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“DIVORCIOA LA CHILENA”: O EL MATRIMONIO ANTE
EL OFICIAL DEL REGISTRO CIVIL INCOMPETENTE'

JURGEN SAMTLEBEN
Max Planck-Institur Rir Auslindisches und
Internationales Privatrecht (Hamburgo)

El 8 de septiembre de 1997, por 58 votos contra 26, la Cimara de
Diputados chilena aprobé una ley de divorcio que permite para todos los
matrimonios sin restriccién la disolucién del vinculo matrimonial por ruptura
irremediable del mismo. Cuando esta ley sea aprobada por el Senado, habrd
caido con ello también la prohibicién de divorcio en el dltimo Estado
sudamericano?, perdiendo importancia una préctica juridica que tanto en Chile
como en el extranjero adquirié una indecorosa notoriedad como “divorcio ala
chilena”. Ello por cuanto, pese a no existir la posibilidad de divorcio, desde hace
mucho tiempo chilenos con medios econémicos suficientes podian alcanzar la
disolucién del vinculo matrimonial de manera “l%:ﬂ”, sl €s que juntos se resignaban
a una farsa de justicia y encontraban para ello compafieros de juego solicitos.

El Cédigo Civil chileno de 1855 habia entregado integramente al Derecho
Candnico lo concerniente a la celebracién y disolucion del matrimonio. De éste
se recibieron, al introducirse el matrimonio civil en 1884, no s6lo el principio de
la indisolubilidad, sino también las causales para una disolucién porlaviadela

! Traduccidn, auterizada por el autor, efectuada por la abogada Adriana Aravena Torres, del original
“*Scheidung auf chilenisch’ - oder die Ehe vor dem unzustindigen Standsbeamuen”, publicado en StdZ
Das Standesamt N 3/1998, pp, 77-79.
[El Comité Editorial agradece la autorizacién dada por el Dr. S8amtleben para publicar esta traduecidn;
y hace presente que este destacado jurista ha publicado recientemente un articulo sobre la nueva Ley de
Marrimonio Civil chilena No 19.947 (Diarie Offcial de 17 de mayo de 2004): Samtleben, Jiirgen,
“Heirat und Scheidung im neuen chilenischen Ehegeserz”, en 5142 Das Standesame N® 10/2004, pp.
285 290].

Igu‘tlmf.n[e antes en Brasil {1977}, Argentina {19871, Paraguay {1991} y por dltimo en Colombia
(1992); véase sobre ello Samtleben, J’P.‘Eax 1993, 59, v 1994, 63 5.
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demanda de nulidad. Asf, al igual que en el Derecho Canédnico donde desde el
Concilio de Trento stlo se considerd vilido el matrimonio celebrado ante ¢l
parroco correspondiente a la parroquia de residencia de los contrayentes (parochus
proprius)’, la validez del matrimonio civil celebrado ante el funcionario del registro
civil dependid del hecho de que al menos uno de los contrayentes tuviera residencia
en su territorio jurisdiccional®. La falta de esta condicién conducfa consecuen-
cialmente a la nulidad de la celebracién del matrimonio. Mientras ya en 1907
esta causal de nulidad fue suprimida en ¢l Derecho Canénico®, permanece, sin
embargo, hasta hoy en el derecho chileno. Otros ordenamientos juridicos

latinoamericanos también la contienen, pero usualmente limitada a que se haga
valer dentro de plazos corros®. Tal saneamiento por el transcurso del tiempo no
estd en todo caso contemplade en ¢l derecho chileno, en que la demanda de
nulidad por incompetencia del oficial del Registro Civil es posible ejercerla sin
limites en el tiempo”. No podfan faltar abogados ingeniosos gue sacaran provecho
de esta circunstancia para lograr asf para su pudiente clientela la disolucién del
vinculo matrimonial que no era permitida normalmente. Para ello sélo se
necesitaban dos testigos que confirmaran ante el tribunal la declaracion de los
cényuges en orden a que al tiempo de la celebracién del matrimonio ellos no
vivian en la circunscripcién del respectivo oficial del Registro Civil.

