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EL PROCESO CANONICO DE NULIDAD MATRIMONIAL
COMO MODELO PARA UN PROCESO CHILENO DE NULIDAD
DE MATRIMONIO O UN PROCESO DE FAMILIA"?

Carlos Salinas Araneda
Universidad Cat6lica de Valparaiso

El matrimonio, que entre bautizados s un sacramento, constituye un tema
que siempre ha acaparado la atencién de la Iglesia, no sélo en clave teoldgica,
sino también en clave juridica. Es por lo que los textos canénicos, especialmen-
te a partir del Derecho candnico cldsico bajo medieval, se han ocupado del ma-
trimonio de los fieles para configurarlo tanto en sus rasgos esenciales como en
los accidentales®. Pero la preocupacién juridica de la Iglesia sobre este sacra-
mento no ha sido sélo en lo que mira a la sustancia misma del matrimonio sino
también en lo procesal, es decir, en los medios que podian utilizar los fieles para
obtener de la misma Iglesia la revisién de la validez de dicha unién de manera
de declarar la nulidad de la misma si asi era procedente.

En otros trabajos he estudiado con detencién el proceso canénico de nuli-
dad de matrimonio, tal cual estd contemplado en el Cédige de Derecho Candni-
co vigente desde 1983%. Se trata de un proceso que la Iglesia ha ido perfilando
con el tiempo, de manera que bien puede decirse que en la actual legislacién se
ha volcado toda la experiencia que, a lo largo de los siglos, ha ido acumulando

! Este trabajo forma parte de la investigacién Fondecyt 1951019-1995 “El procese candnico
de nulidad matrimonial como modelo para una reforma al régimen procesal de la nulidad de
matrimonio en Chile y de un procesa de fumilia”, que dirige el autor,

2 ABREVIATURAS: ¢ = canon; FM = Fullos del Mes, GT = Gaceta de los Tribunales, RDJ
= Revista de Derecho y Jurisprudencia.

3 Sobre la historia del matrimonio candnico es cldsica la obra de A, EsmeiN, Le mariage en
droit canonigue 1-2 (Paris 1891) con segunda edicidn puesta al dia por R. Génestal y J. Dauvillier
I-2 (Paris 1929-1935). Ultimamente J. GAUDEMET, Le muriage en Occident. Les moeurs et le droit
(Paris 1987) con referencias centradas principalmente en Francia. Para Espana se puede consultar
F. R. Aznar G, La instinecion matvimonial en la Hispania cristiana bajo medieval (1215-1563)
(Salamanca 1989). Para Ia historia del matrimonio en América, D. RIpODAS ARDANAZ, El matrimao-
nio en Indias, realidad social y regulucion juridica (Buenos Aires 1977); F. R. Aznar GiL, La in-
troduccion del marrinonio cristiano en Indias. aportacion candnica (s.XVI) (Salamanca 1985).
Para Chile, C. SALINAS ARANEDA, EI marrimonio segiin los sinodos chilenos de los siglos XVH y
XVHI. en IX Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Actas y estu-
dios 2 (Madrid 1991) 505-19; Idem, El matrimonio en Chile segin lus sinodos del perfodo india-
no (siglos XVII v XVill), en Revista de Estudios Historico-Juridicos 13 (1989-1990) 109-43; E.
Cavieres, R. SaLiNas M., Amor, sexo ¥ matrimonio en Chile tradicional (Valparaiso 1991). En to-
dos se cita amplia bibliografia.

4 C. SaLiNas AranEDa, El proceso candnico de nulidad matrimonial, 1. Tribunales y primery
instancia, en Revista de Derecho de la Universided Cardlice de Vailparaiso 15 (1993-1994) 545-
88; Idem, El proceso candnice de nulidad matrimonial, I: Impugnacidn y ejecucién de la senten-
cid, en ibid. 17 {1996) en prensa; Idem, El proceso candnice de nulidad marrimonial, 11: De la
discipling que ha de observarse en los tribunales, en ibid. 17 (1996) en prensa.



532 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

la Iglesia en materia procesal tanto en cuanto al proceso en general cuanto al
proceso matrimonial en particular; experiencia, ademds, no sélo acumulada a lo
largo de los siglos, sino, incluso, en este mismo siglo XX en que la legislacidn
procesal en materia de matrimonio no ha dejado de ir actualizindose®. Basta con
comparar el proceso matrimonial sancionado en los dos cddigos que 1a Iglesia
latina ha tenido durante este siglo para advertir las diferencias.

En la actual configuracidn del proceso candnico de nulidad de matrimonio,
sin embargo, no sélo se ha contadoe con la experiencia propia de la Iglesia, que
ya es bastante, sino que, ademds, se han tenido en cuenta los avances que la
misma ciencia procesal ha ido haciendo en lo que va de este siglo. En suma, se
trata de un proceso moderno que la Iglesia ha configurado en su dltima codifica-
cién, consciente de que con él ha de asumir su tarea judicial —que no por ser
Jjudicial es menos pastoral- cara al tercer milenio.

El matrimonio y la familia también han sido preccupacién del derecho
chileno y lo estdn siendo dltimamente. Las recientes reformas al derecho de
familia asi lo demuestran, amén de las que estdn en espera de ser sancionadas
legalmente. Enire estas dltimas destaca, en lo que a nosotros interesa, la que
postula la creacion de los tribunales de familia y establece el procedimiento ante
los mismos.

Tenemos pues, por una parte, una preocupacion legislativa en nuestro orde-
namiento procesal chileno y, por otra, un ordenamiento reciente, con honda
tradicion y prolongada experiencia precisamente en ese mismo tema. Parece que
bien podrfa intentarse una mirada global sobre ¢l proceso canénico de nulidad
de matrimonio para pesquisar en ¢l aquellos aspectos que podrian iluminar tal
reforma en nuestro ordenamiento; ¥ no sélo iluminar sino, quizd, incluso ser
incorporados en la misma. Es lo que abordaremos en las pdginas que siguen.

1. EL TRIBUNAL

El primero de los aspectos que hemos de abordar es el tribunal que ha de
conocer las causas de nulidad de matrimonio.

A, Tribunal especial

En el Derecho canénico procesal se establece un completo sistema de tribu-
nales que, partiendo de los tribunales de primera instancia a nivel de iglesias
particulares, se prolonga con los tribunales de segunda instancia, en parte a

5 Después del Cédigo de Derecho Candnico de 1917 se dictaron las siguientes normas proce-
sales en relacién con el matrimonio: decreto Catholica doctrina de la S, Congregacién para la
Disciplina de los Sacramentos, de 7 de mayo de 1923, sobre los procesos de matrimonio rato y no
consumado, en Acie Apostolicae Sedis (= AAS) 15 (1923) 389-436, ahora en X. QcHoa, Leges
Ecclesiae post Codicen iuris canonici editae (= Ochoa) 1 (Roma 1966) n. 513 col. 555-581; la
instruccién Provida Mater de la misma Congregacion, de 15 de agosto de 1936, sobre los proce-
sos de nulidad de matrimonio, en AAS 28 (1936) 313-61 = Ochoa, n. 1347 vol. 1739-1768; el
motu proprio " Causas matrimoniales” de Paulo VI, de 28 de marzo de 1971, cuyo fin era acelerar
el procedimiente de las cansas matrimoniales, en AAS 63 (1971) 441-446 = Ochoa 4, n. 3960 col.
5983-3985; la instruccién Dispensationis matrimonii de la S.Congregacién para la Disciplina de
los Sacramentos, de 7 de marzo de 1972. estableciendo algunas correcciones al proceso de dispen-
sa del matrimonio rate y no consumado, en AAS 64 (1972) 244-252 = Ochoa 4, n. 4041 col. 6248-
6252.
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nivel de Iglesias particulares y, en parte, a nivel nacional con los tribunales
nacionales de apelacién; todos los cuales se entroncan con los tribunales de la
Santa Sede, en concreto el Tribunal Apostélico de la Rota Romana y el Supre-
mo Tribunal de la Signatura Apostélica, tribunal este titimo que, en terminolo-
gia mds civil, es la Corte Suprema de la Iglesia.

En principio estos tribunales, especialmente los romanos, tienen competen-
cia para conocer de todas las materias, pero por razones que no es del caso
analizar aqui, en el hecho, estos tribunales han conocido casi exclusivamente
Jjuicios matrimoniales; basta ver las colecciones de sentencias publicadas por la
Rota Romana para comprobar fécilmente esta afirmacién®. Lo que ha significa-
do, en la prictica, que estos tribunales, especialmente el tribunal de 1a Rota Ro-
mana, hayan adquiride una notable especializacion en las materias matrimonia-
les, especializacién que, v.gr. en los dltimos decenios, les permitié ahondar en
aspectos novedosos de la institucion matrimonial a la luz de los avances de la
psiquiatria y de la psicologfa; reflexiones que, iniciadas como corrientes juris-
prudenciales, terminaron por ser sancionadas legalmente en los recientes cédi-
gos candnicos para Occidente vy Oriente. Algo similar puede decirse de los
tribunales eclesiasticos a nivel de iglesias particulares, en los que la especializa-
cién es mds notoria, pues hay tribunales cuya competencia es exclusivamente
sobre causas matrimoniales. En otras palabras, bien puede decirse que en el
ordenamiento candnico las materias matrimoniales en general y los juicios de
nulidad de matrimonio en especial, son conocidos por una judicatura notable-
mente especializada.

En Chile la situacién actualmente vigente resulta bastante diversa. Los jui-
cios de nulidad de los matrimonios civiles son competencia, en primera instan-
cia. de los juzgados de letra de mayor cuantia y, en segunda instancia, de las
respectivas Cortes de apelaciones. En otra oportunidad ya he expresado mi
opinién’ en el sentido que los procesos de nulidad matrimonial no deberfan ser
Vistos por jueces cuya principal ocupacion es resolver asuntos patrimoniales, o
materias de la mds variada naturaleza cuando se trata de jueces con jurisdiceién
universal. Me parece, por el contrario, que un tema tan delicado como es todo lo
relacionado con el matrimonio®, incluso el matrimonio civil, a pesar de que la
ley lo entiende como un simple contrato, amerita una jurisdiccion especial. Es,
por lo demas, la tendencia que se ha ido abriendo paso en Occidente con los
Tribunales de Familia, lo que ya constituye una experiencia consolidada tanto

en Europa’ como en América'® y aun en otras regiones!!,

SEn 1909 se inicié 1a publicacién oficial de las sentencias rotales bajo el nombre Sacrae
Romanae Rorae Decisiones seu Sententive (= SRRD). Desde 1987 se publican bajo el nombre
Apostolicum Rotue Romanae Tribunal Decisiones seu Sententiae (= ARRT).

7C. SaLINAS ARANEDA, Derecho candnico, matrimonio y nulidad, en Revista de Derecho de
la Uniiversidud Catolica de Valpuraiso 15 (1993-1994) 604-605.

% Tan importante es todo lo relacionado con el matrimonio v la familia que Juan Pablo 1T en
mds de una oportunidad ha afirmado nada menos que el futuro de la humanidad pasa por la fa-
milia surgida a partir del matrimonio. Nuestra Constitucién Politica empieza su texto con la so-
lemne afirmacién de que “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad” (art. 1 inc. 2).

9 V.gr. Inglaterra. Francia. Bélgica, Italia, Alemania, Espaiia.

W ER América del Norte, Estados Unidos y Canadd. En Centroamérica, Costa Rica y Guate-
mala. En América del Sur, Argentina, Bolivia y Uruguay.

