio, encontrarlos en espiritu en el umbral para
que me dijeran que saben que yo los juzgué segun justicia, segun lo que los
hombres llaman justicia. Y si con alguien, sin darme cuenta, he sido injusto, a
él mas que a los otros quisiera encontrar alli, a mi lado, para pedirle perdény
decirle que ni una vez, al juzgar, olvidé que era una pobre criatura humana
esclava del error, que ni una sola vez, al condenar, pude reprimir la turbacion
de la conciencia, temblando ante una funcién que, en ultima instancia, puede
ser solamente tuya, Sefior".l4

IV. Reflexiones finales

Aunque me parece obvio, estimo pertinente aclarar que estas lineas no
deben considerarse una alabanza al iusnaturalismo o una critica exacerba-
da al positivismo. No hemos planteado, ni siquiera insinuado, la posibili-
dad de que el juez deba apartarse de la ley, como han sostenido algunos
con distintos fundamentos, a mi juicio equivocadamente. Se trata sencilla-
mente, considerando la intima vinculacién y necesidad que el derecho tie-
ne de principios éticos, que los érganos jurisdiccionales, en la interpreta-
cién y aplicacién del derecho, se valgan de aquel margen de holgura que
la norma posee, y logren asi encauzar el comportamiento humano sobre la
base de esos principios rectores, promoviendo conductas licitas en vez de
generar sefiales erroneas y ambiguas que Unicamente conducen al empo-
brecimiento moral de la sociedad.

Sin estar enteramente convencido de que se logre en tiempos cercanos el
objetivo de que la moral alumbre con la dosis a mi juicio requerida las
conciencias de quienes se encuentran llamados a resolver las contiendas
judiciales, no puedo abandonar estas lineas sin expresar que estas reflexio-
nes me han permitido reafirmar mi intima conviccion en orden a que sélo
el seguimiento de principios éticos permitirad que se proyecte luz sobre el
derecho, que sea alumbrado y brille con esplendor, incluso en aquellos
rincones oscuros y de tiniebla por donde en ocasiones deambula.

14 Piero Calamandrei, Elogios de los Jueces Escrito por un Abogado, Tercera Edicion, Le Monier,
Firenze, edicién al cuidado de Santiago Sentis Melendo, pagina 356.
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Antecedentes generales

Con fecha 29 de mayo de 2003 se publicé en el Diario Oficial la Ley N-
19.880 que establece las bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado.

La verdad es que la disciplina del derecho administrativo, al menos en
nuestro pais, debe necesariamente dividirse ahora entre antes y después
de la fecha indicada.

En efecto, y a diferencia del derecho comparado, en nuestra area del dere-
cho constituia una antigua y sentida aspiracion el contar en nuestro medio
con una Ley de Procedimientos que regulara a lo menos de manera basica
los aspectos méas fundamentales del acto administrativo, como lo hace el
texto que aqui en parte se analizara.!

Con anterioridad a la dictacién de la ley en comento, toda la teoria del
acto administrativo se cimentaba y construia principalmente conforme a
la doctrina nacional y comparada; y a la jurisprudencia administrativa y
judicial,2 con las incertidumbres que en ocasiones ello generaba.

I En el parecer de este autor, junto a la Ley de Procedimientos; la creacién de los tribunales
contenciosos administrativos lograra reparar en forma modesta el crénico atraso en el desarrollo
de nuestra disciplina.

2 En el caso de la jurisprudencia judicial, valga un especial reconocimiento a los fallos obtenidos
via recurso de proteccidn, particularmente en la década de los afios noventa. Existi6 también
algun desarrollo en base al articulado constitucional, pero ello de manera no relevante.
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Hoy a la luz de la ley nombrada, y teniendo texto legal sobre la materia, en
opinion de este suscrito se ha dado un inmenso e importante paso no sélo en
la consolidacion de la disciplina mencionada, sino que también en lo que se
refiere a principios tan importantes como son, entre otros: "la primacia de la
persona humana", "la servicialidad y modernizacion del Estado", etc.

Tengo también muy claro que la ley en observacién plantea una serie enor-
me de problemas, vicios, vacios, e incluso cuestiones de inconstitucionali-
dad; sin embargo, creo que es mucho mejor preocuparse de enmendarlos
y corregirlos a partir de la ley ya dada,} que abogar como se hacia en el
pasado por la pronta dictacién de una ley sobre la materia.

Los recursos administrativos
Fundamentos

En la doctrina nacional y comparada se acostumbra sefialar como basa-
mentos de la procedencia de los recursos administrativos que ellos son
instrumentos cauteladores del control de la legalidad de la administracion,
mecanismos de garantia de los derechos de las personas. A lo expuesto
habria que agregar también y en un contexto amplio, manifestaciones de
un Estado moderno.

En efecto, el contar con recursos administrativos para actuar en esta sede,
y no tener que trasladarse al ambito jurisdiccional, significa no sélo una
mayor eficiencia en el aparato del Estado en el sentido amplio, sino que
una mayor expedicién y economia para el propio administrado. Lo que
queremos plantear en definitiva es que resulta practico y modernizador
que los conflictos se puedan resolver en la propia Administracion, inspira-
da ésta en los principios de buena fe y servicialidad, y primacia de la perso-
na humana, entendidos a su vez como verbos rectores de la actividad de la
Administraciéon. No compartimos en este punto la opinién de algunos au-
tores que ven o conciben a los recursos administrativos de esta sede como
un obstaculo o valla, como un "privilegio de la Administracién"4 para re-
trasar la revision en sede jurisdiccional de sus actuaciones.

3 En efecto, la Ley N° 19.880 presenta entre otras falencias las siguientes:

- No regula aspectos substantivos del acto administrativo. En efecto, no hay mencion alguna a
los elementos motivo y objeto.

- Establece la invalidacion de oficio por parte de la Administracién hasta por un plazo de dos
afios, lo cual estd en abierta infraccion con el articulo 70 de la Constitucién, que consagra la
nulidad publica, que mas alla de la discusidn sobre su prescriptibilidad es claro que establece un
plazo superior.

I Ramén Parada. Derecho Administrativo, Tomo |, Parte General, decimotercera edicién. Edicio-
nes Juridicas y Sociales S.A., Madrid, Espafia, afio 2002, pag. 664.
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En todo caso en nuestra ley actual, al igual como ocurria con anterioridad
a ella en general -salvo alguna jurisprudencia judicial-, existe libertad para
asistir a cualquiera de las dos sedes, sin necesidad de esperar que se agote
una de ellas para concurrir a la otra. La eleccién en particular dependera
en cada caso de las circunstancias tacticas y juridicas que concurran para
optar por alguna de ellas en un caso dado, pero claramente me parece
que no pueden haber predeterminismos sobre la materia.

Concepto

Existen diversas definiciones de lo que son los recursos administrativos. Asi
el profesor Roberto Dromi los define sefialando que son "el medio por el
cual se acude a un juez o a otra autoridad con una demanda o peticion
para que sea resuelta. En sentido restringido, el recurso es un remedio
administrativo especifico por el que se atacan solamente actos administra-
tivos y se defienden derechos subjetivos o intereses legitimos."s

Por otro lado, el autor Luis Cordero Vega nos ensefia que estos recursos
administrativos "son aquellas reclamaciones que se interponen, tramitan y
resuelven ante la propia Administracion, como consecuencia de su deber
de velar porque sus actos se adeclen a derecho y satisfagan las necesida-
des publicas, volviendo sobre ellos si es necesario para tal fin y no persistir
en sus errores".6

Es claro que los recursos administrativos constituyen mecanismos de im-
pugnacién de los actos administrativos en sentido amplio, que tienen por
objeto materializar algunos de los fundamentos ya eshozados, y que tie-
nen como base el derecho o interés del particular o interesado, y el corre-
lativo poder-deber de la Administracion.

Clasificacion de los recursos

Atendiendo a las causales para ejercer los recursos, tenemos que éstos pue-
den ser ordinarios y extraordinarios. Los primeros son aquellos que proce-
den por cualquier vicio o irregularidad que afecte al acto administrativo
que se quiere impugnar. Los segundos son aquellos que solo proceden por
las causales especificas y taxativamente indicadas en la ley, no admitiéndo-
se otros fundamentos para la interposicion del recurso.

5 Roberto Dromi. El Procedimiento Administrativo. Editorial de Ciencia y Cultura, 1999, Buenos
Aires, Argentina, pag. 254.

6 Luis Cordero Vega. El Procedimiento Administrativo. Editorial Lexis Nexis, Santiago de Chile,
2003, pag. 160.
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Clases de recursos

Como se anuncio en el titulo, estas lineas van orientadas a tratar el tema de
los recursos administrativos consagrados en la ley, y que son: ordinarios: el
recurso de reposicion, jerarquico, y aclaracion; y extraordinario: revision.

Los recursos administrativos los trata la ley a partir del Capitulo IV articulos
53 a 62, ambos inclusive; donde trata también de manera impropia, en
cuanto técnica legislativa y ubicacion, dos causales de extincion de los
actos administrativos, como son la invalidacién (arts. 53 a 58) y la revoca-
cion (art. 61), quedando el resto del articulado en verdad dedicado de
forma util a tratar los recursos administrativos.

I. Recurso de reposicidon

Este recurso, también llamado de reconsideracién u oposicion, lo trata la
ley en el art. 59, conjuntamente con el jerarquico, manteniendo una con-
tinuidad en su consagracion, ya que el mismo estaba ya contemplado en
el texto original de la Ley Organica Constitucional de Bases de la Adminis-
tracion del Estado,’ pero sin otorgarle una mayor regulacion al mismo
mas que su consagracion.

Resoluciones impugnables

Todo tipo de resoluciones o actos administrativos. Por la naturaleza de
este recurso, son suceptibles de impugnacién todo tipo de actos adminis-
trativos, con tres situaciones de excepcién, como son: los actos de mero
tramite que no determinen la imposibilidad de continuar un procedimien-
to o produzcan indefension, articulo 15 inciso segundo; la resolucion que
disponga la acumulacion o desacumulacién de procedimientos, articulo
33; y la decisién que ordene la aplicacion de la tramitacion de urgencia al
procedimiento, articulo 63 inciso final.8

Plazo para interponerlo

El término para ejercerlo es de cinco dias hébiles contados desde que se
toma conocimiento del acto que se quiere impugnar.)

7 En la actualidad la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado lo repite en su
articulo 10.

8 Las situaciones de excepcion que se indican pugnan con la declaracién del articulo 10 de la Ley
de Bases, que es ley organica, al decir "...Se podra siempre interponer el de reposicién ante el
mismo 6rgano del que hubiere emanado el acto respectivo...".

9 Durante la tramitacion de la ley, y por indicacion del Ejecutivo, se contemplaba un plazo de 10
dias héabiles. Igual situacién se disponia para la interposicion del jerarquico.
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Organo competente

Debe resolver este recurso el mismo érgano que dict6 el acto impugnado.

Il. Recurso jerarquico

Al igual que el anterior, esta tratado en el articulo 59 del texto legal y
también con la misma historia y continuidad que la ya indicada a propdsi-
to del recurso de reposicidn. Se le conoce también como de apelacion o
alzada, haciendo presente que en algunas legislaciones estas Ultimas ex-
presiones tienen una significacion especial diferente, y no ya de equivalen-
cia a la idea de jerarquia.ll

Resoluciones impugnables

También todo tipo de resoluciones, con las excepciones sefialadas, en los
mismos términos antes indicados.

Plazo para interponerlo
De la misma forma que el anterior, cinco dias héabiles.
Organo competente

El superior jerarquico del érgano que dict6é el acto impugnado. La norma
agrega, de manera complementaria en este punto, la no procedencia de
este recurso respecto de los actos del Presidente de la Republica, de los
Ministros de Estado, alcaldes y jefes superiores de los servicios publicos
descentralizados.

La explicacion de la restriccion apuntada se basa en el caracter descentra-
lizado de los dos ultimos sujetos mencionados y que como tal no recono-
Cen superior jerarquico y en consecuencia no cumplen con el supuesto
que este recurso exige. En el caso del Presidente de la Republica en su
calidad de jefe de Estado, evidentemente no reconoce superior ante quien
dirigir el recurso. Respecto de los Ministros de Estado, la restriccion debe
explicarse por razones préacticas y de gestién, ya que en estricto rigor,
como sabemos y en el contexto de las estructuras de organizacion centra-
lizadas, tienen un superior Gltimo y final que es el propio Presidente de la
Republica.

10 Asi en Argentina "apelacion" y "alzada" son expresiones usadas para referirse a otro tipo de
recursos distintos al jerarquico.
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Normas comunes a ambos recursos
A. Interposicién

Se pueden interponer ambos, individual o conjuntamente -segun proce-
da-, pero en la Gltima situacién, el jerarquico con caracter subsidiario y
para el evento de rechazo del de reposicion.

B. Plazo para resolverlos

Los recursos deben resolverse en un plazo no superior a los 30 dias habiles.
De forma particular, y en el caso del recurso jerarquico, la autoridad supe-
rior antes de resolver debe oir de manera previa al 6rgano recurrido y
escuchar sus descargos.

C. Efectos

En virtud del ejercicio de cualquiera de los dos recursos en estudio se po-
dra modificar, reemplazar o dejar sin efecto el acto impugnado.

Ill. Recurso de revision

Este medio de impugnacion, que esta tratado en el articulo 60, constituye
una verdadera novedad en el ambito administrativo, pues no se registran
antecedentes previos, por lo cual la ley en este caso hace un verdadero
aporte al incorporar este instrumento de impugnacion.

El calificativo de extraordinario que usa la ley para referirse al recurso de
revision se justifica por su caracter excepcional, en cuanto a que procede,
como lo veremos, contra resoluciones administrativas firmes, esto es, que
suponen agotada la via administrativa tanto porque se ejercieron recursos
administrativos y ellos fueron rechazados, cuanto porque habiendo venci-
do el plazo para ejercerlos, ellos no se interpusieron.