? Schiilee, Handbuch des katholischen Bherechis (1855), pp. 56-63, 70 5. Incluso Mapoledn, quien antes de
su coronaciin comeo emperador se casd secretumente con Joséphine por la lglesia, obtuvo méds rarde con
esta justificacidn la analacién,

1 Ley de marrimonio civil 1884, ares. 9, 31.

* Esto ocurrid por el Decreeo “Ne Temere” del 02.08.1907 (en vigencia desde ¢l 19.04.1908), luego de
que la anterior regulacian condujera muchas veces a controversias, Al respecto véase: Knechr, Handbuch
ales katholischen Ehereches (1928), pp. 615 5., 620 5.; Gortlob, Grundriff des bathalisehen Eherechs (1948),
pp. 1315, 1335

% Brasil: Are, 208 CC 1916 (2 afios), limitado por ]a}urisprudcncia al caso del funcionario nbjr:riw;,m:nr:
i.[l.l:ﬂl]'lpl:l‘.l.'nll.': al respecoo viease: Barmos Monceito, Cresg de dirvefrg cfvif, Dirveito #fﬁ#;fﬁ'ﬂ (18 edicidn
1979}, p. 79, y hoy arc. 67 % & Ley de Registro 1973, Colombia: Arc. 126 CC 1873, arg, 13 N9 1 Ley Mo
57 de 1887; para uso andlogo del plazo de 3 meses del are, 143, 145 CC wéase C.8. 09,12.1975, Fore Col.
14 (1976) 41 = Jur i 1975, 72y 136, México: Arg, 97, 235 Pdreafo 3, ace, 250 CC Dise, Fed. 1928
{Saneamiento por "posesidn de estado matrimenial™); fundamentzlmente en sencide conceario Tbarrola,
Devecho de famifia (33 edicién 1984), p- 262 5. Perti: Art, 248 55, 277 N § CC 1984 (6 meses); par su
evalucidn viase Comejo Chivez, Derecho familiar persane Tomo | (62 edicidn 1987), p. 223 s5, Veneruela:
Art 117 pirrafos 2-3 CC 1942 (1 ano), sobre ello Torres-Rivera, Ren Fre, Clene. fur Pol. 81 {1991),
123, 128 55,

7 Asimizmo todavia en Costa Rica conforme a los arts. 24, 65 lewra e} del Codigo de Familia 1973, los
que, sin embargo, son poce importanies en la prictica al existic la posibilidad de divorcio por comiin
acuerdo; cfr.: Trejos, Dereche de fanilia costarricense | (42 edicidn 1990}, p. 86 (v el provecto de reforma
en Gaae. del 30.09,1991, p. 12 5), Anteriormente tambidn en Ecuador, art 111 No 4 CC (hasta 1970) v
El Salvador, arr, 117, 162 Mo 2 CC (hasta 1994); sobre la jurisprudencia mids antipua véase: Merino
Pérez, furisprudencia ecwatoriana eivil y penad Tomo 4 (1975), p. 341, y en El Salvador C.5, 27.07.1943,
Rew Jud, 47-49 {1947), 364
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Desde 1920, vencidas las resistencias iniciales, se pudo hacer valer el
“divorcio a la chilena” en la jurisprudencia, siendo aceptado finalmente también
por la Corte Suprema®, la cual en una sentencia de 1925 admite por primera vez
la prucba de testigos contra los datos delacta de marrimonio, aunque rodavia
con considerables cautelas”. Poco tiempo después ésta sostuvo que la prueba del
documento era en general insignificante en tal sentido, ya que la ley no solicitaba
ni de los testigos del matrimonio ni de los contrayentes una informacién sobre
su residencia', La Ley de Registro Civil de 1930 impuso sin embargo expresamente
a los testigos del matrimonio la obligacidn de pronunciarse también sobre esta
circunstancia'!, Pero esta exigencia fue imitil, ya que mientras tanto la prdctica se
habia introducido de tal manera que los tribunales solicitamente daban mds erédito
a las afirmaciones de los testigos del proceso que a las anteriores declaraciones de
los testigos matrimoniales'?, Tampoco la amenaza de la excomunién por la Iglesia
pudo ya detener el imparable aumento de los "divorcios™. Asf, luego de registrarse
sélo 21 casos en 1926, pocos afios mds tarde eran ya varios cientos', En el afio
1940 el niimero se elevaba sobre los 1.000 y a comienzos de los afios 70 fluctuaban
entre 3.000a 5.000 anuales'. Hoy se supone que uno de cada cinco matrimonios
se “divorcia” de esta manera'®, lo que deja de manifiesto la imperiosa necesidad de
una ley de divorcio'”.

