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PRIMERA PARTE: LA FAMILIA

I.- GENERALIDADES SOBRE LA FAMILIA.
1.- Concepto de familia.
a) Concepto de familia según el Diccionario de la Lengua Española.

De las entradas que el “Diccionario de la Lengua Española” dedica a la voz“familia”, las dos primeras corresponden al sentido en que comenzamos a estudiarla.La primera la define como “Grupo de personas emparentadas entre sí que vivenjuntas”; la segunda, como “Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales yafines de un linaje”.Ambas definiciones son problemáticas desde el punto de vista del Derecho. Laprimera restringe la familia a quienes viven juntos, siendo evidente que para elDerecho la familia no presenta tal restricción. La segunda, aunque más amplia,presenta el inconveniente de estar circunscrita a quienes son parientes entre sí, y noincluir en la familia al cónyuge o conviviente.
b) Normas acerca de la familia en la Constitución Política de la República.¿Qué ocurre en nuestro ordenamiento jurídico? Revisemos primero las normasque se refieren a la familia en la Constitución Política de la República. Desde susprimeras normas, se preocupa la Constitución de la familia, aunque no la define, sinembargo. Son estas normas:i.- Art. 1º, inc. 2º, de la Constitución Política, “La familia es el núcleo fundamental dela sociedad”.
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2 Henríquez Viñas, Miriam y Núñez Leiva, José Ignacio, Manual de Estudio de Derecho Constitucional,Santiago de Chile, Universidad de Las Américas – Editorial Metropolitana, 2007, p. 18.

ii.- A continuación, en el inc. 3º, se proclama que el Estado reconoce y ampara a losgrupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad,garantizándoles la adecuada autonomía para cumplir sus fines. La familia, sin duda, esuno de tales “grupos intermedios”, con seguridad el más importante de todos. Además,puesto que el Estado, en cuanto la familia es grupo intermedio, la “reconoce”, ésta esanterior y superior a aquél. Se explica lo anterior, porque la familia “es la primeraforma de asociación. La familia es la asociación más elemental, esencial, básica ynecesaria que forman las personas por su propia naturaleza sociable”.2iii.- A su vez, en el inciso 5º, se deja en claro que es deber del Estado “dar protección(…) a la familia” y “propender al fortalecimiento de ésta”. De esta manera, la familia noes cualquier grupo intermedio, sino uno especialmente privilegiado por elconstituyente, que debe ser protegido y fortalecido por el Estado.Manifestaciones de este mandato constitucional, encontramos en la Ley Nº20.530, que creó el Ministerio de Desarrollo Social y que tras la reforma hecha a lamisma por la Ley Nº 21.150, pasó a llamarse “Ministerio de Desarrollo Social yFamilia”. En su art. 1º, se declara que este Ministerio está encargado, entre otrosfines, de “brindar protección social a las personas, familias o grupos vulnerables”.Lo mismo ocurre con la Ley N° 21.430, “Sobre garantías y protección integralde los derechos de la niñez y adolescencia”, cuyo art. 2, establece: “Principalesobligados por esta ley. Es deber de la familia, de los órganos del Estado y de lasociedad, respetar, promover y proteger los derechos de los niños, niñas yadolescentes. La familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural parael crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, en especial de los niños, niñas yadolescentes, debe recibir la protección y asistencia necesarias para poder asumirplenamente sus responsabilidades dentro de la sociedad”. En el mismo cuerpo legal,establece por su parte el art. 9, inc. 1°: “Fortalecimiento del rol protector de la familia.La familia es el núcleo fundamental de la sociedad y la primera encargada de brindarprotección a los niños, niñas y adolescentes, de su cuidado y su educación. Es deberdel Estado dar protección a la familia y propender a su fortalecimiento, de manera deotorgarle a los padres y/o madres y cuidadores las herramientas necesarias para elejercicio de su función”.iv.- Por su parte, el art. 19, N° 4, al hacerse referencia a las garantías constitucionales,señala: “La Constitución asegura a todas las personas: (…) 4º.- El respeto y proteccióna la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.
c) Normas de rango legal de carácter general que se refieren a la familia.El Código Civil alude en numerosos preceptos a la familia, pero tampococontiene un concepto genérico de la misma.En efecto, se alude a “la familia” en las siguientes materias:TÍTULO PRELIMINAR:i.- Art. 15, Nº 2, extraterritorialidad de la ley chilena.LIBRO PRIMERO:ii.- Art. 65, en el domicilio.iii.- Arts. 134 y 137, deberes, obligaciones y derechos entre los cónyuges.iv.- Arts. 141, 144 y 146, bienes familiares.v.- Art. 150, patrimonio reservado de la mujer.vi.- Arts. 160, 161 y 166, separación de bienes de los cónyuges.vii.- Arts. 431 y 457, guardas.LIBRO SEGUNDO:viii.- Arts. 777 y 810, en el usufructo.
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ix.- Arts. 815 y 818, derechos de uso y de habitación.LIBRO TERCERO:x.- Art. 1337, regla 10ª: partición de bienes.LIBRO CUARTO:xi.- Art. 1618, cesión de bienes (cosas inembargables).xii.- Arts. 1740 y 1758, en la sociedad conyugal.xiii.- Arts. 1941 y 2018, arrendamiento.xiv.- Art. 2045, constitución de censo.xv.- Art. 2262, del juego y la apuesta.xvi.- Art. 2472, de la prelación de créditos.
d) Algunas normas de rango legal especiales, que se refieren a la familia.Revisemos seguidamente algunas normas especiales, que se refieren a lafamilia:i.- Ley de Matrimonio Civil.El art. 1, inc. 1º, de la Ley de Matrimonio Civil, se limita a replicar la declaracióndel inc. 2º del art. 1 de la Constitución Política.ii.- Ley Nº 14.908.La Ley sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, regula elcumplimiento forzado de la obligación de socorro (que al judicializarse asume elnombre de “obligación de alimentos”), en favor de los familiares más cercanos, cuandoel obligado por ley a ello no ejecutare las prestaciones en forma voluntaria yespontánea.iii.- Ley de Violencia Intrafamiliar.Ley N° 20.066 (publicada en el Diario Oficial de fecha 7 de octubre de 2005),denominada “Ley de Violencia Intrafamiliar”, concibe un concepto de familia amplia,que incluye incluso a los convivientes. En efecto, en ella se protege explícitamente alconviviente (art. 5). Aludiremos en mayor detalle a esta normativa, en la cuarta partede nuestro trabajo.iv.- Código Procesal Penal.Otro indicio de la dirección que está tomando nuestro legislador, observamos enel art. 108 del Código Procesal Penal, que dispone: “Para los efectos de este Código, seconsidera víctima al ofendido por el delito. En los delitos cuya consecuencia fuere lamuerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere ejercer los derechos que eneste Código se le otorgan, se considerará víctima: a) Al cónyuge o al conviviente civil ya los hijos; b) A los ascendientes; c) Al conviviente…”. La importancia de serconsiderado “víctima”, se refleja en la posibilidad de reclamar la pertinenteindemnización civil, derivada de la comisión del ilícito penal.v.- Ley Nº 20.830 (publicada en el Diario Oficial de fecha 21 de abril de 2015), sobreAcuerdo de Unión Civil.Recoge una noción de familia que, siendo más restrictiva que en los doscuerpos legales citados en los dos puntos precedentes, incluye a quienes hanformalizado el acuerdo de unión civil.vi.- Ley N° 19.253 (publicada en el Diario Oficial de fecha 5 de octubre de 1993), que“Establece normas sobre protección, fomento y desarrollo de los indígenas, y crea laCorporación Nacional de Desarrollo Indígena”.Contiene una concepción de familia amplia.vii.- Ley Nº 20.530 (publicada en el Diario Oficial de fecha 13 de octubre de 2011),modificada por la Ley Nº 21.150 (publicada en el Diario Oficial de fecha 16 de abril de2019), que “Crea el Ministerio de Desarrollo Social y Familia”.Es el único de los siete cuerpos legales mencionados en esta letra d), quecontiene una definición de familia, sumamente amplia, según veremos.Nos referiremos a estas tres últimas leyes en la letra f) siguiente.
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3 “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.4 Vivanco Martínez, Ángela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmáticos de la Carta Fundamentalde 1980. Tomo II, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Católica de Chile, 2006, pp. 47 y 48.5 Corral Talciani, Hernán, Familia y Derecho, Santiago de Chile, Universidad de Los Andes, Colección Jurídica,1994, p. 30, citado a su vez por Vivanco Martínez, Ángela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectosdogmáticos de la Carta Fundamental de 1980. Tomo II, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Católica deChile, 2006, p. 50.6 Vivanco Martínez, Ángela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmáticos de la Carta Fundamentalde 1980. Tomo II, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Católica de Chile, 2006, p. 49. Según cita laautora, entre los autores chilenos, postulan una interpretación amplia, entre otros, Gonzalo Figueroa Yáñez,en su obra Persona, Pareja y Familia, Santiago, Editorial Jurídica de chile, año 1995, pp. 70-72; Jorge OvalleQuiróz (Pareja y Familia, en el diario “El Mercurio”, edición del 22 de noviembre de 1998); y Carlos PeñaGonzález (Instituciones modernas de Derecho Civil. Libro Homenaje al profesor Fernando Fueyo, Santiago,1996, Editorial ConoSur, pp. 140 y siguientes). En la misma tendencia, la española Dolores Juliano, quienexpresa: “Cuando en el momento actual se habla de los distintos tipos de familia que están surgiendo(monoparentales, hijos de varios matrimonios, familias homosexuales), es importante tener en cuenta que lo

e) Concepciones acerca de la familia: “tradicional” y “moderna”.Ahora bien, habida cuenta que ni la Constitución Política ni el Código Civildefinen la familia, ¿Qué debemos entender entonces por tal desde el punto de vista delDerecho?La doctrina nacional formuló en su momento algunas propuestas a partir de lascuales pudiera elaborarse un concepto jurídico de familia.Para la profesora Ángela Vivanco, la familia debía ser entendida a la luz delpensamiento doctrinario que inspira al inc. 1° del art. 1° de la Constitución3, esto es, ladoctrina cristiana. En efecto, de acuerdo a las Actas de la Comisión Constituyente, “laestructura constitucional descansará en la concepción humanista y cristiana delhombre y de la sociedad, que es la que responde al íntimo sentir de nuestro pueblo…”.Desde esta perspectiva, agrega la autora citada, “La noción de familia es consideradapor el Constituyente –como se ha dicho- según la tradición cristiano occidental, basadaen el matrimonio y, por tanto, compuesta por los cónyuges y los hijos. Para laConstitución no constituyen familia, sin perjuicio de la adecuada protección civil, lasuniones extramatrimoniales”.4Compartiendo el mismo criterio, el profesor Hernán Corral Talciani (citado por laprofesora Vivanco), proponía los siguientes argumentos para concluir que la familiahabía de ser aquella basada en el vínculo matrimonial:1° La Constitución no precisó que se refería a la familia legítima, porque le pareció algoobvio que no requería explicitación. El Constituyente se quiso referir al modeloparadigmático, tradicional y clásico de familia, que no es otro que el de la familialegítima o matrimonial.2° La conciencia de que se trataba de una realidad obvia y que se daba por supuestaexplica el silencio que sobre el punto se tuvo en la Comisión Constituyente.3° Los textos internacionales en ningún caso hablan de familia como una realidadabierta y de carácter descriptivo. Más bien coinciden con el texto constitucional en quela familia es una institución fundamental y fundada en la misma naturaleza humana eíntimamente relacionada con el derecho a contraer matrimonio.4° Es absurdo pensar que constituya deber del Estado no sólo proteger, sino propenderal fortalecimiento de las uniones de hecho o de las parejas homosexuales5.Con todo, la misma profesora Vivanco refería que parte de la doctrinaconsideraba que la Constitución comprendía tanto a la familia matrimonial comoigualmente la no matrimonial, siendo deber del Estado dar protección y propender alfortalecimiento de una y otra.Quienes sostenían una interpretación “extensiva”, aludían al Pacto de San Joséde Rica, que establece la igualdad de todos los hijos, prevé la protección de la familia yordena no discriminar entre los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio6.
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que se consideraba nuestro modelo dominante de familia (nuclear, conyugal y monógama), no es más queun modelo entre los muchos que existen, y que precisamente el concepto de ‘dominante’ lleva implícito otrostipos de comportamiento que pueden ser igualmente válidos. Tenemos opciones según las cuales se puedeentender que en cualquier campo (incluso en la estructura social) no es necesaria la imposición de unmodelo único, sino la preservación de una diversidad evaluada como equivalente, valiosa y fructífera.” (ElJuego de las Astucias, Madrid, 1992, Editorial Cuadernos Inacabados).7 Vivanco Martínez, Ángela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmáticos de la Carta Fundamentalde 1980. Tomo II, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Católica de Chile, 2006, pp. 50 y 51.8 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, 7ª edición actualizada, Santiago de Chile,Editorial Jurídica de Chile, 1994, p. 1. Somarriva definía la familia en términos similares, aunque algo másamplios: “el conjunto de personas unidas por el vínculo del matrimonio, del parentesco o de la adopción”,aunque la referencia a ésta última hoy estaría demás, pues la adopción de un menor, única adopción hoyadmitida en nuestra legislación, origina un vínculo de parentesco entre adoptantes y adoptado,concretamente de padres e hijo.9 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 7.

Resumiendo la profesora Vivanco los postulados “liberales” de la familia (que nocomparte), señalaba: “Autores y organizaciones de otro signo consideran que lastransformaciones de la familia en la postmodernidad y la secularización subsecuente dela institución familiar la han distanciado del matrimonio y del esquema tradicionalreferido. En la actualidad, el modelo de ‘familia moderna’ es el que impera en nuestracultura. Este se caracteriza por ser una realidad secularizada. La familia ha roto suvínculo con la Iglesia y ha adoptado otro nuevo, de naturaleza puramente humana,basado en el amor y el respeto; en consecuencia, ha cambiado el concepto dematrimonio, que ahora se basa en una decisión personal y no en una obligación moral;en su estructura interna, se pone fin a la interdependencia de la que había en la‘familia tradicional’ (…) En cuanto a la ideología, la ‘familia moderna’ es más tolerantecon las opciones que eligen sus miembros y muestra, en general, un talante másdemocrático y dialogador”. Concluye la profesora Vivanco advirtiendo: “Si bien haresultado clara la opción constitucional por la familia matrimonial, ello no significa quelas interpretaciones posteriores del texto constitucional en una perspectiva más liberal,que sistemáticamente desatiende, objeta o directamente se contrapone con la historiade la Constitución, no cobren cierta fuerza en algunos espacios públicos y ejerzan unafuerte presión, que podría en el futuro traducirse en una discusión legislativa acercadel reconocimiento legal de las uniones de hecho o, incluso, sobre la posibilidad deuniones civiles entre personas del mismo sexo”.7Según revisaremos en la letra f) que sigue, no hay duda que ésta concepciónmás amplia de la familia o “de las familias”, como algunos prefieren, para denotar conello que no existe una familia, sino muchas clases de familia, es la que ha consagradoprogresivamente nuestro legislador en los últimos años. Se trata de la que podríamosllamar “familia moderna”, cuyo fundamento no es ya el matrimonio.
f) Definiciones de familia de la doctrina chilena.f.1) Definición de la familia “tradicional”.Desde el punto de vista del Derecho Civil, tradicionalmente se ha entendido lafamilia como un conjunto de individuos unidos por vínculo de matrimonio o deparentesco.8 Manuel Somarriva destaca que “El derecho de propiedad y la idea defamilia son los dos pilares en que descansa toda la estructura del Derecho Civil. Elprimero constituye la institución básica del Derecho Patrimonial; la segunda, del deFamilia”.9Dos son en consecuencia las vertientes de la familia, para la doctrina“tradicional”: el matrimonio y el parentesco.Tanto el parentesco por consaguinidad como el por afinidad, dan origen a lafamilia y sirven de fundamento a las relaciones jurídicas que estudiaremos en elámbito del Derecho de Familia.f.2) Definición de la familia “moderna”.
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10 La Ley Nº 20.830, expresamente alude a la “familia” que forman los convivientes civiles, en su art. 19.

La definición tradicional de familia tiende a ampliarse en la doctrinacontemporánea. Desde ya, hay que tener presente que el citado art. 1 de la Ley deMatrimonio Civil establece que el matrimonio es la base principal de la familia. Ladeclaración es significativa, en orden a que puede advertirse que el matrimonio no es,por ende, la única base de la familia, sino “la principal”, lo que abre campo parasostener que, desde un punto de vista jurídico, también hay familia donde no haymatrimonio, sino una relación de convivencia que se haya prolongado por un tiemporazonable.Ahora bien, la Ley N° 20.830, creó el llamado “Acuerdo de Unión Civil”,destinado a regular el estatuto jurídico de la familia no matrimonial, como acontece encasi todos los ordenamientos jurídicos europeos. Con ello, se amplía la noción defamilia desde el punto de vista jurídico. En consecuencia, a los dos factoresmencionados del matrimonio y del parentesco, agregamos un tercero: la relación deconvivencia, debidamente formalizada en el citado “Acuerdo”.10 Lo estudiaremos en lasexta parte de este apunte.Así las cosas, tras entrar en vigencia la expresada Ley N° 20.830, la familiapuede definirse como un conjunto de individuos unidos por un vínculo de matrimonio ode parentesco o de convivencia civil.Por lo demás, junto a lo ya expresado respecto de la Ley de ViolenciaIntrafamiliar y el Código Procesal Penal, nuestro legislador reconoce formalmente laexistencia de la familia tratándose de una relación de convivencia, en el marco de la“Ley Indígena”: En efecto, la Ley N° 19.253, sobre Pueblos Indígenas, dispone en suart. 14: “Tanto en las enajenaciones entre indígenas como en los gravámenes a que serefiere el artículo anterior, el titular de la propiedad deberá contar con la autorizaciónestablecida en el artículo 1749 del Código Civil a menos que se haya pactadoseparación total de bienes y, en caso de no existir matrimonio civil, deberá contar conla autorización de la mujer con la cual ha constituido familia. La omisión de esterequisito acarreará la nulidad del acto”.La Ley Nº 20.530, en su art. 2, Nº 1, contiene la siguiente definición de familia:“Para los efectos de esta ley se entenderá por: 1) Familia: núcleo fundamental de lasociedad, compuesto por personas unidas por vínculos afectivos, de parentesco o depareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que generalmente comparten unmismo hogar y tienen lazos de protección, cuidado y sustento entre ellos”.De acuerdo con esta definición, tres sería los vínculos a partir de los cuáles seforma familia:i.- Afectivos.ii.- De parentesco.iii.- De pareja.Esta es la definición más amplia, pues incluye el vínculo afectivo como eventualgenerador de una familia. Sin duda, nos parece del todo erróneo incorporar en unadefinición legal, una referencia a vínculos “afectivos”. Lo mismo indicaremos, apropósito de la Ley Nº 20.830, sobre acuerdo de unión civil. Lo “afectivo” es unacuestión privada, y no le corresponde al legislador inmiscuirse en ella. Por cierto, elMensaje del Ejecutivo, no incluía este factor dentro de la definición, circunscribiéndosea los factores de parentesco o de pareja.Podría estimarse, al menos para los efectos de esta Ley, que formarían“familia”, por ejemplo, un menor y la persona que lo tiene bajo su cuidado, sin queentre ellos exista parentesco de ninguna índole. Pero esta situación, que podría seratendible, no requiere tampoco un factor “afectivo”, no exige un componente subjetivocomo es el de los afectos, sino que se trata de una cuestión puramente objetiva,acreditable conforme a las circunstancias de hecho.
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11 Cfr. la “Historia de la Ley Nº 21.150”, en página www.congreso.cl

Por otra parte, el tercer factor, referido al vínculo “de pareja”, incluye a loscónyuges, a los convivientes civiles, a los convivientes que no han formalizadojurídicamente su vida en común y a personas que se sienten unidas por un ciertovínculo, sin convivir. La Ley no definió qué se entiende por “pareja”, de manera quedebemos recurrir al Diccionario de la Lengua: “Conjunto de dos personas que tienenentre sí alguna correlación o semejanza”. De cualquier manera, tanto en el Mensajecomo en la discusión en las Cámaras, se dejó en claro que este concepto de “Familia”no tiene alcance general, sino que restringido, sólo “para los efectos de esta ley”.11Conforme a lo expuesto en este numeral y lo que iremos estudiando, bienpodríamos concluir que nuestro legislador ha reconocido dos clases de familia, desde elpunto de vista jurídico:i.- Aquella que se origina por el matrimonio, el parentesco o la convivencia civil.iii.- Aquella que se origina por la simple convivencia, o por vínculos afectivos que noexigen vida en común.La primera, es una familia que produce “plenos efectos” desde el punto de vistadel Derecho. La segunda, en cambio, sólo produce efectos “relativos” o acotados a lalegislación que la reconoce. Así, por ejemplo, la primera confiere derechos hereditariosy por regla general alimentos (no entre los convivientes civiles, sin embargo). Lasegunda, no otorga tales derechos. Ésta, no confiere más derechos que aquéllos queindique el respectivo cuerpo legal.
2.- Composición de la familia, desde un punto de vista jurídico.

