CONSTITUCION Y DIVORCIO VINCULAR

Los partidarios del divorcio vincular piensan que una iniciativa legislativa de
esa naturaleza cabria dentro del actual ordenamiento constitucional. En los
hechos, mientras el Ejecutivo anuncia que no habra Mensaje en tal sentido,
ya se encuentran en la Camara de Diputados a lo menos dos mociones
parlamentarias que establecen el matrimonio disoluble.

Dichas mociones son inconstitucionales y deberian ser decla-
radas inadmisibles. La constitucionalidad de esas iniciativas es defendida
basandose en la sesién 191 de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
¢i6n en la que se dejo constancia de que es resorte del legislador decidir sobre
la disolubilidad o indisolubilidad del matrimonio y que la declaracién profa-
milia del articulo 12 de nuestra Constitucién no significa adoptar determinada
postura en torno al divorcio.

Tal supuesto es débil. En efecto, en la Comisién Ortlizar se
dieron posiciones prodivorcistas (Ortizar, Ovalle) y antidivorcistas (Guz-
mién, Silva Bascufian). Es cierto que finalmente se transigié y se aprobo el
principio de que “La familia es el niicleo fundamental de la sociedad y el
Estado la protegerd y propendera su fortalecimiento” y se dejo constancia
que, en virtud de los acuerdos, corresponderi al legistador resolver el
problema relativo a la indisolubilidad del matrimonio (18 de marzo de
1976, pigina 33).

Pese a ello, es claro que el organo constituyente no era la
Comision Ortizar que propuso establecer la declaracién profamilia en un
Preambulo; ni tampoco el Consejo de Estado, que la incorporé al articulo
primero de la Constitucion. El verdadero Constituyente fue la Junta de
Gobierno para toda la Constitucién de 1980, incluyendo tal declaracion
favorable al nucleo familiar.

La junta de Gobierno, en ejercicio de sus potestades constitu-
yentes, promulgé el Acta Constitucional N° 2, que contiene las Bases Esencia-
les de la Institucionalidad Chilena por el Decreto Ley N° 1.551 de 13 de
septiembre de 1976. Se incluy6 en el articulo segundo, inciso tercero: “La
Familia es el nucleo fundamental de la sociedad. El Estado la protegerd y
propenderi a su fortalecimiento”. Ypara que no quedara sombra de dudas de
cudl era la intencién del Constituyente al promulgar tal reforma, dice esa Acta
Constitucional N2 2 en su considerando 4, letra (a): “4. Que entre los valores
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esenciales en que estas bases se sustentan, coincidentes con la Declaracién de
Principios de la Junta de Gobierno de Chile, de 11 de marzo de 1974, cabe
destacar: (a) La concepcion humanista cristiana del hombre y de la sociedad que
considera a aquél como un ser dotado de una dignidad espiritual y de una
vocacion trascedente, de las cuales se derivan para la persona derechos
naturales anteriores y superiores al Estado, que imponen a éste el deber de
estar a su servicio y de promover el bien comtn”. “Dentro de esta concepcion, la
familia es el niicleo fundamental de la sociedad y es deber del Estado prote-
gerlay propender a su fortalecimiento, como asimismo, es deber SUyo recono-
cer a los grupos intermedios entre el hombre y el Estado, conforme al
principio de subsidiaridad”.

Asi, entonces, el concepto de familia del articulo primero de
nuestra Constitucién es el de la familia matrimonial y en este punto la
definicion de matrimonio del articulo 102 del Cédigo Civil coincide con la
concepcion humanista cristiana, que invoca el Constituyente de 1980, el
mismo del Acta Constitucional N° 2 y que no se ha desdicho Jamas de esta
opcion fundamental.

Es esta familia matrimonial —y no cualquier construccion socioldgica o
antropologica— la que constituye el fundamento del orden institucional de la
Repiiblica

Se podra, sin embargo, legislar para palear los males de las
“uniones de hecho”, en especial los que causan a los hijos, o para regular los
efectos patrimoniales de tales uniones.