® Exeensamente sobre ello Tapia Arquerns, *Aspectos del matrimonio en ¢l Derecho Civil de Chile

referidos especialmente a su disolucion”, en Frudior de devecha civil en honor del praf Casedn Tabestas, T.

F{1969), pp. 579, 601 ss.; sobre la jurisprudencia mds antigua véase Alessandri Rodriguez, Rew Der. fur.

29 {1932), 11, 1-352.

Y5, 30.07.1925, Rew Den fun 23 (1926), 11: 1-659: sdlo en caso de una prucba compleramente

inequivoca serfa esto compatible con la moral y la justicia.

WS 20,11.1925, Gae, Trif, 1925-11,355; 29.12.1930, Ber: Der. fur 28 (1931), 11: 1-423; 28.03.1932,

shidens 29 (1932) 11-1-351; 28.04.1933, ifidens 30 (1933) 11: 1-321; 26.07.1934, ibidem 31 (1934) 1T

1-50%; 12,04, 1935, ihidem 32 (1935) 11: 1-296; 26.05. 1936, ifaderr 33 {1936) 11: 1-316.

"' Ley sobre Regisuro Civil 1930, art. 39 N 7,

2 Y2 en 1932 escribié Alessandri Rodriguez: *Hoy dia, en que la conciencia publica acepta como

humana y convenienie la ruptuca de un vinculo cuya subsistencia es mis bien perjudicial y contraproducente

para la sociedad y para los canyuges ¢ hijos, Ins rribunales, intérpreres de exa conciencia, acogen esta

nulidad de un modo unilorme. Suplen asf la deficiencia de nuestra legislacién que, inspirada wodavia en

un crirerio estrecho y atrasado, impropio del siglo en que vivimos, rechaza el divorcio con disolucion de

vinculo” (Alessandri Rodriguez. efr., p. 352).

* Decrero de las auroridades eclesidsticas chilenas del 28.07.1941, citado en Velasco Lerelier, D fr

disolucign del matrimonta [1973), p. 165 s

" Veéase los daros estadisticos en ibidens, pp. 165 y 170-172.

'* Segiin Fueyo Laneri, Hucia una privera ley de divercie en Chile (1972), p. 10; Tapia Arqueros, cir.,
L6110,

]l::' “Divorciarse o anulase”, informe en Granma Internacional No 50 del 20.12.1995, p. 16,

IT S':E.'i“ otro informe, en Chile se declaran nulos aproxim adamente 60000 matrimonios anualmente,

Eros de Espafia y Latinoanidrica 1997, Ne 4, p. 200 Con 14.000.000 de habitantes esto corresponderia

aproximadamente a la tasa de divorcie en los paises anglosajones y estaria aun por sobre ¢l promedio

europen; cft.: Statistisches fabrbuch fiir das Ausland 1997, p. 41,
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También en la doctrina chilena se ve en la demanda de nulidad un sucedineo
ante la ausente posibilidad de divorcio'®. Pero la prictica corriente no estd exenta
de riesgos. No todos los jueces estin dispuestos a tomar parre en este juego
evidente. Asi es frecuente que la demanda deé nulidad sea denegada por insuficiente
prucba, por estimarse que las declaraciones de los testigos matrimoniales sobre la
residencia de los contrayentes no han sido desmentdas'”. En todo caso
recientemente la Corte Suprema ha adherido varias veces a la opinién de otorgar
preeminencia a las afirmaciones de los testigos del proceso por sobre la prueba
documental de la partida de matrimonio®, Es discutible junto a ello la pregunta
de si se puede negar a los contrayentes el recurso de la nulidad de matrimonio
por haber conocide la causa de la nulidad de acuerdo al articulo 1683 del Cédigo
Civil*. Aqui prescindiremos de reproducir en deralle la evolucién de la
jurisprudencia, respecto de la cual los indices de las revistas de derecho
especializadas dan extensa informacién®. Tampoco se pueden aberdar mds de
cerca en este contexto las complicaciones que se generan en el derecho internacional
privado, pues ello requeriria de un apartado especial™,