Resoluciones impugnables

Procede contra resoluciones firmes, en que concurra alguna de las siguien-
tes circunstancias:

e Resolucion dictada sin el debido emplazamiento.
* Resolucién dictada con manifiesto error de hecho y que fuera determi-
nante para la decision adoptada, o que aparecieren documentos de valor
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esencial para la resolucién del asunto, ignorados al dictarse el acto o que
no haya sido posible acompafarlos al expediente en su momento.

e Sentencia ejecutoriada que declare que el acto se dictdé como consecuen-
cia de prevaricacion, cohecho, violencia u otra maquinacién fraudulenta.

e Resolucion dictada por influencia esencial de documentos o testimo-
nios declarados falsos por sentencia ejecutoriada posterior a aquella reso-
lucién, o que siendo anterior, no hubiese sido conocida oportunamente
por el interesado.

Plazo para conocer y resolver

Para conocer, el plazo es de un afio contado desde el dia siguiente a aquel
en que se dictd la resolucién en los dos primeros casos. En los dos dltimos,
desde que la sentencia quedoé ejecutoriada.ll

Atendido a que el precepto no contempla un plazo para que el 6rgano
respectivo resuelva el recurso, surgen en parecer del suscrito dos alternati-
vas de solucién. Una, entender que el plazo es de 20 dias habiles, por
aplicacion del articulo 24 de la misma ley, que inserto en el capitulo Il y en
relacion a las normas basicas del Procedimiento Administrativo, establece
que en materia de plazos la autoridad respectiva tiene el término de 20
dias habiles para resolver las llamadas "decisiones administrativas"”, enten-
diendo que la resolucion del recurso corresponderia a esta categoria des-
crita. La otra formula de entendimiento es aplicar el plazo de 30 dias habi-
les que la normativa establece para los recursos de reposicidn y jerarquico;
considerando criterios de integracion, el que también estamos en presen-
cia de un recurso, y que habiendo el legislador otorgado para los recursos
nombrados un plazo de 30 dias, que es mayor a la otra opcién, no se ve la
razon para que en este caso no se adopte la misma solucion.

Organo competente

El que va a resolverlo es el superior jerarquico de aquel que dictd el acto o
resoluciéon impugnada; en subsidio y para el caso de que no exista superior
jerarquico, el mismo 6rgano que dicté el acto que motiva la revision.

IV. Recurso de aclaracién

Este recurso, también llamado de interpretaciéon, se encuentra tratado en
el articulo 62; tiene por finalidad aclarar los puntos dudosos u obscuros y

11 Por indicacion del Ejecutivo se pretendia para el ejercicio del recurso un plazo inferior de 2 y
3 meses, segun la causal de que se trataré.
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rectificar los errores de copia, referencia, calculos numéricos, y en general
puramente materiales o de hechos que aparecieren de manifiesto en el
acto administrativo.

De manera enfatica y por razones de seguridad juridica, se debe ser muy
estricto en este recurso, ya que en caso alguno debe ser o servir de medio
para afectar, cambiar, alterar, los aspectos sustantivos, esenciales o de fon-
do del acto dictado. La aclaracion queda asi restringida a aspectos sélo
formales del acto dictado, en los términos anteriormente indicados.

Resoluciones impugnables

Las resoluciones suceptibles de este recurso son todas aquellas que pon-
gan término al procedimiento administrativo, esto es, en términos de la
Ley de Procedimientos, segun su articulo 40, la resolucién final, el desisti-
miento, la declaraciéon de abandono, la renuncia, y la resoluciéon que de-
clare la imposibilidad material de continuar el procedimiento por causas
sobrevinientes.12

Plazo para conocer y resolver

Conforme al precepto que utiliza la frase "en cualquier momento", hay
gue entender de forma inequivoca que no hay plazo para el ejercicio de
este recurso, y en consecuencia puede ser planteado en todo momento en
qgue se haga necesario efectuar alguna aclaracién al acto administrativo
dictado.

Atento a que para este recurso tampoco la ley contempla un plazo de
resolucién, reiteramos para este caso las mismas alternativas de solucion
planteadas en el recurso anterior, estimando que son igualmente legiti-
mas.

Organo competente

El recurso se resuelve por la misma entidad que dictd el acto objeto de la
aclaracion.

12 Deberiamos agregar los casos en que el procedimiento administrativo termine por la via del
silencio -positivo o negativo-, con todas las complejidades que ello supone.
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V. Comentarios finales

A fin de complementar lo expuesto con anterioridad en materia de recur-
sos, valga referirme a algunos otros aspectos, directamente vinculados al
tema y que contribuyen precisamente a un mejor analisis o consideracion
de los mismos.

1. Suspensioén de los efectos del acto impugnado

En atencién a los efectos propios de los actos administrativos, como son
en lo que interesa la presuncién de legitimidad y su ejecutividad, tenemos
que la sola interposicion de algunos de los recursos mencionados no va a
significar la suspension o inocuidad de los efectos o consecuencias del acto
administrativo que se estd impugnando; con lo cual los perjuicios o afecta-
ciones que se siguen generado pueden ser de tal naturaleza o entidad que
no sea posible al titular del recurso esperar su resoluciéon, o que tal resolu-
cion sea efectivamente extemporanea y que por lo tanto ya no sea util el
resultado de la actuacion.

Para evitar la circunstancias apuntadas, y corregir la falencia de estos re-
cursos administrativos, que consiste en la carencia del efecto suspensivo
de su interposicidn, es que se hace necesario y conveniente la peticion
separada y conjunta de la suspension de efectos del acto impugnado, equi-
valente a la "orden de no innovar", que es propia de la segunda instancia
de la sede judicial.

En el contexto de la Ley de Procedimientos Administrativos, este efecto
suspensivo es posible de solicitar y obtener por medio de las "medidas
provisionales", que estan tratadas en el articulo 32 del texto legal. En efec-
to, la pertinencia de lo aseverado se establece claramente del inciso final
del precepto nombrado, al indicar: "En todo caso, las medidas de que
trata este articulo, se extinguiran con la eficacia de la resolucién adminis-
trativa que ponga fin al procedimiento correspondiente”. La eficacia de la
resolucion administrativa se produce en los casos en que ella esta firme,
esto es, no se ejercieron recursos y vencio6 el plazo para ellos, o habiéndose
ejercido ellos fueron desechados. Ratifica lo expuesto el articulo 57 de la
ley, que en la materia especifica de invalidacion contempla la posibilidad
de que la autoridad disponga la suspension de la ejecucion del acto recu-
rrido de invalidacion.

2. Ambito de aplicacion

La aplicacion de los recursos en estudio esta dada y condicionada por la
aplicacion de la propia ley. En la relacion de los articulos loy 20 del texto
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legal se obtiene que estos mecanismos de impugnacién se aplicaran de
manera directa, en los casos en que el procedimiento administrativo se
aplique de esa forma; y también de modo indirecto, supletorio, para los
casos en que habiendo un procedimiento administrativo distinto, la nor-
mativa en estudio resulte pertinente en todo lo que no se encuentre espe-
cialmente regulado por aquél; y en ambos casos a los ministerios, inten-
dencias, gobernaciones, servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa, Contraloria General de la Republica , Fuerzas
Armadas, Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, Gobiernos Regionales, y
Municipalidades.

3. Formalidades o requisitos de los recursos

En la historia de la leyl3 se registran antecedentes de haber pretendido
regular el tema en estudio; sin embargo, al apreciar la ley se observa que
no hay nada de ello, y en consecuencia, hoy al tenor del texto legal, la
interposicion de los recursos no requiere cumplir con exigencias o requisi-
tos legales. Sin embargo, y por razones practicas, es claro que el docu-
mento que contenga el recurso algunas menciones minimas tendra que
tener. Asi la indicacion de quién recurre, las razones de ello, y las peticio-
nes que se someten a la consideracion del érgano parecen ser aspectos
evidentes y basicos para un minimo entendimiento y expedicidn entre quien
recurre y el 6rgano encargado de conocer y resolver.

13 Por indicacion del h. senador sefior Silva se proponia incorporar requisitos o menciones del
recurso, tales como la individualizaciéon del recurrente, la singuiarizacion del acto impugnado, el

6rgano al que se dirige el recurso.
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El interés exigido para impetrar la nulidad
absoluta en el Cdodigo Civil

Juan Andrés Varas Braun!
Abogado

El presente trabajo aborda la hermenéutica del articulo 1683 del Cédigo Civil
en cuanto habilita a pedir la declaracion de nulidad absoluta de los negocios
juridicos a "quien tenga interés en ello". Segun la interpretacién dominante,
ese interés debe ser pecuniario, pero entendido en verdad como un derecho
patrimonial adquirido lesionado por el acto cuya nulidad se pretende. La doc-
trina opuesta postula la supresion de la exigencia de pecuniaridad, basada en
el carécter de orden publico de la nulidad absoluta. El autor sostiene que am-
bas interpretaciones resultan inconvenientes, una por defecto legitimatorio y la
otra por exceso, y postula una hermenéutica intermedia, mediante el manteni-
miento del requisito de patrimonialidad, pero asociado a una relectura de la
exigencia de interés, entendiéndolo como "interés legitimo" y no como un "de-
recho adquirido".

Conforme al articulo 1683 del Cédigo Civil, puede pedir la declaracion de
nulidad absoluta de un negocio juridico "quien tenga interés en ello". Se-
gun la interpretacion judicial ampliamente dominante de esta norma de
legitimaciéon activa, el interés que debe exhibir quien solicite la declara-
cidn de nulidad debe ser de caracter pecuniario. En contrario, la doctrina
gue se opone a esa tesis postula la supresion de la exigencia de pecuniaridad,
con fundamento en el caracter de orden publico de la instituciéon de la
nulidad absoluta. Esa dicotomia hermenéutica -que exige pecuniaridad al
interés o0 que se la quita- tiene consecuencias alternativas que resultan,
ambas, inconvenientes: la primera lleva a una restriccion excesiva y la se-
gunda a una ampliacién intolerable de la posibilidad de impetrar la inefi-
cacia de ciertos negocios. Por ello, subyace en ella una tensién politico-

| Licenciado U. de Chile, abogado, doctor en Derecho U. Carlos Ill de Madrid, profesor de
Derecho Civil, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Austral de Chile.
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juridica que no ha sido aun adecuadamente resuelta. Las lineas que siguen
pretenden contribuir a aclarar esa tensién, postulando el mantenimiento
de la exigencia de patrimonialidad, pero asociado a una relectura de la
exigencia de interés, a partir de la distincion entre "derecho adquirido” e
"interés legitimo".

La historia del precepto del articulo 1 6832 del Cédigo Civil resulta relevan-
te a los efectos de su hermenéutica. En efecto, tanto el Proyecto de 1842
(Titulo XIX, art. 30), como los de 1847 (art. 187), 1853 (art. 1866) y el
Proyecto Inédito establecian que la nulidad absoluta (...) puede alegarse
por todo el que tenga un "interés pecuniario en ello (...)". Sin embargo, la
calificacidon de "pecuniario" del interés exigido fue quitada por la Comi-
sion Revisora, con la intencién -aparente, al menos- de que fueran los
tribunales los que precisaran el exacto sentido y alcance del requisito. La
poderosa influencia doctrinal de Ciaro Sotar3 (y en tiempos mas recientes,
la de Ailessandri Besad4y motivo que la interpretacion constante de la juris-
prudencia entendiera, pese a la ostensible habilitaciéon del definitivo silen-
cio legal para hacerlo en sentido contrario, que el interés debe ser actual y
pecuniario, excluyendo en consecuencia la mera expectativa y el interés
puramente moral.

Contra esa linea hermenéutica ha reaccionado una parte significativa de la
doctrina, argumentando esencialmente que carece de sentido restringir la
titularidad de la accién, abriéndola sélo a quien acredite un interés econé-
mico privado, cuando la institucién de la nulidad absoluta esta estableci-
da, precisamente, para la cautela del interés general. Asi, Dominguez Aguila
ha sostenido que "(...) no vemos la justificacion de esa limitacién. No hay
autor que no fundamente la nulidad absoluta en la defensa de intereses
superiores. Y no vemos por qué, cuando es un particular el que solicita la
nulidad, esos intereses se limiten a los econdmicos, como si los intereses
morales y extrapatrimoniales no hubiesen de tener también una protec-
cion eficaz. Si en otros campos del Derecho Civil, como sucede incluso en
la responsabilidad contractual, se acepta la reparacion de un perjuicio moral,
no se ve la razén para negar aqui una proteccion que, de aceptarse, guar-

2 Cdadigo Civil, art. 1683. "La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin
peticiéon de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo
el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabien-
do o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; puede asimismo pedirse su declaracion por el
ministerio publico en el interés de la moral o de la ley; y no puede sanearse por la ratificaciéon de
las partes, ni por un lapso de tiempo que no pase de diez afios".

3 Cilaro Solar, Luis: Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Volumen VI, Tomo XII,
"De las obligaciones", Ed. Juridica de Chile, 1992, N9 1926, pp. 605 y 606.