Consignemos, seguidamente, algunos preceptos que se refieren, en distintasmaterias, a la composición de la familia. En ellos, si bien el Código Civil no define lafamilia, se desprenden suficientes elementos para caracterizarla; son tales: artículos42, 321, 815, 988, 989, 990 y 992.
2.1. El art. 42 señala que dentro del término “parientes” se comprenden:a) El cónyuge;b) Los consanguíneos mayores de edad, sean en línea recta o colateral; yc) Los afines, sean en línea recta o colateral.
2.2. El art. 321, al disponer a quiénes se debe alimentos, alude el precepto a losfamiliares más cercanos del alimentante, con quienes ha de entenderse que “formauna familia” (con la sola salvedad del donante, de una donación cuantiosa, norescindida ni revocada). Establece la norma: “Se deben alimentos:1º. Al cónyuge;2º. A los descendientes;3º. A los ascendientes;4º. A los hermanos, y5º. Al que hizo una donación cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o revocada.La acción del donante se dirigirá contra el donatario.No se deben alimentos a las personas aquí designadas, en los casos en que unaley expresa se los niegue”.
2.3. El art. 815 establece un concepto similar de familia, disponiendo que la forman:a) El cónyuge;b) Los hijos;c) El número de sirvientes necesarios para la familia;

http://www.congreso.cl
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12 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 2.

d) Las personas que viven con el usuario o habitador y a costa de éstos (“allegados”);ye) Las personas a quienes el usuario o habitador deben alimentos.
2.4. Los arts. 988 a 990 y el 992 y la Ley Nº 20.830, al regular la sucesiónintestada, señalan como miembros de una familia para estos efectos:a) Al cónyuge o conviviente civil;b) Los parientes consanguíneos en la línea recta; yc) Los parientes consanguíneos en la línea colateral, hasta el sexto grado inclusive.La familia, entonces, estaría compuesta por aquellas personas que, de algunamanera, tienen derechos hereditarios en la sucesión intestada de una persona. Lalejanía en el parentesco desprende de la familia a ciertas personas.

A las normas del Código Civil, cabe agregar las contenidas en la Ley N° 20.830,relativas al “Acuerdo de Unión Civil”, que permiten concluir que quienes celebren dichocontrato, constituyen familia.Por su parte, el art. 5 del Decreto Ley N° 3.500, que establece el nuevo sistemade pensiones, señala que se entiende por componentes del “grupo familiar” delcausante, y serán por ende beneficiarios de pensión de sobrevivencia, las siguientespersonas:a) El cónyuge o conviviente civil sobreviviente.b) Los hijos, de filiación matrimonial, de filiación no matrimonial, o adoptivos.c) Los padres.d) La madre o el padre de los hijos de filiación no matrimonial del causante.Lo mismo ocurre en el art. 4 de la Ley N° 20.255, que establece la reformaprevisional, al incorporar dentro del “grupo familiar” que permite acceder a la “PensiónBásica Solidaria de Vejez”, al conviviente civil.El art. 296 del Código Penal, en las normas del delito de amenaza, expresa que,para los efectos de este artículo, se entiende por familia: el cónyuge; los parientes enlínea recta (por consanguinidad y por afinidad); y los colaterales hasta el tercer grado(por consanguinidad o por afinidad).
3.- La familia no es persona jurídica.

No tiene existencia propia como organismo jurídico. La familia no es un enteficticio (art. 545), sino que una realidad sociobiológica, que existe desde el inicio de lostiempos. No estamos ante una creación intelectual, sino ante un órgano natural, y quea lo largo de la Historia ha resultado esencial para la subsistencia de la especiehumana.Los derechos, los deberes y las obligaciones que el ordenamiento jurídicocontempla en el Derecho de Familia, no recaen en un ente colectivo o persona fictallamado “familia”, sino en personas concretas que la integran.Así, por ejemplo, si uno de los cónyuges adquiere un inmueble, éste nopertenece a “la familia”, sino que a ese cónyuge. Lo anterior, sin perjuicio de lasnormas que protegen a los demás que forman parte de la familia.Los efectos legales derivados de la relación de familia recaen sobre las personasnaturales. Por ello, se dice que, entre nosotros, la familia es un organismo social oético, más que jurídico.12
4.- La “familia tradicional” y la “familia moderna”. Evolución legislativa enDerecho de Familia.
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13 Ruz Lártiga, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Derecho de las Personas en Familia, Tomo V,Santiago de Chile, AbeledoPerrot-Thomson Reuters, 2012, pp. 7 y siguientes. Tuvimos oportunidad depresentar esta obra en la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomás.14 Cfr. nuestro trabajo “Consideraciones en torno al cuidado personal de los menores y su relación con lapatria potestad”, en Estudios de Derecho Privado. Libro homenaje al jurista René Abeliuk Manasevich,Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile – Universidad Andrés Bello, 2011, pp. 145-194; y nuestro libroCriterios jurisprudenciales recientes en Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 2014,pp. 373 y siguientes.

En las líneas que siguen, haremos una síntesis de las ideas planteadas por elprofesor Gonzalo Ruz Lártiga (con algunas adiciones nuestras), en su obraExplicaciones de Derecho Civil. Derecho de las Personas en Familia13, que nos permitenapreciar cómo ha mutado el Derecho de Familia durante los más de 160 años devigencia de nuestro Código Civil.Subraya el profesor Ruz cuáles eran, a su juicio, las principales característicasde la familia tradicional en Chile, desde los tiempos de la Colonia hasta fines de lapasada centuria:1. La familia constituida sobre una base eminentemente patriarcal y religiosa.El padre, entendido como “el monarca” de la familia, que como tal protegía a lamujer e hijos, quienes le debían obediencia. El marido, en tal contexto, era titularexclusivo de tres potestades, a saber, la potestad marital (sobre su mujer, quedesapareció en 1989, Ley Nº 18.802), de la potestad paterna (sobre la persona de sushijos, que fue reemplazada por la potestad parental, Ley Nº 19.585 de 1998 y Ley Nº20.680 de 2013) y de la patria potestad (sobre los bienes de sus hijos, que a partir de1998 y 2013, leyes mencionadas, detentan ahora ambos padres).Cabe consignar, además, respecto de la patria potestad, que sólo con la Ley Nº5.521, del año 1934, aquella podía ejercitarla la mujer, en los casos en que faltare elmarido. Antes de esta reforma, era necesario designar al menor un tutor o curador.Los hijos, sólo quedaban liberados de la potestad paterna y de la patriapotestad cuando cumplían 25 años (téngase presente, al respecto, que sólo a partir delaño 1943, mediante la Ley N° 7.612, la mayoría de edad se alcanzará a los 21 años; ya partir del año 1993, cuando los hijos cumplan 18 años, conforme a la Ley N°19.221).A su vez, recurriendo a un ejemplo relevante en el Derecho de Familia,considérese que, en lo concerniente al cuidado personal de los menores, si los padresestaban divorciados, tocaría al padre el cuidado de los hijos varones, una vez quecumplieran cinco años. Sólo con la Ley N° 5.680, del año 1935, se extendió de cinco adiez años la edad hasta la cual los hijos varones permanecerían bajo el cuidadopersonal de la madre. Más adelante, con la Ley N° 10.271, del año 1952, los hijosmenores de 14 años quedarían bajo el cuidado personal de la madre, sin distinción desexo, y las hijas hasta que alcanzaren la mayoría de edad. En otras palabras,correspondía el cuidado personal de las hijas hasta que cumplieran 21 años, y el de loshijos sólo hasta los 14 años. Luego, con la Ley N° 18.802, del año 1989, se establecióun derecho preferente de la madre para tener el cuidado personal de los hijosmenores, cualquiera sea su sexo, hasta que cumplieren 21 años. Finalmente, con laLey N° 20.680, del año 2013, se elimina el derecho preferente de la madre en estamateria, y se consagra la idea de que el interés superior del hijo ha de determinar cuálde sus padres debe tener el cuidado personal del menor.142. Desigual trato jurídico dados al marido y a la mujer.En variados aspectos, afirma el profesor Ruz, el trato del Código Civil a la mujercasada y madre de familia era odiosamente discriminatorio. Esta desigualdad, no eraajena al principal de los redactores de nuestro Código Civil, el insigne Andrés Bello. Supensamiento, se refleja en el propio Mensaje que el Presidente Montt dirige alCongreso Nacional solicitando la aprobación del Código Civil, al señalar en uno de sus
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15 Mensaje del Código Civil de la República de Chile, décimo sexta edición, Santiago de Chile, EditorialJurídica de Chile, 2006, p. 15.16 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, 7ª edición actualizada, Santiago de Chile,Editorial Jurídica de Chile, 1994), p. 101.17 Código Civil de la República de Chile, Valparaíso, Imprenta y Librería del Mercurio de S. Tornero e Hijos,1865.

apartados: “Conservando la potestad marital, se ha querido precaver sus abusos y seha mejorado la suerte de la mujer bajo muchos aspectos (…) se ha organizado yampliado en pro de la mujer el beneficio de la separación de bienes; se ha minorado laodiosa desigualdad de los efectos civiles del divorcio entre los dos consortes; se haregularizado la sociedad de gananciales; se han dado garantías eficaces a laconservación de los bienes raíces de la mujer en manos del marido”.15Con todo, no podían los redactores de nuestro Código Civil sustraerse de lascondiciones de la época, y ello explica que Bello dijera, respecto de la sociedadconyugal y de la propiedad de los bienes sociales: “durante la sociedad se hadescartado el dominio de la mujer; este dominio es una ficción que a nada conduce”.16Aunque se reconocía a la mujer su derecho a desarrollar un trabajo, ello era siemprebajo la atenta tutela de su marido. Así se observa, al considerar el tenor del originarioartículo 150 del Código, que rezaba: “Si la mujer casada ejerce públicamente unaprofesión o industria cualquiera, (como la de directora de colejio, maestra de escuela,actriz, obstetriz, posadera, nodriza), se presume la autorización jeneral del maridopara todos los actos i contratos concernientes a su profesión o industria, mientras nointervenga reclamación o protesta de su marido, notificada de antemano al público, oespecialmente al que contratare con la mujer”.17De hecho, el art. 150, ya modificado por la Ley Nº 5.521, en sus dos primerosincisos, aludía en los siguientes términos a la “reclamación o protesta” del marido aque se refería en el texto originario: “No obstante lo dispuesto en el artículo 137, lamujer casada de cualquiera edad podrá dedicarse libremente al ejercicio de un empleo,oficio, profesión o industria, a menos que el juez, en juicio sumario y a petición delmarido, se lo prohíba. / La sentencia judicial que así lo disponga deberá inscribirse enel Registro de Interdicciones y Prohibiciones, y notificarse al público por un periódicodel departamento en que tuvieren su domicilio los cónyuges, o por uno de la cabecerade la provincia si en aquél no lo hubiere. Sin estos requisitos no producirá efectosrespecto de los terceros que contrataren con la mujer”.Al contraer matrimonio, los cónyuges sólo podían hacerlo bajo el régimen desociedad conyugal, y la mujer sólo podía demandar la separación judicial de bienes enel caso de insolvencia o administración fraudulenta del marido (art. 155), aunque seadmitía la posibilidad de estipular en las capitulaciones matrimoniales que la mujeradministrara una parte de sus bienes propios con independencia del marido (art.1720). Pero no obstante la preocupación exhibida por nuestro legislador decimonónicoen orden a mejorar la condición jurídica de la mujer, y reconociendo el importanteprogreso que implicó la citada Ley N° 5.521 del año 1934 (que se denominó, en formademasiado optimista, como ley que “Iguala a la mujer chilena ante el Derecho”), queintrodujo en su versión definitiva en el Código el patrimonio reservado, sólo en el año1989, al entrar en vigencia la Ley N° 18.802, la mujer casada bajo el régimen desociedad conyugal, deja de estar considerada como “relativamente incapaz” y porende, no requerirá en adelante actuar representada o autorizada por su marido. Sinembargo, la capacidad plena que le reconoce el legislador a partir del citado año esmás bien teórica que efectiva, desde el momento que el marido continúa –hastanuestros días- como “jefe” de la sociedad conyugal, y administrando no sólo los bienessociales, sino que también los bienes propios de la mujer, prohibiéndole la ley a éstaejecutar actos o contratos respecto de dichas especies. Téngase presente que nuestra
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18 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, 7ª edición, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile,año 2010, pp. 238-241. En contra, sosteniendo la tesis de la nulidad relativa, Rodríguez Grez, Pablo,Regímenes Patrimoniales, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1997, pp. 87 y 88.

doctrina mayoritaria, se ha inclinado por considerar que si la mujer casada en sociedadconyugal celebra por sí misma un contrato que incide en sus bienes propios, sin laintervención del marido ni de la justicia ante la negativa injustificada de éste, el actoadolecería de nulidad absoluta, atendida la naturaleza de norma prohibitiva que tendría–se afirma-, el art. 1754 del Código Civil.18 Adicionalmente, el marido tiene sobre losbienes de su mujer un usufructo legal o derecho legal de goce, que le permite hacersedueño de todos los frutos que produzcan tales bienes, aunque pertenezcan a la mujer.Aún más, no puede preterirse que el único caso en que el mandato puede ser revocadopor una persona diferente del mandante, es precisamente aquél que fue conferido porla mujer, que posteriormente contrajo matrimonio bajo el régimen de sociedadconyugal; en este caso, el marido podrá revocarlo a su arbitrio, cuando el mandatoincide en bienes de la mujer que se hayan bajo la administración del primero (art.2171 del Código Civil). A su vez, el art. 1579 del mismo Código dispone que recibenlegítimamente el pago, los maridos por sus mujeres en cuanto tengan laadministración de los bienes de éstas. Por su parte, la Ley N° 19.585 agregó un inciso4º al art. 1225 del Código Civil, referido a las asignaciones deferidas a la mujer casadaen sociedad conyugal: en tal caso, el marido aceptará o repudiará, pero con elconsentimiento de la mujer, otorgado en la forma prevista en los dos últimos incisosdel art. 1749 del Código Civil.De ahí que se pueda hablar, hoy día, de una plena capacidad falaz o sóloaparente, como aquella que el Código Civil le reconoce a la mujer casada en sociedadconyugal a partir del año 1989.3. La indisolubilidad del matrimonio.El matrimonio era la única forma de constituir una nueva familia. Era ademásindisoluble, pues, aunque existía desde la primera Ley de Matrimonio Civil de 1884divorcio (perpetuo o temporal), al decretarse no expiraba el matrimonio y como estádicho, no había otro régimen que el de sociedad conyugal. La separación de bienes eraparcial y la total podía ser declarada judicialmente en forma excepcional.4. Castigo a la filiación ilegítima o natural.Se impedía toda forma de investigación de la paternidad (y más aún de lamaternidad), ya que las relaciones de filiación sólo podían tener su origen en elmatrimonio y en el reconocimiento voluntario del padre. Con todo, cabe advertir que lasolución que planteó sobre esta materia Andrés Bello fue más humana que la delcódigo francés. En esta materia, como ha destacado la profesora Maricruz Gómez de laTorre, la condición de los hijos naturales, en el derecho previo a la codificación, eramucho mejor que aquella que tendrían después de dictarse los códigos civiles. Enefecto, durante la época previa a la codificación, se admitía la investigación de lapaternidad tratándose de los hijos naturales, incluso sobre la base de presuncionesjudiciales. A los hijos naturales se les reconocían importantes derechos, tales comogozar de la nobleza de sus padres (recordemos a don Juan de Austria, hijo natural deCarlos V y de Bárbara Blomberg y medio hermano de Felipe II, que detentaba unrango de primer orden en el Imperio); podían pedir alimentos; heredaban a su padre omadre a falta de descendencia legítima; y podían ser legitimados.Por lo demás, los hijos naturales nunca fueron mal vistos en la época previa a lacodificación moderna, a diferencia de lo que ocurriría en el Siglo XIX. En efecto, “Loscasos de bastardía natural fueron más frecuentes, sobre todo durante los tiemposmozos de los progenitores. Esta bastardía ‘no quitaba la hidalguía’, como decía unviejo refrán español. Los casos más claros de la Península [Ibérica] se daban en lascasas reales de Portugal y Castilla en los siglos XIV y XV. En efecto, las dinastías deAviz y de Braganza en Portugal, y la de Trastámara en Castilla provenían de hijos
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19 Retamal Favereau, Julio; Celis Atria, Carlos; y Muñoz Correa, Juan Guillermo, Familias Fundadoras deChile. 1540-1560, Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 1992, p. 55.

habidos fuera del matrimonio. Incluso, los Trastámara eran no sólo naturales, sino,además, adulterinos. Numerosos eran también los casos de bastardía entre las grandesfamilias, incluyendo, por cierto a las reales, tanto de España como de Francia oInglaterra, en los siglos XVI al XVIII”.19Esta situación de los hijos naturales experimentaría un retroceso en los códigosciviles de fines del Siglo XVIII y del Siglo XIX. Sugestiva es la frase que se le atribuyea Napoleón Bonaparte, dirigida a los redactores del Código Civil francés, y que tan durae injusta suena a nuestros oídos: “La sociedad no tiene interés en que seanreconocidos los bastardos”. En España, Florencio García Goyena, principal redactor delProyecto de Código Civil del año 1852, propiciaba la exclusión de los derechos de loshijos naturales. Afirmaba que un buen Código no debe mancharse con las repugnantescategorías de hijos naturales, espurios, adulterinos, sacrílegos, incestuosos; que lapalabra hijo debe llevar siempre consigo y representar necesariamente la idea delmatrimonio; que de este modo se estimula al matrimonio y se realza su dignidad. Eratambién partidario de prohibir los juicios de investigación de la paternidad natural, porser escandalosos y prestarse a abusos de mujeres que se pretenden seducidas y quesólo piensan en reparaciones pecuniarias.5. Negativa a reconocer jurídicamente las uniones de hecho.Puesto que no había familia fuera del matrimonio, mal podría habersereconocido una categoría distinta, que mereciera protección jurídica.6. Tratamiento enérgico del adulterio, sobre todo cuando era cometido por la mujer.Así, por ejemplo, hasta la citada reforma al Código Civil del año 1952 por la LeyN° 10.271, se presumía de derecho que, si el adulterio de la madre causó el divorcio,ésta era depravada, privándosela por ende de la tuición de sus hijos menores, decualquier sexo y edad. El adulterio del padre, en cambio, no suponía, necesariamente,“depravación”, y por tanto, podía tener la tuición de sus hijos a partir de los cinco añoso incluso de sus hijos e hijas menores de cualquier edad, de haber operado lapresunción de derecho que afectaba a la madre. Recuérdese, además, que antes de ladespenalización del adulterio, obrada por la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de1994, y de su redefinición igualitaria en sede civil, de acuerdo con la Ley N° 19.422, de13 de noviembre de 1995, el tratamiento del adulterio no era el mismo para la mujer ypara el marido: la mujer casada cometía adulterio cuando yacía con varón que nofuere su marido (antiguo art. 375 del Código Penal), mientras que el adulterio delvarón casado sólo se producía cuando “tuviere manceba dentro de la casa conyugal ofuera de ella con escándalo” (antiguo art. 381 del Código Penal).¿Cuál es, a juicio del profesor Ruz, la estructura actual de la familia en la leychilena? Consigna como sus principales características:1. Nuestro Derecho reconoce una estructura basada en el reconocimiento de la validezde los matrimonios civiles y religiosos, pero todavía, observaba el profesor Ruz,limitando el matrimonio a la unión de un hombre y una mujer, sin reconocer la familiamonoparental ni menos a la familia homosexual. A su vez, se observa un tímidoreconocimiento de la separación de hecho en la Ley de Matrimonio Civil. Con todo, apartir de la Ley Nº 21.400, de 10 de diciembre de 2021, se ha regulado en lalegislación chilena el llamado “matrimonio igualitario”, que pueden celebrar personasdel mismo o diferente sexo.2. Doble estándar en materia de indisolubilidad matrimonial: fin de una hipocresía realy mantenimiento de la hipocresía legal de indisolubilidad. A pesar de que el art. 102del Código Civil consagra su carácter indisoluble, hoy gozamos de un matrimonio“disoluble”, con el reconocimiento del divorcio desvincular.
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20 Somarriva Undurraga, Manuel, Evolución del Código Civil Chileno. Homenaje al centenario de supromulgación, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1955, pp. 10 y 11.

