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EMILIO RIOSECO ENRIQUEZ

Abogado y Profesor de Derecho Civil

EL CODIGO CIVIL YLA EVOLUCION
DEL DERECHO DE FAMILIA

SUMARIQO.~1) Criterio que siguié Andrés Bello en el Cadigo Civil de 1955.
2) Factores que determinaron la evolucién legislativa familiar.
3) Contenido de esta evolucién. 4) Nuevas ideas sobre la eman-
cipacién de la mujer. 5) El divorcio vincular, 6) Actuales tenden-
cias en el derecho comparado.

I. CRITERIO QUE SIGUIO ANDRES BELLO
EN EL CODIGO CIVIL DE 1855.

En lo referente al Derecho de Familia, Andrés Bello se atuvo
en el Codigo Civil de 1855 a las siguientes ideas fundamentales:

El matrimonio es un contrato solemne, puro y simple e indiso-
luble.

El Derecho Canénico regla lo relativo a su celebracién, vali-
dez y dispensas. La ley determina sus efectos civiles (régimen de
bienes, filiacién, asistencia entre cényuges, etc.).

El divorcio, simple separacién de cuerpos, lo decreta la auto-
ridad eclesiastica. Sus efectos los sefiala el Cadigo en los articulos
170 y siguientes.

La potestad marital es amplia y la incapacidad relativa de la
mujer casada consecuencia del régimen matrimonial legal de co-
munidad de ganancias. El marido administra libremente y sin inge-
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rencia de la mujer sus bienes propios, los sociales y los de aquélla,
sujeto en cuanto a estos ultimos a las limitacicnes en su disposicion
que se contienen en el titulo de la Sociedad Conyugal.

Solo tiene lugar la separacion parcial de bienes pactada en las
capitulaciones matrimoniales, v la separacion judicial total en res-
quardo de los intereses de la mujer, por insolvencia, administracién
fraudulenta o mal estado de los negocios del marido.

La patria potestad compete exclusivamente al padre sobre los
bienes de sus hijos legitimos no emancipados. Carece de ella la
madre. Pero ésta tiene, junto con el padre, la autoridad paterna
para velar por el cuidado, crianza y educacién de les hijos.

En materia de filiacion, el Cédigo de 1855 distingue entre los
hijos legitimos, naturales y simplemente ilegitimos.

Los legitimos tienen el mas amplio favor legislativo y en la
sucesi6n intestada de los padres excluyen a todo otro heredero,
sin perjuicio de la concurrencia del conyuge sobreviviente por su
porcidén conyugal.

Los hijos naturales, s6lo adquieren esta calidad por recono-
cimiento voluntario, expreso, solemne y atributivo del padre, de la
madre o de ambos, Carecen de derechos heredtarios en la sucesién
intestada si hay hijos legitimos v los tienen reducidos, a falta de
éstos. Son legitimarios y estén sujetos a guarda, no a patria potes-
tad. Rigen a su respecto las reglas de la autoridad paterna.

Los hijos simplemente ilegitimos, sélo adquieren esta calidad
por reconocimiento voluntario del padre o tacito judicial después
de dos citaciones., Tienen derecho a alimentos necesarios.

La maternidad ilegitima puede establecerse probando el hijo
el hecho del parto y su identidad; pero la accién no puede inten-
tarse contra mujer casada.

Resumiendo, podriamos decir entonces que: matrimonio indi-
soluble; incapacidad relativa de la mujer casada: administracién
unjtaria y concentrada en el marido de la sociedad conyugal; pa-
tria potestad exclusiva y de absolutos poderes; y filiacién matrimo-
nial fuertemente favorecida, fueron los principios dominantes gue
informaron el criterio de Bello en el Codigo de 1855.

Por lo demas, eran Jas ideas rectoras de su época y obedecian
a un fin claro: el fortalecimiento del vinculo familiar en interés
de la estabilidad social,
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El ordenamiento juridico del siglo pasade, desde el Cédigo
de Napoledn adelante, —~y nuestro Cédigo Civil no es extrafio a
aquel ordenamiento— es individualista. Vale decir, hay un claro
predominio del interés personal, corresponda éste al marido, al
padre o al hijo legitimo, sobre el interés de los otros componentes
del grupo y sobre el interés social, pero esto no puede ser objeto
de una critica a priori.

Cierto es que la mujer es relativamente incapaz; cierto qu: el
marido v padre de familia concentran en si plenas facultades y
poderes, pero no lo es menos que, dadas las condiciones econd-
micas, sociales y morales de rsa época, este orden legislativo rea-
lizé su finalidad, cual era la de consolidar la célula familiar, en
términos tales que los defectos de su exagerado individualismo
sélo se pusieron de relieve al cambiar esas condiciones econémicas,
sociales y morales durante el siglo XX,

II. FACTORES QUE DETERMINAN LA EVOLUCION
LEGISLATIVA FAMILIAR.

Puede decirse que los factores que determinan la evolucidn
legislativa [amiliar, tanto entre nosotros como en otros paises, son
de indole =ocial, moral vy econdmica.

Son factores de indole social, las ideas relativas a la secula-
rizacion del matsimonio; a la aceptacién de]l divorcio vincular en
otras legislaciones y a la situacion de inferioridad de los hijos extra-~
matrimoniales.

Son factores de indole moral, l2 difusién de las practicas anti-
concepcionales; el descenso de la natalidad; el relajamiento de los
deberes de asistenc’a familiar entre cdnyuges y parientes.