4 Alessandri Besa, Arturo: La nulidad y la rescision en el Derecho Civil Chileno, Ed. Universitaria,
Santiago, 1949, N9 600, pp. 549 y 550, quien cita, ademas, la opinién de su padre, Arturo
Alessandri Rodriguez, en el mismo sentido.
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daria armonia con la funcién moral que debe cumplir el derecho sanciona-
dor civil."5 Lepez Santa Maria ha adherido a esta posicién indicando que
"dado el andamiaje sobre el cual esta asentada, en Chile, la institucion de
la nulidad absoluta de los actos juridicos, lo légico y lo razonable seria que
los tribunales no restringiesen la posibilidad de que los interesados enta-
blen la accion correspondiente. Nadie duda, y asi lo repiten los libros y los
catedraticos en las Universidades del pais, que la nulidad absoluta es una
sancion de orden publico; que la nulidad absoluta custodia la moral y las
buenas costumbres; que el interés general de la sociedad esta presente en
los litigios en que se discute la nulidad absoluta, y que debe ser defendido
a través de esta institucion. (...) Como el interés general de la sociedad
esta concernido en los pleitos sobre nulidad absoluta de los actos juridi-
cos, deberian ampliarse las posibilidades procesales para que esta sancién,
cuando concurre alguna de sus causales (sefialadas en los incisos primero
y segundo del articulo 1682 del Cédigo Civil, v.gr. la demencia de una de
las partes que celebré el contrato discutido) y las demas exigencias lega-
les, sea efectivamente declarada por los tribunales".6

Pese a la aparente fortaleza argumentativa de esta posicién doctrinal, la
tendencia de los tribunales de justicia se ha mantenido inmodificada; esto
es, los jueces han persistido en su interpretacion que exige que el interés
sea pecuniario para entender que hay legitimacion activa para intentar la
accion de nulidad absoluta. En este sentido, resulta significativa la linea de
continuidad que media entre las sentencias mas antiguas y las contempo-
raneas. Por ejemplo, la sentencia de la Corte de Valparaiso, de 191 8, en la
que se determin6 que hay que entender que el interés debe ser de caracter
juridico, es decir, que la jlicitud del acto o contrato haya lesionado los
derechos del que solicita la nulidad y, por esta causa, tiene accion para
reponer el mal o los perjuicios que se le hayan originado con el acto o
contrato ilicito,7 asi como la resolucién de la Corte de Concepcidén que
determind, en 1924, que las meras expectativas no constituyen el interés
que el articulo 1683 exige para poder deducir la accion de nulidad.8 La
Corte Suprema, en julio de 1938, establecié que el interés juridico o de
justicia es precisamente una derivacion del interés econémico, porque ese

5 Dominguez Aguila, Ramén: Teoria General del Negocio Juridico. Editorial Juridica de Chile, 1977,
NQ 159.2, p. 221.

6 Lopez Santa Maria, Jorge: "¢ Tiene interés para alegar la nulidad absoluta de unas compraventas
el hijo mayor que, basado en la demencia del vendedor, acciona contra sus padres y herma-
nas?", en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1989, Tomo LXXXVI, Seccién la, pagina 7. En ese
texto cita la opiniébn convergente, expresada en comunicacion privada, de Guzman Brito (Id., p.
10), asi como de doctrina francesa, singularmente de Planiol, Ripert y Fariat (Id. pp. 11 y 12).

7 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 9 julio 1918, en Gaceta de los Tribunales, 1918, 2e sem.,
N.- 341, p. 1045. Las cursivas son del autor.

8 Corte de Apelaciones de Concepcion, 3 octubre 1924, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T.
29, see. la, p. 250.
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interés de justicia se define por el concepto de lo que a cada uno pertene-
ce, segun cada uno lo entienda, cierta o erréneamente.d Esta doctrina del
Tribunal Supremo ha sido reiteradamente confirmada, como puede apre-
ciarse en fallos desde 1957101hasta 1990,!! con numerosas aplicaciones
concretas.1?

Si la argumentacién contraria parece, prima facie al menos, tan sdlida,
debe existir una igualmente sélida causa razonable para esta "porfiada"
posicion de los jueces. A mi juicio, ésta resulta bastante evidente: Nues-
tros tribunales consideran -probablemente con mucha razén- que las
partes y la Fiscalia judicial (el antiguo Ministerio Publico) bastan para ale-
gar nulidades en el solo interés de la moral y la ley. Esto es, que esa titu-
laridad del interés de la moral y de la ley es perfectamente suficiente, y
que resulta politicamente inconveniente (en el sentido de politica juridi-
ca, claro estd) abrir la puerta a un intrusismo de los particulares en los
negocios ajenos. Resulta significativo, en este sentido, que los propios
jueces se hayan vedado la iniciativa en estos casos. Véanse, como muestra
de que esto es asi, las sentencias de la Corte de Concepcién, de 6 no-
viembre 1906, en la que se indicé que si bien es cierto que el juez puede,
aun de oficio, declarar la nulidad absoluta de un acto o contrato, es nece-
sario que para poner en practica esa facultad se halle en presencia de un
juicio en que figuren legitimos contradictores, ya que el juez no puede ni
debe andar buscando o inquiriendo actos o contratos nulos absolutamente

9 Corte Suprema, 19 julio 1938, en Gaceta de los Tribunales, 1938, 2fi sem., NQ 5, p. 26, y en
Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 36, see. la, p. 104.

10 Corte Suprema, 7 junio 1957, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 54, see. la, p. 92,
decision en la que se establecié que la nulidad absoluta puede ser alegada por cualquiera perso-
na a quien beneficie pecuniariamente esa declaracion mediante su efecto retroactivo propio,
precisando que el interés que exige el precepto del articulo 1683 del Cdédigo Civil para poder
alegar la nulidad absoluta es un interés de indole patrimonial.

11 Corte Suprema, 17 mayo 1990, en Gaceta Juridica, N2 119, sent. la, p. 17 (C. la, p. 17), en
que se reitera que para impetrar la accidon de nulidad absoluta es necesario que el sujeto que la
deduzca tenga interés en ello, de caracter pecuniario, y subordinado ese interés a la declaracion
de nulidad.

12 Asi, se ha fallado que tiene titularidad activa la mujer casada en régimen comunitario de
bienes, respecto de la compraventa celebrada por el marido respecto de bienes pertenecientes
al patrimonio de la sociedad conyugal (C. Suprema, 7 junio 1957. Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, T. 54, see. la, p. 92.); el heredero del vendedor, como interesado en solicitar la nulidad
del contrato de compraventa (C. Temuco, 5 agosto 1935. Revista de Derecho y Jurisprudencia, t.
34, see. 2a, p. 28); la hija legitima y heredera de una de las partes contratantes de un contrato
nulo, para solicitar la declaracion de nulidad del mismo, ya que en virtud de dicha declaracion
volverian los bienes al acervo de la sociedad conyugal que se habia formado entre sus padres vy,
de aceptar la herencia de su padre, heredaria parte de esos bienes y tendria a su vez la posibili-
dad de adquirir posteriormente el resto, al fallecimiento de su madre (C. Santiago, 29 noviem-
bre 1960. Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 57, see. 2a, p. 97); los legitimarios de que,
acogida la accion, los bienes materias del contrato se reincorporarian a la herencia, tienen inte-
rés en la declaracion de nulidad de aquél los hijos naturales del difunto que vendié determinados
bienes a su cényuge e hijos legitimos (C. Santiago, 29 noviembre 1960. Revista de Derecho y
Jurisprudencia, T. 57, see. la, p. 318).
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para declararlos como tales;13 y de la Corte de Talca, de 16 noviembre
1925, en que se reitera que para que proceda el ejercicio de la facultad
extraordinaria que el articulo 1683 confiere al juez de anular de oficio el
acto o contrato en que aparece de manifiesto una causal de nulidad abso-
luta, es menester que exista un juicio o contradiccion legitima. Y debe
entenderse por tal la que se suscita entre quien propone una accién con
derecho o interés para formularla, en contra del que puede oponer ex-
cepciones para enervarla.l4 Al mismo tiempo, la doctrina ha sido incapaz
de proponer una solucién hermenéutica que permita accionar en aque-
llos casos (como el planteado por Lopez Santa Maria €n su Informe en De-
rechol5), en los que parece existir una plausibilidad suficiente para abrir
la titularidad de la accién, pero que -al mismo tiempo- permita negarla
en los casos de puro intrusismo ético o moral, en los que una exigencia
de pecuniaridad no parece nada de irrazonable.16 En resumen, pues, pa-
rece que la "moderna" doctrina ha carecido de la dosis apropiada de
persuasion, porque le pide a los tribunales que abandonen un criterio que
les permite evitar juicios indeseados, sin proveer una solucién alternativa.
Las lineas siguientes tienen el propdsito de proponer, justamente, una
interpretacion que amplia la titularidad en los casos que parecen justifi-
carlo, y que la niega en los casos en que esa justificaciéon parece encon-
trarse ausente.

La exigencia legal, como esta entendida hoy por la jurisprudencia, es un
binomio que contiene dos elementos, determinados linglisticamente por
un sustantivo (“interés") y un adjetivo calificativo ("pecuniario”), el pri-
mero establecido dogmaticamente; el segundo agregado hermenéutica-
mente. Pues bien, como ha podido apreciarse, la estructura argumental de
la opinidn de los autores citados, que se oponen a la tendencia de los
jueces, apunta directamente a suprimir el segundo de los citados elemen-
tos; esto es, a eliminar hemenéuticamente aquello que fue "afiadido" tam-
bién interpretativamente.

Apenas incidentalmente, y Unicamente para efectos comparativos, se ha

13 Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 4, see. 2a, p. 89 (C. 6Q, la inst., p. 91).

14 Gaceta, 1925, 2Q sem., Ne 118, p. 568.

15 Lépez Santa Maria: "¢ Tiene interés para alegar la nulidad absoluta...”, cit., que se refiere a un
hijo que intenta impugnar, basado en la demencia del vendedor, unas compraventas realizadas
por su padre a favor de sus otras hijas, dejandolo sin acceso futuro a una legitima significativa.
16 Casos de esta especie, que son los que justifican la aprensién de los tribunales para abrir el
criterio, pueden imaginarse en multiples dimensiones. Un pariente moralista que pide la decla-
racion de nulidad de un contrato de arrendamiento en el que el demandado pretendia instalar
un motel para parejas ocasionales; un profesor universitario que, inspirado en profundos senti-
mientos religiosos, pide la nulidad del contrato en virtud del cual el expendio de diarios y
revistas del barrio se provee de material que puede ser considerado pornografico; un empresa-
rio que pide la nulidad de contratos celebrados por su competidor alegando demencia, y un
largo etcétera.
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aludido a la primera parte del binomio, esto es, al interés.l7 Me parece,
por el contrario, que la apropiada solucién del problema se encuentra jus-
tamente en la exploracion analitica del requisito del interés, dejando su
calificacion de pecuniario tal cual como se encuentra actualmente, es de-
cir, firmemente asentada en el criterio jurisprudencial.

A este respecto, creo que es menester partir de la base de que la exigencia
de pecuniaridad esconde, en verdad, una mutacion del sentido del interés
exigido. En efecto, la linea jurisprudencial en vigencia no es, en verdad,
equivocada porque exija pecuniaridad al interés, sino porque exige algo
mas que un interés: exige un derecho subjetivo incorporado al patrimonio.
En otros términos, lo que hace la interpretacion dominante es adjetivar
calificativamente al interés con el propésito -encubierto- de exigir, en reali-
dad, algo distinto de un mero interés. Asi, como se ha citado antes, se ha
sostenido que el interés debe ser de caracter juridico, entendiendo con ello
gue la ilicitud del acto o contrato haya lesionado los derechos del que solicita
la nulidad,18 estatuyendo, por pura contradicciéon logica, que las meras ex-
pectativas no constituyen interés habilitante en el sentido del articulo 1 683.19

17 Lépez Santa Maria: Op. cit., p. 14, expresa que "aunque no fue materia de consulta la accién de
responsabilidad civil extracontractual entablada en el punto X de lo principal de la demanda
ordinaria, deseo agregar que, en dicho ambito, la doctrina y la jurisprudencia son muy amplias
de criterio con el actor, dispensandolo de mayores exigencias respecto al interés que debe acre-
ditar para que pueda prosperar la accion".

"Hace afios se exigia que el demandante probara la violaciéon, pérdida o lesion de un derecho
preexistente, del cual la victima era titular. Servia de apoyo a esa manera de restringir la legiti-
macion activa el articulo 231 5 del Cédigo Civil, unico que se refiere directamente a esta materia.
Hoy esta claro que, a lo sumo, tal norma legal sélo es pertinente a los dafios sufridos por las
cosas o bienes del actor, pero no a los dafios personales (patrimoniales o morales) cuya indem-
nizacién se demanda. En el campo de los dafios personales, basta para tener legitimacién activa
probar los perjuicios sufridos, los cuales deben ser directos y ciertos. Ya en el afio 1933 la Excma.
Corte Suprema admitié que las meras expectativas permiten actuar en sede de responsabilidad
delictual o cuasidelictual civil: Aunque por ser ilegitimo el hijo (fallecido a consecuencia de un
hecho imputable a un tercero) el padre no haya tenido ningin derecho sobre los bienes de
aquél, ni siquiera el de solicitar alimentos, por lo cual debe considerarse que la ayuda pecuniaria
o de otro orden que el hijo le prestaba tenia caracter de simple liberalidad y constituia sélo una
mera expectativa que podia cesar en cualquier momento, ello no obsta para que se ordene
reparar el dafio ocasionado al padre (que no habia reconocido al hijo) en virtud de la muerte de
su descendiente (Sentencia del 4 de agosto de 1933, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 30, seccion la, pag. 524)." Luego, en las conclusiones de su Informe, expresa el profesor
Lépez que "relativamente a la accion indemnizatoria de los dafios personales, en el plano de la
responsabilidad aquiliana o extracontractual, el actor no precisa invocar la violacion de un dere-
cho preexistente, pues, respecto a su legitimacion activa, es suficiente la prueba de los dafios
sufridos” (Id., p. 1 6). Como se puede notar, la argumentacién no alcanza a configurar una alter-
nativa diversa en la interpretacion del interés, en primer término, porque no parece pretender
mas que una comparacion incidental, y en segundo, porque sigue exigiendo la prueba de un
dafio sufrido, lo que hace justamente inviable la pretensiéon de apertura de la titularidad de la
accién de nulidad absoluta en su caso, puesto que el dafio no se ha sufrido ain. Esta conclusiéon
se reafirma con la lectura de la conclusiéon final de Lépez Santa Maria: "Basta el interés moral o
extrapatrimonial actual para pedir la nulidad absoluta" (Id., p. 15).

18 Véase Nota Num. 7.

19 Véase Nota Num. 8.
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Posiblemente la sentencia en la que mejor se expresa esta doctrina, desde
un punto de vista técnico, es la de la Corte Suprema de 1957, en la que se
establecio que la nulidad absoluta puede ser alegada por cualquiera perso-
na a quien beneficie pecuniariamente esa declaracion mediante su efecto
retroactivo propio, precisando que el interés que exige el precepto del articu-
lo 1683 del Cédigo Civil para poder alegar la nulidad absoluta es un interés
de indole patrimonial.20

Esta doctrina, aun cuando ha sido atil al propésito antes sefialado de evitar
la previsible interposicion de un exceso de demandas fundadas en un puro
interés moral, deja sin una solucidon razonable a una serie no despreciable
de casos concretos, permitiendo no pocas veces la consolidacion -por el
simple lapso del tiempo- de situaciones poco equitativas, cuando no di-
rectamente injustas o fraudulentas. Piénsese, por ejemplo, en la posicion
del hijo que ve como su padre o0 madre favorece a un hermano, otorgando
contratos simulados y enajenando bienes que de otro modo formarian parte
de un eventual acervo hereditario. Su posicion de "heredero futuro" (pi-
diendo excusas adelantadas por la intrinseca contradiccion de la expre-
sién) y por tanto, de titular de una mera expectativa de llegar a suceder, le
impide cualquier accion. Si transcurre entre esos contratos un tiempo sufi-
ciente, los derechos por ellos generados quedaran al abrigo de cualquier
ataque, puesto que si la accidon de simulacién es imprescriptible, no lo son
las acciones impugnatorias o de condena derivadas. O reparese en la si-
tuacion de quien no puede sino observar impasible cédmo un tercero se
aprovecha de la demencia senil de aquel a quien pudiera heredar.