1 V.gr. Japén, Australia, Nueva Zelanda.
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En el informe final emitido por la Comisién Nacional de la Familial?, crea-
da por decreto supremo de 1992, al analizar las normas procesales existentes en
Chile en relacidn con la familia, se enumera, entre los factores que inciden en la
ineficacia del sistema judicial para resolver las cuestiones que se promueven en
materia de familia, Ia inexistencia de tribunales diferenciados de donde “resulta
que, salvo excepciones, los jueces que deben conocer de estos asuntos tienen
simultdneamente competencia en asuntos criminales, civiles, laborales, etc., con
lo cual las posibilidades de un estudio que se haga cargo efectivamente de las
peculiaridades de la contienda son nulas, ademds de las dificultades que se
producen en ¢l funcionamiento mismo de un tribunal donde se tramita toda
clase de asuntos. Es cierto que algunas de estas materias son conocidas por
tribunales especiales, como son los de Menores; sin embargo, el nimero de
éstos es bastante pequeifio (existen 42 juzgados de Menores en todo el pais para
atender 66.000 causas anuales) y no cubren todo el territorio nacional”. Otro
factor de ineficacia lo enuncia asi: “...al mismo tiempo, y visto desde una
perspectiva inversa, ocurre que para resolver cuestiones similares se debe recu-
mrir a distintos tipos de tribunal (se llega al extremo cuando respecto de una
misma cuestién —el cobro de una pensién alimenticia— se hace depender el tipo
de tribunal que conocerd de ella de las caracteristicas del interesado)”. Es por lo
que el mismo informe termina considerando que “estos factores, que inciden en
la ineficacia de la administracion de justicia, se superarian en gran parte con
tribunales especializados de familia, a cuyo conocimiento se entregarfan, si no
todas, la mayoria de las cuestiones relativas a la familia”. Esto permitiria “con-
tar con un tribunal ‘sensibilizado’ y altamente capacitado en la materia, que sélo
conoceria de problemas que tienen un sustrato comin y con protagonistas simi-
lares. El tribunal podria contar ahcra con ahorro de recursos, con apoyo de
cuerpos profesionales multidisciplinarios”.

Me parece, pues, que la primera afirmacién que habria que sentar es que las
causas de nulidad de matrimonio —que son las que estamos estudiando en estas
paginas— v, en general, la mayoria de las causas relativas a temas de familia,
deberian dejar de ser de conocimiento de los jueces civiles de mayor cuantia y
radicarse en una judicatura especializada en la materia de familia. Esto supone
en Chile la creacién de tribunales de familia, idea que no es en absoluto origi-
nal, pues ya habia sido planteada entre nosotros en la década de los afios sesen-
ta' y que ha ido ganando terreno en nuestra patria al punto gue existe en el
Congreso un proyecto que los establece.

Ahora bien, como existe en Chile una jurisdiccion especial en un tema tan
préximo al familiar como son los menores, jurisdiccién representada por los
Juzgados de menores, cabe preguntarse si esos Tribunales de familia que postu-
lamos deberian ser los Juzgados de menores a los que se les complementaria su
competencia con las materias de familia, pasando a ser tribunales que conocie-
ran de ambas materias -menores y familia—; o deberian ser tribunales radical-
mente diversos, de manera que, subsistiendo la justicia de menores, se agregue
la justicia de familia a cargo de tribunales diferentes. Para respender adecuada-

12 tyforme Comision Nacional de la Familia, pp.16-17.
Y3 M. Ossa RevGapas, Tribunales de Familia, en Revista de Derecho y Jurisprudencia 64
(1969/1) 31-82.
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mente esta pregunta, me parece necesario un ripido repaso por la historia de
unos vy otros tribunales'?,

En la historia de los tribunales de menores suele distinguirse tres etapas
diversas: la primera, que va desde fines del siglo pasado hasta 1934; la segunda,
que se extiende desde ese afio hasta la década de los afios sesenta; y la tercera,
desde esa década hasta nuestros dias. El primero de los tribunales de menores
que se cred en el mundo fue en Estados Unidos de Norteamérica, el afio 1899 en
la ciudad de Chicago, condado de Cook, como respuesta a las criticas que se
hacian ante la ausencia de un tratamiento preferencial y diferenciado para los
menores respecto de los reos comunes; en su origenes, pues, este tribunal tuvo
las caracteristicas propias de un tribunal penal, con la diferencia que se trataba
de un 6rgano creado especialmente para los jévenes delincuentes pero “su crea-
ci6n significo el primer paso para el desarrollo posterior de ellos ¥ cuyo perfec-
cionamiento, con el paso de los afios, permitiria ir configurado cada vez con
mayor precisién lo que hoy dia conocemos como tribunales de menores propia-
mente tales” !,

Al tribunal de Chicago le siguid pocos afios después el tribunal de Denver,
al tiempo que la experiencia se difundia rdpidamente por atros paises: Alemania
(1903), Inglaterra (1908), Francia (1912), Italia (1917), Espaiia (1919), Portugal
(1920), Brasil (1924)18,

En la segunda fase, los tribunales de menores empezaron a centrar su aten-
citn en la familia y a ampliar sus competencias a diversos aspectos que guarda-
ban estrecha relacion con ella: alimentos, tuicidn, etc. Esta nueva orientacién se
consagra en América Latina en 1934, concretamente en Uruguay con el Cédigo
del Nifio, a partir de la cual “se consagra la intervencién del juez de menores en
la 6rbita del Derecho de Familia puesto que se termina por comprender que una
proteccidn integral del mencr exige no sélo atender los supuestos en los cuales
aquél se encuentra en una situacién de viclacién del orden social y legal estable-
cido, sino que también es indispensable prever y resolver aquellos aspectos que
impulsan a la comisién de los actos delictuales™”.

Es en la tercera fase cuando empieza a consolidarse la necesidad de crear
un sistema jurisdiccional privativo para la familia, cuyo dmbito de actuacidn
comprendiera todas aquellas materias relativas a la familia, entre las que apare-
cian expresamente incluidas las causas de nulidad de matrimonio. Asf llegamos
a la actualidad, en que la concepcién general es tender a separar todo lo relativo
al derecho de menores de lo referido al derecho de familia.

En Chile, la historia de los tribunales de menores empieza en 1928, cuando
se crea en Santiago el primer Juzgado de menores'®; en principio sus atribucio-
nes eran reducidas, pero la labor interpretativa del primer juez logré ampliar
esas competencias las que posteriormente fueron confirmadas por la jurispru-

14 En las consideraciones que siguen me ha sido de gran utilidad la excelente sintesis hecha
por Ma. Eugenia RamirRez FuenzaLIDA, Los tribunales de familic (Memoria Universidad Catélica
de Va]garaiso 1995).

12 Ramtzez (n. 14) 75,

16 ACHARD ¥ SAION, Qrganizacidn de los tribunales para menores. Los tribunales de fumilia,
en Curse interamericano de formacidn de jueces de menores | (Montevideo, 1968) 48, cit. por
Ramirez (n. 14) 78.

17 Ramirez (n. 14) 81.

181 ey 4.447 (D.0. 23 octubre 1928). Vid. E. FUCHSLOCHER PETERSEN, Derecho de Menores |
{Valparaiso, 1965) 280-354.
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dencia'?. Posteriormente se establecieron nuevos tribunales en Valparaiso y
Santiago cuyas acluaciones, hasta avanzada la década de los "60, se concentra-
ron en general en dos grandes grupos de atribuciones: las que miraban al menor
delincuente declarado sin discernimiento, y las referidas a las pensiones alimen-
ticias y tuicién®. Leyes posteriores fueron ampliando sus competencias origina-
les®! de manera que, en la actualidad, bien puede decirse que se encuentran en
una situacién intermedia entre los tribunales de menores y los de familia.

Supuesto, como lo hemos afirmado, que es conveniente y necesaria en
Chile la creacién de una jurisdiccién especializada que conozca los problemas
de la familia y, entre elles los juicios de nulidad de matrimonio, ;ser4n necesa-
rios unos (ribunales distintos a los de menores o bastan éstos? Esta disyuntiva
no es original para nuestra patria y ha sido ampliamente debatida en derecho
comparado. Dos son las alternativas que se nos presentan: a) tribunales de fa-
milia por la via de la ampliacién de las competencias de los tribunales de
menores; b) creacién de tribunales de familia como 6rganos independientes de
la magistratura de menores, conservando ésta??.

a) tribunales de familia por la via de la ampliacién de las competencias
del tribunal de menores: se trata de una experiencia bastante extendida en Amé-
rica Latina —Brasil, Colombia, Chile, Perd, Venezuela—, en la que nos encontra-
mos con tribunales de menores que actian como tribunales de familia de hecho.
La gran crftica que se hace a este sistema es que “no puede haber una auténtica
magistratura de familia alli donde ésta deba funcionar en base a la estructura y
criterios propios de un tribunal que fue concebido con propdésitos y orientacio-
nes diferentes al del tratamiento integral de la familia como lo son los tribunales
de menores”?* Se les critica ademds la confusién que supone una tal competen-
cia, y se indica a los tribunales chilenos como un modelo de tal confusidn, al
punto gue “no siendo suficiente la existencia de un tribunal de menores con
amplia competencia se ha llegado al extremo de conferir el conocimiento de las
cuestiones de derecho de familia que se refieren a menores a un juez de meno-
res, en tanto que lo relativo a imputacion de delitos y situaciones de peligro o
abandono se confian a otro juez de menores™?*.

1Y R amirez (n. 14) 81.

ey 5.570 (D.O. 2 diciembre 1935) cuvo texto definitivo se fijé por Ley 14.908 (D.O. §
octubre 1962). Conviene tener presente también la Ley 9,293 (D.O. 19 febrero 1949) que elevé a
21 afios la edad de los menores por los que podia pedirse pension alimenticia en los juzgados de
menores: Ia Ley 10.271 (D.O. 2 abrl 1952) que concede compelencia a los jueces de menores
para conocer del reconocimiento de menores por sus padres; la Ley 14.550 (D.O. 3 marzo 1961)
que amplié notablemente la competencia de los juzgados de mencres {emancipacién, alimentos
para la madre, disensos para el mattimonio, guardas, autorizaciones para salir del pais, etc.); Ley
16.346 (D.O. 8 octubre 1965) que les confiere el conocimiento de las legitimaciones adoptivas,
Ley 16.520 (D.O. 22 julio 1966) que cred la plaza de asistente social en todos los juzgados de
letras de capital de provincia que funcionaran como juzgados de menores; Ley 16,618 (D.O. 8
marzo 1967} que fijé el texto definitivo de la ley de menores.

21 Vid. nota anterior.

22 Ramirez (n. 14) 145,

23 Ihid,

24 Ramirez (n. 14) 147, citando a J. P. ACHARD, Organizacion de los tribunales para meno-
res. Log (ribunales de fanmilia, en Curso interumericano de formacion de jueces de menores |
(Montevideo. 1968) 599. Sobre esta critica vid. la Ley 14.550 de 1961, que cred tres nuevos juz-
gados de menores en Santiago y uno en el departamento Pedro Aguirre Cerda, a los que se les
confirié competencia civil scbre las materias de menores, mientras que al primer juzgado de
menores de Santiago le quedd reservado el conocimiento de todos aquellos asuntos en que apare-
cieran menores inculpados de crimenes, simples delitos y faltas.
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Con todo, estos jueces de menores con competencia ampliada, o jueces de
familia de hecho, pueden considerarse la antesala de los tribunales de familia.

b) tribunales de familia independientes de los tribunales de menores: su-
pone la coexistencia de ambos tribunales, cada uno en sus dmbitos jurisdiccio-
nales especificos y no un solo tribunal que asuma las labores de unos y otros. La
critica que puede suscitar este planteamiento —ya asumido por Uruguay y Gua-
temala— es que para los tribunales de menores no serfa més que una decidida
regresién a sus origenes penales. En realidad, “no se trata de sacrificar a una
magistratura para permitir el desarrollo de otra. Si los tribunales de menores
debieron asumir —un poco por accién de la jurisprudencia o bien por la atribu-
cién legal— el conocimiento de los asuntos propios de Derecho de Familia, ello
se debié a que, en un primer momento, tal parecfa ser el 4mbito mds adecuado;
mas, el posterior desarrollo de las ciencias humanas aplicadas pondrian en evi-
dencia la necesidad de reconducir todas esas materias a un érgano especializado
y, ante esla conveniencia, se debe asumir con dignidad esta exigencia en aras
del interés familiar”?. Es por lo que comparto la conclusién de Maria Eugenia
Ramirez?% en el sentido de que los tribunales de familia deben introducirse en la
organizacién judicial por la via de un proceso creativo y no por uno de conver-
sion o anulacién de los tribunales de menores; éstos tienen su lugar y deben
conservarlo a pesar de todas las redefiniciones que se hagan de ellos.