Son factores de indole econdmica, todas las manifestaciones
derivadas del maquinismo y su influencia en la nueva estructura
econdmica de la empresa moderna, que determinan profundos cam-
bios en la produccion, distribucién y consumo de los bienes, es
decir, mayores y nuevas necesidades, a la vez que falta de medios
suficientes para satisfacerlas. Esto hace que la mujer casada y
los hijos trabajen fuera del hogar.
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Semejante proceso, que motiva la dispersién y disgregacién
familiar, conduce por su parte a la justificacién aparente de la
igualdad entre varén y mujer, y al debilitamiento de las potestades
paterna y marital, debido a la independencia que proporciona el
tener una fuente de recursos propios.

IIl. CONTENIDO DE ESTA EVOLUCION.

La ocurrencia de estos hechos o fenédmenos sociales, ha ido
determinando en el siglo XX una clara evolucion del régimen juri-
dico de la familia y en un triple aspecto:

En primer término, se ha atenuado el individualismo que con-
sagraba el Derecho antiguo, Es asi como se atribuye también la
patria potestad a la madre legitima a falta del padre —entre noso-
tros por el Decreto-Ley N.° 328 de 1925 y por la Ley N.* 5.521 de
1934—; se favorece la filiacién natural, facilitandose la investiga-
cién de la paternidad ilegitima y otorgando mayores derechos ali-
menticios y hereditarios a los hijos extra-matrimoniales —entre no-
sotros por las reformas de la Ley 5.750 de 1935 y de la Ley 10.271
de 1952—; y, finalmente, se concede, en otras legislaciones, capa-
cidad mas o menos amplia a la mujer casada.

En segundo lugar, se ha acentuado la funcién social de las
relaciones familiares, propendiéndose a crear la solidaridad entre
sus componentes. Es ésta una reaccion a la independencia que trajo
consigo el individualismo. Antonio Cicu, profesor de la Universi«
dad de Bolonia, nos habla de un Derecho de Familia semi-piblico,
ubicado en zona intermedia, entre el Derecho Privado y el Derecho=
Publico (1), y en el cual los poderes familiares sélo pueden ejerci-
tarse con miras a la solidaridad del grupe y al bien comin.

En un tercer aspecto, y a esto deseamos referirnos con parti-
cularidad en esta charla, puede observarse que en estos dltimos
afios se dictan numerosas y diversas leyes modificatorias o com-
plementarias que, bajo pretexto de adaptar la familia a la evolucidn
social, econémica o moral, no comportan en realidad sino que un
retroceso hacia un marcado individualismo, contrario a la solida-

(1) Antonio Cicu: "El Derecho de Familla”, afio 1947, pigina 443.
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ridad familiar v a la funcién social del matrimonijo. Me reflero a
las leyes que, en otros paises, reconocen el divorcio vincular; y a
las que en nuestro Derecho establecieron el patrimonio reservado
de la mujer casada y facilitaron cada vez més el régimen de sepa-
racién total. Es decir: al Decreto-Ley N.® 328 de 1925 y a las
Leyes N.os 5.521 de 1934, 7.612 de 1943 y 10.271 de 1952.

Cabe destacar agui una observacién de suma importancia.
Ninguna entidad juridica es més sensible, mas receptiva, a los
cambios que se experimentan en las estructuras social, econémica
y moral, que la familia.

Pero debemos preguntarnos: ;Son estas transformaciones y
tendencias las que por el solo hecho de producirse justifican deter-
minado ordenamiento familiar v su cambio, o es que la familia
existe para y en funcion del valores mas permanentes, de modo que
su régimen juridico ha de atenerse a estos valores y no sélo a las
exigencias sociales, econdmicas y morales de la época?

Poniendo ejemples: la disgregacién moderna de la familia a
causa del trabajo separado de la mujer v de los hijos, ;justifica
por si sola normas legales en que se atenfie seriamente la patria
potestad o la potestad marital?

Creemos que sobre toda otra consideracién transitoria, hay
valores como éste de la "autoridad y potestad familiar”, de validez
permanente, v que no sélo tienen su causa o razén de ser en la
naturaleza misma del hombre sino que desempefian un necesario
cometido de funcibn social, imposible de desconocer en Derecho
positive sin caer en graves trastornos para la familia y para la
sociedad, mucho peores que los males que se trata de remediar.

Lo mismo podriamos afirmar de la indisolubilidad matrimonial,
ordenada no sélo en interés personal de los cényuges por la perma-
nencia y seguridad de su unidén, ni sdlo en interés de la formacién
de los hijos, sino que ordenada en razén del bien comiin, porque
la relajacion del vinculo conduce inevitablemente a la desintegra-
cion incontrolable de la familia y de la sociedad.

Son planteamientos fundamentales que no pueden omitirse al
examinar una evolucion legislativa.

Estamos demasiado acostumbrados a oir eso de que “la ley
debe plegarse a la necesidad y no ésta a aquélla”. Pero quienes
asi afirman olvidan dos cosas:
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e

La primera, es que una necesidad puede ser expresién de des-
orden, porque lo que la legitima no es la fuerza del nimero ni la
de la Autoridad Piblica, sino gue su conformidad con la razén
de ser de las cosas y de las instituciones. Luego, Derecho positivo
que se aparte de esa 'razon de ser’, es ley que consagra una nece-
sidad injusta. Acerca de cual es esa “razén’” en la familia me exten-
deré mas adelante.