3. Debilitamiento de la autoridad paterna: hoy, hablamos de “autoridad parental”, parareferirnos a la que detentan ambos padres en condiciones igualitarias. Lo mismo cabeseñalar respecto del ejercicio de las facultades que otorga la patria potestad. Así puedeafirmarse a partir de la Ley Nº 20.680, del año 2013. Como expondremos al tratar delos actuales principios del Derecho de Familia, en nuestros días se aprecia igualdadentre los padres en lo concerniente a estas dos potestades.4. Incongruencia entre la “plena capacidad de la mujer casada” y los resabios de laautoridad marital, habiendo sociedad conyugal: por una parte, se le reconoce a lamujer plena libertad en lo relativo a la administración de su patrimonio reservado,mientras que por otro lado se le da un tratamiento de incapaz en lo concerniente a laadministración de los bienes sociales y propios, entregada al marido por regla general.5. “Libertad vigilada” para el marido: progresivamente, se han incorporado en elCódigo Civil restricciones a la administración que el marido hace de la sociedadconyugal, de manera que, para una serie de actos y contratos, requiere obtener laautorización de la mujer o del juez en subsidio. Esta situación contrasta con lasfacultades omnímodas que éste tenía en el Código originario. Decía el art. 1749, en sutenor primitivo, que tenía un solo inciso: “El marido es jefe de la sociedad conyugal, icomo tal administra libremente los bienes sociales i los de su mujer; sujeto, empero, alas obligaciones que por el presente título se le imponen i a las que haya contraído porlas capitulaciones matrimoniales”. En la actualidad, el tenor del inc. es el siguiente: “Elmarido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes sociales y losde su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones y limitaciones que por el presenteTítulo se le imponen y a las que haya contraído por las capitulaciones matrimoniales”.Es decir, en el texto primitivo, tenía algunas obligaciones, pero ninguna limitación.Hoy, el marido ya no administra “libremente” (expresión que se suprimió en la reformahecha por la Ley Nº 18.802, del año 1989), pues tiene obligaciones y limitaciones.6. Igualdad de la calidad de hijos: un gran paso formal y de fondo, afirma el profesorRuz, fue la eliminación de aquella odiosa y discriminatoria nomenclatura de hijos defiliación legítima, natural o ilegítima (Ley Nº 19.585, de 1998). Hoy, conforme al art.33 del Código Civil, todos los hijos que tengan una filiación determinada tienenigualdad de derechos, cuestión particularmente relevante en materia sucesoria. Aúnmás, de tener el hijo filiación indeterminada a la muerte de su progenitor (que en vidano lo reconoció), podrá el primero accionar en contra de los herederos “aparentes” dedicho padre o madre, para que se declare su filiación y sus derechos a la herencia.Como puede constatarse de la comparación de la situación pasada y presente,resulta ostensible la transformación profunda experimentada por nuestro Derecho deFamilia, especialmente a partir de la mitad del Siglo XX hasta nuestros días. Sinembargo, no debe creerse que las modificaciones experimentadas por nuestro DerechoCivil sean sólo propias del Siglo XX y del actual. En realidad, tal tendencia comenzódurante el mismo Siglo XIX, con la Ley de Matrimonio Civil, aunque es cierto que seaceleró a partir de la segunda mitad del siglo precedente. En efecto, sin que laenumeración siguiente en modo alguno pretenda ser exhaustiva, mencionemosalgunas leyes importantes, que han supuesto introducir reformas sustantivas al CódigoCivil y a leyes especiales en materia de Derecho de Familia20:1. Primera Ley de Matrimonio Civil de 10 de enero de 1884.2. Primera Ley de Registro Civil de 17 de julio de 1884.3. Decreto Ley N° 328 de 1925 y la Ley N° 5.521 de 19 de diciembre de 1934, quereemplazó al primero, por los cuales se mejoró sensiblemente la situación jurídica de lamujer y particularmente de la mujer casada. Esta Ley N° 5.521, además de sancionarla institución del patrimonio reservado de la mujer, consagrado en el art. 150 del
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21 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 123 a 136.

Código Civil, modificó la definición de patria potestad, que en su texto primitivo eraprivativa del padre, incorporando como titular de la misma a la madre y precisando enqué casos le correspondía asumirla. Cabe consignar que ella tuvo por antecedente elcitado Decreto Ley N° 328 de 1925, dictado por el gobierno de facto de la época, poriniciativa de su ministro de Justicia, José Maza. Dicho Decreto Ley había creado elpatrimonio reservado de la mujer casada y concedido a la madre la patria potestad ensubsidio del padre. Con el retorno de la democracia, en 1932, se estimó necesarioperfeccionar sus normas, lo que precisamente se pretendió mediante la Ley N° 5.521del año 1934, que derogó el Decreto Ley N° 328 y modificó el Código Civil en la formasupradicha.4. Segunda Ley de Registro Civil, Ley Nº 4.808 de 28 de agosto de 1930.5. Ley N° 5.680, de 13 de septiembre de 193521: esta Ley, extendió de cinco a diezaños, la edad hasta la cual los hijos varones permanecerían bajo el cuidado personalde la madre. Cumpliendo diez años, los varones pasaban a quedar bajo el cuidadopersonal del padre, permaneciendo las hijas con la madre.6. Ley N° 5.750 de 2 de diciembre de 1935, que permitió investigar la paternidadilegítima para el efecto que el hijo ilegítimo pudiera demandar alimentos de su padre.Dicha ley también suprimió la categoría de hijos de dañado ayuntamiento, dividiendolos hijos “ilegítimos” en naturales y simplemente ilegítimos.7. Ley N° 7.612 de 21 de octubre de 1943, en virtud de la cual se permite alterar lascapitulaciones matrimoniales durante el matrimonio sustituyendo el régimen desociedad conyugal por el de separación total de bienes. Como se dijo, esta ley tambiéndisminuyó de 25 a 21 años la mayoría de edad.8. Ley N° 7.613, de 21 de octubre de 1943, que establece la adopción ordinaria.9. Ley N° 10.271 de 2 de abril de 1952, una las más importantes reformas al CódigoCivil, que autoriza la investigación de la filiación natural, simplifica el reconocimientode los hijos naturales y mejora los derechos hereditarios del cónyuge y de losseñalados hijos naturales.10. Ley N° 14.908, de 5 de octubre de 1962, sobre abandono de familia y pago depensiones alimenticias.11. Ley N° 16.346, de 20 de octubre de 1965, sobre legitimación adoptiva.12. Ley N° 16.618, de 8 de marzo de 1967, Ley de Menores.13. Ley N° 18.703, de 10 de mayo de 1988, sobre adopción.14. Ley N° 18.802, de 9 de junio de 1989. La principal reforma al Código Civil queintrodujo esta ley fue suprimir, al menos en teoría, la incapacidad relativa de la mujercasada en sociedad conyugal.15. Ley N° 19.221, de 1 de junio de 1993, que rebajó de 21 a 18 años la mayoría deedad.16. Ley N° 19.325, de 27 de agosto de 1994, primer cuerpo legal sobre violenciaintrafamiliar.17. Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994, que incorporó en el Código Civil lainstitución de los bienes familiares y el régimen de participación en los gananciales.18. Ley N° 19.585, del 26 de octubre de 1998, vigente a partir del 27 de octubre de1999. La llamada “Ley de Filiación”, supuso la reforma más profunda al Código Civil enmateria de Derecho de Familia y Derecho Sucesorio, y su importancia es equiparable ala que tuvo la Ley N° 10.271. Sin duda, la modificación más relevante consistió enestablecer la igualdad ante la ley en la condición de los hijos matrimoniales y nomatrimoniales, en reemplazo del antiguo distingo entre hijos legítimos y naturales,eliminando de paso la categoría de hijos simplemente ilegítimos.
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19. Ley N° 19.620, sobre adopción de menores, de 5 de agosto de 1999. Concentró lanormativa sobre adopción, ahora circunscrita sólo a menores de edad y derogó de pasolas leyes 7.613 (que permitía la adopción de mayores de edad) y 18.703.20. Ley N° 19.741, de 24 de julio de 2001, que introduce modificaciones a losalimentos.21. Ley N° 19.947, de 17 de mayo de 2004, que contiene la segunda Ley deMatrimonio Civil, que reemplazó la antigua que nos regía desde el año 1884.22. Ley N° 19.968, de 30 de agosto de 2004, que crea los Tribunales de Familia yestablece el procedimiento aplicable en los juicios que antes éstos se ventilen.23. Ley N° 20.030, de fecha 5 de julio de 2005, que incide en la prueba de la filiación.24. Ley N° 20.066, de fecha 7 de octubre de 2005, segunda Ley de Violenciaintrafamiliar, que sustituyó a la Ley N° 19.325.25. Ley N° 20.152, de 9 de enero de 2007, que modifica normas sobre el derecho dealimentos.26. Ley N° 20.286, de 15 de septiembre de 2008, que modifica la Ley sobre Tribunalesde Familia. La misma ley excluye toda forma de maltrato físico y psicológico a loshijos.27. Ley N° 20.680, de 21 de junio de 2013, que modifica normas sobre el cuidadopersonal y la patria potestad.28. Ley N° 20.830, de 21 de abril de 2015, que crea Acuerdo de Unión Civil.29. Ley Nº 21.120, de 10 de diciembre de 2018, que Reconoce y da protección alderecho a la identidad de género.30. Ley Nº 21.264, de 11 de septiembre de 2020, que suprime impedimento desegundas nupcias para la mujer.31. Ley Nº 21.334, de 14 de mayo de 2021, sobre determinación del orden de losapellidos de los hijos por acuerdo de los padres.32. Ley Nº 21.389, de 18 de noviembre de 2021, que crea el Registro Nacional deDeudores de Pensiones de Alimentos y modifica diversos cuerpos legales paraperfeccionar el sistema de pago de las pensiones de alimentos.33. Ley Nº 21.400, de 10 de diciembre de 2021, que modifica diversos cuerpos legalespara regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas del mismosexo.34. Ley N° 21.430, de 15 de marzo de 2022, sobre garantías y protección integral delos derechos de la niñez y adolescencia.35. Ley N° 21.484, de 7 de septiembre de 2022, que se refiere a la responsabilidadparental y pago efectivo de deudas de pensiones de alimentos36. Ley Nº 21.515, de 28 de diciembre de 2022, que modifica diversos cuerpos legalespara establecer la mayoría de edad como requisito esencial para la celebración delmatrimonio.A las normas anteriores, pueden agregarse convenciones internacionalessuscritas y ratificadas por nuestro país, propias del Derecho de Familia, como porejemplo la Convención sobres los Derechos del Niño (Diario Oficial de 27 de septiembrede 1990) y la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminacióncontra la mujer (Diario Oficial de fecha 9 de diciembre de 1989 y su protocolofacultativo del año 2000).Esta manifiesta dinámica legislativa demuestra que nuestra sociedad habuscado en forma ininterrumpida, adecuar las normas del Derecho de Familia a lastransformaciones experimentadas por aquélla, particularmente en las últimas décadas.
II.- EL PARENTESCO.
1.- Definición y clasificación.
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22 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 2.

El parentesco es la relación de familia que existe entre dos personas.22Esta relación se establece atendiendo a cuatro vínculos diferentes:a) Vínculo de sangre: que da origen al parentesco por consanguinidad.Son parientes consanguíneos los que tienen la misma sangre, y esto ocurreentre dos personas que descienden una de la otra o de un mismo progenitor, encualquiera de sus grados (art. 28).b) El matrimonio: da origen al parentesco por afinidad.Nace del matrimonio, y es el que existe entre una persona que está o ha estadocasada y los consanguíneos de su cónyuge (art. 31).Cabe consignar que este parentesco por afinidad no desaparece con la muertede uno de los que le dieron origen por medio del matrimonio o con la sentencia dedivorcio, como lo da a entender claramente el art. 31, al aludir a persona “que está oha estado casada”. Por lo tanto, el viudo o viuda o los divorciados siguen siendopariente por afinidad, con los consanguíneos del cónyuge fallecido o del cónyuge dequien se han divorciado.También debe precisarse que no existe parentesco por afinidad entre losconsanguíneos de una de dos personas que se han casado y los consanguíneos delotro. Así, por ejemplo, los consuegros o los concuñados no son parientes entre sí.c) El acuerdo de unión civil: el art. 1 de la Ley N° 20.830 establece que losconvivientes civiles serán considerados parientes para los efectos previstos en el art.42 del Código Civil. En realidad, puesto que la ley se limita a decir que los convivientesciviles serán considerados parientes sólo “para los efectos previstos en el artículo 42del Código Civil”, el pacto no origina entre ellos parentesco alguno. O si se prefiere, setrata de un parentesco legal (distinto del consanguíneo y por afinidad), de alcancelimitado.A su vez, este acuerdo también origina parentesco por afinidad entre uno de losconvivientes civiles y los consanguíneos del otro de los convivientes civiles. Dispone elart. 4 de la citada Ley: “Entre un conviviente civil y los consanguíneos de la personacon la que está unida por un acuerdo de unión civil existirá, mientras éste seencuentre vigente, parentesco por afinidad. La línea y grado de afinidad de unapersona con un consanguíneo de su conviviente civil se califica por la línea o grado deconsanguinidad de dicho conviviente civil”.Nótese la diferencia con el parentesco por afinidad derivado del matrimonio: eneste último caso, el parentesco subsiste después de terminar el matrimonio; en el casodel acuerdo de unión civil, se extingue.d) El reconocimiento de un hijo o de una hija, hecho por la segunda madre o por elsegundo padre.De conformidad a la reforma hecha al Código Civil por la Ley Nº 21.400, unapersona puede tener dos padres o dos madres. Ahora bien, respecto del segundopadre o de la segunda madre, el parentesco que se origina no es consanguíneo, puesno existe en realidad un vínculo de tal naturaleza entre el hijo o hija y su segundopadre o su segunda madre. Tampoco se trata, obviamente, de un parentesco porafinidad (lo sería si, de haber matrimonio, el hijo o hija no fuere propio, sino que sólodel otro cónyuge). Por ende, y al igual que el caso anterior, estamos aquí ante unparentesco legal.En conclusión, el parentesco puede ser por consanguinidad, por afinidad osimplemente legal.
2.- Los cónyuges no son parientes por afinidad.
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23 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 3 y 4.

Aun cuando el Código Civil no resolvió el tema expresamente, la doctrina haconcluido que los cónyuges no son parientes afines entre sí. En efecto, no quedancomprendidos en el art. 31 ni tampoco es posible computar el grado de parentesco enque estarían si se aceptara la hipótesis de que fueran parientes. Ello demostraría queno fueron considerados tales al crearse el sistema de parientes afines.Es cierto que en otras disposiciones legales, los cónyuges son comprendidosentre los parientes -art. 42, por ejemplo-, pero para resolver la duda, se dice que esnecesario atender a las reglas normativas del fenómeno y no a aquellas accidentales.En tal sentido, se agrega que el art. 42 sería más bien una norma de carácter procesal.Por lo demás, en otros artículos se distingue claramente entre parientes ycónyuges: art. 15 N° 2; art. 353, inc. 3º.23
3.- Los convivientes civiles no son en realidad parientes por afinidad.

Como se expresó, a pesar de lo establecido en el art. 1 de la Ley N° 20.830, losconvivientes civiles no son en verdad parientes entre sí, no hay entre ellos parentescopor afinidad. El parentesco que esta ley les atribuye tiene alcances muy limitados,según se señaló: sólo para ser oídos en ciertas gestiones judiciales.
4.- Materias en que tiene incidencia el parentesco por afinidad.

Pocas son las materias en que tiene importancia el parentesco por afinidad. Sonlas principales:i.- En la Ley de Matrimonio Civil, art. 6, impedimentos dirimentes para contraermatrimonio.ii.- Respecto de los parientes que el Juez debe oír, art. 42 del Código Civil.iii.- En las normas de las guardas, arts. 412 y 1799 del Código Civil.iv.- En la incapacidad para suceder del eclesiástico confesor, art. 965 del Código Civil.v.- En la indignidad para suceder que afecta al que siendo mayor de edad, no hubiereacusado a la justicia el homicidio cometido en la persona del difunto, tan presto comole hubiere sido posible, art. 969 del Código Civil.vi.- En la incapacidad para suceder que afecta al Notario ante quien se testa y a susparientes más cercanos y su cónyuge, art. 1061 del Código Civil.vii.- En la Ley de Insolvencia y Reemprendimiento, art. 2 Nº 26, letra a), respecto delas “personas relacionadas”.viii.- El art. 489 del Código Penal, exime de responsabilidad penal, por regla general,por los delitos de hurto, defraudación y daño, a los parientes por afinidad en línearecta.
5.- Cómputo del parentesco.

El parentesco por consanguinidad se computa por la línea y el grado.La línea es la serie de parientes que descienden los unos de los otros o de unautor común. La línea puede ser ascendente o descendenteAtendiendo a la línea, el parentesco puede ser de línea recta o de líneacolateral. Son parientes en línea recta los que descienden unos de otros. Son parientesen línea colateral los que sin descender unos de otros, tienen un ascendiente común(art. 27).La línea puede ser ascendente o descendente, según sea el caso, es decir,desde el pariente en que nos situemos para el cómputo.
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24 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 4 y 5.25 Art. 489 del Código Penal: “Están exentos de responsabilidad criminal y sujetos únicamente a la civil porlos hurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente se causaren:

El grado equivale al número de generaciones que separan a dos parientes (art.27): así, el padre es pariente de primer grado en la línea recta del hijo y el abuelo desegundo grado en la línea recta del nieto.En el parentesco colateral, es necesario encontrar al ascendiente común y subirhasta él para bajar después hasta el otro pariente. Así, por ejemplo, dos hermanos sonparientes en segundo grado, dos “primos hermanos” lo son en cuarto grado y dos“primos en segundo grado” lo son en sexto grado. Como se indicó, de conformidad alart. 992, regla 2ª, la línea colateral no se extiende, para los efectos sucesorios yjurídicos en general, más allá del sexto grado. A su vez, también debemos tenerpresente que en la línea colateral, nunca el parentesco lo será en el primer grado; elmás cercano, lo será en segundo grado.El parentesco en la línea colateral, puede ser de simple o de doble conjunción.Es de simple conjunción, cuando el parentesco es sólo de parte de uno de losprogenitores; es de doble conjunción, cuando los colaterales son parientes a la vez enla línea paterna y materna, o sea, cuando proceden de unos mismos progenitores (art.41). Este distingo puede tener importancia para los efectos sucesorios, cuando losllamados a suceder fueren los hermanos del causante u otros colaterales hasta el sextogrado (artículos 990 y 992).Al parentesco por afinidad, se le aplican las mismas reglas. Así, por ejemplo, elyerno tiene con sus suegros el mismo grado que con sus propios padres. En otraspalabras, se ocupa ficticiamente el mismo lugar de la persona con la cual se contrajomatrimonio (art. 31, inc. 2º).
6.- Importancia del parentesco.

El parentesco es sin duda la vinculación más importante que establece elDerecho Privado. Sus efectos son tan amplios que abarcan toda la vida del individuo.En orden de importancia, lo es más el parentesco por consanguinidad que el deafinidad.24De tal forma, el parentesco:a) Determina los derechos, los deberes y las obligaciones que nacen entre los padres ylos hijos.b) Se debe alimentos a los parientes que señala el art. 321. Excepcionalmente, sedebe alimentos a quien no es pariente: al cónyuge y al que hizo una donacióncuantiosa no rescindida o revocada.c) Es el parentesco el que determina quienes son llamados a la guarda legítima de unapersona (art. 367).d) El parentesco determina quienes concurren y quienes son excluidos en la sucesiónde una persona.e) El parentesco puede constituir un impedimento para contraer matrimonio (art. 6°,Ley de Matrimonio Civil).f) En materia contractual, es nulo el contrato de compraventa y el contrato de permutaentre el padre o madre y el hijo no emancipado (arts. 1796 y 1900).g) El art. 1061 invalida las disposiciones testamentarias hechas a favor, por ejemplo,de determinados parientes del notario, tanto por consanguinidad como por afinidad.h) En materia de administración de los guardadores, respecto de los contratos decompraventa y de arrendamiento que podrían celebrar los guardadores y que recaenen los bienes del pupilo (arts. 412 y 1799 del Código Civil).i) La ley exime de responsabilidad penal, por regla general, a ciertos parientes, en elcaso de los delitos de hurto, defraudación o daño (art. 489 del Código Penal25).
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1.º Los parientes consanguíneos en toda la línea recta.2.º Los parientes consanguíneos hasta el segundo grado inclusive de la línea colateral.3.° Los parientes afines en toda la línea recta.4.° Derogado.5.° Los cónyuges.6.° Los convivientes civiles.La excepción de este artículo no es aplicable a extraños que participaren del delito, ni tampoco entrecónyuges cuando se trate de los delitos de daños indicados en el párrafo anterior.Además, esta exención no será aplicable cuando la víctima sea una persona mayor de sesenta años”.26 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, 3ª edición actualizada, Tomo I, Santiago de Chile, EditorialJurídica de Chile, 2000, p. 14.27 Citado por Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 14.28 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 5.

j) Para los efectos de la Ley N° 20.720, sobre insolvencia y reemprendimiento, elparentesco determina quiénes son “personas relacionadas” con el deudor (art. 2, N°26).k) El parentesco origina ciertas incompatibilidades para acceder a cargos. Así, porejemplo, en los arts. 259 y 260 del Código Orgánico de Tribunales, en cuanto impidenacceder a ciertos cargos de los escalafones primario y secundario del Poder Judicial, alas personas que tengan un parentesco de consanguinidad hasta el tercer gradoinclusive, por afinidad hasta el segundo grado, o por adopción.con ministros de laCorte Suprema o de la Corte de Apelaciones o fiscales judiciales del territoriojurisdiccional respectivo.Todas estas materias se refieren al parentesco por consanguinidad. Sólo lasletras e), g), h), i), j) y k) aplican también para el parentesco por afinidad.
III.- EL DERECHO DE FAMILIA Y LOS DERECHOS DE FAMILIA.
1.- Concepto de Derecho de Familia y de derechos de familia.