B. Tribunal unipersonal en primera instancia

Definida la necesidad de un tribunal especial de familia, una de cuyas
competencias serd la de conocer los juicios de nulidad de matrimonio civil, cabe
preguntarse por la composicién del mismo.

En Derecho canénico los tribunales encargados de definir la nulidad de los
matrimonios en primera instancia son tribunales colegiados, integrados por tres
jueces (c. 1425 § 1 N° 1 b); la colegialidad es también nota caracteristica de los
tribunales que habran de definir 1a nulidad en ulteriores instancias. Sélo excep-
cionalmente se permite que en primera instancia el juez sea unipersonal, pero,
aun en esta circunstancia, las ulteriores instancias corresponden a tribunales
colegiados (c. 1441)*".

Si miramos la historia procesal chilena en cuanto a organizacién de sus
tribunales, veremos que la norma ha sido la existencia de tribunales uniper-
sonales en primera instancia y tribunales colegiados en segunda instancia. Este
esquema se remonta al periodo indiano?® y continda en Chile independiente des-
de los primeros momentos hasta nuestros dias?®. Desde esta perspectiva pura-
mente histdrica, pues, parece que no convendria innovar en esta materia, y de-
beria entregarse la titularidad del tribunal de familia en primera instancia a un
juez unipersonal, dejando la colegialidad para la segunda instancia, a cargo, en
concreto, de las Cortes de apelacicnes.

25 Ramirez (n. 14) 149.

26 1hid,

27 SALINAS, El procese.. J (n. 4) 547-56.

¥ T CorvaLAN MELENDEZ, V. CasTiLLo FerNANDEZ, Derecho procesal indiano (Santiago,
1951).

2B, Bravo Lira, Historia de las instituciones polfticas de Chile e Hispunoamérica, 2" ed.
(Santiago 1993) 86-89; 115-19; 132; 202; 289-90.
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Si miramos al derecho comparado en materias especificas de tribunales de
familia nos encontraremos con que el tema también ha sido abordado y discuti-
do latamente, si bien la discusién abarca un segundo problema, cual es la tinica
o la doble instancia en este tipo de materias, de manera que las propuestas se
orientan a un juez unipersonal con doble instancia, o un tribunal colegiado en
tinica instancia. La tendencia mundial parece estar orientada, por el momento,
hacia la organizaci6n de tribunales de familia unipersonales, siendo su principal
fundamento el que la existencia de un juez dnico suele facilitar enormemente el
conocimiente mds directo del proceso y sus diversas alternativas con el consi-
guiente beneficio de una justicia més agil y dinamica®C.

Quienes sustentan la colegialidad alegan la mayor seguridad en las decisio-
nes, favorecida por el intercambio de opiniones entre los magistrados; y la
mayor celeridad de los procesos, toda vez que desaparece la segunda instancia,
la que se hace innecesaria, precisamente, por la colegialidad del tribunal de pri-
mera instancia. La mayor objecién que se les hace es que los jueces no tendrian
el conocimiento directo del proceso como sucede con el tribunal unipersonal,
pero se responde exigiendo la asistencia personal de todos los jueces a las di-
versas actuaciones del tribunal.

Sobre la base de lo anterior, me parece que habria que dejar de lado la
experiencia candnica en esta materia y entregar la judicatura de familia a jueces
dnicos en primera instancia —alternativa, por lo demds, también admitida en
sede candnica, si bien como excepeidn—, pero dejando la segunda instancia a un
tribunal colegiado.

C. Tribunal colegiado en segunda instancia

Ahora bien, ;cudl seria este tribunal colegiade de segunda instancia? En
sede canonica, en Chile, ese tribunal es el Tribunal Nacional de Apelacion,
tribunal colegiado con competencia para conocer las apelaciones de todas las
sentencias dictadas por los tribunales eclesidsticos chilenos de primera instancia
en materia matrimonial. Sin perjuicio de este tribunal, el tribunal de apelacién
por antonomasia en la Iglesia es el Tribunal Apostdlico de la Rota Romana. Se
trata de un tribunal con competencia general, si bien en el hecho la casi totali-
dad de las causas que conoce son de nulidad de matrimonio, por lo que, en el
caso, es un tribunal de apelacion especializado. Esta especialidad, sin embargo,
no ha sido definida asf por la ley, sino que se 1a ha dado simplemente la realidad
de los asuntos.

Tampoco en el sistema procesal chileno la segunda instancia ha sido defini-
da por ley como una instancia especializada, de manera que por ley y por los
hechos, las Cortes de apelaciones tienen competencia para conocer toda suerte
de materias. No veo que haya que innovar en esta materia y me parece que
dichos tribunales deberfan ser los que asumieran, como tribunal colegiado, la
segunda instancia en las causas de familia y, en concrete, en las de nulidad de
matrimenio.

Algunos han planteado la posibilidad de una sala especializada en estos
tribunales, de manera que sus jueces, por la especialidad de las materias a tratar,
conocieran sélo materias de familia, a las que se podrian agregar las de meno-

30 R amirez (n. 14) £51-59 y la doctrina y legislacién comparada expuestas por ella.
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res. El tema de la especialidad de las salas, que en otros pafses es asunto hace
tiempo asumido®’, en Chile estd recién experimentdndose a nivel de Corte Su-
prema con reformas recientes que est4n empezando a llevarse a la préctica’. No
me parece que la segunda instancia deba entregarse a una sala especial, por muy
especial que sea la materia de familia y en este sentido el modelo canénico, tal
comao estd definido en 1a ley candnica, es plenamente adecuado.

En suma, la primera instancia de los juicios de nulidad de matrimonic
deberia estar entregada a un juez unipersonal especial, en tanto que la segunda
instancia quedaria entregada a los tribunales colegiados del fuero comiin, esto
es, las Cortes de apelaciones.

D. Integrantes del tribunal
1. Juez

Se dice que las instituciones son lo que son las personas que las integran.
Esto que es vdlido para cualquier institucién integrada por hombres, lo es de
manera especial en los tribunales de familia. En efecto, el mayor o menor £xito
que puedan tener estos nuevos érganos de justicia no dependerd de la mejor o
peor definicién que se haga de sus competencias y de las materias que hayan de
ser conocidas por ellos, sino por la manera cémo esas competencias se lleven a
la préctica. “Es posible que exista la tendencia a visualizar la creacién de los
tribunales de familia como la mera reunién de los asuntos de familia en un
mismo érgano judicial. Esta observacién es cicrta si nos ajustamos a un criterio
de andlisis estrictamente sistemd4tico u organizativo. Sin embargo tal perspectiva
empobrece el gesto de su establecimiento, en tanto el mayor mérito de estos tri-
bunales también descansa en el factor humano de sus integrantes, especialmente
en lo que guarda relaci6n con la figura del juez™*.

Ahora bien, tanto el magisterio de los Pontifices como la doctrina candnica
han ido perfilando las cualidades que han de reunir los jucces que en la Iglesia
tienen la grave tarea de definir la nulidad o la validez de los matrimonios™.
Cualidades que apuntan no sélo a la formacién intelectual de los mismos, sino,
en especial, a Ia actitud con la cual han de asumirla. Si esto es aplicable y vdlido
para cualquier juez, lo es con mayor razdn cuando se trata de jueces de tamilia.
Es, por lo que no es de extrafiar, que lo que en sede candnica se ha dicho de los
Jueces eclesidsticos coincida en parte con o que la doctrina ha ido desarrcllan-
do, tratando de perfilar la figura del juez de familia.

Sus funciones pueden resumirse en la siguiente trilogfa: juez jurista, juez
mediador, juez consejero’; y para desarrollar las mismas la doctrina ha ido de-
finiendo cualidades personales y académicas. Respecto de las primeras —cuali-
dades personales— se mencionan su humanidad y vocacién, conceptos ambos en
los que caben todas las cualidades que han de adornar a cualquier juez, sea civil
o eclesidstico. Respecto de las segundas —cualidades académicas—, una sdlida

31y gr., Espafia.

321 ey 19.374 (D.O. 18 febrero 1995).

33 Ramirez (n. 14) 162.

34 por ejemplo, F. Bersini, La figura del giudice ecclesiastico nei discorsi dei Papi, en La
Civilia Carelica 138 (1987) 458-67.

35 RamiRez (n. 14) 164,



540 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

Tormacidn juridica, pues no debe olvidarse que antes que todo, el juez de familia
es un juez; sin perjuicic de la conveniencia de conocimientos en otras dreas del
saber, especialmente relacionadas con la familia, como psicologia, psiquiatrfa,
sociologia, antropologia. No se trata que ¢l juez sea, ademds, psicdlogo, psi-
quiatra, sociélogo, antropé6logo o educador, pero si que tenga nociones de estas
disciplinas, las que no sélo le permitirdn un mejor desempefio en sus funciones,
sino que, sobre todo, le permitirdn un didlogo mds fructifero y enriquecedor con
los profesionales de estas dreas del conocimiento con los que deberd trabajar a
diario.

2. Ministerio publico

Por prescripcion legal v bajo sancién de nulidad, en los juicios canénicos
de nulidad de matrimonio debe intervenir el defensor del vinculo, el cual, por
oficio, debe proponer y manifestar todo aquelio que pueda aducirse razonable-
mente contra la nulidad o disolucién del matrimonio (c. 1432). Ademas, cuando
se considera necesario, debe intervenir el promotor de justicia, cuya funcién es
velar por el bien piblico.

En otras cportunidades he manifestado que cuando nuestro legislador civil
decidié legislar sobre el matrimonio, estableciendo el matrimonio civil, lo que
hizo fue leer en clave laica el matrimonio candnico®®. Esto, empero, no fue sélo
en lo sustancial, sino también en lo procesal, pues la misma ley de matrimonio
civil establecia que “el ministeric pitblico serd siempre oido” (LMC art. 34
inc. 4°); se recogia aqui, en clave civil, la exigencia canénica de que en los
juicios de nulidad matrimonial debia ser oido siempre el defensor del vinculo.
Concordaba esta norma con el art. 263 N° 5 de la ley de organizacién y atribu-
ciones de los tribunales {1875), que establecia que debia ser escuchado el minis-
terio piiblico en los juicios sobre el estado civil de alguna persona. El modelo
canénico es tan c¢vidente, que uno de 1os primeros comentaristas de la ley de
matrimonio civil, Enrique Latorre®’, al explicar el articulo 34 de dicha ley, alu-
de explicitamente a lo que €l denomina el defensor de matrimonios del Derecho
canénico™®.

Cuando afios mds tarde se publicaba el proyecto de Cédigo de Procedimien-
to Civil se inclufa una disposicién —art. 910*- que exigia la audiencia del mi-
nisterio publico en segunda instancia, norma que poco después —1902— pasaba
textualmente al Cédigo de Procedimiento Civil (CPC art. 926, hoy art. 753). Al

36, SALINAS ARANEDA, Derecho cardnico, matrimanio v nulidad, en Revista de Derecha de
la Universidad Catdlica de Valparaiso 15 (1993-1994) 603-604.

Y E. C. LaTorre, Estudio sobre la lei de matrimonio civil (Santiago de Chile, 1887) 155.

38 Sus palabras “En el Derecho Canénico toda litis sobre validez o nulidad del matrimonio
debe seguirse con el defensor de matrimonios, funcionario creado por la constitucién de
Benedicto XIV Dei miseratione”. lbid.

39 Proyecty de Cédigo de Procedimiento Civil (Santiago de Chile 1893) art. 910, “Las con-
tiendas sobre nulidad de matrimonio i divorcio perpetuo se sustanciardn conforme a las reglas del
juicio ordinario. Cuando la sentencia que diere lugar a la nulidad o al divorcio perpetuo no fuere
apelada, deber4 elevarse en consulta al tribunal superior, i, si éste estima que hai duda sobre la
legalidad del fallo consultado, retendrd el conocimiento del negecio i procederd como si en
realidad se hubiera interpuesto oportunamente apelacién, oyendo al ministerio pablico. En caso
contrario, aprobarg la sentencia”.
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suprimirse el ministerio pdblico, en primera instancia su dictamen qued§ reser-
vado sélo a la segunda instancia. Sin embargo, como el juicio de nulidad de
matrimonio es un proceso entre el representante legal y el representado, se ha de
escuchar al defensor de menores (COT art. 366 N° 1), con lo cual queda en parte
suplida la ausencia del ministerio piblico.