La referida ausencia de una solucién adecuada para esta clase de situacio-
nes se produce, en rigor técnico, porque la doctrina jurisprudencial domi-
nante no resuelve apropiadamente la dualidad "interés legitimo-derecho
subjetivo".2l En efecto, como ha hecho presente desde antiguo la doctrina
alemana, "hay intereses que tienen proteccion juridica, pero no son obje-
tos de derechos subjetivos, porque su proteccién no se funda en un poder
de voluntad de los interesados",22 en donde la proteccién juridica equiva-
le, precisamente, a la existencia de titularidad de una accién. Tal cosa ocu-
rre, por ejemplo, con las prohibiciones de enajenar establecidas en el na-

20 Corte Suprema, 7 junio 1957, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 54, see. la, p. 92. Las
cursivas son mias. Idéntico sentido tiene la menos antigua decisién de 1990, precedentemente
citada, en que se reitera que para impetrar la accion de nulidad absoluta es necesario que el
sujeto que la deduzca tenga interés en ello, de caracter pecuniario, y subordinado ese interés a
la declaracion de nulidad (Véase Nota Num. 11).

2 Distincion que, en cambio, viene siendo operativa desde hace ya tiempo en materia de res-
ponsabilidad extracontractual, como ha hecho ver a propésito de este tema Lépez Santa Maria
(Op. cit., pp. 14y 15).

22 Von Tuhr, Andreas: Derecho Civil, Volumen 1-1, "Los derechos subjetivos y el patrimonio”,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, p. 63.
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mero 3e del articulo 1464: el acreedor carece de derechos subjetivos (rea-
les) sobre la cosa, carece del derecho subjetivo (personal) a exigir al deu-
dor que deje sin efecto la enajenacion, pero su interés se halla juridica-
mente protegido por la posibilidad de impetrar la nulidad del contrato
respectivo.23 Esta situacion ocurre tanto como, a la inversa, existen dere-
chos subjetivos que no respaldan un interés actual en beneficio del titular
(como los derechos de cuidado que incumben a los padres respecto de los
hijos menores, o ciertos contratos a favor de terceros24). Ambas hipotesis
configuran, junto con la situacién normal en que interés y derecho subje-
tivo van apareados, la triada de posibilidades combinatorias siguiente:
derecho subjetivo sobrepuesto a un interés legitimo, derecho subjetivo sin
interés protegido para el titular; e interés no constitutivo de derecho sub-
jetivo, pero legitimo y por ello juridicamente protegido.

Pues bien, para mi resulta evidente que un hijo tiene el nitido interés en
suceder hereditariamente a su padre o madre, y que tal interés es legitimo
(de hecho, es tan legitimo que la ley chilena fuerza a éstos a efectuarle una
asignacion minima), aunque no pueda decirse que tenga un derecho subjeti-
vo a tal herencia incorporado a su patrimonio; y resulta igualmente evi-
dente que ese interés, por ser legitimo, debe ser objeto de proteccion le-
gal. Si una persona favorece ilegitimamente a uno de sus legitimarios, bur-
lando directa o indirectamente la ley por medio de la celebracion de uno
mas negocios juridicos, no se divisan razones poderosas para que el poten-
cial perjudicado no pueda discutir esa violacion legal ante los tribunales
por medio de la accion de nulidad absoluta, sino hasta la muerte del cau-
sante. Si una persona se aprovecha de una demencia no judicialmente
declarada de su previsible causante para celebrar con él contratos que lo
favorecen a costa de otros legitimarios, no se ven razones de peso para
que esa demencia no pueda ser judicialmente debatida, igualmente en
sede de nulidad absoluta.?5 Lo propio ocurre si el previsible futuro causan-
te compromete su patrimonio en actividades ilicitas.

23 El ejemplo estd adaptado al derecho nacional a partir del propuesto por Von Tuhr: Op cit., p.
64.

24 Ambos ejemplos, de Von Tuhr: Op cit., p. 62.

25 En este sentido, Lépez Santa Maria afirma que "si un jefe de hogar cae en demencia (...) y luego
traspasa, por venta, sus bienes raices a dos hijas, resulta un despropdsito que los demas hijos no
puedan pedir la nulidad absoluta de las enajenaciones hechas a las hermanas, so pretexto de que
ellos carecerian de interés pecuniario. Aunque no tengan, en efecto, interés patrimonial actual, ya
que exclusivamente disponen de la expectativa de heredar al padre cuando fallezca, o sea una mera
posibilidad de recibir bienes mortis causa de su padre, los hijos varones son titulares de un inte-
rés moral, legitimo y actual, para que no se consume y quede a firme el traspaso de los inmuebles
del jefe de la familia demente a sus hijas mujeres. Dicho interés puramente moro/deberia bastar,
como exigencia juridico-procesal para entablar la demanda de nulidad absoluta” (Op. cit., p. 1 0.
La cursiva es mia). El texto trascrito caracteriza muy bien la doctrina que se opone a la exigencia
de patrimonialidad, y pone perfectamente de relieve su dificultad principal: desconocer que la
"expectativa de heredar al padre cuando fallezca" es positivamente un interés actual
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La ausencia de esas razones justificatorias provee, precisamente, la explicacion
de que la jurisprudencia, en materia de reparacion de dafio extracontractual,
sea muy consistente en este sentido, y con justicia, admitiendo la reparacion
en uno y otro caso, esto es, tanto cuando se menoscaba un derecho subjetivo
como cuando se lesiona un interés legitimo. "No es necesario que el perjuicio,
detrimento o menoscabo consista en la lesion o pérdida de un derecho de que
la victima sea duefia o poseedora (...). El Cbdigo no lo ha exigido. Se limita a
decir que el que ha inferido dafio a otro es obligado a la indemnizacion (...) y
dafio, segln sus sentido natural y obvio, es el detrimento, perjuicio, menosca-
bo, dolor o molestia causado a alguien. (...) No se ve, por lo demas, qué razén
habria para negar la reparacion a quien ha sido privado injustamente de una
ventaja de que gozaba, a pretexto de que no constituye un derecho. Tanto
dafio sufre el alimentario que a causa de la muerte del alimentante queda
privado de los alimentos que éste le debe por ley, como el que los recibia por
un acto voluntario de su parte; uno y otro sufren la pérdida o menoscabo de
un beneficio o ventaja (...). Pero en todo caso es menester que la ventaja o
beneficio de que el hecho doloso o culpable prive a la victima sea licito, esto
es, conforme con la moral y las buenas costumbres, en otros términos, que
aquélla pueda invocar un interés legitimo; la ley no puede amparar situaciones
jlicitas o inmorales".26 La citada distincion (con matices, claro esta) es seguida
por la doctrina, de la cual son un buen ejemplo actual las obras de Dominguez
Aguila27, Rodriguez Grez28, Y Aedo Barrena29. Con todo, en materia de responsa-
bilidad aquiliana se ordena -desde hace ya mucho- la indemnizacién de la
lesién del interés legitimo tanto cuando éste es de caracter pecuniario cuanto
resulta ser de indole extrapatrimonial o puramente moral.30

y legitimo, pero no "puramente moral”, sino clara y distintamente patrimonial. De hecho, y si se
piensa bien, resulta casi sarcastico calificar de "moral” el interés de suceder o heredar a otro. Por
eso me parece equivocada la conclusion del profesor Lépez: "Segun la tesis a la cual me adhiero
sin ambages, es suficiente el interés moral para alegar la nulidad absoluta de un acto o contrato”
(Op. cit., p. 9. Las cursivas, del autor citado); o "Basta el interés moral o extrapatrimonial actual
para pedir la nulidad absoluta" (Op. cit., p. 15).

26 Alessandri Rodriguez, Arturo: De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil Chileno,
Imprenta Universitaria, Santiago, 1943, pp. 211 y 212, citando fallos que demuestran que el
criterio ha sido acogido ampliamente por la Corte Suprema. Confirmando el aserto, y citando
otros fallos en este sentido Aedo Barrena, Cristian; El dafio moral en la responsabilidad contractual
y extracontractual, Libromar Ltda., Valparaiso, 2001, p. 145.

21 Dominguez Aguila, Ramén: "Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una
visiébn comparatista”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcioén, Ne 188, 1990, p. 125,
en que expone que el dafio "implica la privacion de algun bien, de un derecho, o la alteracion de
alguna situacion juridica o lesion de un interés, presente o futuro”.

28 Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad extracontractual, Ed. Juridica de Chile, 1999, p. 258,
afirma que el dafio "como elemento constitutivo del jlicito civil, consiste en la lesion, pérdida,
perturbaciéon o menoscabo de un interés, asi éste se halle o no constituido en derecho, siempre
que el mismo, en ese Ultimo evento, esté legitimado por el ordenamiento juridico".

29 Aedo Barrena Op. cit., p. 161, sosteniendo que "se deben reparar las lesiones a bienes juridicos
en su sentido mas amplio: cualquier interés referido a la persona, a sus atributos morales, rela-
ciones familiares, actividad econdmica, derechos de crédito e intereses legitimos".

30 Vid., sobre la calificaciéon de "moral" para el dafio extrapatrimonial, Dominguez Hidalgo, Car-
men: El dafio moral, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 78 y 79.
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Por ello, para generar una delimitacién precisa del requisito habilitante
para impetrar la nulidad absoluta a "quien tenga interés en ello", sigue
siendo necesario calificar ese interés como pecuniario. Es decir, debe nece-
sariamente tratarse de un interés dirigido a la esfera patrimonial del sujeto,
0 -en otras palabras- un interés que apunte a la conservaciéon de ventajas
0 expectativas patrimoniales. Nétese, sin embargo, que pese a seguirse
exigiendo la calidad de pecuniario, si se entiende literal y rectamente el
requisito como puro interés, y no como derecho subjetivo, las consecuen-
cias son significativas. La frontera propuesta aqui es precisa en cuanto per-
mite accionar en casos como los precedentemente citados, pero sigue evi-
tando la accion de "interesados" puramente morales, y en consecuencia,
otorga a los tribunales una herramienta para impedir el abuso en un doble
sentido: evitando la interposicion de demandas de nulidad basadas en puras
consideraciones de indole ética o moral, y evitando que situaciones en las
que se lesionan intereses patrimoniales legitimos queden sin sancion, y
con serias posibilidades de consolidarse juridicamente.

Esto conduce, por otra parte, a una reflexion final sobre el otro "requisito”
no legalmente establecido, agregado jurisprudencialmente al interés: la
actualidad del mismo, esto es, su coetaneidad con el acto o contrato en
que se produce el vicio, o al menos su contemporaneidad con la deman-
da.® Si se entiende correctamente, de acuerdo con la formula previamen-
te propuesta, el interés del actor es actual o coetaneo al vicio, aunque la
incorporacién patrimonial pueda ser futura o incluso meramente eventual.

3 Aun cuando este tipo de cuestiones estan muy directamente supeditadas a la circunstancia
dogmatica local, y por ello las soluciones de derecho comparado no resultan siempre aplicables
por simple trasposicion, vale la pena referir que esta propuesta resulta, al menos parcialmente,
compatible con la interpretacién espafiola mas moderna. Asi, Pasquau Liafio ha concluido, en el
contexto mucho mas amplio de una critica razonada a la dualidad hispanica «nulidad-
anulabilidad», que "sea cual fuere el tipo de irregularidad, el tercero estard legitimado si la ac-
cién en si misma es Util, es decir, si resulta algun beneficio para el actor de la ineficacia del acto
impugnado: una mayor solvencia de su deudor, la eficacia de una adquisicion anterior, la
enervacion de una terceria de dominio, etc." (Pasquau Liafio, Miguel: Nulidad y anulabilidad del
contrato, Civitas, Madrid, 1997, p. 230). Cita ademas el autor antedicho a ludica, que para el
derecho italiano sostiene que en materia de nulidad por "interés" en la accién suele entenderse
una "situacion juridica en conflicto, o incompatible, con los efectos del contrato al que se consi-
dera afectado por una causa de nulidad" (ludica: Impugnative contrattuali e pluralita di interessati,
Padova, 1973, cit. por Pasquau Liafio, Miguel: Loe. cit.)

32 La Corte Suprema, sentencia de 7 junio 1957 (en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 54,
see. 1-, p. 92), establecio que el interés que exige el articulo 1683 del Cdédigo Civil para poder
alegar la nulidad absoluta ha de existir en el momento de ejecutarse el acto o celebrarse el
contrato y haber como su causa juridica necesaria la contravencion legal que acarrea la nulidad.
En el afio siguiente, la Corte de Apelaciones de Santiago determind que la ley no sefiala plazo o
época en que deba producirse el interés; por lo que sélo se exige que se le tenga en el momento
de alegar la nulidad absoluta (Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 11 septiembre
1958, en Revista de Derecho y jurisprudencia, T. 58, see. 2a, p. 21).
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El poder de acusar
y la preparacion del juicio oral

Mario Rojas Sepulveda

Profesor de Derecho Procesal Penal

Universidad del Desarrollo

I. Regulacion normativa de la preparacion del juicio oral

La respuesta aparente a la cuestidon de la regulacion normativa es que esté
normada en el Titulo Il del Libro Il del Cédigo Procesal Penal, que lleva por
titulo "Preparacion del juicio oral" y se compone de tres parrafos. El pri-
mero concierne a la acusacion (articulo 259), el segundo a la audiencia de
preparacion del juicio oral (articulos 260 a 265) y el tercero al desarrollo
de la audiencia de preparacién del juicio oral (articulos 266 a 280). Sin
embargo, la verdad no es exactamente esa, porque el presupuesto basico
de la viabilidad de una audiencia de preparacion de juicio oral consiste en
que esté formulada acusacién, bien por el fiscal, bien por éste y el quere-
llante, bien solo por el querellante en la interesante figura del forzamiento.
Esto es asi conceptualmente, desde luego, y también porque el articulo
260 dispone que s6lo "presentada la acusacion”, esto es, planteada la pre-
tensién procesal penal en contra del acusado, el juez de garantia ejecutara
los actos procesales subsecuentes.