Y en segundo lugar se olvida, cuando aquello se afirma, que la
ley, el Derecho objetivo, estan llamados no sélo a mandar, prohibir
o permitir, sino que, y muy especialmente, a realizar los wvalores
espirituales: la libertad, la integridad de la persona humana, la
integridad familiar, no por vy para el solo bien de la persona sino
gque por y para el bien comtn de la sociedad toda.

Asi consideradas las cosas, habra que analizar desde este
punto de vista cual es, en el orden familiar, su razén de ser y si se
ajusta a ella o no nuestra evolucién legislativa en la materia.

IV, NUEVAS IDEAS SOBRE LA EMANCIPACION
DE LA MUJER.

Sin duda que las dos expresiones mas relevantes suscitadas
a fines del siglo XIX y principios del XX con motivo de la trans-
formacién que experimenta la familia son: la emancipacién de la
mujer y el divorcio vincular.

Como ambas corresponden a conceptos que tienden a reali-
zarse en el Derecho positivo, es 1til examinar su contenido, su
valor y su eficacia practica.

Sobre la emancipacién de 1a mujer se ha formado la siguiente
tesis: Existiendo igualdad bioldgica e intelectual entre la mujer
y el hombre se impone la necesidad de reconocer iguales derechos
y responsabilidades a ambaos.

En consecuencia, deberia reconocerse plena capacidad a la
mujer casada; no podria limitarse su derecho a desarrollar un tra-
bajo separado del marido y deberia facilitarse en su favor el régi-
men de separacién de bienes. En suma, su independencia juridica
como un corolario de su autonomia social y econémica,
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Sin embargo, para establecer la exactitud de esta tesis hay
que analizarla a la luz del concepto de familia, porque dentro de
ella va a operar,

La familia es, segiin definicién de catedra, “el conjunto de
personas unidas por los vinculos del matrimonio, del parentesco
o de la adopcién”. No obstante, falta a esta definicién un elemento,
cual es precisar los [ines que la familia persigue o lo que es lo mismo
sefialar para qué existen relaciones juridicas entre conyuges, padres
e hijos, y parientes. Tales fines son éstos: En orden a los conyu-
ges, la complementacién de los sexos; en orden a los hijos, su cui-
dado, crianza y educacién; en orden a la sociedad, el perfecciona-
miento v defensa de los componentes del grupo.

Ahora bien, csta primera finalidad de la familia, de lograr la
complementacion de los sexos, estd impuesta no por la ley positiva
sino que por la naturaleza, ya que es de orden natural que varon
y mujer tengan sexos diferentes a fin de que uno supla lo que falta
al otro.

No necesito insistir en la diferencia somatica y psiquica que
media entre hombre y mujer. La diferencia anatémica y fisiolé-
gica es determinante de la complementacion y atraccion sexual.

Alexis Carrel, expresa: "Las diferencias que existen entre el
hombre v la mujer no provienen de la forma particular de sus érga-
nos « del modo de educacion. Son de naturaleza mas fundamental,
determinadas por la estructura misma de los tejidos y por la im-
pregnacion de todo el organismo de substancias quimicas especi-
ficas. La ignorancia de estos hechos fundamentales ha llevado a
los promotores del feminismo a creer que ambos sexos debian tener
la misma educacién, los mismos derechos y las mismas responsa-
bilidades. En realidad, la mujer difiere profundamente del hombre,
Cada una de las células de su cuerpo lleva la marca de su sexo.
Lo mismo ocurre con sus organos y sobre todo con su sistema
nervioso. Las leyes fisiolégicas son tan inexorables como las del
mundo sideral. No pueden ser sustituidas por los deseos humanos.
Estamos obligados a aceptarlas como son. Las mujeres deberian
desarrollar sus aptitudes de acuerdo con su naturaleza propia, sin
tratar de imitar a los varones. Su papel en el progreso de la civi-
lizacién es mucho mayor que el del hombre v por eso no deberian
abandonar sus funciones especificas. En suma, entre los dos sexos
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hay diferencias irrevocables y es imperativo tenerlas en cuenta
al construir el mundo civilizado™ (2).

Y esta diferencia fisiolégica entre ambos sexos determina,
ademads, una diferencia psicoldgica innegable, porque mientras el
hombre tiene aptitud de actuacién social, la mujer la tiene de ac-
tuacidn material y emocional. De ahi que en la familia se atraen
y complementan. '

No son, pues, hombre y mujer ni iguales ni desiguales, son
distintos. Esta es la razén de ser de la diferencia de sexos.

Pues bien, jqué consecuencia se sigue de este fenémeno en el
Derecho? La de que a distintas aptitudes corresponden también dis-~
tintos derechos y distintas responsabilidades, para que cada uno
en su ambito propio desenvuelva plenamente su propia aptitud.

La negacion de este concepto recibe el nombre de “"Emanci-
pacion de la Mujer”. -

Significa trabajo de la mujer fuera del hogar y separado del
marido; significa reconocer a aquélla amplia capacidad e indepen-
dencia en la adquisicién, administracién y disposicién de los bie-
nes; significa atribuirle en abscluta igualdad con el marido todas
las potestades sobre los hijos. Es decir, darle actuacién social.

:Cual es el resultado de esta distorsion del orden natural im-
puesta en la ley positiva?

Por una parte, la relajacién de la autoridad del marido. La
mujer obtiene una evidente independencia al gozar de una fuente
de recursos propios. En otros términos, la desarticulacién progre-
siva de la autoridad familiar, porque no se olvide que la indepen-
dencia patrimonial es causa importante, a la larga, de desunién
en lo afectivo y que, con mas frecuencia de lo que se cree, contri-
buye a minar la base espiritual de la familia.