En la Corte de apelaciones se oye al ministerio pdblico, si bien su presencia
ha quedado reducida, de hecho v por costumbre, a los casos en que se ha in-
terpuesto recurso de apelacién o cuando en la consulta del fallo que declara la
nulidad del matrimonio se estima dudosa su Iegalidad y se retiene el conoci-
miento del negocio®. La jurisprudencia ha discutido 1a sancién que corresponde
por la omisién del dictamen del ministerio piblico en la apelacion de la senten-
cia de nulidad del matrimonio; hay sentencias, incluso recientes, que lo han
considerado un trdmite esencial, por lo que procede casar de oficio la sentencia
de segunda instancia dictada prescindiendo de €1%!, en tanto que hay otras, si
bien mds antiguas, que sustentan la tesis contraria®’, Entre los autores, Soma-
rriva®? es de opinion de “que se trata de un tramite esencial v su omisién faculta
a las partes para recurrir de casacién en la forma en contra de la sentencia ante
la Corte Suprema”.

En suma, en los juicios de nulidad de matrimonio civil tramitados en los
tribunales chilenos actiia, ademds de las partes -demandante y demandado-, un
auxiliar de la administracion de justicia encargado de defender los intereses del
incapaz, en primera instancia, y de la sociedad en segunda instancia, cuya actua-
cién, al menos la del ministerio fiscal en segunda instancia, cabe reconducir a la
figura del defensor del vincule del Derecho candnico. ;Cabe mantener esta
intervencién?

Si consideramos que los juicios de nulidad de matrimonic deberian tra-
mitarse por los tribunales de familia, cabe preguntarse primeramente si es con-
veniente 1a presencia del ministerio piblico —cunalquiera sea el nombre que re-
ciba en la prictica- en los juicios que, en general, se tramiten ante este tribunal.
Una mirada al derecho comparado nos muestra criterios dispares sobre este
tema, si bien parece que, en general, se prescribe la intervencién del ministerio
publico limitando su actuacién a la proteccidn de los menores y de los incapa-
ces* y excepcionalmente se prescribe su intervencién cuando se trata de delitos
cometidos contra la familia, v.gr. bigamia, induccién al matrimonio mediante
engafio, etc.*>, Hay, sin embargo, ejemplos tanto en la legislacién como en la
doctrina que postulan la intervencién del ministerio piblico en todos los proce-

#0 M. Somarriva UNDURRAGA, Derecho de Fumilig (Santiago, 1963) 97. La prictica, sin em-
bargo, no es uniforme, porque hay Cortes de apelaciones en las gue siempre se pasa la causa a
vista del fiscal, aun cuando no haya apelacién.

41 RDJ 43 (1946/11-2) 10-15; RDJ 50 (1953/11-1) 238-40; RDJ 86 (1989/11-1) 109-12 = FM
369 (1589) 439-42.

“2RDJ 51 (1954/11-1) 443-45.

43 Somarriva (n. 40) $7-98.

44V gr. en Espafa, el art. 8 de la Ley 11/1981 precribe que “En todos los procesos a que se
reficren las normas anteriores [principalmente procesos matrimoniales] serd parte el ministerio
fiscal, siempre que alguno de los cényuges o sus hijos sean menores, incapacilados o ausentes”.

45 RaMirez (0. 14) 216.
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s0s y actuaciones familiares; ejemplo de derecho vigente en este sentido es
Bolivia*, y ejemplo de la doctrina es Gelsi Bidart*’.

Me parece que si los tribunales de familia se conciben como tribunales
especiales para tratar, con la eficiencia que da la especialidad, los temas en que
Ia familia estd en juego, precisamente por la importancia que se reconoce a este
nidcleo bdsico de la sociedad®, la intervencién del ministerio publico deberia ser
preceptiva en todas las causas que se vean en dicho tribunal, intervengan o no
menores, incapaces o ausentes. Su intervencion mira siempre a actuar en pro de
la familia y al hacerlo serdn protegidos los menores e incapaces.

Sin embargo, como no todos comparten esta opinién*®, de no admitirse la
actuacidn en todos los procesos de familia, su intervencién deberia ser obligato-
ria ¢n todos los procesos en que intervengan menores, incapaces o ausentes, sin
perjuicio que cada vez que el juez lo estime oportuno, se recabe igualmente su
intervencidn. En esta hip6tesis ;qué pasa con los juicios de nulidad de matrimo-
nio? Bs mi opinién que en ellos deberia exigirse siempre la intervencién del
ministerio pdblico en ambas instancias. En pro de esta intervencién no sélo
estdn las razones hist6ricas del establecimiento de la ley o la legislacién vigente
y la préctica procesal chilena, sino nuevamente la defensa de la familia, espe-
cialmente si, como lo postulamos en otro lugar®®, nuestros legisladores deciden
incluir entre los capftulos de nulidad del matrimonio las incapacidades de con-
traerlo por causas de naturaleza psiquica.

La defensa de {a familia, y con ella la defensa de los intereses de la socie-
dad, es una idea que estd presente en nuestro derecho desde los primeros mo-
mentos de la ley de matrimonio civil. Enrique Latorre®! se expresaba asf, al co-
mentar la intervencién del ministerio piblico en estos juicios: “Por lo demds, el
fundamento de la intervencién de los oficiales del ministerio pdblico en los
juicios de nulidad se comprender4 fdcilmente, si se considera cudnto interesa a
la sociedad la validez del matrimonio i la union de los cényuges”. L.a misma
idea que un siglo después repetia la Corte suprema®?: “en doctrina tiene plena
justificacion el cardcter obligatorio de la audiencia del Ministerio Publico por
las razones de cardcter moral, social, politica y econdmica que tiene para la
sociedad —cuyo interés representa el ministerio piblico~ el velar por la familia,
que es el fundamento de ella, al decir del constituyente”.

Al exigirse tal intervencién como obligatoria, se trataria de un trdmite esen-
cial cuya omisi6n acarrearia la nulidad de la sentencia en cualquiera de las dos
instancias’®. Pero en el bien entendido que la nulidad la acarrearia el que no se

45 Cédigo de Familia de Bolivia, art. 367, “El ministerio piblico intervendré como represen-
tante de la sociedad y el Estado en todos los procesos y actuaciones familiares, bajo sancién de
nulidad en caso contraric”.

47 Gelsi Bipart, Enfogue procesal de la fumilia, en Estudios juridicos en memoria de Juan
José Amézaga (Montevideo, [958) 201s., cit. por Ramirez (n. 14) 217.

“8 Recordemos el reconocimiento que de 1a familia hace nuestra Constitucién Polftica en su
art. 1%inc. 1, “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad”.

¥ RavirEZ (n. 14) 300.

30 . SALINAS ARANEDA, Las incapacidades para contraer matrimonio por patologias psiqui-
cas ¥y sexyules en Derecho cananico y en el derecho chileno, ¢n prensa.

31 aToRRE (0. 37) 155.

S2RDI 86 (1989/11-1) 109 = FM 369 (1989) 439.

53 LaTorgE (n. 37) 155; Somarriva (n. 40) 97-98; P. Avronso, Esiudio sobre lu lei de matri-
monio civil (Santiago 1900) 132. Vid. la jurisprudencia citada supra en n. 31.
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le diera al ministerio publico la posibilidad de intervenir en el proceso y no el
hecho de que, facilitada la intervencién, el ministerio piblico de hecho no inter-
venga.

Supuesta la intervencién del ministerio pidblico en todos o en algunos pro-
cesos de familia y, en todo caso, en todos los juicios de nulidad de matrimo-
nio*, la configuracién del mismo podr4 estar encuadrada en la nueva estructura
que se piensa dar al ministerio piblico en Chile.

3. Colaboradores técnicos

El tribunal eclesidstico en primera instancia estd integrado por el Vicario
judicial, que lo preside, los Vicarios judiciales adjuntos, en su caso, y 10s jueces
diocesanos designados por el Obispo; a ¢llos se agregan, con funciones especifi-
cas, el promotor de justicia —equivalente a nuestro defensor piblico-, el defen-
sor del vinculo, el notario, el o los auditores v el o los asesores™: en segunda
instancia la constitucién del tribunal no varfa. No existen pues, establecidos en
la estructura del tribunal, colaboradores técnicos ¢ peritos en otras disciplinas o
artes diversos al derecho. Lo que no quiere decir que el tribunal eclesidstico no
acuda al auxilio de peritos, especialmente cuando se trata de juicios de nulidad
de matrimonio en que la nulidad se basa en alguna incapacidad de uno de ambos
contrayentes originada en causas de naturaleza psiquica. En la actualidad, la
consulta a estos profesionales es cotidiana en los tribunales eclesidsticos, casi
siempre escogidos del elenco de peritos auterizados por el mismo tribunal. Pero
ellos no forman parte del mismo, lo que supone, entre otras circunstancias, que
el pago de los respectivos honorarios periciales corre por cuenta de la parte que
recurre a ellos. Su ayuda, en todo caso, es de gran importancia.

Enfreniados al tema de los colaboradores técnicos en los tribunales de fami-
lia la situacion se presenta de manera diversa, porque la generalidad de los
mMIismos cuenta con un equipo técnico o interdisciplinario integrado principal-
mente por asistentes sociales, psic6logos, psiquiatras, psicopedagogos y educa-
dores™. Se trata de funcionarios del mismo tribunal que prestan asistencia per-
manente al juez y a quienes intervienen en los procesos de familia, lo que no
impide, al menos en algunos paises, que las partes que lo deseen ~o el mismo
Juez— acudan a profesionales externos.

La creacién de tribunales de familia en nuestra patria deberia, en conse-
cuencia, contemplar la integracién del mismo con algunos de estos profesiona-
les; lo ideal serfa que cada tribunal contara con su propio equipo de expertos,
pero el elevado costo de esta iniciativa podria aconsejar la posibilidad de que un
mismo equipo estuviera al servicio de varios tribunales. Esta idea aparece expli-
cita en el informe de la Comisién Nacional de la Familia cuando se advierte que
en los tribunales especiales de familia que ella postula “el tribunal podria con-

3% Las modalidades de su intervencién las analizo m4s adelante en este mismo trabajo.

35 Cfr. Savinas, El proceso... [ (n, 4) 547-56. El auditor es un clérigo ¢ laico —hombre o mu-
jer— designado por el juez para que realice la instrucci6n de la causa; a ¢l le corresponde tinica-
mente recoger las pruebas y entregdrselas al juez, segin el mandato de éste; y si no se le prohibe
en el mandato, puede provisionalmente decidir qué pruebas han de recogerse y de qué manera, en
el caso de que se discutan estas cuestiones mientras desempeiia su tarea (c. 1428). El asesor es un
clérigo o laico de que se sirve el juez inico para que le ayuden con sus conscjos (¢. 1424).

¥ Ramirez (. 14) 207-15.



544 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

tar, ahora, con ahorro de recursos, con apoyo de cuerpos profesionales multi-
disciplinarios™’.

Supuesto 1o anterior, la intervencién de algunos de ellos en los juicios de
nulidad de matrimonio, especialmente en aquellos en que se acuse la nulidad
por capitulos de origen psiquico, estar{a facilitada no s6lo para el tribunal, sino
para las mismas partes. Dejando siempre la posibilidad, claro estd, de acudir a
expertos externos cuando lo estimen oportuno o conveniente. Asi, en las causas
de nulidad de matrimonio en que el capitulo de nulidad invocado sea la impo-
tencia o la falta de consentimiento por enfermedad mental —dando a este con-
cepto un sentido amplio—-, el juez deberd servirse de uno o varios peritos, a
menos que conste con evidencia que la pericia resultaria indtil.

E. Competencia

Después de ver la constitucién del tribunal que deberd conocer los juicios
de nulidad de matrimonio centraremos nuestra atencidén en la competencia de
los mismos, siempre en la perspectiva particular de la nulidad del matrimonio,
que es la perspectiva particular que orienta nuestro estudio.