Siendo asi, ocurre que la preparacion del juicio oral tiene, en realidad, dos
fases. La primera es la que tiene que ver con la formulacion del acto proce-
sal acusatorio, y la segunda constituye, en estricto sentido, la preparacion
propiamente tal. Esto obliga, entonces, a retrotraerse a la regulaciéon de la
formulacion del acto procesal acusatorio, que se encuentra, quiza con im-
propiedad, en el Parrafo 7- del Titulo | del Libro Il. Recordemos que este
Titulo | regula la Etapa de Investigacién y que su Parrafo 7- anuncia la
disciplina de la Conclusion de la Investigacion. Asi, dentro de estas normas
que tratan acerca de la terminacion de la Etapa de Investigacion, es donde
encontramos la normativa legal de la formulaciéon del acto acusatorio, ex-
cepcidon hecha de su contenido preciso, que se ubica en el articulo 259.
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Il. Oportunidad de la acusaciéon del fiscal

Si es cierto que la preparaciéon del juicio oral comienza con la formulacién
de la opcién acusatoria, normalmente por el fiscal, entonces es convenien-
te recordar cual es su oportunidad.

El supuesto de base es que la investigacion se encuentre cerrada. En el
sistema del Coédigo, articulo 248, la declaratoria de cierre de la etapa de
investigaciéon es un acto propio del fiscal, de modo que, en realidad, es un
acto administrativo y no judicial. Esto es una consecuencia logica de la
regla del articulo 180, que, en coherencia con el mandato constitucional,
atribuye la direccion de la investigacion, precisamente, al fiscal, que es
quien, ergo, deberd ponderar si se hayan o no culminadas las diligencias
destinadas al esclarecimiento de los hechos constitutivos del hecho puni-
ble y de sus participes. El juez de garantia puede, en razén de vencimiento
del plazo legal que constituye la regla general (articulo 247) o del plazo
judicial que conforma la regla de excepcion (articulo 234), apercibir al
fiscal para que declare administrativamente el cierre, bajo la potente san-
cién del sobreseimiento definitivo, pero es del érgano administrativo del
que debe emanar la declaratoria de cierre.

Seguidamente, al tenor del articulo 248, el fiscal cuenta con el plazo de
diez dias héabiles, contados desde la declaratoria de cierre, para comunicar
su opcidn sucesiva, una de las cuales es la formulacion de acusacion; el
plazo, al tenor del articulo 16, es fatal.

I1l. Autonomia del fiscal

Con arreglo a lo dispuesto en la letra ¢) del articulo 248 el fiscal podra
formular acusacion "cuando estimare que la investigacién proporciona fun-
damento serio para el enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere
formalizado la misma". Luego, conforme al articulo 260, "presentada la
acusacion, el juez de garantia ordenara su notificacion a todos los
intervinientes y citard dentro de las veinticuatro horas siguientes a la au-
diencia de preparacion del juicio oral". Finalmente, conforme a la normati-
va de los articulos 260 a 280, el juez de garantia carece de facultades para
revisar la seriedad del fundamento de la acusacion. Asi entendido, el Codi-
go establece la plena autonomia del fiscal en el planteamiento de la opcién
acusatoria, principio que implica dos categorias de consecuencias juridicas.

En primer lugar, ni el juez de garantia, ni otro interviniente, pueden obligar
al ministerio publico a acusar. Incluso en el caso, previsto en el articulo 256,
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en que el juez de garantia, o bien la Corte de Apelaciones conociendo de un
recurso de apelacion, rechace la solicitud de sobreseimiento del fiscal, por
estimarla improcedente, la resolucién del érgano judicial debe dejar a salvo
la opcion del fiscal de acusar o bien de comunicar la decisiéon de no perseve-
rar en el procedimiento. El fiscal no puede ser compelido a acusar.

En segundo lugar, si el fiscal decide formular acusacion, el juez de garantia
no puede revisar la seriedad de su fundamento, nunca, de modo que esa
decision administrativa del fiscal llevara, necesariamente, al desarrollo de un
juicio oral, a menos que prospere, en la audiencia de preparacién del juicio
oral, una excepcién de previo y especial pronunciamiento. En sintesis, es al
fiscal a quien corresponde evaluar acerca de si los resultados de la investiga-
cién le suministran fundamento suficientemente serio para someter al im-
putado a un juicio oral. El Cadigo fija la pauta de viabilidad de la acusacion,
pero es el propio fiscal quien, libre y discrecionalmente, determinara si tal
pauta concurre en el caso concreto o0 no. Si la estima concurrente, salva la
excepciéon antedicha, juicio oral habra de todos modos, porque su decisiéon
acusatoria es autbnoma y no es susceptible de revision judicial.

Nos encontramos ante un rasgo muy interesante del nuevo proceso penal
chileno, en cuanto el poder de acusar queda conferido al ministerio publi-
€O y no es susceptible de revisién judicial. En efecto, no es ésta una cues-
tion intrascendente. Como expresa Diez Picaso,l "es evidente que la ac-
cién penal es un arma formidable, pues... incluso cuando termina con la
absolucion, el proceso penal implica una dura prueba para el imputado,
en términos siquicos, econdmicos e incluso de estima social".

La exencion de revisidn judicial de la opcion acusatoria del fiscal no es una
cuestion comun en el derecho comparado.

En Estados Unidos de América no basta la decision del fiscal de llevar a
juicio a un imputado, sino que es menester la constatacion por un érgano
de caracter judicial acerca de la seriedad del fundamento de la acusacion,
en audiencia en la que incluso pueden revisarse las principales pruebas de
cargo. Por regla general, se procedera a este examen en la llamada au-
diencia preliminar (preliminar hearing) a cargo de un magistrado, y, excep-
cionalmente, tratandose de crimenes capitales, en la revisiébn de un gran
jurado, de manera que sélo habra juicio oral en la medida que un érgano
de caracter judicial adopte la decisién de plausibilidad de la elevacién a
juicio.l

| El Poder de Acusar, Editorial Ariel, 2000, pagina 11.
2 Derecho Penal y Procesal Penal de los Estados Unidos, Hendler, Editorial Ad Hoc, paginas 185 y 186.
También, Instruccién y Preparacion del Juicio Oral, Gonzélez, Editorial Comares, paginas 191 y ss.
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En Inglaterra, lo normal era que la decisiébn de acusar no era judicialmente
revisable, salvo el caso muy excepcional de revision judicial en hipétesis de
ejercicio abiertamente irrazonable o inicuo de la accién penal en un caso con-
creto.} Sin embargo, la situacién ha cambiado con el Acta de 1994 de justicia
Criminal y Orden Publico (Criminal Justice and Public Order Act 1994), que,
respecto de la decision de la policia y de la confirmatoria del crown prosecution
service, confiere al acusado el derecho de someter esa decision a una revision
judicial preliminar del magistrates court, quien, previo examen de las pruebas
de cargo, puede decidir el sobreseimiento del caso.4

En Alemania, existe la llamada fase intermedia en que, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 199 a 211 de la Ordenanza Procesal Penal, el pro-
pio tribunal que debera conocer del juicio oral, integrado en esta etapa
s6lo por magistrados letrados, debe decidir acerca de si existe sospecha
razonable para abrir el juicio, o no, sobre la base de la acusacién del minis-
terio publico y de las pruebas reunidas por éste durante la investigacion.5
Adviértase que este sistema aleman presenta el defecto de la probabilidad
de prejuzgamiento.

En ltalia, conforme a lo dispuesto en los articulos 416 a 431 de su regulacion,
una vez concluida la investigacion y planteada la acusacion, el fiscal debe
solicitar al juez la apertura del juicio oral. Empero, el magistrado debera, pre-
viamente, convocar a la udienza preliminare, con el objeto de resolver acerca
de si existe suficiente acreditacion de la seriedad de los cargos, de modo que
el juez bien puede, con motivo de esa revision, sobreseer el caso.6

En Espafia, en el procedimiento ordinario, después de la conclusién de la
instruccion, el tribunal de juicio oral bien puede, pese a la acusacion, so-
breseer el caso en la llamada fase intermedia.?” En el procedimiento ante
jurados, lo propio ocurre en la llamada audiencia preliminar.8 Es interesan-
te tener en cuenta que en el derecho espafol esta cuestion ha dado lugar
a la intervencion del Tribunal Constitucional, con el objeto de asegurar, en
virtud de la garantia suprema de la igualdad procesal, la facultad del im-
putado de solicitar, en esta fase, el sobreseimiento de la causa.

J El Poder de Acusar, Editorial Ariel, 2000, péagina 56.

4 Procesos Penales de Europa, Association de Recherches Pénales Européennes, Editorial Edijus,
2000, paginas 170 a 172.

5 El Proceso Penal Aleman, Gémez Colomer, Editorial Bosch, paginas 157 a 159. También, Intro-
duccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, Roxin y otros, Editorial Ariel, pagina 154.

6 Instruccién y Preparacion del juicio Oral, Gonzélez, Editorial Comares, paginas 191 vy ss.

7 Derecho Jurisdiccional, Montero Aroca y otros, Editorial Tirant Lo Blanch, 10a edicién, paginas
486 y 487. También, Derecho Procesal Penal, De La Oliva, Editorial Areces, paginas 453y ss.

8 Instruccion y Preparacion del Juicio Oral, Gonzéalez, Editorial Comares, paginas 191 vy ss.

9 STC, 66/1989, de 17 de abril, citada en Derecho Procesal Penal, De La Oliva, Editorial Areces,
paginas 453 y ss.
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Como se ha visto, en el derecho comparado, tanto anglosajon como eu-
ropeo continental, lo normal es que, tras la conclusiéon de la investiga-
cion, se otorgue al acusado la posibilidad de discutir, ante un tribunal, la
seriedad del fundamento de la acusacién del ministerio publico y la con-
secuente razonabilidad de quedar sometido a juicio penal, de manera
que la definicién de la decision de abrir el juicio oral o no, es judicial. Asi,
"se configura la audiencia preliminar como un filtro garantista que exclu-
ye las peticiones punitivas infundadas, permitiendo la acusacién y defen-
sa un debate oral en presencia del juez sobre la necesidad de celebrar el
juicio, con caracter previo a la decision judicial sobre la apertura del jui-
cio oral o el sobreseimiento de la causa".1011

Por ende, no es una cuestibn menor la circunstancia que el sistema chile-
no haya decidido entregar al fiscal, con autonomia, no sélo la opcién de
acusar, sino, también, la exclusividad en la decision de llevar al acusado a
juicio oral, sin posibilidad de revision judicial. Doctrinariamente, la Unica
ventaja de un sistema como el chileno consiste en que se evita el
prejuzgamiento del Poder Judicial.ll La cuestidn es discutible. Sin embar-
go, en general, se ha preferido mantener la opcidén de revisién judicial, a
objeto de evitar juicios injustificados, en una direccidén garantista. En Chile,
el legislador ha caminado por un sendero distinto.

IV. Clausura definitiva de la investigacidon en evento de acu-
sacion del fiscal

También es una interesante singularidad del derecho chileno la circuns-
tancia que la decision del fiscal de acusar cierre definitivamente la fase de
investigacion.

Como se sabe, durante la etapa de investigacion de delitos de accion
penal publica, el estatuto del Cdodigo respeta los principios constitucio-
nales, puesto que es el ministerio publico el érgano que define, con ex-
clusividad decisoria, las actividades de esclarecimiento de los hechos. No
le compete al juez de garantia la funcién de sugerir, ni menos ordenar, la
realizacion de determinadas diligencias de investigacion. Al tenor del ar-
ticulo 183, tanto el imputado, como los demas intervinientes en el pro-
cedimiento podran solicitar al fiscal todas aquellas diligencias que
consideraren pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los hechos,
pero el fiscal ordenara que se lleven a efecto s6lo aquellas que estimare

10 Instruccién y Preparacion del Juicio Oral, Gonzalez, Editorial Comares, pagina 193.
11 El Proceso Penal Aleman, Gémez Colomer, Editorial Bosch, pagina 158.
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conducentes y la negativa de éste soOlo es reclamable ante la autoridad
superior del ministerio publico. Por otro lado, conforme al inciso cuarto
del articulo 98, si con ocasion de su declaracion judicial el imputado o su
defensor solicitaren la realizacién de diligencias de investigacion, el juez
de garantia podra simplemente recomendar al ministerio publico la rea-
lizacion de las mismas, cuando lo considerare necesario para el ejercicio
de la defensa y el respeto del principio de objetividad.

Ahora bien, después de cerrada la investigacion, sélo hay un caso en que
el juez de garantia puede ordenar este tipo de diligencias. De acuerdo al
articulo 249, cuando el fiscal decidiere pedir el sobreseimiento o no per-
severar en el procedimiento, el juez de garantia debe citar a los
intervinientes a una audiencia judicial. En este evento, con arreglo al ar-
ticulo 257, durante el lapso anterior a la audiencia y en esta misma, los
intervinientes pueden reiterar la solicitud de diligencias precisas y deter-
minadas que oportunamente hubieren formulado durante la investiga-
cion y que el ministerio publico hubiere rechazado, en cuyo caso el juez
de garantia puede ordenarle al fiscal que ejecute las diligencias en cues-
tibn dentro del plazo que le fijara al efecto.

Empero, en el evento de formulacién de acusacion, no es posible, de
ninguna manera, obtener que se decreten diligencias adicionales de es-
clarecimiento.