Ademas, sobreviene perturbacién grave en la educacion de
los hijos. La mujer no educa, lo hacen terceras personas, es decir,
se desvia ella de su funcion propia. Agreguemos a esto el riesgo
de la estabilidad matrimonial. La mujer enfrentada ante los am-
bientes del trabajo puede, mas facilmente si bien no siempre, ser
llevada a violar la fidelidad conyugal

(2) Alexis Carrel "La Incégnita del Hombre". Editorial Iberia (Barce-
lena), 9. Edicién, Agosto de 1952, pagina 100,
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Finalmente, se produce la limitacién de la natalidad. Los
hijos no son compatibles con el trabajo de la mujer fuera del hogar.

;Qué argumentos se dan, entonces, para justificar la actuacién
social de la mujer, su trabajo separado del marido? Sen de orden
econdémico.

Se dice que el marido no alcanza por si a subvenir a las nece-
sidades comunes y se agrega, que la mujer debe trabajar cuando
el marido. culpablemente, le niega estos recursos. Ambas conside-
raciones se hacen valer, en especial, respecto a la clase asalariada.

La Ley 5521 de 1934, que modificé el articulo 150 del Codigo
Civil, estableciendo el patrimonio reservade de la mujer casada
que trabaja, tuvo esas justificaciones, y le reconocié a ésta capaci-
dad para administrar con independencia del marido el producto
de su trabajo, los frutos del mismo y lo que con ambos adquiera.

La prohibicién judicial para impedirlo, a peticién del marido.
tenia que ser, como lo ha sido en la practica, de ocurrencia sélo
excepcional.

Si se examina la discusién de la Ley 5521 es interesante ob-
servar que, en parte alguna, hay alusién siquiera a otras comside-
raciones que las de mera técnica legislativa. Preocupacién por la
prueba de la capacidad y del origen y dominie de los bienes; preo-
cupacion por el funcionamiento del pasivo, etc., mas, en parte al-
guna, atencion preferente al grave problema social que la reforma
involucra y que se halla detras de este sobre-estimado problema
econémico.

El problema econdmico es una parte de la cuestién social, que
es mas amplia. La otra parte, sin lugar a dudas de mucho mayor
trascendencia permanente, es la que nos muestra la necesidad de
una familia solidamente integrada, para lo cual es supuesto basico
que cada convuge realice su funcién propia sin menoscabo y la soli-
daridad, y no la independencia, en e! régimen de bienes.

El articulo 150 propende a la separacidén patrimonial completa;
al desplazamiento de la administracién en manos de la mujer to-
cante al producto de su trabajo y, todavia, deja al arbitrio de esta
ultima determinar, al disolverse la sociedad, si el marido partici-
pard o no en los bienes reservados, seqgiin ella acepte o renuncie
los gananciales.
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Es decir, es la consagracién del individualismo contra la soli-
daridad conyugal. Hemos pasado del individualismo en favor del
marido, que criticAbamos, al individualismo ahora en favor de la
mujer, siendo que ambos se apartan del principio fundamental: la
familia desempefia un rol social que se logra por la sclidaridad
entre los cényuges mediante el régimen de comunidad de bienes.

Si hay problemas econémicos, si los recursos son insuficientes
en el hogar, teca al legislador dictar las normas que aseguren a
empleados v obreros remuneraciones justas, pero no es la solucién
facilitar los medios para que la mujer se sustraiga a sus [unciones
propias v trabaje aparte del marido.

Y aiin asi, si por circunstancias excepcionales, tuviere ella que
desarrollar una actividad remunerada, que la ley lo permita con-
templando limitaciones efectivas en favor de la familia, por ejem-
plo con reduccién de la jornada de trabajo, y siempre dentro de un
régimen de bienes en que se realice la solidaridad conyugal.

Si el problema es gue el marido, culpablemente, no subviene
puciendo a las necesidades comunes, toca al legislador reconocer
a la mujer casada, previa una expedita tramitacion ante el juez, el
derecho de socorro o de alimentos con medidas de retencién inme-
giata o la separacién de bienes en casos extremos, pero no posibi-
litarla para desempefiar un trabajo separado siempre incompatible
con sus aptitudes de mujer de hogar y de madre.

La excepcién no puede justificar la norma, porque la ley se
da para la generalidad ¥ no para las excepcicnes.

Reformas legislativas del contenido de la que analizamos im-
plican un retroceso y no un avance social. Mediante ellas se debi-
lita la autoridad del marido; se relajan los vinculos familiares; se
perturba la educacion de los hijos v, en definitiva, se contribuye
a la creciente desintegracion de la familia. Es decir, son reformas
sin ningin contenide de funcién social.

Naturalmente que, por las razones dadas, nada obsta a que la
mujer soltera o viuda desarrolle cualquier actividad compatible con
su sexo. Lejos estd de nuestra mente [a falsa idea de la incapacidad
cultural de la mujer, cien veces desmentida.