1. Enrazén de la materia

No es este un estudio sobre los tribunales de familia en si, por lo que no me
parece que deba entrar a analizar la diversidad de materias que caerian en su
competencia. Si se trata de tribunales de familia, en principio serd competente
para conocer de todas aquellas materias en que esté comprometido el interés de
la familia, con exclusién de las materias de sucesion®®. En esta perspectiva, en
consecuencia, es claro que los juicios de nulidad de matrimonio serdn de aque-
Ilas materias que necesariamente serdn de su competencia. De hecho, asf sucede
en los diversos paises que han implementado estos tribunales en su organizacién
judiciaria.

2. Enrazon del territorio

El Cédigo de Derecho Canénico establece diversos fueros para tramitar el
juicio de nulidad de matrimonio, siendo competentes, en consecuencia, diversos
tribunales, entre los cuales opera el principio de la prevencion: i} el del lugar en
que se celebrd el matrimonio (¢. 1673 n. 1); ii) el del lugar donde el demandado
tiene su domicilio o cuasidomicilio (c. 1673 n. 2); el domicilio se adquiere por
la residencia en el territorio de una parroquia o al menos de una di6cesis, que o
vaya unida a la intencidn de permanecer alli perpetuamente si nada lo impide, o
se haya prolongado por un quinquenio completo (c. 102 § 1); el cuasidomicilio
se adquiere por la residencia en el territoric de una parroquia o al menos de una
dideesis, que o vaya unida a la intenci6én de permanecer al menos tres meses si
nada lo impide, o se haya prolongado de hecho por tres meses (c. 102 § 2),

57 Informe Comision Nucional de Ja Familia, p. 17.
¥ Un andlisis del tema con abundante informacién de derechc comparado en Ramirez
(n. 14) 228-72; 308-24.
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iii) el del domicilio de la parte actora -no cuasidomicilio—, con tal de que ambas
partes residan en el territorio de una misma Conferencia episcopal y dé su
consentimiento el Vicario judicial del domicilio de la parte demandada, habien-
do oido a ésta (c. 1673 n. 3); iv) el del lugar en que de hecho se han de recoger
la mayor parte de las pruebas, con tal de que lo consienta el Vicario judicial del
domicilio de la parte demandada, previa consulta a ésta por si tiene alguna
objecién {c. 1673 n. 4).

El derecho chileno, por el contrario, sélo permite tramitar estos juicios ante
el tribunal del domicilio del demandado (COT art. 134).

Como estos procesos deberdn tramitarse ante los tribunales de familia, la
competencia en razén del territorio deberd quedar fijada sobre la base de las
normas de competencia que en este sentido se establezcan para estos tribunales.
Se ha postulado para estos tribunales un doble principio®: i) tratdndose de jui-
cios sélo referidos a mayores, la regla general seria la competencia del tribunal
del domicilio del demandado; ii) en cambio, cuando en los juicios intervinieren
menores, el tribunal competente seria el del domicilio del menor, salvo que éste
hubiere abandonado el hogar comin, en cuyo caso se volveria a la regla general
del domicilio del demandado.

Sobre la base de lo anterior, en los tribunales de familia los juicios de nu-
lidad de matrimonio tendrian como tnico fuero competente el del domicilio del
demandado, siguiéndose en esto la regla general hoy vigente. Sin embargo,
cabrfa preguntarse si, en este tipo especifico de procesos —los de nulidad de
matrimonio—, podria pensarse en algtin otro fuero a la luz de las normas canéni-
cas. Para ello conviene tener presente estas dos observaciones previas:

a) silo que se discute es la nulidad o la validez de un matrimonio, se estd
discutiendo un hecho objetivo, que no depende de la voluntad de las partes: el
matrimonio es nule o es vélido objetivamente. En otras palabras, la posibilidad
de que una persona desee revisar la validez de un matrimonio no debe quedar
dificultada ni limitada por posibles actitudes que pueda adoptar el demandado,
muchas veces expresion de sentimientos odicsos hacia la otra parte.

b) el ius connubi es un derecho natural que tiene toda persona, derecho que
no puede el legislador trabar, antes, al contrario, debe proteger y favorecer. Si
un matrimonio ¢s nulo, y lo es objetivamente, no tiene por qué ninguno de los
dos aparentes cdnyuges, unidos aparentemente por un vinculo inexistente, se-
guir ligados el uno al otro, especialmente cuando uno de ellos desea hacer uso
de su derecho a las nupcias y contraer un matrimonio vélido, aun cuando el otro,
por sentimientos muchas veces odiosos, desee limitar esa posibilidad.

c) alas razones anteriores es menester agregar una previsible reforma sus-
tancial al régimen de nulidad de matrimonio, de manera de sacarla del anqui-
losamiento al que ha sido llevada por la préctica de las nulidades fraudulentas
por incompetencia del oficial civil ante el cual se contrajo matrimonio. Esto
supone ampliar los capitulos por los que se puede declarar la nulidad del matri-
monio acorde con los mds modernos sistemas juridicos, y, en consecuencia, la
posibilidad de juicios en que las partes puedan aportar pruebas muy diversas a
las declaraciones de testigos, tinica prueba hoy esgrimida en este tipo de juicios,
prueba, por demds, muchas veces falsa®.

3 RaMirez (n. 14) 298.
% Vid supran. 50,
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A la luz de estas ideas parece, en consecuencia, que limitar la competencia
de los tribunales de familia, al menos en los juicios de nulidad de matrimonio,
al solo fuero del domicilic del demandado es una norma revisable y bien podria
incluirse algiin otro fuero de los que en la actualidad contempla el ordenamiento
candnico. ;Es posible introducir el fuero del domicilio del actor en nuestro
ordenamiento? Si tenemos en cuenta la mayor facilidad de movilidad que existe
en la actualidad, una de las principales razones por las que se habia rechazado
tradicionalmente este fuero, no veo las dificultades que pudiera haber para in-
cluirlo, 1o que supondria, por el contrario, una enorme ventaja para el actor.

Sin embargo, la introduccién del fuero del actor no puede ser sin mds, sino
que ha de ir acompanada de algunas medidas que permitan reducir al méximo €l
peligro de fraude. Por cierto, el que haya peligro de fraude no ha de ser impedi-
mento para adoptar este fuero; por el contrario, el legislador, advertido del
riesgo, tiene que multiplicar los medios para reducirlo al méximo, que no ex-
cluirlo, porque fraudes a la ley habrd mientras haya hombres que tengan que
regirse por leyes. No se puede olvidar que también los ha habide bajo el actual
sistema en que sélo es competente el juez del domicilio del demandado®!.

Conforme a esto, creo que habria que establecer algunas cautelas cada vez
que el actor quisiera hacer uso del fuero de su propio domicilio:

a) por de pronto, no seria suficiente la simple decisién del actor en este
sentido, sino que se requeriria una autorizacién previa, la que deberia ser dada
por el juez de familia del domicilio del demandade después de haberlo escucha-
do a él y al ministerio piblico; entiendo que quien autoriza es sélo el juez y no
el futuro demandado ni el ministerio piblico, quienes deberdn necesariamente
ser escuchados para la validez de la diligencia, pero sélo escuchados sin que se
requiera su consentimiento. Si ellos se oponen y ¢l juez considera que las razo-
nes esgrimidas por el futuro actor son validas, podrd sin mayor duda otorgar la
autorizacién solicitada. Si el demandado no comparece, el juez decidirfa con el
solo parecer del ministerio publico.

Esta gestion serfa un antejuicio promovido por el actor ante el juez de su
propio domicilio, quien mediante exhorto solicitard la autorizacion del tribunal
del domicilio del demandado. Nunca serfa una gestién a realizar personalmente
por el futuro demandante ante el tribunal del domicilio del demandado.

;Necesitard el futuro actor fundar su peticién? Como se trata de uno de los
fueros competentes para llevar adelante el juicio que desea intentar, no me
parece que la ley deba imponerle la obligacién de fundar su peficidn mds alla
del deseo de querer hacerlo en dicho tribunal. Pero como el juez del domicilio
del demandado tendrd que dar su consentimiento después de escuchar al futuro
demandado, lo m4s conveniente serd que el actor fundamente su peticién, las
que tendrd a la vista el juez exhortado para decidir. Pero esto quedaria entregado
a la decisién del actor, quien, por lo demds, normalmente tendra sus razones
para asi hacerlo, entre las que no estardn ausentes las razones econdmicas.

b) lo anterior supone gue ambas partes, actor y demandado, residen en el
territoric de Chile. No podria intentarse este fuero si el demandado se encuentra
fuera del pais.

81 Vid., a manera de ejemplo, las siguientes sentencias: Gaceta Juridica 40 (1983) 27-30 =
Jurisprudencia 65 (1989) 22-25; Reviste Chilena de Dereche 11 (1984) 82 = Jurisprudencia 65
(1989) 41-44; Guceta Juridica 71 (1986) 24-26 = Jurisprudencia 65 (1989) 63-65. Cir.
SOMARRIVA (n. 40) §3-90.
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¢) la especial intervencién del ministerio piblico del tribunal en el que se
tramitard el juicio a lo largo del mismo, quien deberd ser notificado de las prin-
cipales resoluciones del juicio y a quien se pasarian los autos una vez termina-
das las diligenctas para que emitiera su parecer. Se trataria de trdmites esencia-
les, pero lo esencial para la validez de los mismos es permitir al ministerio
ptiblico su intervencién, no su intervencién de hecho, pues bien puede suceder
que, habiéndosele facilitado la gestién, el ministerio ptblico no actie. Como
tuvo la facilidad del caso, la no realizacién en el hecho de la gestién no impide
la validez de la misma.

Conforme a lo anterior, en consecuencia, creo que, ademds del fuerc del
domicilio del demandado, bien podria incluirse en los juicios de nulidad de
matrimonio el fuero del domicilio del actor con los recaudos sefialados.

.Y el fuero del lugar donde ha de recogerse la mayor parte de las pruebas?
Este fuero adquiere importancia con una reforma sustantiva al régimen de nuli-
dad de matrimonic, de manera de que la prueba en este tipo de juicios deje de
ser la tradicional prueba fingida de los juicios fraudulentos a que estamos acos-
tumbrados. Me parece gue con los mismos recaudos sefialados para el fuero del
domicilio del actor no hay mayores inconvenientes para acoger también este
fuero en este tipo de juicios.

En suma, por razén del territorio, creo que podrian ser competenies para
conocer de los juicios de nulidad de matrimonio:

a) el tribunal del lugar en que el demandado tiene su domicilio;

b) el tribunal del lugar en que tiene su domicilio la parte actora, con tal de
que ambas partes residan en Chile y dé su consentimiento el juez de familia del
domicilio de la parte demandada, habiendo oido a ésta y al ministerio piblico de
este dltimo tribunal; '

¢) el tribunal del lugar en que de hecho se ha de recoger la mayor parte de
las pruebas, con tal de que ambas partes residan en Chile y lo consienta €l juez
de familia del domicilio de la parte demandada, previa consulita a ésta y al
ministerio publico de este dltimo tribunal.

3. Enrazén del grado

En sede canénica, los juicios de nulidad de matrimonio estin sujetos al
principio de la doble sentencia conforme: Ia sentencia que declara por vez pri-
mera la nulidad de un matrimonio, junte con las apelaciones, si las hay, y demads
actas del proceso, debe transmitirse de oficio al tribunal de apelacidn dentro del
plazo de veinte dias a partir de la publicacién de 1a sentencia. Si la sentencia en
favor de la nulidad se ha dictado en primera instancia, el tribunal de apelacién,
vistas las observaciones del defensor del vinculo y, si las hay, también las de las
partes, debe, mediante decreto, o confirmar la decisidn sin demora o admitir la
causa para que sea examinada con trdmite ordinario en la nueva instancia
(c. 1682).

Cuando la sentencia que por vez primera declaré la nulidad de un matrimo-
nio ha sido confirmada en grado de apelacién mediante decreto o nueva senten-
cia, aquéllos cuyo matrimonio ha sido declarado nulo pueden contracr nuevas
nupcias a partir del momento en el que se les ha notificado el decreto o 1a nueva
sentencia, a no ser que esto se prohiba por un veto incluido en la sentencia o
decreto, o establecido por el Ordinario del lugar (c. 1684).