El Derecho de Familia, resalta Ramos Pazos,26 como toda rama del Derecho,puede ser definido en sentido objetivo o subjetivo. En sentido objetivo, para aludir alconjunto de normas que regulan las relaciones jurídicas de familia. Se trata entoncesdel Derecho de Familia. En sentido subjetivo, para referirse a las facultades o poderesque nacen de aquellas relaciones existentes entre los miembros de la familia. Se trataen este caso de los “derechos de familia”.Se entiende por Derecho de Familia, según Ferrara, “el complejo de las normasjurídicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los [individuos]pertenecientes a la familia entre sí y respecto de terceros”.27Se denominan derechos de familia las vinculaciones jurídicas establecidas por laley respecto de las personas que han contraído matrimonio, o que están unidas porparentesco o por acuerdo de unión civil o por simple convivencia. El objeto de estasvinculaciones puede ser moral o patrimonial, o ambos a la vez. Pero sea que elderecho de familia tenga como contrapartida un deber jurídico (de contenidopuramente ético) o una obligación (de contenido económico, por ende), en amboscasos presenta caracteres que lo diferencian de un derecho puramente patrimonial.28Por eso, en lugar de hablar sólo de “obligaciones” (concepto propiamente patrimonial),en el ámbito del Derecho de Familia, suele aludirse a “deberes” y “obligaciones”. Perono se trata, en el caso de los primeros, de deberes puramente morales, sino quejurídicos.¿Qué diferencia esencialmente a los “deberes” de las “obligaciones”? Por cierto,en cuanto a su exigibilidad no hay diferencia alguna. Tanto los deberes cuanto lasobligaciones son exigibles. Y esto es así, precisamente porque los deberes sonjurídicos. Tampoco la hay en cuanto al hecho de que en un caso y en otro, lainobservancia está sancionada (sin perjuicio de que las sanciones difieran).
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29 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones, Tomo I, 5ª edición actualizada, Santiago de Chile, EditorialJurídica de Chile, 2010, p. 37.

En realidad, la diferencia esencial se encuentra en el contenido de unos y deotras. El contenido de los deberes es esencialmente ético, mientras que el contenidode las obligaciones es económico o patrimonial. Con todo, la violación de deberesjurídicos puede traer aparejada consecuencias económicas o patrimoniales para elinfractor.Otras diferencias, apunta la doctrina, serían que la infracción de deberesjurídicos no admite indemnización de perjuicios, mientras que el incumplimiento deuna obligación sí permite al acreedor reclamarla. Advertimos, sin embargo, que ésta esuna cuestión sumamente controvertida en la actualidad, especialmente a partir dedivorcios decretados por culpa de uno de los cónyuges, y las eventuales demandasindemnizatorias de perjuicios deducidas por el cónyuge inocente. Una terceradiferencia apunta a que no es posible recurrir a un procedimiento de ejecución forzadapara obtener el cumplimiento de deberes jurídicos, mientras que ello es posibletratándose de obligaciones.Entre nuestros autores, René Abeliuk plantea que la relación entre deberjurídico y obligación sería una de género a especie, siendo el género el deber y laespecie la obligación. A su vez, los deberes jurídicos los divide en tres especies:deberes generales, deberes específicos y obligaciones. Y los deberes jurídicos propiosdel Derecho de Familia, corresponden a la segunda especie, es decir se ubican entrelos deberes jurídicos específicos. Sostiene al efecto: “Aunque existe bastante confusiónentre los autores para precisar la obligación en el sentido que corresponde a esta obra,creemos que debe distinguirse el deber jurídico de la obligación, siendo el primero elgénero y la segunda una especie. El deber jurídico es una norma de conducta impuestacoactivamente por el legislador, en el sentido de que se sanciona su inobservancia.Dentro de los deberes jurídicos podríamos distinguir primordialmente tres categorías:los deberes generales de conducta, los deberes específicos de conducta, y lasobligaciones en su sentido técnico estricto. Es deber general de conducta actuarconforme a derecho, cumpliendo sus prescripciones imperativas, y absteniéndose de loprohibido. De tal se califica así lo que impropiamente se ha querido designar comoobligación en los derechos reales, y que consiste en el deber de respetar el derecho deltitular; su infracción se traduce en la indemnización de los perjuicios. Igualmente, esdeber general de conducta abstenerse de cometer actos ilícitos, so pena de indemnizarlos daños ocasionados, o de ser sancionado penalmente si se cae en alguna de lasfiguras castigadas criminalmente. Este deber general de conducta puede reducirse aque hay que actuar conforme lo prescribe el ordenamiento jurídico, estandosancionada cualquiera infracción al mismo. Fuera de este deber general, el legisladorestablece también deberes específicos que él mismo suele calificar de obligaciones,aunque no lo son técnicamente; por ello creemos que es preferible conservarles ladesignación de deberes específicos, a falta de otra denominación mejor. Tales son lamayor parte de los deberes de familia que rigen las relaciones no pecuniarias entrepadres e hijos, cónyuges entre sí, etc. Se diferencian fundamentalmente de lasobligaciones propiamente tales, en que por el contenido moral y afectivo que suponen,no son susceptibles ni de ejecución forzada ni de indemnización de perjuicios en casode infracción”.29Sobre el particular, muy interesante es, en nuestra opinión, lo expuesto en unfallo de la Corte de Apelaciones de Talca, de fecha 3 de agosto de 2012, redactado porel abogado integrante de la misma y profesor de Derecho Civil Ruperto Pinochet Olave:“Que ahora, respecto del segundo argumento esgrimido para el rechazo de laaceptación de la posibilidad de generar responsabilidad civil por actos sucedidos alinterior del matrimonio, referido a la circunstancia de que las obligaciones y deberes
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que nacen de las relaciones de familia poseen un fuerte contenido ético, el mismoautor antes citado explica que parte de la jurisprudencia y doctrina desconoce elcarácter jurídico de los deberes conyugales, fundado en su naturaleza de simplesdeberes éticos, cuyo cumplimiento queda entregado a la conciencia de los cónyuges,incoercibles en su esencia, haciendo imposible el ejercicio de cualquier acción por suincumplimiento. Con todo, en la actualidad, tanto en la doctrina comparada comonacional, tiene mayor acogida aquella tesis que defiende el carácter jurídico de losdeberes y derechos conyugales, siguiendo de esa forma a la Escuela Exegéticafrancesa, inspirada en el Código Civil francés, que los considera “auténticos deberesjurídicos exigibles legalmente”. En efecto, “la casi unanimidad de la doctrina españolasostiene la postura de que estamos frente a verdaderos deberes jurídicos, dotados deun fuerte contenido ético o moral, que carecen de coercibilidad jurídica; pero que noobstante, su carácter ético o moral no le priva de su juridicidad y, viceversa, sucarácter jurídico no le priva de ser considerado también como un deber moral o ético.En este sentido, reconocen que se tratan de deberes jurídicos incoerciblesdirectamente, pero agregan que ello no les priva de su juridicidad, sino que alcontrario, hace tanto más urgente arbitrar los medios precisos para mantenerlas en pieen esta condición suya plenamente jurídica. Que en fin, el carácter jurídico de losdeberes conyugales debería hoy estar fuera de discusión, si pretendemos mantener elmatrimonio con su naturaleza de institución jurídica” (David Vargas Aravena, Ponenciapresentada a las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 2011)”.El mismo orden de ideas se expresa en una sentencia de la Corte Suprema defecha 10 de octubre de 2023, autos Rol N° 5.434-2022, a propósito de la infracción aldeber de fidelidad: “el deber de fidelidad conyugal, a diferencia de una obligaciónpropiamente tal, no admite ejecución forzosa. Mientras las obligaciones civiles sonexigibles compulsivamente a partir de su nacimiento o desde que se cumple lamodalidad a que están sujetas, según sea el caso, los deberes conyugales como el defidelidad, no admiten tal opción, pues si bien surgen con la institución del matrimonio,la infracción de los mismos no está asociada a un comportamiento que seajurídicamente exigible. En efecto, la conducta que es esperable a los deberesconyugales, sólo representa un ‘deber ser’, esto es, la expectativa de un obrarestándar y que idealmente deba desplegarse durante la convivencia matrimonial, ycuya inobservancia puede acarrear una serie de consecuencias jurídicas que prevé ellegislador, pero no su exigibilidad forzosa al cónyuge infractor, ni menos unresarcimiento compensatorio como se verá a continuación. Ilustrado lo anterior, esposible concluir que el adulterio desde siempre ha sido calificado por el legislador comouna infracción grave al deber de fidelidad de los cónyuges y no como un delito ocuasidelito civil. En efecto, el legislador ha procurado mantener los conflictosmatrimoniales dentro de cierto grado de discreción, por lo cual, anticipándose alconflicto, ha precisado las consecuencias de tal infracción, como en el caso de autos, aldeber de fidelidad. Así, resultado de las diferencias anotadas deriva también entoncesen que la infracción de los deberes conyugales como el de fidelidad, contrariamente alo que sucede con el de las obligaciones civiles, no concede derecho a resarcir losperjuicios que pudieren derivar de tal incumplimiento. Pretender que se aplique alincumplimiento de los deberes matrimoniales la regla estatuida en el artículo 2329 delCódigo Civil que establece que por regla general todo daño que pueda imputarse amalicia o negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta, carece de asideropues no considera las diferencias que existen entre las obligaciones civiles y losdeberes conyugales que hemos analizado. Dicho precepto, es evidente, se aplica a lassituaciones en que existe un determinado acto que irroga daño a otro, y de él surgeuna obligación civil, pues por un acto suyo ha contraído la obligación de resarcir losperjuicios producidos”.
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30 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 5 y 6; López Díaz, Carlos, Manual de Derecho de Familia yTribunales de Familia, Tomo I, Santiago de Chile, Librotecnia, 2005, pp. 23 a 25; Ramos Pazos, René, ob.cit., p. 14.

2.- Características del Derecho de Familia y de los derechos de familia.30
a) Por regla general, el Derecho de Familia es de orden público. Queda al margen de laautonomía de la voluntad; es el legislador el que consagra los derechos e impone losdeberes y las obligaciones y determina su alcance y consecuencias, atendido a quepredomina en el Derecho de Familia el interés social por sobre el interés personal. Losindividuos no pueden introducirle modificaciones.Sin embargo, hay excepciones. Así:i.- Tras la promulgación y vigencia de la Ley N° 19.585, los padres pueden pactar cuálde ellos tomará sobre sí la patria potestad (art. 244 del Código Civil).ii.- A su vez, después de la promulgación de la Ley N° 20.680, pueden convenir lospadres cuál de ellos asumirá el cuidado personal del hijo menor o convenir que elcuidado será compartido, pactos que alteran la regla general enunciada (art. 225 delCódigo Civil).iii.- Los contrayentes o los cónyuges, pueden decidir, al momento de celebrar elmatrimonio, o durante el mismo, cuál será el régimen patrimonial. Otro tanto ocurreen el acuerdo de unión civil (art. 15 de la Ley Nº 20.830).
b) Los derechos de familia son ordinariamente “intuitu personae”, de manera que nopueden cederse ni renunciarse; tampoco son transferibles ni transmisibles.
c) El Derecho de Familia y los derechos de familia tienen un contenido eminentementeético y por ende, los derechos de familia no pueden ser ejecutados por medio de lafuerza pública o por los otros procedimientos de apremio establecidos para ejecutar losderechos patrimoniales. Efectivamente, el carácter esencialmente ético del Derecho deFamilia explica que en él se encuentran preceptos cuyo incumplimiento carece desanción o tienen una sanción atenuada. El acreedor de un derecho de familia sólopuede compeler a su deudor por medios indirectos (por ejemplo, el desheredamientocomo castigo para el hijo que incurre en alguna de las conductas descritas en el art.1208 del Código Civil). Excepcionalmente, pueden ejercitarse coacciones directas,tratándose de las derivaciones patrimoniales del ejercicio del derecho de familia(apremios para obtener el pago de una pensión alimenticia, por ejemplo).En realidad, esta característica podría también explicarse afirmando que:i.- Tratándose de los deberes correlativos a un derecho de familia, no es posiblerecurrir a un procedimiento compulsivo para obtener su cumplimiento.ii.- Tratándose de las obligaciones correlativas a un derecho de familia, como ocurrecon la de alimentos y con la de pagar compensación económica, sí es posible invocarpor el acreedor la ejecución forzada de la prestación pecuniaria pendiente.
d) El Derecho de Familia disciplina condiciones o estados personales, inherentes a losindividuos. Esto corresponde afirmarlo respecto de los derechos de familia queconstituyen la contrapartida de deberes de familia. En cambio, los derechos yobligaciones que se tienen en el resto de las instituciones del Derecho civil, dicenrelación a los bienes y a las deudas de los individuos, pero no inciden en suscondiciones o estados personales.
e) Los derechos de familia se imponen, como derechos absolutos, al resto de lasociedad. De ahí que en materia de derechos de familia, los efectos de la cosa juzgadason más amplios que tratándose de derechos patrimoniales. Así, por ejemplo, el art.315 establece cosa juzgada “absoluta” (y no relativa, como usualmente ocurre
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conforme al principio general del art. 3) o efectos universales al fallo que declaraverdadera o falsa la paternidad o maternidad del hijo.
f) Los derechos de familia no admiten, por regla general, adquisición derivativa, comola tradición o la sucesión por causa de muerte: se radican originariamente en el titulary desaparecen con él. En otras palabras, los derechos de familia no se adquieren de unantecesor, “de otro”, sino que de la ley.
g) Los derechos de familia no se ganan ni pierden por prescripción. Por ello, sonimprescriptibles las acciones sobre reclamación de estado civil (artículos 195 y 320).Con todo, la ley establece ciertos casos en que el ejercicio del derecho de familia estálimitado por el tiempo; pero, por regla general, tales casos son de caducidad y no deprescripción. Los derechos de familia, por regla general, caducan, no prescriben.Encontramos un ejemplo de caducidad en la impugnación de la paternidad a que tienederecho el marido (arts. 184 y 212 del Código Civil) y otro de prescripción en la acciónpara demandar la rescisión del reconocimiento del hijo (art. 202 del Código Civil).
h) Los derechos de familia son irrenunciables, pues son de orden público y ademásimportan el ejercicio de atribuciones que constituyen al mismo tiempo deberes, eltitular no puede, por su sola voluntad, no ejercitarlas o delegarlas en terceros.
i) Los derechos de familia son, al mismo tiempo, un deber o una obligación. Salvoexcepciones, el derecho, por una parte, y el deber o la obligación, por la otra, vanindisolublemente unidos en un solo titular. Así lo apreciaremos en las relacionesjurídicas entre los cónyuges y entre los padres con sus hijos.
j) El Derecho de Familia exhibe gran mutabilidad. De todas las materias reguladas pornuestra legislación civil, las normas del Derecho de familia son las que hanexperimentado más reformas, y ellas sin duda continuarán produciéndose en el futuro,teniendo presente los profundos cambios que se advierten en nuestra sociedad.Considerando lo anterior, parece razonable –sostienen algunos- agrupar todas lasnormas del Derecho de Familia en un Código autónomo del Código Civil, que sea másfácil de reformar que el último.Prueba de esta enorme mutabilidad, es el conjunto de leyes dictadas en lasúltimas décadas, que han modificado tanto el Código Civil como leyes especialespropias del Derecho de Familia, a las que ya hicimos referencia.
k) El Derecho de Familia posee una institucionalidad propia, que la distingue delDerecho puramente Civil. En efecto, el primero tiene instituciones propias, como elmatrimonio o la filiación; tiene además estructuras o soluciones particulares que seapartan en ciertos aspectos de la regulación común. Se trata, en síntesis, a juicio dealgunos, de una rama autónoma del Derecho.
l) Los actos del Derecho de Familia no están sujetos a modalidades. Así se observa,por ejemplo, tratándose del matrimonio (art. 102), del reconocimiento de un hijo(artículo 189), o del pacto sustitutivo del régimen matrimonial (art. 1723).
m) La mayoría de los actos del Derecho de Familia son solemnes. Así, por ejemplo, enel caso del matrimonio, en el reconocimiento de un hijo, en la repudiación de lafiliación no matrimonial, en el pacto sustitutivo del régimen matrimonial, en lascapitulaciones matrimoniales, etc.
3.- El Derecho de Familia es Derecho Privado.
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31 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 6.32 En algunos países, existen leyes generales que se refieren a la protección de la familia. Así, por ejemplo,Ley Nº 1.361 de 2009, “Ley de Protección Integral de la Familia”, de la República de Colombia.33 Lepin Molina, Cristián, “Los nuevos principios del Derecho de Familia”, en Revista Chilena de DerechoPrivado, Nº 23 (diciembre de 2014), p. 16.34 Soto Kloss, Eduardo, “La familia en la Constitución Política, en Revista Chilena de Derecho, vol. 21 Nº 3,Santiago de Chile, p. 224, citado a su vez por Lepin Molina, Cristián, ob. cit., pp. 16 y 17.

No obstante las características anotadas, el Derecho de Familia es una de lasramas del Derecho Privado. Y el derecho de familia, a su vez, consecuencialmente, esuna vinculación que pertenece también al Derecho Privado, porque ella se traba entreindividuos particulares. En el Derecho Público, el Estado es parte de la relaciónjurídica.31
4.- Principios fundamentales del Derecho de Familia.

En nuestra opinión, los cinco principios fundamentales que en nuestros díasinforman el Derecho de Familia, son los siguientes:a) Principio de protección y fortalecimiento de la familia.b) Principio de protección al matrimonio.c) Principio del interés superior de los hijos y en particular de los no emancipados.d) Principio de protección al cónyuge más débil.e) Principio de igualdad conyugal, parental y filiativa.Los revisaremos en el mismo orden.
a) Principio de protección y fortalecimiento de la familia.