Esta disposicion del derecho chileno, si bien no constituye una singulari-
dad absoluta, tampoco corresponde a una solucién uniforme. En el dere-
cho aleman, con arreglo a los articulos 201 y 202 de la Ordenanza, es
perfectamente posible que el tribunal, durante la fase intermedia, decre-
te diligencias adicionales de esclarecimiento.l? Lo propio ocurre en el
derecho italiano, en que incluso se admite la actuacion oficiosa del tribu-
nal en este orden ,13

Desde una perspectiva, la decision legislativa es coherente, porque si,
como hemos visto, presentada la acusacion, casi siempre se terminara en
juicio, salvo el caso de acogimiento de una excepcidon de previo y espe-
cial pronunciamiento en la audiencia de preparacion del juicio oral, sin
que el juez de garantia pueda revisar la seriedad del fundamento de la
acusacion, entonces parece que hace poco sentido permitir que, en tal
evento de acusacion, se permita la reapertura de la investigacion para
practicar diligencias adicionales. En una segunda perspectiva, la deci-

12 El Proceso Penal Aleman, Gémez Colomer, Editorial Bosch, pagina 158.
> Instruccién y Preparacion del juicio Oral, Gonzéalez, Editorial Comares, pagina 192.
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sion legislativa es logica, en el sentido que la responsabilidad de la soli-
dez de la acusacion es, exclusivamente, del ministerio publico, de suerte
que si éste decide llevar a juicio al acusado, decidiendo sobre la base de
ciertos antecedentes que ha obtenido en la etapa de investigacion, el
fiscal sera el responsable de la eventual defeccién posterior en el juicio
oral.

Empero, miradas las cosas desde otro punto de vista, la decision legisla-
tiva no parece adecuada. La posibilidad de los intervinientes de ofrecer
medios de prueba para su produccion en la audiencia de juicio oral que-
da cerrada con el propio acto de acusacion, respecto del fiscal, y con la
exposicion de argumentos de defensa, a mas tardar al inicio de la au-
diencia de preparacion del juicio oral, respecto del acusado, todo ello
con las salvedades excepcionales previstas en los articulos 278 y 336.
Pues bien, en la practica del proceso penal, la ejecucién de diligencias
de investigaciéon, imperativas, es la mejor manera de obtener informa-
ciones conducentes a la deteccién de medios de prueba, cuya existencia
es a veces ignorada, pero no solo de cargo, sino también de descargo,
toda vez que debe tenerse presente que la investigacion que dirige el
fiscal no sélo tiene por objeto reunir elementos de cargo, sino también,
conforme al principio de objetividad que consagran el articulo 80A de la
Constitucion Politica, el articulo 12 de la LOC del ministerio publico y el
articulo 3Q del Cadigo, de descargo. Habrd que esperar a ver cOmo ocu-
rren las cosas en la praxis, pero, en principio, la directriz de objetividad
en la investigacion del fiscal, en cuanto vaya con intensidad verdadera
en la busqueda de elementos de descargo, no termina de convencer. La
verdad es que se trata de una cuestion hibrida, porque el posiciona-
miento psicoldgico del fiscal es fundamentalmente de persecucion y en
la vida es dificil servir a dos sefiores con la misma eficacia. Entonces, si
esto es ya asi durante la etapa de investigacion completa, no me parece
adecuado que se prive al imputado del derecho de pedir la reapertura
de la investigacion para la practica de nuevas diligencias de esclareci-
miento, que puedan ir en su descargo. Si esto se permitiere, el fiscal
podria, con los nuevos antecedentes, reevaluar su opcion de acusar, o,
al menos, el imputado podria conocer y detectar elementos de descargo
que le permitan sostener, en la audiencia de preparacion del juicio oral,
una excepcion de previo y especial pronunciamiento, u ofrecer medios
de prueba adicionales para el juicio oral. El Cdédigo, que tan sanamente
fortalece los derechos del sujeto pasivo del proceso penal, aqui, no los
cautela suficientemente.
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V. Forzamiento de la acusacién

Con motivo de la solicitud de sobreseimiento del fiscal, asi como con
ocasion de la comunicacion del fiscal de la decision de no perseverar,
puede originarse la figura del forzamiento de la acusacion, que es consa-
grada en el articulo 258. La esencia de la institucién consiste en que, en
tales casos, si bien no puede compelerse al ministerio publico a formular
acusacion, si puede el juez de garantia autorizar al querellante, si lo hubiere,
a acusar él mismo y sostener en lo sucesivo la acusaciéon hasta la sentencia
de término.

En efecto, el querellante, en la audiencia dispuesta por el articulo 249,
puede oponerse a la solicitud de sobreseimiento del fiscal. En este caso, el
juez de garantia remitird los antecedentes al fiscal regional, quien, dentro
de los tres dias siguientes, puede decidir que el ministerio publico formu-
lard acusacion, la cual debera plantearse dentro de los diez dias siguientes,
disponiendo si el mismo fiscal seguira a cargo del caso o lo sustituira por
otro. Pero el fiscal regional también puede confirmar la decisién del fiscal.
Es en este caso que el juez de garantia puede disponer que sea el quere-
llante quien formule la acusacién y sostenga la persecucion penal hasta la
sentencia de término, o bien puede negar lugar a esa solicitud del quere-
llante, por resolucidon que es inapelable, sobreseyendo la causa, por reso-
lucién que si es apelable (articulo 253 e inciso final del articulo 258). Si la
Corte revoca el sobreseimiento, como ya se dijo, dejara a salvo la opcion
del fiscal de acusar o comunicar la decision de no perseverar. Lo mismo
que hemos visto aqui puede ocurrir con motivo de la comunicacién de la
decisién del fiscal de no perseverar en el procedimiento, en cuyo caso el
querellante, en la audiencia del articulo 249, puede solicitar que se lo faculte
para ejercer estos derechos.

El juez de garantia, por cierto, podra hacer lugar o no a la peticién del
guerellante particular, evaluando, aqui si, cuando se trata del querellante y
no del fiscal, la seriedad del fundamento de la peticion de acusar. La reso-
lucién que niega lugar a la solicitud es inapelable, pero, al tenor del inciso
final del articulo 258, en cuanto pone término al procedimiento, si es
apelable.

Esta institucién procesal es compleja e interesante y fue de dificil decision
legislativa, porque involucra cuestiones capitales en el sistema procesal penal.

En primer lugar, demuestra la autonomia del ministerio publico en la deci-

sibn de acusar. No puede ser obligado a ello por el juez de garantia. El
Proyecto del Ejecutivo si admitia esta posibilidad, contradiciendo el mode-
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lo del proceso penal acusatorio, introduciéndole una arista rara, muy ex-
trafia. En efecto, si se ha decidido entregar al ministerio publico la perse-
cucidén penal, entonces tiene poco sentido que el Poder Judicial obligue al
fiscal a acusar. Ademas, involucra una suerte de prejuzgamiento del Poder
Judicial, igualmente incompatible con los fundamentos de la reforma. La
opcién definitiva fue, desde luego, la adecuada. Cada quien en su rol.

En segundo lugar, evidencia que el ministerio pudblico chileno no tiene el
monopolio de la persecucion penal. La verdad es que la esencia de esta
cuestion se discutié con motivo de la regla del inciso segundo del articulo
80A de la Constitucidn Politica, que autoriza el ejercicio de la accion penal
por el ofendido y las demas personas que sefiale la ley y no exclusivamente
por el ministerio publico. La decisién tiene de malo y de bueno. De malo,
que desdibuja la radicacion en un solo 6érgano de las opciones de politica
criminal y torna a ésta en difusa, pero la verdad es que el sistema chileno
es hibrido en esta materia, puesto que los espacios discrecionales son es-
casos y se comparten usualmente entre el ministerio publico y el Poder
Judicial, como he expresado en otros trabajos. De bueno, que, supuesta la
imposibilidad de confiar plenamente en el ministerio publico, por razones
histéricas y culturales, admite la persecucion penal en caso de una absten-
cion injustificada del fiscal.

Y, en tercer lugar, que esta institucién, en cuanto autoriza al juez de garan-
tia para hacer o no lugar a la solicitud del querellante particular, permite a
éste, 0 a la Corte de Apelaciones conociendo en segundo grado, la posibi-
lidad de evaluar la seriedad del fundamento de la acusacién, de modo que
el Poder Judicial decide, por ejemplo, entre las opciones de que se acuse 0
se sobresea. Asi, se rompe el modelo, que pretende asegurar la plena im-
parcialidad del Poder Judicial frente a la acusacién.

VI. El contenido de la acusacién y la congruencia en la senten-
cia definitiva

Los requisitos del acto procesal de acusacion los fija el articulo 259 y, en lo
que interesa desde el punto de vista de la congruencia, son los siguientes:
a) la relacion circunstanciada del hecho atribuido; b) la participacion atri-
buida; c) la relacidon de las circunstancias modificatorias de responsabili-
dad penal que concurrieren; d) la calificacion juridica; e) la expresion de
los preceptos legales aplicables; y f) la pena cuya aplicacion se solicitare.

Comparemos este precepto con las reglas del Cdodigo de 1906. En cuanto
a la acusacion de oficio, el articulo 424 previene que ésta debe contener:
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a) el testimonio de los hechos constitutivos del delito que resulta haberse
cometido, lo cual cubre, por cierto, la calificaciéon juridica; y b) la partici-
pacién que ha cabido en él al procesado. En sintesis, el juez del crimen, en
la acusacion de oficio, no necesita expresar ni las circunstancias
modificatorias concurrentes, ni la pena requerida, cuestiones que quedan
reservadas a la sentencia definitiva. En cuanto a la acusacién particular del
querellante, con arreglo al articulo 427 el Cédigo de 1906, debe contener:
a) las mismas enunciaciones del auto de acusacion de oficio; b) la califica-
cién juridica, con toda claridad; c) las circunstancias modificatorias; y d)
las penas requeridas, expresa y determinadamente.

Asi recordado, el articulo 259 exige un contenido que es muy similar al de
la acusacion del querellante particular en el Cédigo de 1906 y que ofrece
una mejor garantia a la defensa, por cierto, que la acusacion de oficio.

Vamos a las cuestiones de congruencia, que son, en realidad, cuatro.

Primero, en el Cédigo de 1906, sobre la base de la regla del articulo 403,
que exige el procesamiento para la subsecuente acusacion, la jurispruden-
cia de los tribunales superiores construy6 recientemente la tesis de la con-
gruencia entre aquél y ésta. No puede acusarse a sujeto que no ha sido
antes procesado, ni puede acusarselo por un hecho distinto del que ha
sido objeto del procesamiento. Algo parecido ocurre en el Cédigo Procesal
Penal, pero, ahora, la relacién de necesaria congruencia se establece entre
los actos procesales de formalizacion de la investigacion y de acusacion
del fiscal o del querellante, porque el inciso final del articulo 259 dispone
gue la acusacion soélo podra referirse a hechos y personas incluidos en la
formalizacion de la investigacién. Recordemos que la formalizacién es un
acto que necesariamente ha de haber emanado del ministerio publico,
porque, conforme al articulo 229, la formalizacién en cuestion es la comu-
nicacion que el fiscal efectia al imputado, en presencia del juez de garan-
tia, de que desarrolla actualmente una investigacién en su contra respecto
de uno o més delitos determinados.

También hay que agregar que esta relacion de congruencia, conforme lo
dispone el Codigo expresamente, es sélo atinente a la cuestion de hecho,
porque tanto el fiscal, como el querellante, pueden, en la acusacion, variar
la calificacion juridica.

Segundo, en lo que concierne a los hechos, la relacion de congruencia
entre las acusaciones del fiscal, y, en su caso, del querellante, en cuanto a
los aspectos tacticos en que habra de sustentarse la calificacion de tipo
penal, grado de ejecucion y participacion, es absoluta. El Poder judicial,
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por ende, carece de potestades para llevar la sentencia definitiva condena-
toria mas all4d de los hechos descritos en las acusaciones de que conoce,
que provienen de otros 6rganos, que le son ajenos y desvinculados. No es
ésta una materia de los tribunales de justicia, sino del ministerio publicoy,
si lo hubiere, del querellante. El CAdigo es claro en esta materia. El inciso
primero del articulo 341 dispone que la sentencia condenatoria no podra
exceder el contenido de la acusacion, agregando que, en consecuencia,
no se podra condenar por hechos o circunstancias no contenidos en ella.
En coherencia, el articulo 374 letra f) previene que hay motivo absoluto de
nulidad del juicio y la sentencia definitiva cuando la sentencia se hubiere
dictado con infraccidon de lo prescrito en el articulo 341. Llama la atencién
la inclusién el vocablo "circunstancias", aspecto que he considerado en
otra ocasion, pero cuyo tratamiento reservo ahora.

Tercero, en lo atinente a la calificacion juridica, el Cddigo viene a resolver
un problema que era bastante criptico en el Cédigo de 1906. En general,
la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores habia entendido que la
congruencia concernia sélo a la cuestion de hecho y no a la cuestion de
derecho. Empero, esto ofrecia dudas tratandose de una calificacion juridi-
ca mas grave para el acusado en la perspectiva de la pena, porque ello
afecta, obviamente, al derecho a la defensa, y, en este orden, la jurispru-
dencia era imprecisa. Ahora, el inciso segundo del articulo 341 dispone
que, con todo, el tribunal podra dar al hecho una calificacion juridica dis-
tinta de la contenida en la acusacion, agregando que ello podra ocurrir
s6lo si hubiere advertido de ello a los intervinientes durante la audiencia
de juicio oral; incluso en el evento que esta probabilidad de mutacion de
la calificacion juridica fuere advertida durante la deliberacion del fallo,
debera reabrirse la audiencia, para permitir a las partes que debatan al
respecto. De modo que, ahora, el asunto es bastante claro. El legislador
optd, en cuanto a la calificacion juridica, por otorgar amplios poderes a los
tribunales de lo penal, por sobre la opcién calificatoria del fiscal y del que-
rellante, aunque con razonables resguardos del derecho a la defensa. El
tribunal, en la medida que respete el marco de los hechos, puede variar la
calificacion juridica, arribando incluso a una mas gravosa para el acusado.

Y, cuarto, en lo que se refiere a las circunstancias agravantes de responsa-
bilidad penal, el inciso segundo del articulo 341 del Cédigo previene que
el tribunal podra apreciar la concurrencia de circunstancias modificatorias
agravantes de la responsabilidad penal que no hubieran sido incluidas en
ella, siempre que advirtiere de ello a los intervinientes durante la audiencia
de juicio oral. Esta cuestién no puede surgir en la deliberaciéon del fallo. Se
cierra con la clausura de la audiencia de juicio oral.
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Vil. Funciones procesales de la audiencia de preparacion del
juicio oral

La configuracion funcional de la audiencia de preparacion del juicio oral
en el derecho chileno es una de las particularidades mas interesantes del
Cabdigo. Ya sabemos que sus equivalentes en el derecho comparado, como
hemos dicho antes, tienen, fundamentalmente, una finalidad garantista,
en cuanto permiten que el Poder judicial revise la seriedad del fundamen-
to acusatorio, asi como la reapertura de la investigacion para la ejecucion
de diligencias adicionales de esclarecimiento. En cambio, en Chile, la au-
diencia de preparacion del juicio oral no tiene estos objetos. Veamos cua-
les son sus objetos concretos.