En las leves posteriores a la N.° 5.521, es decir, la N° 7.612
de 1943 v la N.° 10.271 de 1952, la evolucitn legislativa ha man~
tenido igual punto de vista, anti-familiar y anti-social,
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En ellas se reconoce con gran amplitud el pacto de separacion
total de bicnes, al tiempo y durante el matrimonio, es decir, que
en lugar de promover la idea de unidad patrimonial que es factor
importante en la unidad afectiva y moral entre cényuges, tiende
la ley a relajar mas y mas estos vinculos para satisfacer intereses
personales, en detrimento del mucho més importante interés de la
familia,

Es cierto que hay libertad de pactar separacién o no, pero
no lo es menos que la ley tiene en esto un rol social y educativo
que cumplir, cual es evitar que por motivos insubstanciales, gene-
ralmente para evadir impuestos, se dé un pago perjudicial a la fa-
milia v atin a los mismos intereses de la mujer gue no trabaja.
Prueba de esto iltimo es que la Ley N.° 10.271 mejora la condicion
hereditaria del coényuge sobreviviente es precisamente por la si-
tuacién econdmica desmedrada en que suele quedar la mujer al
disolverse la sociedad conyugal, como resultado de una separacién
total pactada durante el matrimonio.

Nuestros mas destacados profesores de Derecho Civil no han
atribuido importancia al aspecto que tratamos.

Asi, Alessandri Rodriguez, acepta sin més consideraciones
la evolucién en su estado actual y agrega: ... Es de esperar que
esta evolucién no se detenga porgue se compadece con las ideas
de libertad v de igualdad de los sexos que prevalecen en la socie-
dad moderna y que tienden a relajar mas y més los vinculos fami-
lares en favor de la completa emancipacion legal de la mujer” (3).

Y Somarriva Undurraga, en su dltima obra, dice: “... Si la
mujer no es bioldgica. ni socialmente inferior al hombre era indis-
pensable que empezara su lucha emancipadora, ilustrandose, en tér-
minos (2les que le permitiera rivalizar con éste en sus distintas
actividades” (4}.

Por las razones antes expuestas no creemos que puedan com-
partirse, sin mas estudio, estas opiniones,

Una salvedad especial merece la Ley N.° 10.271 de 1952, en

{3) Alessandri R., Arturo: "“Tratade prictico de la Capacidad de la Mujer
Casada, ete.”, 1940, N.os 12 y 14, paginas 25 y 27.

(4) Somarriva U, Manuel: "Evoluciton del Cédigo Civil Chileno™, 1955,
N 168, pagina 264
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cuanto exige la autorizacién de la mujer casada para la enajenacion
voluntaria, gravamen y arrendamiento a largo plazo de los bienes
raices sociales, bajo sancién de nulidad relativa,

Se ha dado asi un paso importante hacia lo que es una ten-
dencia clara en el Derecho Comparado: reconocer el principio de
la solidaridad familiar a través de la co-administracién de ciertos
bienes comunes.

A este respecto, se estd imponiendo hoy dia un nuevo régimen
matrimonial denominado de Participacién en los Gananciales. En
él, ambos cényuges tienen independencia juridica pero dentro de
un marco de cooperacién. FHay separacion de patrimonios durante
el matrimonio respecto de los bienes llamados personales o propios,
gue son los aportados y adquiridos a titulo gratuito. Una especie
de comunidad virtual, o mejor de co-administracion, sobre los bie-
nes denominados 'matrimoniales” —los adquiridos durante el ma-
trimonio a titulo oneroso o provenientes del trabajo—. Plena capa-
cidad de ambos conyuges y division igual de los gananciales al
término del régimen.

Es decir, es un sistema que funciona como una separacién,
con limitaciones; y se liguida como una comunidad. No consagra,
pues, la independencia de ninguno de los conyuges respecto del
otro, sino que su reciproca colaboracién dentro de la familia,

Como expresa el profesor Imre Zajtay, “este régimen tiene
la ventaja sobre el de separacion, de asegurar a los dos conyuges
un iqual aprovechamiento de los trabajos y economias comunes.
Y asegura tal resultado —esta es su ventaja sobre el régimen de
comunidad— sin concentrar los poderes de administracién y dis-
posicién sélo en manos del marido, pues permite el libre juego de
la capacidad de la mujer casada” (5).

Tal régimen rige con éxito en Hungria, Suecia, Noruega, Fin-
landia, Colombia, Costa Rica, Pertt y Uruguay, en este altimo in-
troducide por una ley del afio 1946,

Resumiendo, podemos decir que la emancipacion de la mujer
ha determinado una legislacién contraria a los intereses perma-

(5) Imre Zajtay y Vaz Ferreira: "Contribucidén al Estudio de los Regi-
menes Matrimoniales de Farticipacion”, publicado en la Revista de la Pacultad
de Derecho de Montevideo, Octubre de 1950, pagina 813.
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nentes de la familia, que son la complementacién y colaboracién de
los cémyuges por el desarrollo de sus propias aptitudes y la soli-
daridad en el régimen de bienes.

Se aparta de estos fines el reconocimiento del trabajo separado
de la mujer casada, sin limitacién, y el régimen de separacién total
de bienes ampliamente facilitado. Pensamos que cumple estos fines,
este nuevo régimen matrimonial de Participacién en los Ganancia-
les, cuya adopcién en Chile presentaria claras ventajas.

V. EL DIVORCIO VINCULAR,

Como es sabido, el divorcio vincular consiste en la disolucién
del matrimonio en virtud de causa legal v por sentencia de juez.

También se sabe que, entre nosotros, el divorcio no es vincu-
lar. No disuelve el vinculo; solo suspende la vida comin de los
conyuges.

Para disolver el matrimonio, si no hay causa legal de nulidad,
se recurre a un juicio simulado con el objeto de que ésta se declare,
en el cual ambos cényuges reconocen la incompetencia del Oficial
del Registro Civil que los casé, causal que contempla la ley.