548 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

Este principio de la doble sentencia conforme pasd a los juicios civiles de
nulidad de matrimonio, régimen que es el actualmente vigente en nuestra patria.

La particular importancia de la familia fundada en el matrimonio y la consi-
guiente proteccién que merece, justifican la continuacién de este procedimiento.
En razén del grado, en consecuencia, los juicios de nulidad de matrimonio
serfan conocidos en primera instancia por los jueces de familia y en segunda por
las respectivas Cortes de apelaciones, las que conocerdn del proceso por la via
de la apelacidn o de la consulta.

II. LAS PARTES

A. Demandante

El modelo canénico que estamos usando establece que son hdbiles para
impugnar el matrimonio los cényuges y el promotor de justicia cuando la nuli-
dad ya se ha divulgado si no es posible o conveniente convalidar el matrimonio.

En el derecho chileno vigente, los titulares de la accion de nulidad de ma-
trimonio $on mas nurnerosos, pues a los presuntos conyuges y al ministerio
piblico se agregan: i) los ascendientes de los cényuges, ii) los que tengan
interés en ella, y iii) los herederos del cényuge difunto en el matrimonio en
articulo de muerte. Tratdndose de los cényuges, 1a ley agrega que si la nulidad
de matrimonio se demanda por error o fuerza, sélo puede intentar la accidn el
cényuge que ha tenido su consentimiento viciado (LMC art. 34). Me parece que
es llegado el tiempo de revisar la procedencia de que algunos de estos titulares
sigan teniendo accién de nulidad de matrimonio.

1. Los ascendientes de los conyuges

El derecho que la ley de matrimonio civil otorga a los ascendientes para
pedir la nulidad del matrimonio es muy amplio, pues ni fija orden de gradacidn
o prelacidn entre ellos, ni les exige un interés pecuniario. Basta con el interés
que el legislador les supone tener en la buena constitucién de la familia. En
otras palabras, el abuelo puede pedir la nulidad del matrimonio de su nieto sin
que sea menester la intervencidn del padre —e incluso contra la voluntad de és-
te— y sin que haya otro interés que la supuesta buena constitucién de la familia.

Paulino Alfonso®? explicitaba este interés de los ascendientes con estas pa-
labras: “Concédese la accién de nulidad del matrimonio a los ascendientes para
facilitarles un medio legal de escluir de sus familias a los supuestos cényuges de
sus descendientes que no lo son en realidad, i de impedir que se reputen formar
parte de su descendencia lejitima i puedan llegar a ser sus asignatarios forzosos
personas concebidas en uniones sexuales no autorizadas por la lei i que se arro-
gan, sin embargo, el honor i los fueros del matrimonio™.

Me parece que las coordenadas culturales que motivaron que la ley de ma-
trimonio civil otorgase a los ascendientes este derecho ya han sido superadas
por el tiempo; quizd se justificaron al finalizar la centuria pasada, pero cien afios
dcspues me parece que este derecho ya no debe subsistir. La nulidad de matri-
monio es un asunto muy personal de los mismos interesados para que terceros,

52 ALFoNsO (n. 53) 126.
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por familiares que ellos sean, vengan a impetrar una nulidad en base a un de-
recho concedido en términos tan amplios que, incluso, podrian hacer valer, aun
en contra de los mismos conyuges.

Porlo demds, la jurisprudencia sélo nos muestra dos sentencias recaidas
en juicios de nulidad impetrados por ascendientes, ambas de comienzos de siglo
—1911%% y 1913%- y una tercera intentada por un hermano, del afio 19145, Ia
que fue desechada por no tener el hermano derecho a esta accién de nulidad de
matrimonio®,

Como se ve, se trata simplemente de un fésil cuya persistencia en nuestro
ordenamiento no se justifica. Y si alguno de los ascendientes tuviese intereses
de car4cter pecuniario, como lo hace ver Paulino Alfonso al justificar el derecho
concedido a los ascendientes, la misma ley le deja intacto su derecho, si bien
reconduciéndolo a ese otro tipo de titulares de la accién de nulidad®’.

2. El ministerio publico

“Concédese la accion de nulidad del matrimonio al ministerio pdblico por-
que la subsistencia aparente de matrimonios invilidos suele afectar los intereses
jenerales”®®. “Puede decirse que la sociedad entera es parte en el contrato de
matrimonio, por razones morales, sociales, politicas y econdmicas. Ante los
estrados judiciales, el ministerio pdblico representa a la sociedad, de aqui que el
legislador le da el derecho de solicitar la nulidad del matrimonio en el sélo
interés de la moral y de la ley”®.

En el hecho, sin embargo, nunca se hace uso de esta facultad. No sé si se
habr4 producido alguna vez, pero no he encontrado jurisprudencia alguna sobre
el particular’®. Como lo sefiala Somarriva’’, los juicios de nulidad de matrimo-
nio son odiosos v a veces producen escéndalo; si los conyuges y los parientes
han querido evitarlos, no es 16gico que los provoque el ministerio ptblico. No
obstante esto, me parece que esta posibilidad debe permanecer abierta y deberia
subsistir este titular de la accion de nulidad. Pero, en mi opinién, cabria afiadirle
la misma limitacién que se establece en el Derecho canénico cuando se otorga
al ministerio publico la titularidad de la accién de nulidad de matrimonio: que la
nulidad se haya divulgado.

Esta limitacién estd de acuerdo, por lo demds, con la idea originaria tenida
a la vista cuando se legisl. Tanto Latorre’ como Alfonso’, comentando este

83 Gaceta de los Tribunales 71 (1911) 2, pp. 366-67, sentencia 950. La demanda fue recha-
zada.

84 Gaceta de los Tribunales 73 (1913) 1517-19, sentencia 457, que, por lo demds, anulé el
procedimiento v dispuso que el juicio se sustanciara con arreglo a derecho.

65 Gaceru de los Tribunales 74 (1914) 662, sentencia 244,

66 Vid. A. YANEZ GAUNER, La ley de matrintonio civil ante la jurisprudencia (Memoria Uni-
versidad Catélica de Valparaiso, 1993) 332-35.

87 En el mismo sentido se pronuncia el fuforme del Departamento de Derecho privado de la
Escuela de Derecho de la Universidud Catdlica de Yalparaise sebre el proyecto de ley de matri-
monio civil, en Revista de Dereche de lu Universidad Caidlica de Valparaiso 16 (1995) 517.

58 A1 ronso (n. 53) 127.

%9 SomarRIVA (0. 40) 92,

0 Cfr, YAREz (n. 66) 330.

7L SomarrIvVA (n. 40) 92.

72 LaToRrgE (n. 37) 152,

73 ALFoNsO (n, 53) 127.
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inciso de la ley, traen a colacién los comentarios de Pothier sobre el tema’™:
“Los encargados del ministerio piiblico no deben hacer indagaciones para des-
cubrir nulidades de todos ignoradas en matrimonios que nadie impugna; pero
cuando el escdndalo trasciende, el ministerio de la ley encargado de procurar la
conservacidn del buen orden 1 sana moral, 1, por 1o mismo, de poner coto a los
escandalos que a objetos tan respetables perjudican, deberia en tal caso entablar
su accion ante el tribunal seglar...”.

En suma, es mi opini6én conservar la titularidad de la accién de nulidad de
matrimonio en el ministerio publico, con la limitacién de que podrd hacer uso
de ese derecho tan sélo cuando la nulidad se haya divulgado?.

3. Los que tengan interés en la nulidad de matrimonio

No existe en Derecho canénico la posibilidad de que terceros ajenos a los
cOnyuges puedan intentar la accion de nulidad matrimonial, salvo el caso del
promotor de justicia. No sucede asi en el matrimonio civil en el que, ademds de
los intereses personales de los cényuges, existen de por medio intereses de ca-
racter patrimonial, que la ley debe proteger; es lo gue hace cuando otorga
también la titularidad de la accién de nulidad de matrimonio a las personas que
tengan actual interés en la nulidad. Es un interés de cardcter pecuniario que,
ademads, por expresa decisitn legal ha de ser actual, y se entiende que lo hay “en
el caso de poder realizarse inmediatamente después de pasar en autoridad de
cosa juzgada la declaracién de nulidad™,

No he encontrado ninguna sentencia que se refiera a este punto y desconoz-
co si alguna vez se ha presentado alguna demanda por este tipo de legitimados;
de haberlas, serdn, en todo caso, muy escasas. Es por lo que comparto la reco-
mendacién del Departamento de Derecho privado de la Escuela de Derecho de
la Universidad Cat6lica de Valparaiso’’ en el sentido de que “tal vez podria li-
mitdrsela para los casos en que ¢l impedimento o la incapacidad sean de orden
publico (por ejemplo, si hay vinculo anterior no disuelto). Parece encrme que
cualquier interesado en la nulidad pueda pedir ésta por causas de orden mis
privado... s los conyuges no desean hacerla efectiva, por estar bien avenidos,
per ejemplo™.

4. Accién de nulidad después de fallecido alguno de los cényuges

El Cédigo de Derecho Candnico prescribe en el canon 1675 que el matri-
monio que no fue acusado en vida de ambos cényuges no puede ser impugnado
tras 1a muerte de uno de ellos o de les dos, a no ser que la cuestidn sobre su
validez sea prejudicial para resolver otra controversia, ya en el fuero canénico,
ya en el civil.

T4 PoTwier, Trarade sobre el marrimonio, 209. He usado Qeuvres de Pothier 6 (Paris 1861)
205-8.

™ En el Informe (n. 67) 517, se dice que “quizd deberia eliminarse al ministerio piblico
como legitimade” para pedir la nulidad.

76 ALroNso (n. 53) 128,

" Informe (n. 67) 517.
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La ley de matrimonio civil prescribia originariamente que la accién de nu-
lidad de matrimonio no podia intentarse “si no viven ambos cényujes”, Cuando
se discutfa la ley, en la sesién de la Cdmara de Diputados del 13 de septiembre
de 188378, don Ricardo Letelier propuso que se suprimiera esta disposicidn por
cuanto, a su juicio, no habfa razén para impedir, por la muerte de uno de los
cényuges o de ambos, el gjercicio de los derechos subordinados a la declaracion
de nulidad del matrimonio; un matrimonio celebrado en desmedro de 1o manda-
do por la ley no produce efectos civiles y la muerte de uno de ambos cényuges
no tiene por qué alterar dicha situacién, impidiendo que las personas interesadas
en la nulidad del matrimonio infractor puedan accionar ante quien corres-
ponda”.

Contra la opinién anterior se manifesté Enrique Mac-Iver alegando diversas
razones; 1) que, atendida la naturaleza del contrato matrimonial, ocurrido el
fallecimiento de uno de los cényuges no habia para qué declarar la nulidad de
un matrimonio disuglto ya ipso facto por ese fallecimiento; ii) que Ricardo
Letelier consideraba la cuestién sélo desde el punto de vista pecuniario; iii} que
examinada por su lado social, no hay interés piiblico alguno en que dos personas
gue han vivido diez, veinte 0 més afios unidas por el vinculo matrimonial no
sean, después de su muerte, reputadas verdaderos conyuges como lo fueron en
vida; iv) que, aunque la accidén de nulidad puede aprovechar en este caso a uno
que otro individuo particular, no es ése ¢l interés, el alto interés de la sociedad;
v) que si los hijos habidos del presunto matrimonio tienen algin vicio de naci-
miento, debe considerarse subsanado por el lapso y que, en este senfido, la
disposicién impugnada por Letelier establecia sélo una prescripcién cuyo térmi-
no se cumplia por la muerte de uno de los cényuges®®.

Prevalecid el planteamiento de Mac-Iver, por lo que la ley aprobada permi-
tié intentar la accién de nulidad después de la muerte de alguno de los cényuges
tan sélo tratdndose de matrimonios en articulo de muerte. Sin embargo, como
explica Somarriva®', la ley, establecida en dichos términos, producia en la prdc-
tica situaciones dificiles tratdndose de la bigamia. Si un hombre se casaba por
segunda vez, estando vigente su primer matrimonio, y luego fallecia dejando
dos cényuges legitimas no se sabia cudl de las dos debia sucederle. De hecho, la
Corte Suprema habia fallado que si fallecia la primera mujer, la segunda scria
cényuge legitima a pesar de la existencia del vinculo matrimenial no disuelto
que afectaba al marido®,

Esta situaci6n se remedi6 con la Ley 10.271 de 1952 que en el inciso 1° del
articulo 34 de la ley de matrimonio civil, después de la frase segtin la cual la
nulidad de matrimonio “no podrd intentarse si no viven ambos cényuges”, agre-
g6 la siguiente “salvo que la causal invocada sea la existencia de un vinculo

78 Dip. Ord. 1883, ses. 45, p. 523. Vid. J. R. Taria pE La TORRE, Discusion parlamentaria de
lu lev de matrimonio civil chilena (Memoria Universidad Catélica de Valparaiso, 1990) 146-48.