Vil.a. La exhibicion de los antecedentes reunidos durante la investigacion

Conforme al articulo 260, presentada la acusacioén, el juez de garantia debe
ordenar la notificacion de la acusacion, entre otros, al acusado, dejandose
constancia en la notificacidon del hecho de encontrarse a su disposicion, en
el tribunal, los antecedentes acumulados durante la investigacion. Como
veremos, el acusado, hasta la vispera de la audiencia o al inicio de ésta,
con arreglo al articulo 263, debe exponer sus argumentos de defensa y
ofrecer los medios de prueba que considere necesarios. Al efecto, en obse-
quio de sus garantias de defensa, es imprescindible que el acusado pueda
conocer los antecedentes reunidos durante la investigacion por el fiscal y
la policia, de manera que éstos queden claros y circunscritos, y, en una
oportunidad precisa, puedan ser conocidos y analizados.

El ministerio publico no puede ocultar antecedentes. Esto es muy relevan-
te. Recordemos que, en evento de ocultamiento, se trata de la infraccidn a
una garantia legal del acusado, de modo que hay nulidad procesal, en que
el perjuicio se presume de derecho (articulo 160), puede declararsela de
oficio (articulo 163) y no es susceptible de saneamiento (articulo 164).
Empero, llama especialmente la atencion que no hay lugar al recurso de
nulidad, porque se trata de una garantia legal, que, a menos que se la
subsuma en otra mas amplia, carece de rango constitucional o convencio-
nal internacional (articulo 373).

VIl.b. Fijacion de opcidn procesal del querellante y notificacion al acusado
Con arreglo al articulo 261, el querellante, si lo hubiere, hasta quince dias
antes de la fecha fijada para la audiencia de preparacion del juicio oral,

puede, por escrito: a) adherir a la acusacion del fiscal o deducir acusacion
particular; b) sefalar los vicios formales de que adolezca la acusacion del

218



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

fiscal, requiriendo su correccion; c) ofrecer la prueba que estime del caso;
y d) deducir demanda civil, cuando procediere.

De manera que el lapso que transcurre entre la formulacion de la acusa-
cién del fiscal y la audiencia de preparacién del juicio oral permite precisar
oportunamente la opcion procesal del querellante particular, asi como su
notificacion al acusado, a més tardar, diez dias antes de la fecha fijada para
ella, como lo dispone el articulo 262.

VIl.c. Ejercicio de facultades procesales del acusado

Hasta la vispera del inicio de la audiencia de preparacién del juicio oral, es
decir, hasta la medianoche del dia anterior a ésta, el acusado, conforme al
articulo 263, tiene las facultades de: a) sefalar los vicios formales de que
adolezcan la acusacién del fiscal y/o la acusacion del querellante, requi-
riendo su correccién; b) deducir excepciones de previo y especial pronun-
ciamiento; c) exponer los argumentos de defensa que considere necesa-
rios; y d) ofrecer la prueba que estime del caso. Conforme al articulo 62,
en esta misma oportunidad el imputado podra contestar la demanda civil
deducida en su contra y/o sefialar sus vicios formales requiriendo su co-
rreccién, y podra, ademas, ofrecer sus medios de prueba.

VIl.d. Planteamiento y tratamiento de excepciones de previo y espe-
cial pronunciamiento

Las excepciones de previo y especial pronunciamiento que puede oponer
el acusado, segun lo autoriza el articulo 264, son las siguientes: a) incom-
petencia del juez de garantia; b) litis pendencia; ¢) cosa juzgada; d) falta
de autorizacion para proceder criminalmente, cuando la Constitucion Po-
litica o la ley la exigieren; y e) extincion de la responsabilidad penal.

En cuanto al sistema de admisibilidad, las diferencias con el sistema anti-
guo son importantes. Primero, ahora puede plantearse por esta via cual-
quier causa legal de extincion de la responsabilidad penal, y no sélo algu-
nas, como ocurria en el articulo 433 del Cédigo de 1906. Y, segundo, la
falta de personeria del acusador ha pasado a constituir un vicio formal de la
acusacion, cuya correccion puede requerirse, segun antes se ha sefialado.

En lo que concierne al tratamiento procesal, de acuerdo al articulo 271, el
juez de garantia abrird debate sobre ellas, pudiendo recibir en la misma
audiencia de preparacion del juicio oral los antecedentes que estime nece-
sarios para la decision. Si se tratare de las excepciones de incompetencia,
litis pendencia o falta de autorizacion para proceder, el juez de garantia las
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resolverd de inmediato, por medio de resolucion que es apelable, aunque
en el solo efecto devolutivo (articulo 368). Si se tratare de las otras dos
excepciones admitidas, de fondo o perentorias, las alternativas son las si-
guientes: a) soélo si el fundamento de la decisidon que las acoja se encontrare
suficientemente justificado con los antecedentes de la investigacion, el juez
de garantia las acogera de inmediato y dictara sobreseimiento definitivo,
por medio de resolucion que, con arreglo al articulo 253, es apelable; o b)
en todo caso contrario, el juez de garantia, por medio de resolucién que
no es apelable, reservara la decision para la audiencia de juicio oral.

Finalmente, conforme al articulo 264, debe hacerse presente que las ex-
cepciones de cosa juzgada y extincién de responsabilidad penal, sélo és-
tas, podran ser planteadas por el acusado durante la audiencia de juicio
oral, aun cuando no hayan sido antes formuladas. Las deméas quedan
clausuradas.

Vll.e. Correcciéon de vicios formales

Al tenor del articulo 270, en el evento que el juez de garantia estime que la
acusacion del fiscal, la acusacién del querellante y/o la demanda civil ado-
lecen de defectos formales, ordenara su subsanacidn. Interesa destacar que
el juez de garantia puede proceder de oficio en esta materia. Si fuere posi-
ble la subsanacion sin suspension de audiencia, asi se procedera. En caso
contrario, se suspendera la audiencia por un lapso que en caso alguno
excederd de cinco dias.

Las sanciones procesales, en evento de omisién de rectificacion, son las
siguientes: a) tratandose de la acusacion del querellante o de la demanda
civil, se las tendra por no presentadas; y b) tratdndose de la acusacion del
fiscal, si éste lo pide, podra concedérsele un plazo adicional de hasta cinco
dias, informando al fiscal regional; si no hubiere rectificacion, el juez de
garantia sobreseera definitivamente la causa, a menos que exista quere-
llante adherido o sea acusador particular, casos en que el querellante sos-
tendra la accidn en lo sucesivo, sin que el fiscal pueda volver a intervenir
en el juicio.

VILf. Celebracién de convenciones probatorias

Conforme al articulo 275, es posible, durante la audiencia de preparacion
del juicio oral, que los intervinientes arriben a convenciones probatorias,
esto es, al acuerdo en orden a predefinir ciertos hechos como probados,
acerca de los cuales, por ende, no podra haber discusién en la audiencia
de juicio oral subsecuente.
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Estas convenciones pueden surgir a proposicion del juez de garantia o bien
a solicitud concordada de los intervinientes. La peticién concordada de las
partes serd4 acogida por el juez de garantia, en la medida que la conven-
cion se conforme con las previas alegaciones de los intervinientes.

Seguidamente, con arreglo a la letra d) del articulo 277, el juez de garantia
en el auto de apertura del juicio oral debera describir los hechos "que se
dieren por acreditados" por esta via. Esta novedosa institucion procesal
merece varios comentarios. Desde luego, implica que los jueces de juicio
oral, al dictar la sentencia definitiva, vienen atados por una fijacion de
hechos que les es previa y extrafia, en cuya determinacion ha incidido el
juez de garantia que ha controlado la licitud de la investigacion y que ha
obrado durante la audiencia de preparacion de juicio oral. Y, en afadidu-
ra, han sido las propias partes quienes han podido fijar, ellas mismas, el
enjuiciamiento de hecho que se contendra en la sentencia definitiva, abrién-
dose, asi, un importante espacio de negociacién entre las partes, que ha
debido preceder a sus alegaciones fundamentales, puesto que las conven-
ciones probatorias sélo seran aceptadas por el juez de garantia en la medi-
da que éstas se conformen con aquéllas. Es una notable insercién del prin-
cipio dispositivo en el proceso penal, que rompe con el dogma de la asig-
nacion a los jueces en lo penal de la funcidon exclusiva y excluyente de
buscar y declarar la verdad material de los hechos, independientemente
de las conductas procesales y voluntades de las partes, principio vigente
entre nosotros durante siglos.

VIl.g. Fijacién de medios de prueba susceptibles de produccién en la
audiencia de juicio oral

En el auto de apertura del juicio oral, articulo 277 letra e), con el que
culmina la audiencia de preparacion, quedan predefinidos, desde ya, por
el juez de garantia, los medios de prueba que podran rendirse en la au-
diencia de juicio oral, los cuales, de otro lado, seran, exclusivamente, los
que las propias partes hayan previamente ofrecido y que no resulten ex-
cluidos por la decision del juez de garantia. Se encuentra, aqui, una de las
mas interesantes funciones procesales de la audiencia de preparacion del
juicio oral. Interesa destacar que nos encontramos con otra manifestacion
del principio dispositivo, en tanto son los propios intervinientes quienes
fijan los medios de comprobacion de los hechos debatidos, sin que los
jueces de juicio oral puedan incorporar otras probanzas.

Adicionalmente, la aceptacion de medios de prueba es de resorte del juez

de garantia, que ha obrado previamente, lo que es igualmente novedoso.
Como se sabe, en la préactica, la fijacion de medios de prueba incide nota-
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blemente en el marco posible del enjuiciamiento de hecho que se conten-
drd en la sentencia definitiva; la Unica excepcién radica en que al tenor del
inciso primero del articulo 336, a peticion de cualquiera de los intervinientes,
el tribunal de juicio oral en lo penal puede admitir la recepcion de pruebas
que el solicitante no hubiere ofrecido oportunamente, excepcionalmente,
en la medida que éste justificare no haber sabido de su existencia sino
hasta ese momento.

Para decidir acerca de predefinicion de medios de prueba, conforme a lo
dispuesto en el articulo 272, se procedera al debate ante el juez de garan-
tia acerca de las probanzas ofrecidas, en el sentido que cada parte podra
formular todas las observaciones, planteamientos y solicitudes que estime
relevantes, acerca de las pruebas ofrecidas por las demas, en relacion siem-
pre con las decisiones sobre exclusion de pruebas. A este efecto, conforme
al articulo 276, el juez de garantia examinara los medios de prueba que
hayan sido ofrecidos por los intervinientes en sus respectivos actos proce-
sales, que ya han sido examinados, abrira debate sobre los medios de prueba
ofrecidos, segun también se ha dicho, y, finalmente, resolvera.

La regla general es que el juez de garantia admitird los medios de prueba
ofrecidos por los intervinientes. Excepcionalmente, los excluira, en los si-
guientes casos: a) si fueren manifiestamente impertinentes; b) si tuvieren
por objeto acreditar hechos publicos y notorios; c) si provinieren de actua-
ciones o diligencias declaradas nulas; d) si hubieren sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales; y e) en cuanto a las pruebas
testimonial y documental, si estimare que su aprobacion en los mismos
términos ofrecidos implicare efectos puramente dilatorios en la audiencia
de juicio oral, esto es, que mediante ellas se busca acreditar unos mismos
hechos, o bien circunstancias que no fueren sustancialmente pertinentes
con lo debatido, dispondra que el respectivo interviniente reduzca el nu-
mero de testigos o de documentos, y, en consecuencia, se excluiran los
gue el interviniente en cuestidon elimine.

VIl.h. Oportunidad probatoria adicional al imputado

De acuerdo al articulo 278, si, al término de la audiencia de preparacion
del juicio oral, el juez de garantia comprobare que el acusado no ha ofre-
cido oportunamente prueba por causas que no le fueren imputables, pue-
de suspender la audiencia hasta por un plazo de diez dias.

Vil.i. Eventualidad de prueba anticipada

En los casos en que fuere procedente la recepcion anticipada de prueba
testimonial, conforme al articulo 191, ella se podra solicitar en la audien-
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cia de preparacion del juicio oral. Asi lo dispone el articulo 280. Lo propio
respecto de los peritos, cuando éstos se encuentren en los mismos casos
de los testigos del inciso segundo del articulo 191.

VIl.j. Conciliacion civil

Si se hubiere deducido demanda civil, articulo 273, el juez de garantia
llamard a conciliacién a las partes y les propondra bases de arreglo. Si la
conciliacion no se produjere, el juez de garantia resolvera en la audiencia
de preparacién del juicio oral las solicitudes de medidas cautelares reales
que hubiere planteado la victima al formular su demanda civil.

VIl.k. Dictacion de auto de apertura del juicio oral y devoluciéon de
documentos

Al término de la audiencia, el juez de garantia dictara el auto de apertura del
juicio oral, que es una resolucion judicial que tiene la naturaleza juridica de
una sentencia interlocutoria, en cuanto servird de base a la sentencia definiti-
va, resolucién en que indicara: a) el tribunal competente para conocer del
juicio oral; b) la o las acusaciones que deberan ser objeto del juicio oral y las
correcciones formales que se hubieren realizado en ellas, fijando, asi, el objeto
penal del proceso; c) la demanda civil, d) los hechos que se dieren por acredi-
tados en razén de convenciones probatorias; e) los medios de prueba que
habran de rendirse en la audiencia de juicio oral; f) la individualizacion de
quienes debieren ser citados a la audiencia de juicio oral.

La regla general es que esta resolucion no es apelable. La exclusion de la
apelacion es sin perjuicio del eventual recurso de nulidad en contra de la
sentencia definitiva que se dictare en el juicio oral. S6lo es apelable si el
recurso se dedujere por el fiscal, en razén de exclusién de pruebas por
causa de nulidad o inobservancia de garantias fundamentales. En estos
casos, el recurso se concederd en ambos efectos.