Es decir, hemos llegado a un false divorcio por mutuo consen-
timiento, con burla de la ley y de la justicia, en que mienten las
partes, los abogados, los testigos y el juez. La Corte de Santiago
conoce de siete nulidades por dia, lo que puede dar una pauta
sobre la gravedad del problema.

Ante esta anomalia juridica y social no hay sino una de dos
soluciones: o se establece el divorcio vincular, o se asegura efec-
tivamente la indisolubilidad matrimonial, eliminando la incompe-
tencia del Olicial del Registro Civil como causal de nulidad,

Por las razones que paso a exponer, considero que el divorcio,
lejos de remediar los problemas familiares, los aumenta v extiende
en términos tales, que una vez reconocido por la ley, su influencia
expansiva y desquiciadora en la familia ¥ en la sociedad es en el
hecho irreductible.

Yo prescindo aqui, de dos aspectos con los cuales suele argqu-
mentarse contra el divorcio: 1.} Se sostiene que el matrimonio es
un Sacramento. Prescindo de este aspecio religioso, toda vez que
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para algunos puede carecer de valor y estimarse meramente un
punto de vista ideolégico. Debo reconocer eso si que me parece
una posicién racional, porque racional es la indisolubilidad como
se demostrara mas adelante. 2.%) Se sostiene que el matrimonio es
una Institucién. También elimino este argumento, porque pudiera
estimarse contradicho por el texto del articulo 102 del Cédigo, que
define al matrimonio como un “contrato”, Dejo constancia, no obs-
tante, que son fuertes las razones que se dan en apoyo de la tesis
institucional en nuestro Derecho.

Y prescindo de estos dos aspectos, porque entiendo gue el
divorcio —sea e] matrimonio sacramento o no, sea institucidn
o no—, es un hecho que pone término al “estado de familia”. En
consecuencia, afecta a los valores que la familia representa,

;Y cuales son esos valores? Ellos son de indole personal y
social.

En primer lugar el afecto y mutua comprension entre los
cényuges, atin a costa de su propio renunciamiento. Como dice
un autor inglés: "La sociedad vy los hijos exigen que los cényuges
se entiendan, cueste lo que costare” (6).

En segundo término, la necesidad de que sean los padres y
no otros, quienes tengan a su cargo la funcidn natural de cuidas,
criar y educar a sus hijos, atin a costa de sacrificios personales Y.
finalmente, el bien de la sociedad toda, que exige la realizacién de
estos valores espirituales dentro de la familia, aiin a costa de la
abnegacién de los cényuges.

Pues bien, el divorcio reconoce la preeminencia del interés
personal de los cényuges incomodados o desagradados sobre los
intereses superiores de los hijos y de la sociedad.

Es, pues, el divorcio, expresion maxima de individualismo, ya
que si en algin contrato las partes estan llamadas a cumplir y rea-
lizar una funcién social, aun a costa de su propio interés, es en el
matrimonio.

Y como las encuestas sobre las causas de divorcio acusan un
porcentaje enorme en que el motivo no es otro que el erotismo
sexual, es decir, la inquietud por satisfacer estos deseos en nuevas

(6) G. K, Chesterton: "La Supersticién del Divorcio”, Obras Completas,
1952, Tomo 1, pigina 898,
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uniones, conviene que destaquemos este aspecto principalisimo de
la funcién que el matrimonio desempefia dentro de la sociedad.

Un autor norteamericano ha dicho: “Todos creen sin decirlo
que la funcién genética es, como el aparato alimenticio, una cosa
exclusivamente para el bien del individuo, No lo es. La tendencia
sexual es una tendencia social y no da derecho para la satisfaccién
personal sino para el matrimonio que es un [endmeno social. Mu-
chos creen gue por tener instintos sexuales tienen por este mismo
titulo el derecho de su satisfaccién. La ley de la naturaleza da un
derecho, pero uno no mas, el de casarse para satisfacer el hambre
sexual, no al capricho, sino que ton una mujer y estableciendo con
ella una sola familia en que se procreen hijos para el bien de la
comunidad y de la raza” (7).

Ahora bien, esta funcién social del maritmonio, que se tra-
duce en que sobre el interés personal de los conyuges estd el de
los hijos v el de la sociedad, no puede realizarse sin un supuesto
basico de seguridad juridica, que es la indisolubilidad del vinculo.

;Podria concebirse real v solida comprension y afecto entre
comyuges unidos por un vinculo que se sabe es contingente? ;No
es éste el incentivo mas poderoso a la infidelidad conyugal? ;Seria
posible la perfecta crianza v educacién de los hijos sujeta a las
vicisitudes de la disolucién?

Se argumenta en favor del divorcio sosteniendo que es pre-
ferible aceptarlo como remedio ante un matrimonio mal avenido,
que da mal ejemplo a los hijos v, en cambio, se permite asi regu-
larizar otra vida de familia por nuevos matrimonios,

A este respecto hay que considerar treg situaciones:

En primer lugar, la desavsnencia absoluta entre cényuges.
St se hiciera una encuesta de las causales que provocan divorcios,
como ha ocurride en otros paises, se llegaria a la conclusién de
que e5 muy superior el porcentaje de casos abusivos al de casos
necesarios.

Son pocas las situaciones de real e insuperable desavenencia;
en cambio muy numerosas aquéllas en que se aprovecha esta puer-
ta, simulando situaciones graves, para satisfacer lo que no es otra

{7) Gustavo Weigel, “"Preparacion al Matrimonio", Conferencia, Santiago
1941, pagina 157.
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cosa que una tendencia sexual egoista. El nuevo conyuge gene-
ralmente esta elegido mucho antes del divorcio; en realidad el pro-
blema es el del nueve matrimonio.