Pero en cada una de estas actuaciones legislativas el Estado
deberd obrar con prudencia de modo tal que no se oponga a las bases de la
familia ni las debilite, en especial las propiedades de unidad e indisolubilidad
del matrimonio.

Reducir el concepto constitucional de familia a “un grupo de
personas emparentadas entre si que viven juntas” (Diccionario de la Real
Academia) es violentar abiertamente la clara voluntad del Constituyente y en
los hechos es un fraude a la Constitucién.

Es cierto que ya no existe desde 1989, en el articulo 57 de
la Constitucién, la causal de cesacion en el cargo de los presidentes de las
camaras o de sus comisiones por haber admitido a votacién una mocién o
indicacién que sea declarada manifiestamente contraria a la Constitucién
Politica. Pero sigue siendo cierto que conforme al articulo 25 de la Ley
Orgénica del Congreso —en relacién al 24— tal deber de declarar inadmisi-
ble la inconstitucionalidad subsiste, aunque sin sancién juridica directa.
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Porque aiin, si esos presidentes no declararan inadmisibles
tales mociones, siempre serd posible que una cuarta parte de una de las
Camaras o el Presidente de la Republica requieran al Tribunal Constitucional
para que resuelva esta cuesion de constitucionalidad en virtud del articulo 82
N2 2 de la Constitucion.

Finalmente —y razonando estrictamente segin el derecho
positivo chileno y sin recurrir a claras razones de derecho natural—, si
hipotéticamente una mayoria parlamentaria aprobare una reforma constitu-
cional para admitir s6lo un “matrimonio disoluble”, ello atentara contra
elementales derechos constitucionales de los chilenos que optan u optaren en
el futuro por el matrimonio indisoluble.

Conforme al actual derecho chileno, el matrimonio es una
institucion o si se prefiere decir una institucién-contrato. Por ende, en razén
del orden piublico es hoy por hoy posible limitar severamente la libertad de
los contrayentes al sellar su compromiso.

Pero si se redujere lo que es por esencia una institucién a un
mero y simple contrato: ¢En nombre de qué precepto o principio juridico
positivo se impedira a los chilenos, que lo quieran, hacer uso de la autonomia
de su voluntad y pactar civilmente la indisolubilidad?

En la hipétesis del matrimonio mero contrato al estable-
cerse una alianza indisoluble, sus efectos forman parte del patrimonio
juridico de los contrayentes, garantizado por el articulo 19 N2 24, y refor-
zado por el art. 19 N*® 26.

No hay entonces razén de orden publico ni de moral para
prohibir a quien lo desee comprometerse indisolublemente.

Ademas, el derecho al matrimonio esta declarado en los Pac-
tos y Convenciones Internacionales de Derechos Humanos. Seria una discri-
minacién arbitraria para los que deseen la indisolubilidad el que la autoridad
legislativa impusiera a todos los ciudadanos el cauce juridico Umico de la
disolubilidad, lo que violentara Ja conciencia de muchos. Esta discriminacién
no puede apoyarse ni en el orden publico ni en la moral, ni tiene asidero en
los derechos humanos.

Debe pues, suscitarse el problema de la inconstitucionalidad
de un proyecto de ley de divorcio vincular como etapa previa a su discusion
parlamentaria.

En este muy serio debate nacional no se debe aceptar impavi-
damente —y menos de parte de quienes son académicos del ambito juridico—
que hablen tinicamente quienes esgrimen ideas divorcistas y callen los que en
deber de conciencia y de estado han de hacerlo con firmeza en defensa de la
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familia basada en el matrimonio, uno e indisoluble, piedra angular de nuestra
institucionalidad social y politica.

JORGE PRECHT PIZARRO*

#“Profesor de la Facultad de Derecho de las Universidades Catélica de Chile y
Adolfo Ibariez.
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