Solo el aspecto criminal necesira todavia una especial reflexién, porque de

" Tapia Arqueros, oft., p- 613; Fueyo Laneri, o, p. 10 ss5.; Meza Barros, Manwual de dereche de famifia, T.
1 (1975}, p. 168: Somarriva Undurraga, Oereclio de finclia, 1. 1 (1983), p- 81; Ramos Pazos, Derecho de
Sawmilia (1993), pp. 70 s, 94, 109; Rosscl Saavedra, Manwa! de devecho de familin (72 edicién 1993), pp.
48 5., 62; ademis véase sprv nota 12,
" AT CS, 07.08. 1986, Rew Per, Jur 83 (1986, 113 1-109; 03,12, 1991, ifvden 88 (1991), [1: 1-104. En
el mismo sentido y con clara erfticz a la priceica dominante numerosas sentencias de la C. Ap. Santiago,
por ejemplo 22001983, Gar, frr. 40, 27 (28 5.): "se trata de un juicio simulado..., que en definiriva lleva
aun fraude a la ley"™; 08.05.1997, fbidem 203, p. 104: “una ficcidn jurisdiccional”.
M CEIB.04. 1985, (e, fur 58, P 32; 14.07.1988. ibidewm 97, P 19: 31,08, 1988, rbrdem U8, p. 13
04121989, ibidlem 114, p. 19 26.05.1992, ibidem 143, p. 44; 21.01.1993, few. Der. fur. 92 (1995), 11
1-1; 24.09.1996, Gac. Jur. 195, p. 34, Viase también 15.10.1996, ibidem 196, p. 34, donde ya para la
celebracidn del matrimonio se recurria por Fn:cqucid-n al funcionario hzcumpcl_untc.
" La Core Suprema ha rechazado el empleo del are. 1683 CC en el derecho marrimonial: C.5.
20.09.1954, Hew Der. frer 51 (1994, 1 1-443; 17071978, ibidem 75 (1978}, [l: 1-415; para la opinidn
conrrein vea bas decisiones de los tribunales inferiores en Ydfes f"nguiln:m, e, fur 1500 (1992), Anexe
(Boletin 3) 1 s Viase ambién al respecoo Tapia Arqueros, ., p. 609,
** Vea los indices de la Revisia de Derecho y furiipradencia v de la Gaceta furidica bajo el cirulo "Nulidad
de Marrimonia”,
** Veéase: Samileben, HabeliZ 33 (1969), 253, 257, Sobre la pricrica alemana relativa al reconocimicnto
de los "Divorcios a la chilena” véase: OLG Celle 20.08.1963, 5617 1964, 193; BayObLG 19.07.1967,
SeAZ 1967, 292; ademds en Raape, fternationales Privacrechi (5* edicidn 1961), p. 262 pie de pdgina 41
al final. En cambio, en los otros estados latinoamericanos la mayoria de las veces so rechaza el
reconocimiento de las sentencias de nulidad de mawimonio chilenas: asi en Areentina: Cdm. Mac, Civ.
08.03.1978, £ Devecho 79, 299 Nota Goldschmidr {pero véase 17.10.1986, La Ley 1987-B,433,437 5.);
et Brasil: Sup. Trb. Fed. 20061980, Ree Srime 04,1022; 07061989, Ree Trim. 129, 986; Ree Tk,
650.208; sobre cllo también 20,04, 1944, Arch, fucd 71, 400 (409); en Venczucla: €.5. 03,05, 1984, G,
For 124-1, 297; 11001984, ibiden 126-1,104; 23.02.1989, ibidem 143-1, 173; 06.12.1990, fur .5,
17 (1990) M= 12, p. 233,
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acuerdo al derecho chileno una declaracién testimonial falsa también estd por
principio sancionada penalmente. Sin embargo, generalmente sélo se llega a tal
castigo cuando el demandanre, sin el conocimiento de su conyuge, busca obtener
© ha obrenido la declaracién de nulidad a cravés de testigos falsos™, o cuando los
mismos testigos matrimoniales, en el proceso de nulidad pesterior, declaran algo
distinto a lo que sostuvieron en la celebracién del matrimonio y por eso se impone
manifiestamente la sospecha de la declaracién falsa®. La sentencia penal puede
luego conducir a la reapertura del proceso y a la consecuente anulacién de la
sentencia de declaracién de nulidad®. En todo caso, de acuerdo a una sentencia
de la Corte Suprema, no ¢s suficiente para ello que de cuartro testigos sélo dos
hayan sido penalmente condenados por falso testimonio, pues la sentencia de
nulidad también se basa en las declaraciones de los otros dos testigos™.