7Bl diputado liberal por Chiilin, Federico Puga Borne, favarecedor de la mocién de
Letelier y pensando en la proteccion debida a los hijos, hizo una indicacién para el solo efecto de
ser rechazada la mocidén de Letelier en estos términos: “la misma accién corresponderd a los
herederos siempre que en el matrimonio no hubiera habide hijos”. Fue finalmente rechazada. Dip.
Ord. 1883, ses. 45, p. 524.

0 Dip, Ord. 1883, ses. 45. pp. 523-524.

81 Somarriva (n. 40) 94-995; Jdem. Evolucion del Cédige Civil chileno {Santiago, 1955)
§8-89.

¥2RDJ 40 (1943/11-1) 485-94; 45 (1948/11-1) 107-16.
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matrimonial no disuelto, caso en el cual la accién podrd intentarse dentro del
afio siguiente al fallecimiento de uno de los cényuges”.

En consecuencia, la regla general es que la accion de nulidad de matrimo-
nio no puede intentarse si no viven ambos cényuges, salvo en caso de bigamia.
La situacidn, asi, se asemeja mucho a la regulacién que al tema da el Derecho
candnico actual, con la diferencia que, en mi concepto, la formulacidn candnica
resulta més técnica y elegante, amén que podria incluir otras situaciones que, de
momento, no quedaren amparadas en el derecho chileno. Es por lo que me pa-
rece que en esta materia podria igualmente modificarse la ley formulando la
norma en los siguientes términos: “... y no podrd intentarse si no viven ambos
conyuges, a no ser que la cuestién sobre la validez del matrimonio sea preju-
dicial para reselver otra controversia, caso en el cual...”.

De esta manera, recogiendo lo dicho scbre los ascendientes y el ministerio
publico, el incise 1° del articulo 34 de la ley de matrimonio civil quedarfa
finalmente redactado de la siguiente manera: “Corresponde la accién de nulidad
a los presuntos cédnyuges, al ministerio piblico cuando la nulidad se haya divul-
gado, vy a las personas que tengan actual interés en ella, y no podrd intentarse si
no viven ambos cényuges, a no ser que la cuestion sobre la validez del matrimo-
nio sea prejudicial para resolver otra controversia, caso en €l cual la accién
podré intentarse dentro del afio siguiente al fallecimiento de uno de los cén-
yuges”.

Y ;qué sucede si el fallecimiento de uno de los conyuges se produce cuan-
do ya se ha iniciado el juicio? En Derecho canénico se distingue segiin el estado
en que esté el juicio: si la causa adn no ha concluido, la instancia se suspende
hasta que la reanude el heredero del difunto o su sucesor o el legitimamente
interesado; si la causa ya habia concluido, el juicio sigue, debiendo el juez citar
al procurador y, si no lo hay, al heredero del difunto o a su sucesor (cc. 1675 §
2; 1518). La conclusién de la causa es aquella etapa del proceso canénico ori-
ginada mediante decreto, después de haberse rendido las pruebas, cuando: 1) las
partes declaran que no tienen mds que aducir; ii) o ha transcurrido el plazo dtil
establecido por el juez para presentar las pruebas; iii) o el juez manifiesta que la
causa estd suficientemente instruida (c. 1599 § 2). Una vez realizada la conclu-
si6n de la causa se abre la etapa de discusién, es decir el plazo fijado por el juez
para que las partes presenten las defensas o alegatos {c. 1601), después de lo
cual viene la etapa de sentencia.

La ley de matrimonio civil habla de intentar la accién, por lo que Soma-
rriva®? entiende que, si iniciado el juicio de nulidad de matrimonio fallece
alguno de los conyuges, el mismo ha de continuar hasta que se dicte sentencia.
Intentar la accién supone entablarla, pero no que ella haya sido resuelta. Si la
intencién del legislador hubiese sido otra, es decir, suspender la accidn de
nulidad ya iniciada cuando uno de los c6nyuges falleciere, debié haber emplea-
do otra expresién, como “no se podrd declarar la nulidad si no viven ambos
cényuges”,

No me parece que haya motivos para cambiar el actual régimen legal en
este punto.

83 SomarRrIvA (0. 40) 95.
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B. Los abogados

En los procesos candnicos de nulidad de matrimonio la ley de la Iglesia no
exige la presencia de las partes asistidas por abogados, de manera que pueden
actuar directamente ante el tribunal (c. 1481). Esta facultad que se les concede
no obsta a que la asistencia profesional que brinda el abogado sea de suyo im-
portante, especialmente en procesos de esta naturaleza, por lo que, en la pricii-
ca, casi todos los que intervienen en estos procesos, especialmente en calidad de
demandante, lo hacen asistidos por abogados®.

En Chile la presencia de abogados en juicio estd regulada por la Ley
18.120%, que establece un régimen de intervencién de abogado patrocinante en
los negocios judiciales obligatoria y amplisima, sin perjnicic de una serie de
excepciones, una de las cuales es la actuacién ante los juzgados de menores en
los que se puede comparecer personalmente sin asistencia de abogados (art. 2
inc. 11). Los juicios de nulidad de matrimonio, en cambio, como se tramitan
como juicio ordinario ante los jueces de letras en lo civil, se regulan por la nor-
ma general y en ellos, en consecuencia, las partes, sea que actlien como deman-
dantes sea que lo hagan como demandados, han de actuar patrocinadas por un
abogado.

Al igual que en Derecho candnico, en Chile el abogado pairocinante puede,
ademds, recibhir mandato judicial y actuar como procurador.

Ahora bien, puesto que estamos postulando que los juicios de nulidad de
matrimonio sean conocidos por los tribunales de familia, hemos de detenernos
brevemente en las condiciones que se exigirdn en general a quienes actien ante
ellos, en orden a tener que hacerlo o no patrocinados por un abogado.

Me parece que la misma concepcién de los tribunales de familia como 6r-
ganos encargados de tutelar la familia y sus componentes, especialmente los
mds desvalidos, exigen una amplia posibilidad de acceso a la justicia que ellos
puedan brindar. Pero, al mismo tiempo, es menester tener presente que muchas
de las materias que serdn de conocimiento de estos tribunales presentan particu-
lares dificultades que no siempre las partes podrdn resolver directamente con el
tribunal. Precisamente, los juicios de nulidad de matrimonio, especialmente te-
niendo en cuenta una reforma sustancial en el régimen de nulidad de matrimo-
nio, son de esas materias que ofrecen una dificultad interna que ameritan la
asistencia profesional del abogado. Este supone, en consecuencia, mantener
para la comparecencia ante los tribunales de familia la exigencia de tener que
hacerlo asistido por abogado patrocinante. Con ello se abre un nuevo campo de
especializacion para los abogados que, incluso, Ies permitird enfrentar el ejerci-
cto profesional con otras perspectivas, entre las que cabe destacar el desplaza-
miento a un segundo plano de la I6gica adversarial para dar énfasis a las técni-
cas de mediacion®®.

En efecto, al menos en Francia, “desde hace algin tiempo se advierte una
nueva proposicién al respecto que estimula el establecimiento de un contacto
mis estrecho con el cliente conjuntamente con una relacion mads personal y

84 8aLtNas, Ef proceso...d (n. 4) 561-64: C. SALINAS ARANEDA, Abogados y procuradores ante
los tribunales eclesidsticos, en Temas de Derecho 11 (1996) en prensa.

851).0. 18 de mayo de 1982

88 Cor Informe Comisidn Nacivnal de la Familia, p. 17; RaMIREZ {n. 14} 220-22.
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permanente con el magistrado. La consolidacién de esta nueva dimensién en la
actuacién de los abogados se ha visto favorecida por el incremento en el niimero
de los profesionales que laboran en el equipo interdisciplinario para entregar in-
formes cada vez mds completos de las situaciones familiares planteadas. Este
trabajo conjunto ha influido positivamente en las decisiones judiciales, al tiem-
po que ha logrado neutralizar en grado importante €] juego tradicional de la con-
tradicci6n sostenida por los abogados™®7.

Asi, ante los tribunales de familia se deberd actuar asistido por abogado pa-
trocinante. Pero es menester cuidar al mdximo que esta obligacién no limite el
acceso a estos tribunales, especialmente de aquellos mds desvalidos. Para ello,
la asistencia que pueda brindar la Corporacién de Asistencia Judicial, o cual-
quiera sea la entidad que asuma esta tarea, serd de primera importancia, como
asimismo la figura de los abogados de turno. E, incluso, podria pensarse en la
posibilidad de abogados adscritos al mismo tribunal, al modo de les patronos
estables del Derecho candnico, que brinden asistencia a quienes no puedan
pagar un abogado particular. Dispone el Cédigo de Derecho Candnico que, en la
medida de lo posible, en todo tribunal ha de haber patronos estables, que reci-
ban sus honorarios del mismo tribunal, y que ejerzan la funcién de abogado o de
procurador, sobre todo en las causas matrimoniales, en favor de las partes que
libremente prefieran designarlos (c. 1490)58,

En todo caso, cuando el juez 1o considere necesario, podrd liberar a la parte
de la carga de tener que comparecer asistida por abogado patrocinante.

IIl. EL PROCESC

Nos corresponde ahora centrar nuestra atencién en el procese de nulidad de
matrimonic. Como el mismo serd conocido por el tribunal de familia, las ritua-
lidades del proceso de nulidad de matrimonio serdn las mismas del proceso
ordinario que se tramite ante dichos tribunales®”.

A. Predominio del principio inguisitivo

Una de las caracteristicas del nuevo proceso candnico es que, sin dejar de
lado la iniciativa de las partes en ¢l mismo. ha dado cabida a una mayor actua-

ci6n del juez, To que hace que, en la actualidad, haya una fuerte incidencia del

principio inquisitivo en el mismo®®.

Algo similar se advierte en el derecho comparado en cuanto al proceso ante
los tribunales de familia, en los que, de la misma manera, hay un predominio de
este principio que le da al juez un mayor sefiorio sobre el juicio.

87 RamMMREZ (n. 14) 221,

88 G. Lavarpa, L'awocato publico del Tribunale ecclesiastico rriveneto per le cause
matrintoniale, en Palestra del Clero 71 (1992) 417-19; J. Qchoa, La figura candnica del procura-
dor y abogado publice, en Dilexir iustitiam (Citth def Vaticano 1984) 249-84.

89 SaLinas, El procesc...! (n. 4) 564-89. El mismo, El proceso...il (n. 4); El mismo, Ef
proceso.. I (n. 4).

907 L. AcesaL Luian, Principios inspiradores del derecho procesal candnico, en I.
MaNzanares (ed.), Cuestiones bdsicus de derecho procesal candnice (Salamanca, 1993) 37-40.
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Admirtido este principio en el proceso que haya de tramitarse ante los jueces
de familia, esto deberd manifestarse en poderes concretos del juez en relacion
con las partes, en relacién con las discusiones, en relacion con las pruebas. A
ello nos referiremos en las paginas que siguen.

B. Demanda

La norma del derecho de la Iglesia es clara: quien desea demandar a alguien
debe presentar un escrito al juez competente, en el que se indigue el objeto de la
controversia y se pida el ministerio del juez (c. 1502). El juez puede admitir una
peticidén oral, cuando el actor tenga un impedimento para presentarla por escrito,
0 si se trata de una causa de facil investigacién y de poca importancia (c. 1503).

La norma canénica refleja bien lo que deberfa ser 1a demanda en un juicio
de familia. La regla general serd que la demanda se presente por escrito, sin
perjuicio de dejar la posibilidad de que sea oral. En ese caso, el secretario del
tribunal dejard constancia del tenor de la misma en un acta que servird de
demanda.