Pues bien, la #inica forma de atajar una tendencia sexual des-
orbitada, que dafia a la comunidad y a la raza, no es relajar el
vinculo matrimonial, sino que consolidarlo con la seguridad de la
permanencia, factor esencial en el dominio de los instintos, a lo
cual la ley no puede sustraerse como tampoco se sustrae a ello
la ley penal.

En segundo término, se presenta la situacién del cényuge
culpable. Si la causa de la desintegracién de la familia se debe a
este cényuge, el divorcio aparece inaceptable a su respecto: a)
porque, aparte de no recibir una sancién, obtiene la finalidad de-
seada, que es anti-social y b) porque si ya hizo desgraciado un
hogar jserd socialmente conveniente que quien presenta muestras
claras de inadaptacién familiar, renueve en lo sucesivo otras expe-
riencias con resultados que no pueden ser mas dudosos? La subsis-
tencia sana de la sociedad exige, por lo menos, evitar una proba-
bilidad de esta indole.

Finalmente, en lo que se refiere al conyuge inocente, hay que
distinguir: a) Si éste no acepta el divorcio, la situacién es injusta
a sut respecto ya que se le impondria v quedaria, entonces, en des-
igual condicion que el otro conyuge, lo que tiene especial impor-
tancia tratindose de la mujer; y b) Si en cambio ha aceptado el
divorcio, su situacién es igualmente remediable con la separacién
de cuerpos, en el evento de tratarse de casos que realmente mo
tengan solucidn.

Pero, entonces, se argumenta en favor del divorcio lo siguien-
te: los conyuges separados v no divorciados estan en una situacién
falsa v seria fomentar el concubinato adiltero.

Respondemos a lo anterior que el concubinato adiltero sobre-
viene también y muy principalmente en régimen de divorcio. Pero
los males familiares v sociales que se siguen del divorcio son con-
cretos, esto es, perturbacion total de la vida de familia y de socie-
dad: abuso desenfrenado del mismo sin posibilidad alguna de con-
trol eficaz.

En cambio, los males que se siguen de la simple separacién
de cuerpos no tienen, por lo menos esta enorme fuerza expansiva
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o de difusion gue presenta el divorcio. Por otra parte, la simple
separacion hace posible reconciliarse a los cényuges: el divorcio
lo impide v obstaculiza, pues ahonda los contlictos al crear nuevas
relaciones con otros conyuges y con otros hijos.

En suma, lo que se opone al divorcio es la preeminencia del
interés social sobre el individual de los cényuges. La funcién social
que a menudo se exige por la ley, cuando estdn en juego valores
mas importantes que nuestro propio interés. Y si no, la defensa
del valor nacionalidad no nos exige la vida incluso? El interés
comin limita todos los derechas de la personalidad y todos los
derechos patrimoniales. Asi, pues, no se crea que es ajeno a esta
limitacién el matrimonio, contrato social por excelencia,

Sobre la materia en estudio conviene citar a algunos autores

extranjeros.

Colin y Capitant, expresan: "Hay que reconocer que la insti-
tucion del divercio conduce fatalmente al abuso del divorcio. Por
otra parte, los resultados que de ¢l se esperaban no se consiguieron,
Se dijo que reduciria los adulterios, los crimenes pasionales, las
uniones ilegitimas y los hijos naturales; que aumentaria la natali-
dad. Por el contrario, la cifra de los procesos por adulterio se tri-
plicd en cuatro afos, la natalidad experimentd notable descenso,
aumentaron los crimenes pasionales y fue mayor el namero de los
suicidios” (8).

Ambroise Colin, dice: "Nadie puede negar que lo que consti-
tuye el honor y la dignidad moral de los sexos en el matrimonio
es el pensamiento de su perpetuidad. El régimen de la indisolubi-
lidad es una conquista de la civilizacién cristiana: desconocerlo
porgue lo propicia la Iglesia Catélica aparece como signo de estre-
chez espiritual. Los partidarios del divorcio hacen resaltar la su~
perioridad de ese estado sobre el que crea la simple separacion de
cuerpos. Es cierto que la simple separacién es falsa y penosa; con
frecuencia conduce al concubinato addltero; sin embargo, la expe-
riencia demuestra que los partidarios del divorcio exageran el valor
de este remedio. Los esposes de alma inquieta buscara® en vano en

(8) Colin y Capitant: "Curso Elemental de Derecho Civil Francés”, Edi-
cién de 1952, paginas 447 y 448,
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una segunda unién la felicidad que no pudieron hallar en la prime-
ra. ¥ por otro lado la perspectiva de una disolucién posible, en caso
de cualquier desinteligencia entre los conyuges, provocara facil-
mente ocasiones para que nazca la discrepancia entre ellos. Cierta-
mente no existe la felicidad en la sociedad francesa desde que se
implanté el divorcio. Muchas diferencias conyugales se envenenan
con la perspectiva de la disolucién y en cambio se adormecerian
con la indisclubilidad”™ (9).

El eminente profesor francés René Savatier, en su "Curso de
Derecho Civil"”, editado en Paris en 1947, expresa: "El matrimonio
es un contrato, pero su contenido, su finalidad social, la necesidad
de mantener una familia sélida y el propio interés de los hijos,
exigen restricciones a la libertad contractual, las cuales explican
y justifican la inadmisibikdad del divorcio™ (10).