A esta curiosa prictica se pondrd fin préximamente cuando la nueva ley de
divorcio entre en vigor™. ;O quizds no?: pues ¢l proyecto de ley recientemente
aprobado en la Cdmara de Diputados constituye el séptimo tentativo de introducir
el divorcio en Chile®. Subsiste la duda sobre si el Senado chileno lo aprobard.
Hasta la fecha en su composicién tenfan mayoria los opositores al divorcio, los
que han sido apoyados principalmente por la Iglesia Catélica. Lucgo de las
recientes elecciones de diciembre de 1997 ha cambiado la composicién y la relacién
de fuerzas en el Senado. Pero atin no se puede determinar qué posicién le
corresponderd en él a las fuerzas reformistas. Permanece de este modo abierta la
interrogante en orden a si jexistird en el fururo el divorcio en Chile o subsistird el
“divorcio ala chilena®?

* Sobre la persecucién disciplinaria y penal de tales pricricas véase Tapia Arqueros, eir, p. 611 ss;
Velasco Lerelier, ¢it., p. 172; Somarriva Undurcaga, eit., p. BS ss.

2 Al respecta véase una decisién de un wribunal inferior del 09.06.1993, Gar, Jur 157, 172 (174 al final).
% [Nustrativa sobre ella ©.5, 12.05.1964, Bexe Der_fur 61 (1964), 11:1-170; 28.03.1967, réaden 6 (1967),
I: 1-64; 07.07.1986, Crac. Jir: 73, 29. Sobre la fingida nodficacién de la demanda de nulidad de marimonio
wviase C. Ap. Santiago 01.04.1996, ibidem 190, 46. Ocasionalmente desaparecen ambién las actas de los
procesos; cfr: G5 03.07.1939, Rew Der fur 56 (1959), Th4-141.

S 23031906, Rew e flar 63 (1966}, 11: 1-35; sumejante ya 12.11.1952, il 49 (1952, 11:1-390.
% En Francia, donde en el siglo 19, durante la prohibicién de divarcio, las demandas de nulidad de
matrimonio desempanaron también o pran papel, disminuyd su nimers drdsticamente con b reinrraduccidn
del divorcio: Colin/ Capitant, Conrs démentaire de droir civil frangais T 1 {112 edicion, 1947), p. 1725 En
farma similar antes en Brasil la frecuente declaracién de nulidad de los marrimenios “forzados” en
determinados distrites jurisdiccionales era un reemplazo para el faleante divorcio y hoy dificilmente tene
mavar importancia; al respecto véase la sentencia del Supremo Tribunal Federal del 20.04.1944 {citada en
not 231, Sobre ¢ sig.niﬁcm‘ln de las demandas de nulidad marmmonial en Ifdandas buiu [a pmltibiciﬁn de
divorcio vilida hasta 1997, véase: Marshall, Georgia [ i, fiﬂm‘ri. L. 26 {1997}, 505, 513 5.

" Sobre iniciativas Jegislativas anteriores véase: Velasca Letelier, az, p. 257 ss. Por dltime, a principios
de los anos 70, durante el gobierno de Allende, se elabord un anteproyecro de ley por Fueyo Laneri (el
texto de cste anteproyecro puede consultarse en Fueyo Lanerd, oft., p. 41 ss.).
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