En principio, la demanda de nulidad de matrimonio deber4 presentarse por
escrito y sélo excepcionalmente lo serd oralmente, cuando el juez asf lo permita,
atendidas las circunstancias particulares del caso. Su contenido queda regulado
por las normas generales dadas por el Cédigo de Procedimiento Civil (art. 254).

De ella se dard traslado al demandado a quien se le citard a una audiencia a
la que deberdn concurrir demandante y demandado personalmente, sin perjuicio
de que acudan asistidos por sus abogados. En dicha audiencia el demandado
contestard la demanda por escrito u oralmente; en este dltimo caso de su tenor
quedard conslancia en el acta que se levante. La exigencia de asistencia perso-
nal de las partes es para que el juez, si lo estima oportuno, promueva la congci-
liacidn,

Esta audiencia se realizard quince dfas después de haberse notificado la de-
manda.

La notificacién de la demanda, y, en general, todas las notificaciones se
regirdn por el derecho comin contenido en ¢l Cadigo de Procedimiento Civil y
en el Cédigo Orgédnico de Tribunales.

Se le ha de reconocer al demandado el derecho de presentar reconvencidn,
la que deberd plantearse conjuntamente con la contestacién de la demanda,
tinica oportunidad que tendria el demandado de hacerlo. El demandante puede
contestar la reconvencidn en dicha audiencia o solicitar un término de diez dias
para hacerlo por escrito.

C. Mediacion

En los juicios candnicos de nulidad de matrimonio, antes de aceptar una
causa y siempre que vea alguna esperanza de éxito, el juez empleard medios
pastorales para inducir a los conyuges, si es posible, a convalidar su matrimonio
y a restablecer la convivencia conyugal {c. 1676). Esta norma es aplicacié6n a los
Jjuicios de nulidad de matrimonic de otra norma, mds amplia, segiin la cual, al
comenzar el litigio, y en cualquier otro momento, siempre que abrigue alguna
esperanza de éxito, el juez no dejard de exhortar y ayudar a las partes para que
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procuren de comtn acuerdo buscar una solucién equitativa de su contraversia, y
les indicard los medios oportunos para lograr este fin, recurriendo incluso a
personas serias como mediadoras (c. 1446 § 2).

La posibilidad de resolver los conflictos por 1a via pacifica es de primera
importancia en los tribunales de familia, por lo que la funcién de mediacién
entre las partes en conflicto ha de ser considerada como un momento especial-
mente privilegiado. En verdad, si uno mira la ritualidad procesal establecida por
el derecho comparado para estos tribunales, la conciliacién aparece en todos
ellos, entendida como obligatoria y situada antes de que se proceda al estudio
del fondo de la cuestién debatida.

En el ya referido informe de la Comisién Nacional de la Familia, cuando se
recomiendan en €l la creacién de tribunales especializados de familia, se sefialan
entre sus ventajas el que en ellos se desplazaria a un segundo plano la 16gica
adversarial para dar énfasis a las técnicas de mediacidn. Esta es definida como
“un procedimiento en el cual un tercero neutral, debidamente calificado, utili-
zando técnicas especiales, actda para alentar, estimular y facilitar la resolucién
de un conflicto, sin indicar cudl debe ser su solucién™?!. Las etapas de la media-
ci6n, segiin el mismo documento, serfan las siguientes: primero, identificar los
puntos de acuerdo y de desacuerdo; segundo, intercambiar informacién real y
objetiva; tercero, identificar y desarrollar alternativas de sclucién. Y las venta-
jas de un tal procedimiento serfan diversas: desarrolia el conflicto en ambiente
positivo; se restituyen las decisiones a los interesados; se centra en el futuro y
no en el pasado; permite adoptar soluciones adecuadas a las particularidades de
cada familia; no hay ni ganadores ni perdedores®?.

Se discute en derecho comparado si la conciliacién ha de ser ante el juez de
familia, ante un funcionario especial o ante el equipo interdisciplinario del tri-
bunal®®. Me parece que la disyuntiva es limitadora: el mediador ha de ser el pro-
pio juez, sin perjuicio de la asistencia de los expertos que le parezca oportuno
Itamar, y sin perjuicio de que acuda a la ayuda de otras personas como media-
doras®™.

La conciliacién, en consecuencia, seria un trdmite importante, que deberfa
situarse antes de comenzar el estudio del fondo de la litis. Pero no serfa un
trdmite obligatorio, pues me parece que la llamada a conciliacién deberia ser
solo cuando el juez vea alguna eperanza de éxito. La experiencia muestra que en
aquellos otros procesos en los que se ha fijado el llamado a conciliacién como
tramite obligatorio, ha pasado a ser muchas veces un mero trimite de cuya
realizacion queda constancia en una linea del proceso en el que se consigna que
llamadas las partes a conciliacién ésta no se produjo. Obviamente que si la
proponen las partes, el juez ha de acceder a ella y facilitar las gestiones condu-
centes a ese propésito. Pero, en principio, la iniciativa de la misma y las medi-
das conducentes a obtenerla han de ser de cargo del juez, expresion de esa
mayor intervencién que hay que reconocerle en la conduccién del proceso.

# Informe Comisién Nacional de la Familia, p. 17.

2 Ihid.

93 Raminez {n. 14) 188.

%4 En contra, Ramirez (n. 14) 189-91, quien es de opinién que sea una persona distinta del
juez por las razones que allf anota.
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Si bien la conciliacidn, por principio, se situaria al comenzar el proceso,
ella deberfa intentarse también a lo largo del mismo, cada vez que el juez vea la
posibilidad de éxito.

Estd claro que la conciliacion en los juicios de nulidad de matrimonio no
mira a ponerse de acuerdo ¢n la nulidad, sino precisamente a o contrario, €sio
es, a tratar de superar ¢l quiebre familiar y a superar la situacién de crisis a la
que se ha tratado de dar salida con la nulidad del matrimonio.

D. Prueba

La discusién de la causa quedard centrada en la demanda y en la contesta-
cién de la misma, suprimiéndose los trdmites de réplica y ddplica, de manera
que producida la audiencia de contestaci6n, si no ha habido conciliacién ni re-
convencién, o ésta ha sido contestada en la misma audiencia, el juez dictard la
resolucidn por la que recibe la causa a prueba, fijando los hechos sustanciales y
pertinentes controvertidos.

El periodo de prucba serd de treinta difas sin perjuicio de las prérrogas que
el juez pueda decretar de oficio o a peticién de parte si el estado del juicio asi lo
requiere.

Pueden aportarse cualesquiera pruebas que se consideren ttiles para diluci-
dar la causa y que sean licitas. Si no es por causa grave, el juez no procederd a
recoger pruebas antes de la recepcién de la causa a prueba.

Las pruebas en particular se regiran por las normas comunes establecidas en
el Cédigo de Procedimiento Civil, debiendo adecuarse a la naturaleza del proce-
dimiento que se usa en el tribunal de familia.

Importante es el principio de que las mismas serdn valoradas en conciencia
por el juez, de manera que ellas produzcan en €l certeza moral sobre el asunto
que debe dirimir.

E. Peritos

Por el particular relieve que puede alcanzar la prueba pericial en este tipo
de juicios, especialmente en los juictos de nulidad de matrimonio cuando lo ale-
gado sea la incapacidad de uno de los conyuges por causas de naturaleza psiqui-
ca, se hace necesario algunas consideraciones.

En general, en los juicios de familia se deberd acudir al auxilio de peritos
siempre que, por prescripcidn del derecho o del juez, se requiera su estudio y
dictamen basado en las reglas de una técnica o ciencia, para comprobar un
hecho o determinar 1a verdadera naturaleza de una cosa.

Seran nombrados por el juez después de ofr a las partes o a propuesta de
ellas. En la misma resolucién en que se les nombre, ¢l juez, tomando en consi-
deracién lo aducido por las partes, deberd determinar cada una de las cuestiones
que debe considerar el dictamen del perito. Si lo estima oporturo, el juez puede
asumir los dictdmenes ya claborados por otros peritos.

Punto importante es recordar que el perito no es ¢l juez, por lo que sus ob-
servaciones no han de ser vinculantes para el juez. Este ha de ponderar atenta-
mente no s6lo las conclusiones de los peritos, aunque sean concordes, sino
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también las demds circunstancias de la causa, y cuando exponga las razones de
su decision, deberd hacer constar por qué motivos ha aceptado o rechazado las
conclusiones de los peritos. Aceptar una vinculacién del juez al dictamen peri-
cial, por muy especializado que sea el perito ¥ su dictamen, serfa desplazar la
capacidad decisional del juez al perito que serfa, en definitiva, quien decidiria la
controversia con su dictamen.

Es importante tener igualmente presente gue, al menos en los juicios de
nulidad de matrimonio por incapacidad de los cényuges de contraer matrimonio
por causas de naturaleza psiquica, la nulidad del matrimonio la origina la inca-
pacidad de la parte, incapacidad —concepto juridico— que, a su vez, es originada
por una situacién de hecho, la enfermedad psiquica. De esta iltima —la enferme-
dad-- informa el perito, pero de aquélla —la incapacidad- se pronuncia el juez, a
la luz de lo aportado por el perito y por todas las otras pruebas, de las que el
informe pericial es tan s6lo una mds.

F. Audiencia al ministerio ptiblico

Hemos sefialado en pdginas anteriores que en los juicios de nulidad de
matrimonio deberd escucharse obligadamente al ministerio pdblico, trémite
esencial cuya omisién acarrearia la nulidad de la sentencia.

Me parece que la regla general, como ya lo sefialé, ha de ser que el ministe-
rio piblico sea oido siempre, en todos los juicios de familia, intervengan o no
menores o incapaces o ausentes. Para ¢llo, cuando el juez lo estime pertinente y,
en todo caso, antes de la sentencia, ha de solicitarse su parecer sobre la causa en
cuestion; una vez terminado el periodo probatorio, el juez otorgard al ministerio
piiblico un plazo prudente, que podrian ser quince dfas, para que examine los
autos y emita su parecer. De la vista del ministerio publico se dard conocimiento
a las partes para que formulen observaciones en un plazo no mayor a los ocho
dfas. Si el juez lo considera oportuno, de estas observaciones podrd dar traslado
al ministerio piiblico por un breve espacic de tiempo. Con lo probado y alegado,
dictard sentencia.

Pero, ademds, en algunos juicios, por las especiales circunstancias en que se
desarrolien, la intervencién del ministerio piiblico ha de ser mds intensa. Me
refiero, por ejemplo, a los juicios de nulidad de matrimonio cuando se ha elegi-
do el fuero del actor o el del lugar donde se encuentra la mayor parte de las
pruebas. En estos casos, y en otros que ha de definir el legislador, al ministerio
publico habrd que notificarle la demanda, citdndolo a la primera audiencia para
gue participe en ella, especialmente cuando se vea la conveniencia de la conci-
liacién, en la cual podrd ocupar un papel activo de importancia. Se le notificard
igualmente la resolucién que recibe la causa a prueba y, una vez rendida la
prueba, deberd concedérsele un plazo para que examine los autos y emita su
parecer sobre lo actuado en el proceso, teniendo siempre en vista su oficio cual
es la defensa de la familia y de sus miembros mas desvalidos. Estas serfan las
vistas obligatorias cuya omision acarrearfan la nulidad de lo actuado. Ademds
de éstas, el juez podrd citarlo o pedir su parecer cuantas veces lo considere
oportuno a lo large del proceso e incluso actuar de propia iniciativa.
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G. Sentencia - Apelacion

Las causas de nulidad estdn sometidas al principio de la doble sentencia
conforme, de manera que de no apelarse, el tribunal de familia, de oficio, envia-
rd la causa en consulta a la Corte de Apelaciones respectiva, la que, si estima
dudosa la legalidad del fallo consultado, retendrd el conocimiento del negocio y
procederd como si en realidad se hubiera interpuesto oportunamente apelacién,
oyendo al ministerio publico. En caso contrario, aprobard la sentencia.

Contra la sentencia proceden, ademds de la apelacién, los recursos ordina-
rios y extraordinarios del fuero comdn.