Como se indicó, el art. 1, inc. 5º de la Carta Fundamental, establece que esdeber del Estado “dar protección (…) a la familia” y “propender al fortalecimiento deésta”. Dicha protección y dicho fortalecimiento, deben traducirse en políticas públicas,y entre ellas, en la aprobación de normas que permitan concretarlas.32Expresa al respecto Cristián Lepin Molina: “En cuanto al deber del Estado de darprotección a la familia, podríamos decir que la norma constitucional obliga a todos lospoderes del Estado. En este sentido, tanto el Poder Ejecutivo como Legislativo debendictar normas que integren el estatuto protector de la familia y al Poder Judicialconcretar dicha protección al aplicar la normativa específica”.33En términos similares, se pronuncia Eduardo Soto Kloss: “el Estado tiene eldeber jurídico/obligación de proteger a la familia y de propender a su fortalecimiento, yello en toda actividad estatal, sea en su función legislativa a través de leyes que laprotejan y fortalezcan, como en su función administrativa a través de la aplicación deaquéllas y de las medidas específicas que deba adoptar en su misión de satisfacer lasnecesidades públicas concretas a través de la prestación de bienes y servicios; perotambién esa obligación pesa sobre el órgano jurisdiccional y contralor, puesto que ellostambién son, obviamente, órganos del Estado”.34Revisemos otras fuentes en las que se consagra este principio.EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES VIGENTES EN CHILE:i.- Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948).Declara su art. 16, Nº 3: “La familia es el elemento natural y fundamental de lasociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado”.ii.- Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).Establece su art. 6: “Toda persona tiene derecho a constituir familia, elementofundamental de la sociedad, y a recibir protección para ella”.
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iii.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966).Dispone su art. 17: “protección a la familia. 1. La familia es el elemento naturaly fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.Consigna su art. 23: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de lasociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado”.iv.- Convención sobre los Derechos del Niño (1989).En su Preámbulo, se declara: “Convencidos de que la familia, como grupofundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todossus miembros, y en particular de los niños, debe recibir la protección y asistencianecesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de lacomunidad”.v.- Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales” (1976).Señala su art. 10: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1.Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de lasociedad, la más amplia protección y asistencia posibles, especialmente para suconstitución y mientras sea responsable del cuidado y educación de los hijos a sucargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuroscónyuges”.vi.- Pacto de San José de Costa Rica (1969).Establece su art. 11: “Protección de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda personatiene derecho al respecto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadiepuede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de sufamilia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra oreputación. 3. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esasinjerencias o esos ataques”.A su vez, dispone el art. 17, Nº 1: “Protección a la Familia. 1. La familia es elelemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad yel Estado”.El art. 27, advierte que la “suspensión de garantías”, en caso de guerra, depeligro público o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad delEstado Parte, no podrá extenderse a “la protección a la familia”.vii.- Convención Sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra laMujer (1979).Dispone su art. 10: “Los Estados Partes adoptarán todas las medidasapropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer, a fin de asegurarle laigualdad de derechos con el hombre en la esfera de la educación y en particular paraasegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (…) h) Acceso almaterial informativo específico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de lafamilia incluida la información y el asesoramiento sobre planificación de la familia”.A nivel legal, constituyen normas en que se manifiesta este principio, porejemplo, las siguientes:EN EL CÓDIGO CIVIL:i.- Art. 15 Nº 2, extraterritorialidad de la ley chilena.ii.- Arts. 141 a 149, bienes familiares.iii.- Arts. 321 a 337, de los alimentos que se deben por ley a ciertas personas.iv.- Art. 815, derecho real de uso y de habitación.v.- Art. 983, quiénes son llamados a la sucesión intestada del difunto.vi.- Arts. 988 a 992, respecto de los cuatro primeros órdenes sucesorios.vii.- Arts. 1167 y siguientes, asignaciones forzosas en la sucesión del causante.viii.- Arts. 1216 a 1220, acción de reforma de testamento.ix.- Art. 1618, bienes inembargables.x.- Art. 1740, Nº 5, pasivo de la sociedad conyugal.EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL:
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35 Rodríguez Pinto, María Sara, Manual de Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile,2018, p. 26.

i.- Art. 1, inc. 1º, ya citado.ii.- Art. 21, tratándose de la separación de hecho de los cónyuges, al ordenarse regularlas materias más esenciales para la familia.iii.- Art. 30, tratándose de la separación judicial de los cónyuges casados en sociedadconyugal, al adoptarse por el Juez de Familia las medidas conducentes para laprotección del patrimonio familiar y el bienestar de cada uno de los cónyuges.iv.- Art. 31, también a propósito de la separación judicial de los cónyuges, al resolverel Juez de Familia las materias señaladas en el art. 21 de la misma Ley.v.- Arts. 33 y 36, en cuanto la separación judicial de los cónyuges deja subsistentes lamayoría de los deberes y de las obligaciones conyugales y no altera la filiación de loshijos.vi.- Art. 52, en las normas de la nulidad de matrimonio, en cuanto se presume que loscónyuges han contraído matrimonio de buena fe y con justa causa de error.vii.- Arts. 54 y 55, al establecer que el divorcio exige acreditar la ocurrencia de ciertascausales.viii.- Art. 67 y 69, en materia de conciliación.ix.- Art. 85, en cuanto los juicios de separación, de nulidad de matrimonio y dedivorcio, se tramitarán, “del modo que parezca más conforme con la paz y la concordiaentre los miembros de la familia afectada”.OTRAS LEYES:También se establecen normas que manifiestan este principio, por ejemplo, enlas leyes Nº 14.908 (sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias);20.530 (crea el Ministerio de Desarrollo Social y familia); 19.968 (crea tribunales deFamilia); 20.066 (establece Ley de Violencia Intrafamiliar); 21.430 (sobre garantías yprotección integral de los derechos de la niñez y adolescencia), etc.
b) Principio de protección al matrimonio.

Al igual que el principio anterior, el principio de protección al matrimonio, esuno de los más importantes de nuestro Derecho de Familia. No puede ser de otramanera, si consideramos que “La familia matrimonial enaltece el amor conyugal, yofrece a los hijos un clima de estabilidad en el que ninguna otra institución o forma devida en común podría subrogarse. Por tanto, el matrimonio merece por sí mismo unlugar de privilegio en la protección que el Estado y la sociedad deben a la familia”.35La protección al matrimonio, entonces, deviene como una necesaria y lógicaconsecuencia del principio de protección y fortalecimiento de la familia. Si la familia esel núcleo fundamental de la sociedad, el matrimonio por su parte es la base principalde la familia, como declara nuestra Ley de Matrimonio Civil (art. 1º).El principio de protección al matrimonio puede descomponerse en tres planos:i.- Reconociendo el derecho de las personas a contraer matrimonio, de conformidad ala legislación vigente. Se trata del derecho al matrimonio.ii.- Protegiendo los derechos de los cónyuges, celebrado que sea el matrimonio. Setrata del derecho al reconocimiento del matrimonio. Dicha protección debe operar yasea entre los cónyuges, ya sea respecto del Estado o terceros que pretendierendesconocer el matrimonio o el estatuto jurídico que dimana del mismo.iii.- Propendiendo el Juez de Familia, ante el conflicto conyugal, a evitar la rupturamatrimonial, hasta donde sea posible. Se trata del derecho a la conservación delmatrimonio.
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36 El carácter indisoluble del matrimonio, a nuestro juicio, ha desaparecido con la promulgación de la Ley Nº19.947, actual Ley de Matrimonio Civil, que consagró el divorcio entre las causales de disolución delcontrato. No obstante lo anterior, el legislador no modificó el tenor del art. 102 del Código Civil, que alude ala indisolubilidad del vínculo, aspecto que debiéramos entender tácitamente derogado por la Ley Nº 19.947(ver nuestro libro Análisis de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana,2004).

Se caracteriza el matrimonio en nuestra legislación por ser monogámico yteóricamente, indisoluble36. Consagran lo anterior el art. 102, que define el matrimonioy las demás normas legales, relativas a los requisitos para contraer matrimonio.El matrimonio, además, ha de ser entendido como un acto celebrado librementeentre dos personas.El matrimonio da origen a la filiación matrimonial (en todo caso, hoy la ley nodiscrimina a los hijos de filiación no matrimonial, para los efectos sucesorios).Se encuentra consagrado este principio en diversos instrumentosinternacionales, suscritos y ratificados por Chile e incorporados por ende en nuestroOrdenamiento Jurídico. De igual forma, en numerosas normas legales se aprecia larecepción de este principio. Las revisaremos seguidamente.EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES VIGENTES EN CHILE:i.- Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948).Dispone el art. 16: “1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil,tienen derecho, sin restricción alguna por motivos de raza, nacionalidad o religión, acasarse y fundar una familia; y disfrutarán de iguales derechos en cuanto almatrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución del matrimonio. 2. Sólomediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrá contraerse elmatrimonio”.ii.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966).Señala su art. 23: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de lasociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce elderecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia sitienen edad para ello. 3. El matrimonio no podrá celebrarse sin el libre y plenoconsentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes en el presente Pactotomarán las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y deresponsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio yen caso de disolución del mismo. En caso de disolución, se adoptarán disposiciones queaseguren la protección necesaria a los hijos”.iii.- Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica,1969). Establece su art. 17: “Protección a la Familia 1. La familia es el elementonatural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado./ 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundaruna familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyesinternas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminaciónestablecido en esta Convención. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre ypleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar medidasapropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia deresponsabilidades de los cónyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio yen caso de disolución del mismo. En caso de disolución, se adoptarán disposiciones queaseguren la protección necesaria a los hijos, sobre la base única del interés yconveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijosnacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.iv.- Convención Sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra laMujer.
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Dispone su art. 16, Nº 1: “1. Los Estados Partes adoptarán todas las medidasadecuadas para eliminar la discriminación contra la mujer en todos los asuntosrelacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurarán,en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: a) El mismo derecho paracontraer matrimonio; b) El mismo derecho para elegir libremente cónyuge y contraermatrimonio sólo por su libre albedrío y su pleno consentimiento; c) Los mismosderechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasión de su disolución”.EN EL CÓDIGO CIVIL:En la regulación del matrimonio en el Código Civil.i.- Art. 102 (definición de matrimonio).ii.- Art. 103 (el matrimonio podrá celebrarse por mandatario).EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL:i.- Art. 1 (el matrimonio entendido como la base principal de la familia).ii.- Art. 2 (la facultad para contraer matrimonio es un derecho esencial de la personahumana).iii.- Art. 3 (el juez debe procurar preservar y recomponer la vida en común en la uniónmatrimonial válidamente contraída).iv.- Art. 4 (requisitos de validez del matrimonio).v.- Art. 5 (causales de incapacidad absoluta para contraer matrimonio).vi.- Art. 6 (causal de incapacidad relativa para contraer matrimonio).vii.- Art. 7 (causal de incapacidad relativa para contraer matrimonio).viii.- Art. 8 (vicios que pueden afectar la voluntad de los contrayentes).ix.- Art. 80 (requisitos de forma y fondo del matrimonio serán los que establezca la leydel lugar de su celebración, siempre que se trate de la unión de dos personas).
c) Principio del interés superior de los hijos y en particular de los no emancipados.

En los últimos años, puede apreciarse con toda claridad, una tendencia en ellegislador chileno, que consiste en privilegiar la protección de los hijos y en especial delos menores de edad. Tal orientación legislativa se ha traducido en reconocer que elinterés jurídico de los niños, niñas y adolescentes es de una entidad superior y porende exige una especial protección por parte de la ley. A nuestro juicio, esta tendenciaha cobrado tal relevancia, que consideramos que, en nuestros días, es posible afirmarque el interés superior de los niños, niñas o adolescentes constituye uno de losprincipios fundamentales del Derecho civil chileno, en general, y del Derecho deFamilia, en particular.Revisemos de qué manera se le consagra, tanto en instrumentosinternacionales como en el Derecho interno.EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES VIGENTES EN CHILE:Este principio se incorporó a nuestro ordenamiento jurídico, a partir de losinstrumentos internacionales que lo consagran. Ellos son:i.- Convención sobre los Derechos del Niño.En efecto, el principio del interés superior de los hijos, y en particular de los noemancipados, se instauró con fuerza en nuestra legislación, con la “Convención sobrelos Derechos del Niño”.El Estado chileno, depositó el Instrumento de Ratificación de este Tratado, anteel Secretario General de la Organización de las Naciones Unidas con fecha 13 deagosto de 1990. El 14 del mismo mes y año, el Presidente de la República, SeñorPatricio Aylwin Azócar, firmó el Decreto Supremo N° 830, publicado en el Diario Oficialel 27 de septiembre de 1990, momento a partir del cual pasó la mencionada normativaa ser Derecho vigente en la República de Chile.Ello trajo consigo la reforma del Código Civil, mediante la Ley N° 19.585, de 26de octubre de 1998.
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Su art. 3, N° 1, establece: “En todas las medidas concernientes a los niños quetomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, lasautoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial aque se atenderá será el interés superior del niño”.Establece en su art. 9, Nº 1: “1. Los Estados Partes velarán por que el niño nosea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva derevisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley ylos procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior delniño, tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en loscasos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres ocuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar deresidencia del niño”.El mismo art. 9, en su Nº 3, expresa: “3. Los Estados Partes respetarán elderecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relacionespersonales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello escontrario al interés superior del niño”.Se agrega en su art. 18, Nº 1: “1. Los Estados Partes pondrán el máximoempeño en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienenobligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño.Incumbirá a los padres, o en su caso, a los representantes legales la responsabilidadprimordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental será elinterés superior del niño”.Consigna el art. 20, Nº 1: “1. Los niños temporal o permanentemente privadosde su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,tendrán derecho a la protección y asistencia especiales del Estado”.Indica el art. 21, en su parte inicial: “Los Estados Partes que reconocen opermiten el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea laconsideración primordial”.Dispone el art. 37: “Los Estados Partes velarán porque: a) Ningún niño seasometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. no seimpondrá la pena capital ni la de prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación pordelitos cometidos por menores de 18 años de edad; b) Ningún niño sea privado de sulibertad ilegal o arbitrariamente. La detención, el encarcelamiento o la prisión de unniño se llevará a cabo de conformidad con la ley y se utilizará tan sólo como medida deúltimo recurso y durante el período más breve que proceda; c) Todo niño privado delibertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente ala persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de laspersonas de su edad. En particular, todo niño privado de libertad estará separado delos adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del niño, ytendrá derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y devisitas, salvo en circunstancias excepcionales”.ii.- Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948).Dispone su art. 25, Nº 2: “La maternidad y la infancia tienen derecho acuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera dematrimonio, tienen derecho a igual protección social”.iii.- Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).El art. 7, consagra el “Derecho de protección a la maternidad y a la infancia.Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, así como todo niño, tienenderecho a protección, cuidados y ayuda especiales”.iv.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.Señala su art. 24: “1. Todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna pormotivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posicióneconómica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor
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requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo niñoserá inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberá tener un nombre. 3.Todo niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.v.- Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.Dispone su art. 10: “Los Estados Partes reconocen que: (…) 3. Se debenadoptar medidas especiales de protección y asistencia en favor de todos los niños yadolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otracondición. Debe protegerse a los niños y adolescentes contra la explotación económicay social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligresu vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será sancionado por laley. Los Estados deben establecer también límites de edad por debajo de los cualesquede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”.vi.- Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de CostaRica). Establece su art. 13: “Libertad de pensamiento y de expresión. (…) 4. Losespectáculos públicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con elexclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protección moral de la infancia y laadolescencia”.Dispone su art. 19: “Derechos del Niño. Todo niño tiene derecho a las medidasde protección que su condición de menor requieren por parte de su familia, de lasociedad y del Estado”.A su vez, previene el art. 27, que la “suspensión de garantías”, en caso deguerra, de peligro público o de otra emergencia que amenace la independencia oseguridad del Estado Parte, no podrá extenderse a “los derechos del niño”.vii.- Convención Sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra laMujer. Se reglamenta en su art. 16, Nº 2: “2. No tendrán ningún efecto jurídico losesponsales y el matrimonio de niños y se adoptarán todas las medidas necesarias,incluso de carácter legislativo, para fijar una edad mínima para la celebración delmatrimonio y hacer obligatoria la inscripción del matrimonio en un registro oficial”.EN EL CÓDIGO CIVIL:El Código Civil, por su parte, alude a este “interés superior” en diversosartículos. De ellos, sin duda el más importante es el art. 222, que establece en su inc.1°: “La preocupación fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para locual procurarán su mayor realización espiritual y material posible, y lo guiarán en elejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modoconforme a la evolución de sus facultades”. El precepto contiene una declaración y dosdeberes. Se declara que la “preocupación fundamental” de los padres es el interéssuperior del hijo. Ahora bien, en función de tal declaración, tienen los padres dosdeberes: procurarán la mayor realización del hijo, tanto en el plano espiritual comomaterial; y guiarán al hijo, es decir, dirigirán y orientarán al hijo, en el ejercicio de susderechos esenciales, en las distintas etapas de la vida, hasta que alcancen su mayoríade edad.Entre estas normas, cabe destacar, por ejemplo:En los bienes familiares:i.- Art. 147 (constitución de ciertos derechos reales sobre bienes familiares).En la filiación.i.- Art. 201 (posesión notoria del estado civil de hijo prefiere a las pruebas pericialesde carácter biológico);ii.- Art. 222 (preocupación fundamental de los padres es el interés superior del hijo);En el cuidado personal de los hijos:iii.- Art. 225 (cuidado personal de los hijos, si los padres viven separados);
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iv.- Art. 225-2 (criterios y circunstancias que deben considerarse para establecer elrégimen y ejercicio del cuidado personal);v.- Art. 226 (caso en que se confía el cuidado personal a persona distinta de lospadres);vi.- Art. 229 (relación directa y regular que ha de tener con el hijo, aquél de los padresque no tenga el cuidado personal);vii.- Art. 229-2 (derecho del hijo a tener una relación directa y regular con susabuelos);viii.- Art. 234 (facultad de corregir a los hijos);ix.- Art. 236 (derecho-deber de educar a los hijos);x.- Art. 242 (resoluciones judiciales acerca del cuidado personal).En la patria potestad.i.- Art. 244 (ejercicio de la patria potestad);ii.- Art. 245 (ejercicio de la patria potestad si los padres viven separados);iii.- Art. 254 (actos de enajenación de bienes del hijo que deben ser autorizados por lajusticia);iv.- Art. 255 (limitaciones y prohibiciones impuestas a los padres).En los alimentos.i.- Art. 321 (titulares del derecho de alimentos);ii.- Art. 323 (en cuanto a que los alimentos deben permitir al alimentario subsistiradecuadamente y a la obligación de proporcionar enseñanza básica, media y unaprofesión u oficio al hijo);iii.- Art. 332 (duración de la obligación de alimentos).En el régimen de participación en los gananciales.Art. 1792-21 (si se causa grave perjuicio de los hijos, juez puede conceder plazo parael pago del crédito de participación en los gananciales).EN LEYES ESPECIALES:A) En la Ley N° 21.430, sobre garantías y protección integral de los derechos de laniñez y adolescencia.i.- El art. 2 inc. 4°, dispone que toda persona, institución o grupo y especialmente lasorganizaciones de la sociedad social que lleven a cabo funciones relacionadas con eldesarrollo de los niños, niñas o adolescentes, deben respetar siempre el interéssuperior del niño, niña o adolescente.ii.- El art. 7, establece en su inc. 1°, que este principio es, al mismo tiempo, underecho, un principio y un procedimiento; en otras palabras, el interés superior tieneuna triple naturaleza jurídica: “Interés superior del niño, niña o adolescente. El interéssuperior del niño, niña y adolescente es un derecho, un principio y una norma deprocedimiento, que se basa en una evaluación de todos los elementos del interés deuno o varios niños en una situación concreta”. Estos elementos se indican en el inc. 5°,al que haremos referencia.El inc. 2° se refiere al derecho: “Todo niño, niña o adolescente tiene derecho aque en la toma de decisiones sobre cuestiones que le afecten se considereprimordialmente su interés superior, entendido como la máxima satisfacción posible delos principios, derechos y garantías reconocidos en virtud del artículo 1, cuando seevalúen y sopesen los distintos intereses involucrados en el asunto, sea que la decisióndeban tomarla autoridades legislativas, judiciales o administrativas, organizaciones dela sociedad civil, instituciones privadas, padres y/o madres, representantes legales opersonas que los tengan legalmente a su cuidado”.El inc. 3°, se refiere al principio: “Conforme a este principio, ante distintasinterpretaciones, siempre se elegirá aquella que satisfaga de manera más efectiva elinterés superior del niño, niña o adolescente”.El inc. 4°, se refiere al procedimiento: “Los procedimientos se guiarán porgarantías procesales para asegurar la correcta aplicación del interés superior del niño,
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niña o adolescente, que exige procedimientos transparentes y objetivos que concluyanen decisiones fundamentadas con los elementos considerados para efectivizar losderechos de los niños, niñas y adolescentes involucrados”.El inc. 5°, se refiere a las circunstancias específicas que deben considerarsepara la determinación del interés superior, en una situación concreta: “Para sudeterminación, se deberán considerar las circunstancias específicas de cada niño, niñao adolescente o grupo de niños, niñas o adolescentes como:a) Los derechos actuales o futuros del niño, niña o adolescente que deban serrespetados, promovidos o protegidos por la decisión de la autoridad.b) La opinión que el niño, niña o adolescente exprese, cuando ello sea posibleconforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su estado afectivo si no pudiereo no quisiere manifestarla.c) La opinión de los padres y/o madres, representantes legales o de quien lotuviere legalmente a su cuidado, salvo que sea improcedente.d) El bienestar físico, mental, espiritual, moral, cultural y social del niño, niña oadolescente.e) La identidad del niño, niña o adolescente y las necesidades que de ella sederivan, sean éstas físicas, emocionales, sociales, culturales o de origen étnico.f) La autonomía del niño, niña o adolescente y su grado de desarrollo.g) Cualquier situación de especial desventaja en la que se encuentre el niño,niña o adolescente que haga necesaria una protección reforzada para el goce yejercicio efectivos de sus derechos.h) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promoverla efectiva integración y desarrollo del niño, niña o adolescente considerando suentorno de vida.i) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que seconoce, tales como los efectos probables que la decisión pueda causar en su desarrollofuturo”.En la misma Ley N° 21.430, se consagran una serie de principios específicos,que tributan al principio más general del interés superior. Son ellos:i.- Principio de autonomía progresiva (art. 11).ii.- Principio de efectividad de los derechos (art. 12).iii.- Principio de la perspectiva de género.iv.- Principio de la responsabilidad de la Administración del Estado (art. 14).v.- Principio de Protección Social de la Infancia y Adolescencia (art. 15).vi.- Principio de prioridad (art. 16).vii.- Principio de progresividad y no regresividad de derechos (art. 17).viii.- Principio de Participación Social (art. 18).ix.- Principio de inclusión (art. 19).x.- Principio de difusión de los derechos de los niños, niñas y adolescentes (art. 20).xi.- Principio de intersectorialidad (art. 21).xii.- Principio de participación y colaboración ciudadana.Asimismo, la Ley N° 21.430 alude a un conjunto de derechos y garantías de queson titulares los niños, niñas y adolescentes:i.- Derechos civiles y políticos (art. 23). Respecto de los derechos políticos, debentenerse presente, obviamente, las limitaciones establecidas en la Constitución Política yen las leyes.ii.- Derecho a la vida (art. 24).iii.- Derecho a un nivel de vida, desarrollo y entorno adecuado (art. 25).iv.- Derecho a la identidad (art. 26).v.- Derecho a vivir en familia (art. 27).vi.- Derecho a ser oído (art. 28).vii.- Libertad de expresión y comunicación (art. 29).
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viii.- Libertad de pensamiento, conciencia y religión (art. 30).ix.- Libertad de asociación y reunión (art. 31).x.- Derecho a la participación (art. 32).xi.- Derecho a la vida privada y a la protección de datos personales (art. 33).xii.- Derecho a la honra, intimidad y propia imagen (art. 34).xiii.- Derecho a la información (art. 35).xiv.- Derecho a la protección contra la violencia (art. 36).xv.- Protección contra la explotación económica, la explotación sexual comercial y eltrabajo infantil (art. 37).xvi.- Derecho a la salud y a los servicios de salud (art. 38).xvii.- Derecho a atención médica de emergencia (art. 39).xviii.- Derecho a información sobre la salud y el consentimiento informado (art. 40).xix.- Derecho a la educación (art. 41).xx.- Derecho a la atención a la diversidad educativa (art. 42).xxi.- Derecho a la seguridad social (art. 43).xxii.- Derecho a la recreación, al deporte y a la participación en la vida cultural y en lasartes (art. 44).xxiii.- Derecho a recibir, en el contexto de su educación, una enseñanza sobre susexualidad, de manera integral y responsable (art. 45).xxiii.- Derechos y deberes en el espacio urbano (art. 47).xxiv.- Derecho a vivir en un medio ambiente saludable y sostenible (art. 8).xxv.- Libertad personal y ambulatoria (art. 49).xxvi.- Derecho a un debido proceso, a la tutela judicial efectiva y especializada (art.50).xxvii.- Derecho de los niños vulnerados a su recuperación física y psicológica y a sureintegración familiar y social (art. 51).xxviii.- Derecho a solicitar y recibir protección como refugiado, en el contexto de laprotección internacional (art. 52).xxix.- Derecho a la protección y defensa como consumidores de bienes y usuarios deservicios (art. 53).B) En la Ley Nº 19.947, de Matrimonio Civil:i.- El art. 3 de la Ley de Matrimonio Civil dispone que “Las materias de familiareguladas por esta ley deberán ser resueltas cuidando proteger siempre el interéssuperior de los hijos”.ii.- Art. 21 (acuerdo regulatorio en el caso de padres separados de hecho debe resolvertodas las materias que resguardan el interés de los hijos);iii.- Art. 27 (si los padres solicitan que se declare la separación judicial, debenacompañar acuerdo regulatorio que resguarde interés superior de los hijos);iv.- Art. 31 (sentencia que declara separación judicial de los padres, debe considerarinterés superior de los hijos);v.- Art. 36 (el juez debe adoptar las medidas que reduzcan los efectos negativos quepudiera representar para los hijos la separación de sus padres).C) En la Ley Nº 19.968 sobre Tribunales de Familia:i.- El art. 16 establece, como uno de los principios del procedimiento, el “Interéssuperior del niño, niña o adolescente y derecho a ser oído (…) El interés superior delniño, niña o adolescente, y su derecho a ser oído, son principios rectores que el juezde familia debe tener siempre como consideración principal en la resolución del asuntosometido a su conocimiento. Para los efectos de esta ley, se considerará niño o niña atodo ser humano que no ha cumplido los catorce años y, adolescente, desde loscatorce años hasta que cumpla los dieciocho años”.ii.- La misma Ley, en su art. 105, letra e), al regular la mediación familiar, señalacomo uno de los principios de la misma, el del interés superior del niño.D) En la Ley Nº 19.620, sobre Adopción de Menores:
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Art. 1 (la adopción tiene por objeto velar por el interés superior del menor adoptado).Cabe advertir que este principio, no está circunscrito exclusivamente a los hijosmenores de edad, aunque la mayoría de las normas que lo consagran se refieren aellos. En la Historia de la Ley Nº 19.947, consta del Segundo Informe de la Comisiónde Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, que se intentórestringir el tenor del citado art. 3 de la Ley de Matrimonio Civil al “interés superior delos hijos menores”, pero la Comisión rechazó la indicación, en base a la siguienteargumentación: “La Comisión tuvo presente que si bien, en general, la emancipaciónpor haber cumplido la mayoría de edad libera de la obligación de considerar el interésde los hijos al resolver las materias de familia, dicha regla no es absoluta. En efecto,según dispone el inciso segundo del artículo 332 del Código Civil, la obligación deproporcionar alimentos a los descendientes subsiste hasta los veintiún años, pero seamplía hasta los veintiocho años si están estudiando una profesión u oficio, y tambiénse extiende si les afecta una incapacidad física o mental que les impida subsistir por símismos o cuando, por circunstancias calificadas, el juez los considere indispensablespara su subsistencia” (p. 11).
d) Principio de protección al cónyuge más débil.