Finalmente, conforme al articulo 279, el juez de garantia devolvera a los
intervinientes todos los documentos que hubieren acompafiado durante
el procedimiento.

VILI. Prisidn preventiva

Conforme al inciso primero del articulo 142, la solicitud de prisidon preven-
tiva puede ser planteada, conocida, debatida y fallada en la audiencia de
preparacion del juicio oral; en todo caso, conforme a su inciso tercero, las
presencias del imputado y su defensor constituyen un requisito de validez
de la audiencia respectiva.
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VIl.m. Suspensiéon condicional del procedimiento y acuerdos reparatorios

La suspensiéon condicional y el acuerdo reparatorio, conforme al articulo
245, pueden ser pedidos, planteados, debatidos, conocidos y resueltos en
la audiencia de preparacién del juicio oral.

Vil. n. Procedimiento abreviado

Finalmente, conforme a lo dispuesto en la letra h) del articulo 259, la acusa-
cion del fiscal debe contener, en su caso, la solicitud de que se proceda con-
forme al procedimiento abreviado, regulado en el Titulo lll del Libro IV, articu-
los 406 a 415. Con arreglo al articulo 406, "se aplicara el procedimiento abre-
viado para conocer y fallar, en la audiencia de preparacion del juicio oral, los
hechos respecto de los cuales el fiscal requiriere la imposicién de una pena
privativa de libertad no superior a cinco afios de presidio o reclusibn menores
en su grado maximo, o bien cualesquiera otras penas de distinta naturaleza,
cualquiera fuere su entidad o monto, ya fueren Unicas, conjuntas o alternati-
vas", agregando que, "para ello, sera necesario que el imputado, en conoci-
miento de los hechos materia de la acusaciéon y de los antecedentes de la
investigacion que la fundaren, los acepte expresamente y manifieste su con-
formidad con la aplicacion de este procedimiento”.

VIIl. Principios procesales de la audiencia de preparacion del
juicio oral y presencias imprescindibles

En el primer orden, conforme al articulo 266, cobran estricta aplicacién la
oralidad y la inmediacion. En el segundo orden, al tenor del articulo 269,
en la audiencia de preparaciéon del juicio oral es imprescindible la presen-
cia del fiscal y del defensor del imputado, las cuales constituyen requisitos
de validez de aquélla. En el evento de incomparecencia del fiscal a la au-
diencia de preparacion del juicio oral, ella debera ser subsanada de inme-
diato por el juez de garantia, quien deberd, ademas, poner el hecho en
conocimiento del fiscal regional. En el caso de incomparecencia del defen-
sor, el juez de garantia declararda abandonada la defensa y designara un
nuevo defensor al imputado, disponiendo la suspensién de la audiencia de
preparacion del juicio oral por un plazo que no excedera de cinco dias, a
objeto que el nuevo defensor se interiorice del caso. En el evento que du-
rante el desarrollo de la audiencia ésta sea abandonada injustificadamente
por el fiscal o por el defensor, se sancionara por el juez de garantia con
hasta dos meses de suspensién de ejercicio profesional, sancion que el juez
de garantia aplicara después de oir al afectado y previa recepcion de la
prueba que éste ofreciere; nunca podra alegarse la circunstancia de tener
el abogado otras actividades profesionales coetaneas.
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La involucion del procedimiento
de calificacion de quiebra

Héctor Oberg Y.

Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

Todo hecho que turba el orden social y al cual la ley le impone un castigo
coloca a su autor en presencia de dos responsabilidades: una a favor de la
sociedad cuyo orden ha turbado, y otra a favor del particular cuyos intere-
ses ha ido a lesionar directamente. La primera tiende a la aplicacion de las
penas que establece la legislacion penal; y la segunda, a la reparaciéon del
dafio causado al interés privado.

El juicio criminal para calificar la quiebra declarada por un tribunal civil no
escapa a lo dicho.

Fue el Cddigo de Comercio en sus origenes que establecié en el art. | 339
que "los acreedores y el ministerio publico pueden acusar y perseguir ante
los juzgados competentes la quiebra culpable o fraudulenta y la complici-
dad en ella", agregando en su inc. 20 que "los sindicos no podran acusar
sin previa autorizacion de la mayoria personal de los acreedores".

Para determinar si se estaba en presencia de una quiebra ijlicita, se indica-
ba que "para la calificacion de la quiebra se formara ante el juzgado de la
quiebra un expediente separado, que serd instructivamente tramitado con
audiencia del fallido, de los sindicos y del ministerio publico".

Si no habia mérito para calificar la quiebra de culpable o fraudulenta, el
juzgado de comercio debia declararla fortuita. Empero, en caso contrario
remitia el expediente "a la justicia ordinaria para que procediera con arre-
glo a derecho".

Sin perjuicio de lo dicho, el secretario del juzgado tenia la obligacion de
remitir al ministerio publico, dentro de las cuatro horas siguientes de su
pronunciamiento, copia certificada del auto de quiebra. Desde luego, cabe
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advertir que esta comunicacion era para los efectos de la intervencion del
ministerio publico en la previa calificacién de la quiebra ante el juzgado de
comercio, y no para perseguir posibles responsabilidades penales, perse-
cucién que se entregaba a la justicia ordinaria, como se ha expresado, si
concluia que la quiebra era ilicita.

Por su parte, el art. 1 394 del C. de Comercio sefialaba que el juzgado de
comercio estaba habilitado para examinar el "balance, libros y papeles del
fallido", y si de ello no resultaba mérito bastante para calificar la quiebra
de culpable, el juzgado debia declararla fortuita, disponiendo al mismo
tiempo "el desencarcelamiento” del quebrado, que se habia producido
como consecuencia de la providencia preventiva de su arresto, contenida
en el auto de quiebra (art. 1 350 N° 2 C. de Comercio).

Aun mas, se expresaba que el fallido condenado por quiebra fraudulenta
no podia celebrar convenio con sus acreedores, suspendiéndose toda deli-
beracion relativa al mismo. En cambio, tratdndose del fallido condenado
por quiebra culpable, estaba habilitado para celebrar convenio con sus
acreedores (art. 1469, 1470 C. de C.). Eso si, que la aprobaciéon del conve-
nio no impedia que el quebrado fuere perseguido por quiebra culpable o
fraudulenta (art. 1476). Por otra parte, la ley prohibia la rehabilitaciéon del
fallido fraudulento, no asi del condenado por quiebra culpable, quien para
gozar de tal derecho debia justificar el pago integro de sus deudas y el
cumplimiento de la pena a que hubiere sido condenado. Posteriormente,
el Coédigo de Procedimiento, en su origen (art. 615), llamaba el tercer
ramo con el nombre de Calificacién de Insolvencia, y que se regulaba par-
ticularmente en los arts. 659 al 662 del mencionado Cddigo, sefalando
este Ultimo que "cuando de lo obrado en este ramo resultare mérito para
proceder criminalmente contra el deudor o contra terceros, el tribunal de
oficio lo pondra en conocimiento del juez competente en lo criminal”.
Como puede apreciarse, desde siempre la declaratoria de quiebra ha lleva-
do consigo la instruccién de un proceso penal para determinar la licitud o
ilicitud de la conducta del fallido, pues ella "no solo perjudica al interés
privado, sino que amenaza y compromete el interés publico, el cual recla-
ma la represion penal de todos aquellos que, culpable o dolosamente,
dilapidan un mermado caudal, que es la Unica garantia de sus acreedo-
res...". Persecucion penal que en aquel entonces se entregaba oficiosa-
mente por el tribunal civil a uno criminal, para que éste iniciara las investi-
gaciones de rigor y determinara las responsabilidades del caso.

Por su parte, la Ley N° 4558, de 4 de febrero de 1929, cuyo texto definiti-

vo se fij6 por D.S. N° 1297, de 23 de junio de 1931, del Ministerio de
justicia, y rectificado en el Diario Oficial de 16 de julio de 1931, persistio
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en la idea original de sancionar la quiebra ilicita, y le dedicé el Titulo XIll,
gue lleva como epigrafe "De los delitos relacionados con las quiebras",
comprensivo de los arts. 187 a 205.

Aspecto sobre el cual el Ejecutivo en el mensaje con que lo acompafié se
preguntaba: "Por otra parte, ¢debe quedar impotente la justicia ante la
ofensa inferida al crédito publico, cuando la conmiseracion de los acree-
dores perdona al fallido culpable o fraudulento? Parece a todas luces indis-
pensable que sea el juez del crimen, que posee todos los medios de accion
suficientes para investigar los delitos que afecten a la masa, quien proceda
a la calificaciéon de la quiebra, iniciando el correspondiente juicio criminal
tan pronto como sea declarada". Extendiendo, ademas, esta responsabili-
dad penal a los gerentes, directores o administradores o factores o repre-
sentantes del fallido, quienes abusando de la confianza depositada en ellos,
han cooperado con actos culpables o dolosos a la quiebra de la sociedad
que administran o a la de sus principales o0 mandantes.

Se estableci6 en esta ley -4.558- toda una reglamentaciéon para el proce-
dimiento de calificacién, en el cual tenian una actuacion preponderante la
Sindicatura General de Quiebras y los sindicos asiento de Corte de Apela-
ciones, y al cual se le daba inicio en forma obligatoria dentro de las veinti-
cuatro hora siguientes a la declaratoria de quiebra del deudor comercian-
te, y si el tribunal carecia de jurisdiccion en lo criminal debia comunicarla
por oficio al juez del crimen correspondiente. Este oficio debia ser tramita-
do directamente por el sindico, quien estaba obligado a velar por el cum-
plimiento de esta norma (art. 194).

Con este aviso o en su defecto con una copia autorizada de la sentencia
declaratoria de quiebra, y teniéndolos como autocabeza de proceso, el
juez sin esperar la comparecencia del sindico, ordenaba instruir sumario
para indagar si el fallido o cualquier otra persona era responsable de algun
delito relacionado con la quiebra. Por su parte, el sindico estaba obligado
a personarse en este juicio penal, a mas tardar al dia siguiente al de la
declaratoria de quiebra, figurando como parte en él, sin necesidad de en-
tablar formal querella, y en tal caracter debia solicitar la practica de todas
las diligencias que fueren necesarias para esclarecer los antecedentes de la
quiebra y para asegurar la persona y bienes del fallido. Podia este sindico
imponerse del sumario en cualquier momento, circunstancia excepcional
que lo favorecia frente a lo prescrito en el art. 78 del C. de Procedimiento
Penal, que consagra el secreto de esta etapa del juicio criminal. La inter-
vencién del sindico no inhibia a los acreedores para querellarse si asi lo
deseaban. Hay que tener presente que se esta en un juicio en que lo ejer-
citado es una accion penal publica, y de ahi, entonces, la injerencia del
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juez oficioso, del sindico y de posibles querellantes. Personajes todos los
cuales deben inspirarse en el objetivo final de esta causa calificatoria de
quiebra, cual es precisar la existencia o inexistencia de una posible respon-
sabilidad penal del fallido o de terceros en la quiebra que se investiga.

Pieza fundamental en el transcurso del sumario era la emision de un peri-
taje sobre la contabilidad del quebrado, y que estaba a cargo del contador
de la Sindicatura General de Quiebras o de los contadores de las sindicaturas
provinciales, que se designaban a proposicion del sindico respectivo.

En definitiva, en estas causas el motor de ellas fue la intervencion del sindi-
co, guiando la investigacion, solicitando oficios u otros antecedentes que
permitian, en su caso, pedir la dictacion de la encargatoria de reo -como
se decia entonces-, verificando si la libertad provisional se concedia con la
fianza suficiente, impetrando el cierre del sumario, o acusando particular-
mente si los antecedentes lo ameritaban. En este proceso el fallido queda-
ba siempre sujeto a la vigilancia de la autoridad.

Importé esta ley del afio 1 929 un real cambio en este tipo de juicio penal,
pues de un proceso abierto, por asi decirlo, que se desenvolvia Unica y
exclusivamente por la actividad del juez y/o promotor fiscal, y que se
rigié en lo procesal por el Cédigo de Procedimiento Penal fundamental-
mente, se pasdé a una etapa en que manteniéndose el caracter de una
accion penal publica, aparece ciertamente més restringida, aun cuando
con la intervencion de la Sindicatura General de Quiebras y sus sindicos
asiento de Corte pareciera ser lo contrario. Sobre el particular conviene
mencionar que el art. 21 N° 6 de la Ley 4.558 sefalaba que al sindico le
incumbia especialmente "provocar la calificacion de quiebra”, con lo cual
se centraba en la persona de este auxiliar de la administracion de justicia
el acto provocatorio de la jurisdiccién criminal en este proceso penal tan
particular, y que incluso podia afectarle una responsabilidad civil y penal
por cualquier error, negligencia o abuso que pudiere derivar de su con-
ducta funcionaria.

Fue en el afio 1982 que la Ley N° 18.1 75, de 28 de octubre, derogo la Ley
N° 4.558, y aun cuando su texto mantiene la gran mayoria de las disposi-
ciones que se derogaban, en el aspecto que nos interesa -el procedimien-
to de calificacidon- hay algunas novedades que demuestran esta involu-
ciébn que comentamos. En efecto, el juez que declara la quiebra ya "no
dara aviso de ella" cuando carece de jurisdiccién criminal al juez del cri-
men competente dentro de las veinticuatro horas siguientes de ser decla-
rada. Por el contrario, se establece que tal juez si "estima que puede con-
figurarse alguna de las presunciones establecidas en los arts. 219, 220 y
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221, oficiara al juez del crimen"”. Vale decir, de una obligacién que tenia
que cumplir el tribunal, se pasa a ejercitar una mera facultad, en la medi-
da que el juzgador considera que existen ciertos hechos que puedan con-
figurar algunas de las presunciones. Empero, se atenula tal ejercicio, y lo
transforma nuevamente en obligacion, si lo pedia el Fiscal Nacional o la
junta de acreedores. En lo demas, con leves variantes adecuatorias a la
nueva institucionalidad organica que se establece, se mantienen las nor-
mas de la ley del afio 1929. Con todo, la mayor novedad en el aspecto
procesal concursal radica en la supresién de la obligacién que tenia el
sindico para provocar el proceso de calificacion y de apersonarse a él