Uy dltimo argumento suele darse en favor del divorcio: Po-
dria ser ~~se dice— un remedio, si controlado por el juez, éste
apreciara la existencia de causales taxativas ponderando minucio-
samente la prueba.

Al respecto Josserand afirma: “Creo con Montesquien que el
divorcio no es conforme a la naturaleza, pero por lo menos es til
para casos excepcionales y cuya cuidadosa delimitacion corres-
ponde al legislador™ (11).

Sobre este particular, Ja experiencia de los paises en que se
ha implantado, demuestra lo contrario.

El control no es posible ni es eficaz porque influyen contra él
dos factores decisivos: a) La simulacién de los cényuges y b) La
complacencia de los jueces en la valoracién de la prueba.

a) La simulacién de los cényuges. Generalmente las causales
de divorcio estan taxativamente sefialadas en la ley. En la realidad
marido y mujer desean disolver el matrimonio por incompatibilidad
de caracteres y por mutuo conmsentimiento. Entonces, no concu-

() Obra citada: pégina 453.

(10} Citado en "Apuasio de Derecho Civil", Espafia, Abril-Junio de 1948,
pigina 6332,

(11) Luis Josserand: “Derecho Civil", Tome I, Volumen I, N 910,
pigina 144,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El Cédigo Civil y la evolucién del Derecho de Familia REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°98, afio XXIV (Oct-Dic, 1956) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

EVOLUCION DEL DERECHO DE PAMILIA 359

rriendo las causas legales, éstas se simulan de comin acuerdo. si-
tuacién ante la cual los jueces no tienen mas que resolver conforme
a lo alegado y probado.

Es lo que sucede entre nosotros actualmente. Es el caso de
Francia, donde se simula la causal de injurias graves y es el caso
de Alemania donde se falsea la circunstancia de concurrir una in-
compatibilidad de caracteres que afecta gravemente al vinculo
matrimonial (articulo 1568 del Cédigo Civil Aleman).

De aqui que el control por causales taxativas carece de elica-
cia pract.ca v ante ello no hay otra solucién que el establecimiento

de la absoluta indisolubilidad.

b) Complacencia de los jueces en la valoracién de las pruebas.
También la experiencia ha demostrado que los Tribunales son com-
placientes en la apreciacién de las pruebas, de modo que lejos de
restringir las posibilidades de disolucion en el hecho las facilitan.
A este respecto entran a jugar situaciones de sentimiento, huma-
nidad y afectivas, que si bien tienen fuerza en casos particulares,
con vista a satisfacer determinados intereses, no lo es menos que
constituyen una puerta facilmente abierta a la propagacidén de las
causas de divorcio.

Baste para ello sefialar el hecho de que en nuestro pais la
gran mayoria de las demandas por nulidad de matrimonio deberian
desecharse por improbadas, cosa que estd muy lejos de suceder
ya que los jueces consienten. sin discriminar, en la simulacién que
se presenta ante elles. En Francia, los Tribunales del Sena, en un
ailo, acogicron el 9394 de demandas de divorcio, dato que consigna
Josserand, y gue es mas que suficiente para darse cuenta de cual
es la actitud de los jueces en estas materias.

En conclusiéon, aceptado el divorcio en una legislacién, su
fuerza expansiva v su abuso escapan a todo control eficaz.

VL. ACTUALES TENDENCIAS EN EL
DERECHO COMPARADO.

£l divorcio se acepta en la mayoria de los paises, excepto en
Espaiia, Irlanda, Italia, Chile y Colombia, No obstante, la tenden-
cia mundial contemporinea cs ir a su restriccién creciente.
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Asi lo sostiene Henri Mazeaud, sabio profesor de la Sorbonne,
en publicacién del afio 1951 (12}, y lo mismo expresa Mare Ancel,
al decir: "El movimiento legislativo de lucha contra la expansién
del divorcio, en mérito de consideraciones politicas, nacionales,
demograficas o morales, es en la actualidad un hecho que el compa-
ratista imparcial se ve en la obligacién de subrayar’” (13).

Asi tenemos que en Francia, las leyes de 1941, 1945 y 1953
han establecido plazos destinados a aburrir a las partes y a pro-
mover la reconciliacion.

En Inglaterra, se ha dictado una ley segin la cual no se ad-
mite demanda de divorcio durante los tres afios siguientes al ma-
trimonio.

En Rusia, después que lo consagro con méaxima liberalidad en
1927, y atn por declaracién unilateral, se ha dictado un decreto
por el Soviet Supremo, de 8 de Julio de 1944, en conformidad al
cual se restringe el divorcio a causales graves, se recomienda a
los jueces especial atencién a la prueba y se impone multa a los
conyuges que lo obtienen.

iQué demuestra esta tendencia del Derecho Comparado?

Que la llamada "necesidad del divorcio”, no es tal. Es simple
expresion de un desorden social. Y que, por el contrario, la familia
y el matrimonio exigen seguridad juridica, ya que sélo asi pueden
realizarse sus valores espirituales v morales.

Esa seguridad se encuentra, a nuestro juicio, en el afianza-
miento de la indisolubilidad matrimonial.

(12} Citado en Revista "Informacion Juridica”, Madrid, Abril de 1951,
pigina 443,

(13) Mare Ancel: "Evolucién Moderna del Derecho de Familia”, ponen-
cia de las Jornadas Franco-Latincamericanas de Derecho Comparado de Monte-
video. Septiembre de 1948, Revista de la Facultad de Derecho, Abril de 1950,
pégina 99.
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