Al igual que los anteriores, este principio está consagrado en la legislaciónnacional, tanto general como especial.Podríamos considerar que éste principio deriva del principio de protección yfortalecimiento de la familia y del principio de protección al matrimonio.El cónyuge más débil es un concepto que varía en sus aplicaciones concretas:en algunos casos, será el cónyuge más pobre (alimentos o compensación económica orégimen de participación en los gananciales, por ejemplo); en otras ocasiones, será elcónyuge no propietario (bienes familiares por ejemplo); y en otras el cónyuge noadministrador (sociedad conyugal).Revisemos las instituciones y las normas en que se consagra y manifiesta.EN LA LEY DE MATRIMONIO CIVIL:i.- Art. 3 (las materias contempladas en esta Ley deben resolverse cuidando protegersiempre el interés del cónyuge más débil).ii.- Art. 21 (acuerdo regulatorio en el caso de padres separados de hecho debe resolvertodas las materias que resguardan el interés del cónyuge más débil).iii.- Art. 31 (sentencia que declara separación judicial de los cónyuges, debe considerarinterés del cónyuge más débil).iv.- Artículo 51 (matrimonio putativo).v.- Art. 54 (violación grave de los deberes y obligaciones matrimoniales faculta alcónyuge víctima de la misma, para demandar el divorcio).vi.- Art. 55 (solicitud de divorcio hecha por ambos cónyuges, debe velar por interesesdel cónyuge más débil; demanda de divorcio interpuesta por uno de los cónyuges noserá acogida, si no dado cumplimiento, en forma reiterada, a su obligación dealimentos respecto del cónyuge demandado).vii.- Art. 61 (supuestos que permiten a uno de los cónyuges para demandarcompensación económica, en el marco de un juicio de divorcio o de nulidad dematrimonio).viii.- Art. 62 (factores que el juez debe considerar, para determinar la procedencia ycuantía de la compensación económica).ix.- Art. 64 (a falta de acuerdo, el juez determinará procedencia de la compensacióneconómica y fijará su monto).x.- Art. 65 (modalidades de pago de la compensación económica).xi.- Art. 66 (las cuotas en que se divida el pago de la compensación económica seconsiderarán alimentos para el efecto de su cumplimiento).
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37 Sobre este principio, cfr. nuestro trabajo “Visión crítica de la sociedad conyugal y algunos fundamentos delprincipio de protección al cónyuge más débil”, en Estudios de Derecho Civil III. Jornadas Nacionales deDerecho Civil. Valparaíso, 2007, Alejandro Guzmán Brito (editor científico), Santiago de Chile,LegalPublishing, 2008, pp. 85 a 98.

EN EL CÓDIGO CIVIL:No se trata de un principio creado por la Ley de Matrimonio Civil, pues yaestaba consagrado implícitamente en el Código Civil. Se manifiesta en las siguientesmaterias y normas:En los bienes familiares:i.- Art. 141 (cosas que pueden afectarse como bienes familiares).ii.- Art. 142 (autorización que debe dar el cónyuge no propietario, para celebrar ciertoscontratos sobre bienes familiares).iii.- Art. 143 (derecho a pedir la rescisión del acto o contrato que recae en un bienfamiliar, si cónyuge no propietario no lo autorizó).iv.- Art. 146 (afectación como bien familiar de los derechos o acciones que loscónyuges posean en una sociedad, que a su vez es la propietaria del inmueble quesirva de residencia principal de la familia).v.- Art. 147 (constitución de ciertos derechos reales en favor del cónyuge nopropietario, sobre bienes familiares).vi.- Artículo 148 (beneficio de excusión en materia de bienes familiares).En los alimentos.i.- Art. 321 (se debe alimentos al cónyuge).ii.- Art. 330 (cónyuge tiene derecho a percibir alimentos congruos).iii.- Art. 332 (los alimentos, en principio, se deben por toda la vida del alimentario).En el régimen de sociedad conyugali.- Art. 1749 (actos y contratos del marido que debe autorizar la mujer).ii.- Art. 1773 (derechos preferentes de la mujer, una vez disuelta la sociedadconyugal).iii.- Art. 1777 (beneficio de emolumento de que goza la mujer).En el régimen de participación en los gananciales.i.- Art. 1792-20 (crédito de participación en los gananciales no es renunciable, antesde disolverse el régimen de participación en los gananciales).ii.- Art. 1792-21 (cómo debe pagarse el crédito de participación en los gananciales).iii.- Art. 1792-22 (evicción que sufre cónyuge acreedor del crédito de participación enlos gananciales).iv.- Art. 1792-24 (bienes sobre los cuáles hacer efectivo el pago del crédito departicipación en los gananciales).EN OTRAS LEYES ESPECIALES:i.- Ley Nº 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias(procedimiento para obtener alimentos).ii.- Ley Nº 19.968, sobre Tribunales de Familia, art. 105, letra a): “Artículo 105.-Principios de la mediación. Durante todo el proceso de mediación, el mediador deberávelar por que se cumplan los siguientes principios en los términos que a continuaciónse señalan: a) Igualdad: en virtud del cual el mediador se cerciorará de que losparticipantes se encuentren en igualdad de condiciones para adoptar acuerdos. Si nofuese así, propondrá o adoptará, en su caso, las medidas necesarias para que seobtenga ese equilibrio. De no ser ello posible, declarará terminada la mediación”.37
e) Principio de igualdad conyugal, parental y filiativa.

Este principio es una derivación de un principio general de nuestro Derecho,cual es el de igualdad ante la ley, consagrado en el art. 1, inc. 1º de la Constitución
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Política: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, declaración quereproduce, según veremos, lo que se proclama en instrumentos internacionales.Ahora bien, en el plano del Derecho de Familia, y considerando lo expuesto apropósito del cuarto principio, bien podría advertirse que el principio de igualdad es,por ahora, una aspiración en muchos casos, antes que una realidad instalada. Por lomenos, ello es cierto, cuando el matrimonio se rige, en sus aspectos patrimoniales, porlas normas de la sociedad conyugal.Con todo, admitamos que progresivamente, este principio se abre paso ennuestra legislación, particularmente por influencia de los instrumentos internacionalesque se han incorporado a nuestro Derecho.El principio lo denominamos como el de “igualdad conyugal, parental y filiativa”.Con ello, queremos expresar que, al menos en teoría, los cónyuges, o los padres queno estén casados y los hijos, deben recibir, cada uno de ellos en su ámbito, en cuantoson detentadores de esas calidades, un trato jurídico igualitario. Es decir, amboscónyuges o ambos padres que no estén casados, deben tener iguales derechos,deberes y obligaciones, tanto entre ellos, como también respecto de sus hijos menoresde edad. Los hijos, por su parte, sean ellos de filiación matrimonial o no matrimonial,han de tener unos mismos derechos, deberes y obligaciones, tanto entre ellos, comopara con sus padres.Hay por supuesto excepciones, pero tienen un fundamento legítimo, comoocurre en la sucesión entre hermanos, al conferirse mayores derechos a los hermanosde doble conjunción o carnales por sobre los de simple conjunción, es decir paternos omaternos (art. 990 del Código Civil).Revisemos las instituciones y normas que consagran este principio.EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES VIGENTES EN CHILE:i.- Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948).Establece su art. 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales endignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarsefraternalmente los unos con los otros”.Se reitera lo anterior en el art. 7: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sindistinción, derecho a igual protección de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccióncontra toda discriminación que infrinja esta Declaración y contra toda provocación a taldiscriminación”.Consigna el art. 16, Nº 1: “Artículo 16. 1. Los hombres y las mujeres, a partirde la edad núbil, tienen derecho, sin restricción alguna por motivos de raza,nacionalidad o religión, a casarse y fundar una familia; y disfrutarán de igualesderechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolución delmatrimonio”.Dispone por su parte el art. 25, Nº 2: “La maternidad y la infancia tienenderecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio ofuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social”.ii.- Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948).Expresa su Preámbulo: “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad yderechos y, dotados como están por naturaleza de razón y conciencia, debenconducirse fraternalmente los unos con los otros”.Señala su art. 2: “Derecho de igualdad ante la Ley. Todas las personas soniguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaraciónsin distinción de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.El art. 7, consagra el “Derecho de protección a la maternidad y a la infancia.Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, así como todo niño, tienenderecho a protección, cuidados y ayuda especiales”.Establece el art. 30: “Deberes para con los hijos y los padres. Toda personatiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de edad, y
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los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de asistirlos, alimentarlosy ampararlos cuando éstos lo necesiten”. Este art. debe relacionarse con el art. 222 delCódigo Civil, al que hicimos referencia.iii.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.Dispone su art. 23, Nº 4: “4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaránlas medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidadesde ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso dedisolución del mismo. En caso de disolución, se adoptarán disposiciones que asegurenla protección necesaria a los hijos”.Señala su art. 24: “1. Todo niño tiene derecho, sin discriminación alguna pormotivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posicióneconómica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menorrequiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo niñoserá inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberá tener un nombre. 3.Todo niño tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.iv.- Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.Dispone su art. 10: “Los Estados Partes reconocen que: (…) 3. Se debenadoptar medidas especiales de protección y asistencia en favor de todos los niños yadolescentes, sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otracondición. Debe protegerse a los niños y adolescentes contra la explotación económicay social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligresu vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, será sancionado por laley. Los Estados deben establecer también límites de edad por debajo de los cualesquede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”.v.- Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de CostaRica). Establece su art. 17: “Protección a la Familia (…) 4. Los Estados Partes debentomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuadaequivalencia de responsabilidades de los cónyuges en cuanto al matrimonio, durante elmatrimonio y en caso de disolución del mismo. En caso de disolución, se adoptarándisposiciones que aseguren la protección necesaria a los hijos, sobre la base única delinterés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a loshijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.Por su parte, señala el art. 24: “Igualdad ante la Ley. Todas las personas soniguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igualprotección de la ley”.vi.- Convención Sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra laMujer. Expresa su art. 2: “ Los Estados Partes condenan la discriminación contra lamujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sindilaciones, una política encaminada a eliminar la discriminación contra la mujer y, contal objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si aún no lo han hecho, en susconstituciones nacionales y en cualquier otra legislación apropiada el principio de laigualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados larealización práctica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y deotro carácter, con las sanciones correspondientes, que prohíban toda discriminacióncontra la mujer; c) Establecer la protección jurídica de los derechos de la mujer sobreuna base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunalesnacionales o competentes y de otras instituciones públicas, la protección efectiva de lamujer contra todo acto de discriminación; d) Abstenerse de incurrir en todo acto opráctica de discriminación contra la mujer y velar porque las autoridades oinstituciones públicas actúen de conformidad con esta obligación; e) Tomar todas lasmedidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer practicada por
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38 Lepin Molina, Cristián, ob. cit., pp. 24-32.39 Lepin Molina, Cristián, ob. cit., pp. 24-30.

cualesquiera personas, organizaciones o empresas; f) Adoptar todas las medidasadecuadas, incluso de carácter legislativo, para modificar o derogar leyes,reglamentos, usos y prácticas que constituyen discriminación contra la mujer; g)Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacióncontra la mujer”.Se reafirma lo anterior en el art. 3: “Los Estados Partes tomarán en todas lasesferas, y en particular en las esfera políticas, social, económica y cultural, todas lasmedidas apropiadas, incluso de carácter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo yadelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de losderechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con elhombre”.vii.- Convención sobre los Derechos del Niño.Se dispone en su art. 2: “1. Los Estados Partes respetarán los derechosenunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto asu jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico osocial, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otracondición del niño, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los EstadosPartes tomarán todas las medidas apropiadas para garantizar que el niño se veaprotegido contra toda forma de discriminación o castigo por causa de la condición, lasactividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o desus familiares”.Se indica en su art. 18: “1. Los Estados Partes pondrán el máximo empeño engarantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligacionescomunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a lospadres, o en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de lacrianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental será el interés superiordel niño”.EN EL DERECHO NACIONAL:Nuestra doctrina ha destacado que el principio de igualdad en el Derecho deFamilia se descompone en dos: principio de igualdad entre cónyuges y principio deigualdad de los hijos.38 Seguiremos dicho distingo:i.- Principio de igualdad conyugal y parental.Se ha señalado que este aspecto del principio puede a su vez analizarse desdedos puntos de vista:39i) Igualdad entre los cónyuges, en el ejercicio y cumplimiento de los derechos, deberesy obligaciones que la ley les confiere e impone. Este ejercicio y cumplimiento, debeentenderse tanto en el plano personal (deberes) como en el plano patrimonial, queincluye las obligaciones entre cónyuges y lo concerniente a los regímenesmatrimoniales. Así, se desprende de los arts. 131, 133, 135 y 136 del Código Civil quelos deberes y obligaciones que dichos preceptos imponen, deben cumplirse por amboscónyuges. En lo concerniente a instituciones tales como la obligación de alimentos o laeventual compensación económica, también la ley establece un tratamiento igualitario.Lo mismo ocurre tratándose de los regímenes matrimoniales de separación total debienes y de participación en los gananciales. Sin embargo, es evidente que existe undéficit en lo que se refiere al régimen de sociedad conyugal, en perjuicio de la mujer.ii) Igualdad entre los padres, en el ejercicio y cumplimiento de los derechos, deberes yobligaciones que los vinculan con sus hijos. Desde este punto de vista, las normassobre cuidado personal de los hijos, la relación directa y regular entre el padre o madreque no tenga el cuidado personal y sus hijos menores, la patria potestad, etc., exhiben
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40 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 7.

en nuestros días una regulación igualitaria, muy distante de aquella que secontemplaba en el Código Civil originario y hasta mediados del siglo pasado o inclusopocas décadas atrás. La última reforma importante en esta materia, es la de la Ley Nº20.680, del año 2013, que estableció normas igualitarias acerca del cuidado personal yde la patria potestad.ii.- Principio de igualdad filiativa.La instauración plena de este principio, se logró a través de la Ley Nº 19.585,denominada “Ley de Filiación”, que entró en vigencia el 27 de octubre de 1999. Frutode esta reforma, el art. 33 del Código Civil establece que “La ley considera iguales atodos los hijos”. Ello trajo consigo que en las normas concernientes al cuidadopersonal, la patria potestad, los alimentos, la sucesión por causa de muerte, etc., nooperen distingos entre hijos de filiación matrimonial o no matrimonial.
SEGUNDA PARTE: DE LOS ESPONSALES.

1.- Definición.
Se encuentra en el art. 98, inc. 1°: “Los esponsales o desposorio, o sea lapromesa de matrimonio mutuamente aceptada, es un hecho privado, que las leyessometen enteramente al honor y conciencia del individuo, y que no produce obligaciónalguna ante la ley civil.”Atendidos los términos del precepto, se le define también como la promesa deun matrimonio futuro.La voz “esponsales” proviene del latín spondere, que significa “prometer”.Aunque el art. 101 alude al “contrato de esponsales”, en verdad se diferenciafundamentalmente de los contratos propiamente tales; por lo demás, el propio art. 98,después de definirlo, agrega que constituye “un hecho privado” y “que no produceobligación alguna ante la ley civil”.Los esponsales son, pues, una vinculación que está lejos de constituir uncontrato; pero tampoco pueden calificarse como una simple actuación intrascendenteque no tiene otra sanción que la conciencia individual, pues genera algunos efectosjurídicos secundarios. Por eso, los esponsales están a mitad de camino entre lossimples deberes morales y los contratos.40

2.- Características.
a) Es un hecho privado.b) No produce obligación alguna ante la ley civil.c) Se entrega enteramente al honor y la conciencia del individuo.
3.- Carencia de obligatoriedad de los esponsales.

La tendencia legislativa es negarle efecto obligatorio a los esponsales; en suvirtud, no puede obligarse al promitente a casarse en cumplimiento de su compromiso.El cumplimiento de la promesa queda entregado al honor y conciencia del individuo.Nuestro Código Civil declara expresamente que los esponsales constituyen un hechoprivado: de ahí que no pueda invocarse ni directa ni indirectamente para provocar lacelebración del matrimonio. El mismo art. 98, inc. 2º, declara que ni siquiera se podrádemandar indemnización de perjuicios; y el art. 99 agrega que si se ha pactado multapara el caso de no cumplirse lo prometido, esta multa tampoco podrá hacerse efectiva.
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41 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 7 y 8.42 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 8 y 9.

Cabe señalar que en otras legislaciones, no existe la impunidad que se consagraen la nuestra. Así, el Código Alemán hace al esposo que quebranta su promesa,responsable de todo perjuicio; y la jurisprudencia francesa, a pesar de carecer de textoexpreso, equipara esta situación a la que crea un delito y hace responsable al infractoraún de la indemnización de daño moral.41En síntesis, los esponsales:a) No permiten pedir el cumplimiento forzoso de la promesa.b) No permiten pedir indemnización de perjuicios por su incumplimiento.
4.- Efectos secundarios que producen los esponsales.

No obstante que los esponsales no son obligatorios y ni siquiera son fuente deperjuicios, la ley les atribuye algunos efectos secundarios:
a) El art. 99 se pone en el supuesto que los esposos hayan estipulado una multa parael caso de incumplimiento de la promesa matrimonial y preceptúa que estaestipulación no da acción para cobrar la multa, “pero si se hubiere pagado la multa, nopodrá pedirse su devolución”.Como vemos, el legislador niega a esta estipulación de los efectos propios detoda cláusula penal, pero asigna al que recibe la multa voluntariamente pagada, elderecho de retenerla.Atendido lo anterior, Enrique Rossel concluye que nos encontramos ante unaobligación natural (art. 1470). Se ha sostenido -dice Rossel-, que esta obligación no esnatural ni menos civil, porque el art. 98 dispone que los esponsales no producenobligación “alguna” ante la ley civil, o sea, ni obligaciones civiles ni naturales. Esteargumento –contra argumenta Rossel-, carece de valor porque el art. 98 se estárefiriendo al “pacto de matrimonio futuro”, y el art. 99 está legislando una convenciónindependiente, como es la cláusula penal, que, si bien es accesoria, no por eso deja deproducir efectos propios y distintos a los que puede generar la convención principal.Rodríguez Grez, sobre la materia, afirma que no estamos ante una obligaciónnatural, porque no hay raíz alguna de obligación civil.
b) Según el art. 101, la existencia de una promesa de matrimonio es causal agravantedel delito de seducción. La ley alude aquí a una de las formas que podía adoptar eldelito de rapto, hoy derogado. Pero persisten los alcances civiles de la figura, segúnindicaremos más adelante.Cabe indicar, en todo caso, que el legislador vela por el cuidado sexual de lamujer y estableció un principio básico: una relación sexual con una mujer menor de 14años, aunque haya consentido, es violación (art. 362 del Código Penal).En cuanto a la mujer mayor de 14 años y menor de 18 años, está protegida porel delito de estupro. Hay estupro cuando siendo la mujer mayor de 14 y menor de 18años, ha intervenido engaño, abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual. Esteengaño podría consistir, a juicio de algunos, en los esponsales (art. 363 del CódigoPenal).
c) El art. 100 dispone que podrá demandarse la restitución de las cosas donadas yentregadas bajo la condición de un matrimonio que no se ha efectuado. En verdad,este efecto es ajeno a los esponsales. Se producirá siempre, aunque los esponsales noexistan. Estamos ante la misma solución consagrada en el art. 1789, inc. 2º, respectode las donaciones bajo condición de matrimonio.42
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43 La Ley Nº 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2021, modificó el art. 102 delCódigo Civil, sustituyendo la frase “un hombre y una mujer”, por la de “dos personas”.44 Publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de mayo de 2004 y vigente a partir del 18 de noviembre de2004, reemplazó a la antigua Ley de Matrimonio Civil, que databa del año 1884.

TERCERA PARTE: EL CONTRATO DE MATRIMONIO.
I.- GENERALIDADES SOBRE EL MATRIMONIO.
1.- Definición.

El art. 102 contiene la definición legal. Conforme a este precepto, “Elmatrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se unen actual eindisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y deauxiliarse mutuamente”.43Etimológicamente, la palabra “matrimonio” significa “oficio de madre”, conceptoque justifican las Partidas diciendo que por ser la madre quien soporta las cargas y lostrabajos que significan el parto y la crianza de los hijos, ha de llamarse matrimonio yno patrimonio (que a su vez, significa “oficio de padre”).La definición del Código, a nuestro juicio, ha quedado parcialmente derogada,en aquella parte que alude a “…indisolublemente y por toda la vida”, a partir de laentrada en vigencia de la Ley N° 19.947, segunda Ley de Matrimonio Civil, queconsagra el divorcio con disolución del vínculo44.El legislador, es cierto, optó por no alterar el tenor del art. 102 del Código Civil,y por tal razón, en principio, podría sostenerse que el matrimonio sigue siendoindisoluble, en el sentido que no admite este contrato su resciliación, o sea, no puedeterminar por el solo acuerdo de los contratantes (según veremos, el divorcio, aúnaquél pedido de común acuerdo por los cónyuges, exige probar el cese de laconvivencia por cierto plazo, de manera que no basta con el solo consentimiento de loscónyuges). Con todo, creemos que la expresión “indisolublemente, y por toda la vida”,no es ya de la esencia del contrato. Es cierto que dicha frase responde a una aspiraciónque todos los cónyuges tienen en mente al contraer matrimonio, pero claramente nodebió mantenerse en nuestro Código Civil, desde el momento que aceptamos eldivorcio vincular. Se podría concluir que, en la parte citada, la definición ha sidotácitamente derogada. En este sentido, recordemos que el art. 52 del Código Civilestablece que la derogación de la ley es tácita, cuando la nueva ley contienedisposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.El profesor Javier Barrientos Grandón, no es de la misma opinión. Estima que elmatrimonio continúa siendo indisoluble, ya que hubo una voluntad legislativa expresaen orden a no alterar el art. 102 del Código Civil, acreditada en la historia fidedigna delestablecimiento de la ley. Agrega que la calificación de indisoluble del matrimonio serelaciona directamente con la necesaria seriedad del consentimiento matrimonial, yaque si el consentimiento se prestare prescindiendo de tal intención de indisolubilidad,podría materializarse una causal de nulidad del matrimonio, quizá vinculada con elerror en la cualidad personal del cónyuge que no pretendía un matrimonio indisoluble,o por la eventual carencia de suficiente juicio en el compromiso. Sostiene el profesorBarrientos que podría distinguirse entre una indisolubilidad “intrínseca” y otra“extrínseca” del matrimonio. La indisolubilidad “intrínseca” se proyectaría en dosámbitos: a) que el matrimonio no puede disolverse por mero acuerdo de los cónyuges,sin otra intervención pública alguna; b) que el matrimonio “en sí mismo” exige laindisolubilidad, en cuanto el ideal del matrimonio es que sea para siempre y que duretoda la vida. En este sentido, el matrimonio en Chile continuaría con el carácter de“indisoluble”, pues aunque existe una suerte de divorcio consensual, es precisa la
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intervención judicial para decretarlo (una intervención externa), y como ideal derivadode su naturaleza conserva su indisolubilidad. Concluye el profesor Barrientos afirmandoque lo que no caracterizaría desde ahora al matrimonio, es su indisolubilidad“extrínseca”, esto es, que no pueda ser disuelto desde “fuera”, precisamente porque lapotestad civil, a través de un procedimiento judicial externo, se ha atribuido la facultadde disolverlo en los términos y condiciones de la ley (opiniones formuladas enentrevista publicada en “La Semana Jurídica”, N° 187, semana del 7 al 13 de junio de2004, Editorial Lexis-Nexis).El profesor Hernán Corral Talciani, por su parte, sostiene que la nueva Ley deMatrimonio Civil exhibe una suerte de esquizofrenia, pues recoge dos modelosopuestos de matrimonio: por una parte, lo regula como un contrato institucional; porotra, lo concibe como un mero hecho (igual como acontecía en el Derecho Romano),que expira por el cese de la convivencia, más la voluntad de uno o de ambos cónyuges(exposición que realizó en un Seminario organizado por el Colegio de Abogados confecha 31 de mayo de 2004).El profesor Gonzalo Figueroa Yáñez, a su vez, estima que ha operado laderogación tácita del art. 102 del Código Civil (exposición que realizó en el Seminariocitado, de la Universidad Diego Portales). Los legisladores, por su parte, debatieron elmodificar o no el art. 102 del Código Civil.Los Senadores Núñez y Gazmuri, propusieron reemplazar su texto, por elsiguiente: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujerse unen con el fin de crear una unidad de vida entre ellos, en donde ambos seprocurarán respeto, igualdad, ayuda mutua y la posibilidad de procrear hijos”.El Senador Viera-Gallo, discrepando de la propuesta, señaló por su parte que“...la indisolubilidad dice relación con la intención de los contrayentes y no con lanaturaleza del contrato.En la Cámara de Diputados, luego de analizar las distintas tendencias que sedieron en su seno, se concluyó que lo importante es que, al contraer matrimonio, laintención de los contrayentes es que no se disuelva, pero si después, por causassobrevinientes, que los cónyuges no pudieron prever al momento de casarse, tienen lanecesidad de disolverlo, la ley debe entregarles las herramientas para que lo hagan”.El Senador Espina afirmó, a su vez “...que no veía obstáculo para que ladefinición declare que el matrimonio es indisoluble y, más adelante, se permita ladisolución. La validez de los contratos no obsta a causales de terminaciónsobrevinientes. Por ejemplo, la venta se reputa perfecta desde que las partes hanconvenido en la cosa y en el precio, pero luego se puede resciliar, rescindir o resolver.El matrimonio, por regla general, es indisoluble; excepcionalmente, cumpliéndosedeterminados requisitos, se permite la disolución.”Prevalecieron las opiniones de los Senadores Viera-Gallo y Espina, optándosepor no alterar el tenor del art. 102 del Código Civil.
2.- Características.

De la definición del art. 102 y de la Ley de Matrimonio Civil, se desprenden lascaracterísticas del matrimonio:
a) Es un contrato. Así comienza el art. 102. Pero no obstante lo anterior, debemostomar esta expresión en un sentido amplio, o sea, como equivalente a un acto nacidode la voluntad de dos personas y reglamentado por la ley civil. En verdad, es tanespecial como contrato, que, afirman algunos, sólo tiene de tal su origen. Por ello,algunos autores le niegan tal carácter y prefieren denominarlo genéricamente
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45 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 9 y 10.46 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 30.47 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 30.48 Antes de la reforma hecha al Código Civil por la Ley Nº 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10 dediciembre de 2021, el art. 102 exigía diferencia de sexo entre las partes. Era de hecho el único contrato queexige la diferencia de sexo de los contrayentes. De aquí nació la teoría de la inexistencia jurídica. El art. 80de la Ley de Matrimonio Civil ratificaba este principio, al señalar que los matrimonios celebrados en elextranjero valdrían en Chile, “siempre que se trate de la unión entre un hombre y una mujer”. Por lo tanto,si dos personas del mismo sexo, presentaban en el Registro Civil un certificado de matrimonio, expedido porun país donde se admitía el matrimonio en tal hipótesis, la inscripción del mismo había de rechazarse, puespara nuestra ley, sencillamente no había tal matrimonio (aunque sí podría considerarse como acuerdo deunión civil). La exigencia del art. 80, fue suprimida por la Ley Nº 21.400.

“institución”.45 En efecto, varias razones justificarían el carácter institucional delmatrimonio:i.- Para algunos autores, el concepto de contrato comprende solamente los actosjurídicos destinados a crear obligaciones de carácter transitorio, mientras que si seestablece o crea un estatuto de carácter permanente, el acto dejaría de ser uncontrato para convertirse en una institución.ii.- El contrato sólo genera obligaciones. El matrimonio, origina deberes y obligaciones.iii.- El acuerdo de las voluntades de los cónyuges es sólo el acto fundacional delmatrimonio, cobrando éste después vida propia, cuyo estatuto no puede ser alteradopor los fundadores.iv.- El matrimonio no puede ser disuelto por la sola voluntad de los cónyuges.v.- El objeto del matrimonio está fuera del comercio humano.vi.- El matrimonio produce plenos efectos respecto de terceros.46vii.- Para Ramos Pazos, el matrimonio es un “acto de Estado” (siguiendo la doctrina delitaliano Cicus). En efecto, es el Estado, a través del oficial del Registro Civil, el que unea los contrayentes (o ante quien los contrayentes deben ratificar su consentimiento, sise hubieren casado ante un ministro de culto). Agrega que esta tesis no contradice laidea del matrimonio institución, pues justamente por su carácter institucional,interviene el Estado para declarar casados a los contrayentes. Estima que se dan en elcaso los elementos de toda institución: núcleo humano básico (los cónyuges), quepasa a tener un valor en sí mismo; está organizado dentro del orden jurídico; hay unaidea directriz de bien común (vivir juntos, procrear –es decir, formar una familia- yauxiliarse mutuamente); es permanente, en cuanto dura lo que viven los cónyuges ysus efectos perduran en la descendencia.47Sin embargo, el carácter institucional del matrimonio, se ha visto resentido,según veremos, con la introducción del divorcio vincular, afianzándose el caráctercontractual del mismo.
b) Es un contrato solemne. El matrimonio no se perfecciona por el solo consentimientode los contrayentes, sino que requiere la conclusión de varias formalidades queanalizaremos más adelante.
c) Pueden celebrarlo personas de distinto sexo o del mismo sexo.48
d) Sólo pueden celebrarlo personas mayores de edad. Después de la reforma hecha anuestra legislación por la Ley Nº 21.515 (28 de diciembre de 2022), sólo puedencelebrar el matrimonio personas mayores de edad. Hasta el 17 de noviembre de 2004,podían celebrar el contrato las mujeres que hubieren cumplido 12 años y los hombresque hubieren cumplido 14 años. Entre el 18 de noviembre de 2004 y el 27 dediciembre de 2022, la edad mínima era de 16 años para hombres y mujeres. A partirdel 28 de diciembre de 2022, los contrayentes, sin distinción de sexo, deben sermayores de edad.
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e) Cada parte sólo puede ser una persona. Este requisito constituye una “derogación”particular, al art. 1438, precepto que establece que “cada parte puede ser una omuchas personas”. Se descarta en nuestro Derecho la poligamia, tanto en su variantede poliginia (varón casado simultáneamente con dos o más mujeres) como lapoliandria (mujer casada simultáneamente con dos o más varones).
f) Los efectos del contrato son actuales y permanentes. Antes, los autores agregabanque los efectos del matrimonio eran también perpetuos, desde el momento que serechazaba el divorcio con disolución del vínculo. Tal perpetuidad en los efectos delmatrimonio definía la fundamental diferencia entre el matrimonio y los demáscontratos y es lo que llevó a algunos autores a negarle el carácter de tal y denominarlo“institución”. Después de la Ley N° 19.947, creemos que se afianza la naturalezacontractual del matrimonio, y se debilita su carácter institucional.Que los efectos sean actuales, quiere decir que no pueden someterse acondición suspensiva o a plazo, sino que se generan en el momento mismo de sucelebración.Que sean permanentes, quiere decir que, en principio, duran obligatoriamentetoda la vida de los cónyuges (la aspiración de los contrayentes, obviamente, es que launión sea por toda la vida). Queda excluida del matrimonio la resciliación. Sinembargo, ahora se puede recurrir al divorcio, de manera que ya no podemos afirmarque los efectos sean permanentes “y perpetuos”.
g) El objeto del matrimonio es también característico. Del art. 102, se infiere queconsiste en “vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”. Como vemos, el objetode este vínculo es principalmente de orden moral y secundariamente patrimonial. Delos tres fines que menciona la ley, obviamente debemos entender que hay dos que sonpermanentes, como ocurre con la convivencia y el auxilio mutuo, y otro que es sólotemporal, cual es la procreación, cuando se trata de personas de distinto sexo, y que,obviamente no concurre si se trata de cónyuges del mismo sexo.Observa Rodríguez Grez -a diferencia de lo que opina Rossel, como veremos altratar de los impedimentos dirimentes del matrimonio-, que la procreación no es laúnica finalidad del matrimonio, de manera que no podría pedirse la nulidad delcontrato por falta de objeto, por el solo hecho de que no se quisiera o pudieraprocrear. Por la misma razón, es permitido el matrimonio entre individuos seniles queno son capaces de concebir.La falta de objeto está sancionada en diversas formas, que van desde la nulidaddel matrimonio, el divorcio y la separación judicial sin ruptura del vínculo.En relación a los tres fines esenciales del matrimonio (objeto del matrimonio)señalados en el art. 102 del Código Civil, pueden vincularse ellos a los deberes yobligaciones conyugales (efectos del matrimonio) de la siguiente manera:i.- “vivir juntos”: deber de convivencia (art. 133 del Código Civil) y deber de respetorecíproco (art. 131 del Código Civil).ii.- “procrear”: deber eventual de cohabitación (art. 33 de la Ley de Matrimonio Civil) ydeber de guardarse fe o de fidelidad (arts. 131 y 132 del Código Civil).iii.- “auxiliarse mutuamente”: obligación de socorro (arts. 131 y 134 del Código Civil);deber de ayuda mutua (art. 131 del Código Civil); deber de protección recíproca (art.131 del Código Civil); y obligación eventual de pagar compensación económica (arts.61 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil).
h) En cuanto contrato, tiene efectos “personales”.Esto, porque surte efecto respecto de la persona misma de los contrayentes(por ejemplo, el deber de fidelidad y el deber de respeto mutuo), sin perjuicio de que
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49 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 109-111.

también tiene efectos patrimoniales. En relación con el punto anterior, seis de los ochoefectos del matrimonio tienen connotación personal.
i) Es el fundamento de la filiación matrimonial, en el evento que los cónyuges procreenhijos.
j) En doctrina, el matrimonio es un contrato dirigido.Esto, porque el legislador reguló todos y cada uno de sus efectos, dejando a laspartes sólo ciertas alternativas (por ejemplo, escoger el régimen patrimonial que loregirá).
3.- Principales diferencias entre el matrimonio y los contratos patrimoniales.

Manuel Somarriva Undurraga49 apunta una serie de diferencias entre elmatrimonio y los contratos patrimoniales. A nuestro juicio, de ellas, las más relevantesson las siguientes:a) La promesa de celebrar un contrato patrimonial se rige por el art. 1554 del CódigoCivil. En el caso del matrimonio, por el art. 98, aunque en verdad no se trata de uncontrato de promesa.b) En el contrato de matrimonio, sólo pueden existir dos partes y dos personas. En loscontratos patrimoniales, las partes contratantes pueden ser dos o más y cada unaintegrada por una o más personas, sin limitaciones.c) El matrimonio es un contrato solemne. Tratándose de los contratos patrimoniales,pueden ser reales, solemnes o consensuales.d) En el contrato de matrimonio, no tiene aplicación la resciliación o mutuo disenso.Los contratos patrimoniales pueden dejarse sin efecto por este modo de extinguir.e) El matrimonio no acepta modalidades de ninguna especie. Los efectos de loscontratos patrimoniales pueden alterarse por condiciones, plazos o modos oestipulando otras modalidades (por ejemplo, carácter alternativo, facultativo o solidariode la obligación).f) En el matrimonio, aun basándose en el texto mismo de la ley y no enplanteamientos doctrinarios, puede distinguirse entre la inexistencia y la nulidad. Enlos contratos patrimoniales, tal distingo no se desprende, al menos del tenor de la ley.g) El contrato de matrimonio no puede extinguirse por la resolución. Algunos contratospatrimoniales pueden resolverse (no olvidemos que algunos contratos sólo pueden“terminar”, y no “resolverse”, como ocurre por ejemplo con el comodato o elarrendamiento).h) El error en la persona anula el matrimonio. En los contratos patrimoniales, no loanula por regla general.i) El dolo no tiene influencia en el consentimiento para contraer matrimonio. En loscontratos patrimoniales, es un vicio del consentimiento.j) En el matrimonio, los derechos, deberes y obligaciones son recíprocos e idénticos. Enlos contratos puramente patrimoniales, sólo son recíprocos si se trata de contratosbilaterales, aunque por regla general son distintos para cada parte (excepcionalmente,son también idénticos en el caso del contrato de sociedad).k) Puede pedir la nulidad del matrimonio, por regla general, cualesquiera de lospresuntos cónyuges, aun sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba(excepcionalmente, en el caso de error y de fuerza, la acción sólo corresponde a quiensufre dichos vicios del consentimiento; lo mismo ocurre si la causal fuere haber tenidomenos de 18 años, pues la acción se radicará en quien no tenía dicha edad, cuandoéste la cumpla). La nulidad de un acto patrimonial no puede pedirla quien otorgó o
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50 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 111.

celebró el acto o contrato sabiendo o debiendo saber que incurría en una causal denulidad, cuando se trata de nulidad absoluta.l) Pueden demandar la nulidad del matrimonio, en algunos casos, ciertos terceros, enel sólo interés de la moral o de la ley. En el caso de los contratos patrimoniales, dichosterceros deben tener interés pecuniario.m) En el contrato de matrimonio, no cabe el distingo entre nulidad absoluta y nulidadrelativa, propio de los contratos patrimoniales.n) Por regla general, los herederos no pueden demandar la nulidad de un matrimonio.En los contratos patrimoniales, los herederos pueden entablar la acción de nulidad.ñ) Por regla general, la acción para demandar la nulidad del matrimonio esimprescriptible. En el caso de los contratos patrimoniales, prescribe en cuatro o en diezaños.o) Por regla general, la nulidad de matrimonio no puede demandarse tras elfallecimiento de uno de los cónyuges. La nulidad de un contrato patrimonial puedesolicitarse antes o después de la muerte de uno o más de los contratantes.p) El contrato de matrimonio termina con la muerte de uno de los cónyuges, y porende, sus derechos, deberes y obligaciones no se transmiten a los herederos delfallecido. Tratándose de los contratos patrimoniales, por regla general el fallecimientode uno de los contratantes no produce la expiración del contrato, transmitiéndose losderechos y obligaciones a los herederos del fallecido (excepcionalmente, el contratoexpira, como ocurre con el contrato de mandato o si muere el comodatario).q) Las causales de nulidad del matrimonio son siempre específicas. Las causales denulidad relativa, en el caso de los contratos patrimoniales, se establecen en términosgenerales (art. 1682, inc. 3º).r) En ciertos casos, el matrimonio nulo produce los mismos efectos que el válido. Losefectos de los contratos patrimoniales se suprimen, una vez declarada la nulidad.s) En los contratos patrimoniales, es posible obtener la ejecución forzada de lasobligaciones. Tal cosa no es posible en el matrimonio.t) El incumplimiento de los deberes y de las obligaciones matrimoniales, no otorgaderecho para reclamar indemnización de perjuicios, a diferencia de los contratospatrimoniales.u) Los efectos del contrato de matrimonio se fijan imperativamente por la ley y loscónyuges no pueden derogarlos o modificarlos. En los contratos patrimoniales, losefectos previstos en la ley son supletorios de la voluntad de los contratantes, quepueden por ende modificarse por éstos.v) En los contratos patrimoniales rige el art. 22 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo delas Leyes, incorporándose todas las leyes vigentes al tiempo en que se celebren (ultra-actividad de la ley). En el contrato de matrimonio, debe hacerse un distingo, deacuerdo a los arts. 3 y siguientes de la misma ley: en cuanto a su formación, rige laley vigente en tal momento, pero en cuanto a los efectos del contrato, regirá la leynueva. Así, por ejemplo, si se modificaren las normas del Derecho de alimentos y seestableciere que la pensión de alimentos en favor de uno de los cónyuges no podráexceder de un 20% de las rentas del alimentante (hoy el art. 7 de la Ley N° 14.908dispone que el tribunal no podrá fijar como monto de la pensión una suma que excedadel cincuenta por ciento de las rentas del alimentante, salvo que existan razonesfundadas para fijarlo sobre este límite), regirá la ley nueva.Estas diferencias, apunta Somarriva, “nos hace llegar a la conclusión de que elmatrimonio es un contrato sui generis que escapa, casi en su totalidad, a las reglas delcontrato patrimonial”.50
4.- Principios inspiradores de la Ley de Matrimonio Civil.
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Se desprende de la normativa introductoria de la Ley de Matrimonio Civil y delas disposiciones que conforman el cuerpo de la misma, que sus principiosinspiradores, son los siguientes:A) Protección de la familia.Hemos aludido a este principio dentro de los principios generales del Derechode Familia, en cuanto es uno de los dos aspectos del principio de protección yfortalecimiento de la familia.A lo largo de todo el articulado de la Ley de Matrimonio Civil, se pone demanifiesto la protección de la familia, particularmente cuando se originan situacionesconflictivas en su seno. Así se observa, por ejemplo, en materia de separación dehecho y separación judicial de los cónyuges; en lo concerniente al divorcio y a lanulidad de matrimonio; en lo que corresponde a la compensación económica, etc.Según se estudiará, en cada una de estas y de otras materias, el legisladorintroduce normas tendientes a dar cumplimiento al mandato constitucional de darprotección a la familia.B) Protección del matrimonio.También se trata, según se refirió, de uno de los principios generales delDerecho de Familia.La Ley se preocupa, en primer lugar, de que la celebración del contratomatrimonial sea un acto convenido por personas capaces y además libre y espontáneo,exento de vicios.Luego, propende el legislador a evitar, hasta donde sea posible, la rupturamatrimonial, instando a las partes a conciliar sus puntos de vista y resolver endefinitiva el conflicto.C) Protección del interés superior de los hijos, y en especial de los no emancipados.Nos remitimos a lo que se expuso dentro de los principios generales delDerecho de Familia.D) Protección del cónyuge más débil.También nos remitimos a lo expuesto a propósito de los principios generales delDerecho de Familia.E) Reconocimiento de la libertad de las personas para reconstituir su vida afectiva,poniendo fin a su matrimonio mediante el divorcio, cuando se cumplan lascircunstancias previstas en la ley.Una de las grandes críticas que se le hacían a la Ley de 1884 decía relación aque si bien en ella se contemplaba el divorcio, que podía ser temporal o perpetuo, éstesin embargo era sui generis, pues no disolvía el vínculo matrimonial. Los divorciadosseguían casados, y por ende, no podían contraer un nuevo vínculo.Según veremos, se buscó el subterfugio de la nulidad matrimonial fundada en lasupuesta incompetencia del Oficial Civil ante el cual se había celebrado el matrimonio.Se trataba de una nulidad convenida fraudulentamente por los cónyuges. Si uno deellos se negaba a consentir en este fraude procesal, el otro no tenía opción parademandar el término del matrimonio. En ocasiones, uno de los cónyuges exigía al otroel pago de una cuantiosa suma de dinero, para consentir en este procedimiento.Todo lo anterior ha desaparecido. Hoy, puede demandar el divorcio cualquierade los cónyuges, si ha transcurrido el plazo de cese de convivencia exigido por la ley.La sentencia pondrá término al contrato matrimonial, pudiendo los excónyugescontraer nuevo matrimonio.F) La decisión para contraer matrimonio ha de ser un acto que resulte de la adecuadareflexión e información proporcionada a los novios.Este principio se manifiesta, esencialmente, en los siguientes aspectos:i.- El aumento de la edad mínima para contraer matrimonio, a los 16 años con lareforma del año 2004 y a los 18 años con la del año 2022;
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ii.- La instauración de cursos de preparación para el matrimonio;iii.- La información que debe proporcionar el Oficial del Registro Civil a los futuroscontrayentes al hacerse la manifestación; yiv.- La información que el Oficial del Registro Civil debe proporcionar a loscontrayentes, cuando éstos ratifican su matrimonio celebrado ante un ministro de cultode la respectiva entidad religiosa. En este último caso, el principio sólo se manifiestaen su aspecto de información, tanto en lo concerniente a los derechos y deberes delmatrimonio, como para escoger el régimen patrimonial del matrimonio.G) Los aspectos jurídicos del matrimonio y en general los que conforman aquella ramadel Derecho Civil denominada Derecho de Familia, deben ser conocidos y resueltos porjuzgados especializados, sustrayéndolos por ende de la competencia de los juzgadosciviles.Con tal fin, la Ley N° 19.968, publicada en el Diario Oficial con fecha 30 deagosto de 2004, creó los Juzgados de Familia, cuya competencia se fija en el art. 8° deesa normativa.La Ley N° 19.968 fue modificada por la Ley N° 20.286, publicada en el DiarioOficial de fecha 15 de septiembre de 2008. Tras esta modificación, los tribunales defamilia son competentes para conocer de los siguientes asuntos:1. Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los niños, niñas oadolescentes;2. Las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la madre que no tenga elcuidado personal del hijo, a mantener con éste una relación directa y regular;3. Las causas relativas al ejercicio, suspensión o pérdida de la patria potestad; a laemancipación y a las autorizaciones a que se refieren los párrafos 2. y 3. del Título Xdel Libro I del Código Civil (párrafo 2: “Del derecho legal de goce sobre los bienes delos hijos y de su administración”; párrafo 3: “De la representación legal de los hijos”);4. Las causas relativas al derecho de alimentos;5. Los disensos para contraer matrimonio (que ya no operan en realidad, pues nopuede contraer matrimonio un menor de edad);6. Las guardas, con excepción de aquellas relativas a pupilos mayores de edad, yaquellas que digan relación con la curaduría de la herencia yacente, sin perjuicio de loestablecido en el inc. 2° del art. 494 del Código Civil (por ende, toda guarda que sedecrete sobre una persona mayor de edad, por causa de demencia o disipación, debeventilarse ante un juzgado civil; lo mismo cabe respecto de la declaración de yacenciade la herencia; el inc. 2º del art. 494 dispone: “Los curadores para pleito o ad litemson dados por la judicatura que conoce en el pleito, y si fueren procuradores denúmero no necesitarán que se les discierna el cargo”);7. Todos los asuntos en que aparezcan niños, niñas o adolescentes gravementevulnerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptaruna medida de protección conforme al art. 30 de la Ley de Menores;8. Las acciones de filiación y todas aquellas que digan relación con la constitución omodificación del estado civil de las personas;9. Todos los asuntos en que se impute la comisión de cualquier falta a adolescentesmayores de 14 y menores de 16 años de edad, y las que se imputen a adolescentesmayores de 16 y menores de 18 años, que no se encuentren contempladas en el inc.3º del art. 1º de la N° Ley N° 20.084. Tratándose de hecho punibles cometidos por unniño o niña, el juez de familia procederá de acuerdo a lo prescrito en el artículo 102 N;10. La autorización para la salida de niños, niñas o adolescentes del país, en los casosen que corresponda de acuerdo con la ley;11. Las causas relativas al maltrato de niños, niñas o adolescentes de acuerdo a lodispuesto en el inciso 2° del art. 62 de la Ley N° 16.618;12. Los procedimientos previos a la adopción, de que trata el Título II de la Ley N°19.620;
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13. El procedimiento de adopción a que se refiere el Título III de la Ley N° 19.620;14. Los siguientes asuntos que se susciten entre cónyuges, relativos al régimenpatrimonial del matrimonio y los bienes familiares:a) Separación judicial de bienes;b) Las causas sobre declaración y desafectación de bienes familiares y la constituciónde derechos de usufructo, uso o habitación sobre los mismos;15. Las acciones de separación, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de MatrimonioCivil;16. Los actos de violencia intrafamiliar; y17. Toda otra materia que la ley les encomiende (por ejemplo, arts. 13 y 18 de la LeyNº 21.120 que “Reconoce y da protección al derecho a la identidad de género”).Cabe consignar que la Ley N° 20.286, al modificar el art. 8 de la Ley N° 19.968,suprimió la letra b) del antiguo numeral 15, que decía: “b) Autorizaciones judicialescomprendidas en los Párrafos 1. y 2. del Título VI del Libro I; y en los Párrafos 1., 3. y4. del Título XII y en el Título XXII-A, del Libro IV; todos del Código Civil”. Todas estasmaterias, entonces, son ahora de competencia de los juzgados civiles. Son ellas lasautorizaciones a que aluden las siguientes disposiciones del Código Civil:i.- Los arts. 138 y 138 bis (Párrafo 1. del Título VI del Libro I), ambos vinculados con elrégimen de sociedad conyugal: el art. 138 se refiere al caso en que la mujer,excepcionalmente, asume la administración ordinaria de la sociedad conyugal; el art.138 bis, alude al caso en el cual la mujer recurre a la justicia para que se le autoricepara celebrar un acto o contrato sobre uno de sus bienes propios, ante la negativainjustificada de su marido.ii.- El art. 144 (Párrafo 2. del Título VI del Libro I): a propósito de los bienes familiares,se refiere a la autorización judicial que el cónyuge propietario solicita, ante laimposibilidad o negativa del cónyuge no propietario para prestarla.iii.- El art. 1721 (Párrafo 1. del Título XII del Libro IV): autorización judicial al que estábajo guarda para celebrar capitulaciones matrimoniales, en ciertos casos.iv.- Arts. 1749, 1754 y 1756 (Párrafo 3. del Título XII del Libro IV): autorización almarido para celebrar ciertos actos o contratos que inciden en bienes sociales (art.1749) o en bienes propios de la mujer (art. 1754 y 1756).v.- Arts. 1759 y 1761 (Párrafo 4. del Título XII del Libro IV): autorización a la mujercomo administradora extraordinaria de la sociedad conyugal, para celebrar ciertosactos o contratos que inciden en bienes sociales.vi.- El art. 1792-21: concesión de un plazo de hasta un año, para el pago del créditode participación en los gananciales.Se justifica que estas materias sean conocidas y resueltas por tribunales civilesy no de familia, pues en la mayoría de los casos sólo involucran a los cónyuges (y no alos hijos menores) y tienen carácter puramente patrimonial.
II.- CONDICIONES DE EXISTENCIA Y DE VALIDEZ DEL MATRIMONIO.
1.- Condiciones de existencia del matrimonio.

La distinción entre los elementos de existencia y de validez del matrimonio, loque lleva a distinguir la inexistencia de la nulidad absoluta, fue formulada, a propósitode este contrato, por Zachariae, y se encuentra incorporada en la jurisprudenciafrancesa, aun cuando no en el Código Napoleón. Entre nosotros se acepta el mismoconcepto a fin de obviar ciertos inconvenientes y absurdos que resultarían de aplicaren estricto sentido las disposiciones de la Ley de Matrimonio Civil. En efecto, sabemosque las causales de nulidad de matrimonio son taxativas; pues bien, entre las causalesno estaba sancionado el matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo. Perocomo era obvio, tales matrimonios no sólo no eran validos, sino que sencillamente no
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51 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 15.

existían.51 Tampoco expresa la ley vigente que el matrimonio en el que no huboconsentimiento será nulo, porque sencillamente debe entenderse que no existematrimonio.De esta forma, los requisitos de existencia del matrimonio son los siguientes:a) Consentimiento de los contrayentes.b) Presencia del Oficial del Registro Civil o del ministro de culto; yc) Ratificación ante un Oficial del Registro Civil de la celebración del matrimonio, si ellase realizó ante un Ministro de culto de una entidad religiosa de derecho público einscripción, en el mismo caso, del matrimonio, en el Registro Civil e Identificación.
2.- Condiciones de validez del matrimonio.

Para que un matrimonio sea valido, no sólo debe haber consentimiento entre loscontrayentes, ceremonia efectuada ante el Oficial Civil o un ministro de culto, yratificación ante un Oficial del Registro Civil e inscripción del acta otorgada por elministro de culto, sino que además, deben concurrir las condiciones o requisitos devalidez del matrimonio.Son requisitos de validez del matrimonio, los siguientes (art. 4º, Ley deMatrimonio Civil):a) Capacidad de los contrayentes o ausencia de impedimentos dirimentes (la Ley deMatrimonio Civil, en el art. 4º, alude a la capacidad de los contrayentes,abandonándose la antigua expresión que aludía a los “impedimentos dirimentes”. En losustancial, sin embargo, creemos que puede continuar empleándose dicha expresióntradicional);b) Consentimiento libre y espontáneo;c) Que se hayan cumplido las formalidades que establece la ley (advertimos, en todocaso, que en realidad la omisión de una sola solemnidad acarrea la nulidad delmatrimonio: la falta o inhabilidad de dos testigos hábiles).Analizaremos seguidamente, las condiciones de validez del matrimonio. Acontinuación de los impedimentos dirimentes, revisaremos también los impedimentesimpedientes o prohibiciones, aclarando que en el caso de éstos, no estamos enrealidad ante un requisito de validez del matrimonio.
a) Causales de incapacidad o impedimentos dirimentes.

Las causales de incapacidad o impedimentos dirimentes, que de presentarseocasionan la nulidad del matrimonio, pueden ser absolutas o relativas. Las absolutas,imposibilitan el matrimonio del afectado por el impedimento con cualquier persona; lasrelativas, sólo con determinados sujetos. Las revisaremos a continuación.
a.1) Causales de incapacidad absolutas o impedimentos dirimentes absolutos.

De acuerdo a la ley, siete son ahora las causales de incapacidad absolutas.Están imposibilitados de contraer matrimonio los que se encuentren en cualquiera delas siguientes situaciones:
a.1.1. Los que se hallaren ligados por vínculo matrimonial no disuelto (art. 5º,N° 1 de la Ley de Matrimonio Civil).Como es obvio, la ley prohíbe contraer matrimonio a los que se encuentranunidos por vínculo matrimonial no disuelto.
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Cabe advertir que la ley no distingue, de manera que el matrimonio vigentepuede haberse celebrado en Chile o en el extranjero. Y en este último caso, elmatrimonio será nulo, sea que el matrimonio haya o no estado inscrito al momento decontraer el nuevo matrimonio. Por lo demás, el art. 80 dispone que “… el matrimoniocelebrado en país extranjero, en conformidad con las leyes del mismo país, produciráen Chile los mismos efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno”.Cabe tener presente que la bigamia, si el matrimonio se celebró en Chile,constituye un delito (art. 382 del Código Penal). Hay delito, siempre y cuando elprimer matrimonio sea válido (por ello, lo primero que debe examinarse para defendera un individuo acusado de bigamia, es si el primer matrimonio adolece de algún viciode nulidad). La pena que impone la ley al bígamo, es la de reclusión menor en sugrado máximo (vale decir, de tres años y un día a cinco años).
a.1.2. Los que se hallaren ligados por un acuerdo de unión civil vigente, amenos que el matrimonio lo celebre con su conviviente civil (art. 5°, N° 2 de laLey de Matrimonio Civil).52Quienes celebren al acuerdo de unión civil quedan impedidos de contraercontrato de matrimonio con una persona distinta de aquella con quien han convenidodicho acuerdo, mientras éste se mantenga vigente. La Ley N° 20.830, hizoincompatibles el contrato de matrimonio con el contrato que da cuenta del acuerdo deunión civil.
a.1.3. Los menores de dieciocho años (art. 5º, N° 3 de la Ley de Matrimonio Civil).En este punto, la Ley N° 19.947 ya constituyó una reforma importante, pues laLey de 1884 impedía el matrimonio de los impúberes, o sea, la mujer menor de doceaños o el varón menor de catorce años. Hoy, se aumenta la edad mínima para contraermatrimonio, a dieciséis años, igualándose en ello a las mujeres y a los hombres. Elcambio en el criterio del legislador se explica como resultado del cambio en lascostumbres de nuestra sociedad, pues a diferencia de nuestros abuelos, muchos de loscuales, contraían matrimonio muy jóvenes (en especial, nuestras abuelas), hoy, latendencia es la de postergar el matrimonio hasta una edad más avanzada,considerando que la expectativa de vida supera en mucho aquella que presentabaChile en las últimas décadas del siglo XIX o en las primeras décadas del siglo XX.A partir del 28 de diciembre de 2022 (Ley Nº 21.515), la edad mínima paracelebrar el contrato de matrimonio es la de 18 años.Podemos afirmar que ahora, el criterio del legislador atiende a la madurez delos contrayentes, antes que a la aptitud para procrear.Observamos sin embargo cierta falta de congruencia entre el criterio dellegislador en orden a impedir que un menor de dieciocho años pueda contraermatrimonio, por una parte, y permitir, por otra, que un menor de dieciocho, peromayor de doce (en el caso de las mujeres) o mayor de catorce (en el caso de loshombres), puedan reconocer un hijo, actuando por sí solos, sin intervención delrepresentante legal o la autorización del juez, según se desprende del art. 262 delCódigo Civil. Creemos que tan trascendente para el menor es el contraer matrimonio,como el reconocer un hijo, actos que, a nuestro juicio, debieran requerir de untratamiento jurídico idéntico.
a.1.4. Los que se hallaren privados del uso de razón (art. 5, N° 4 de la Ley deMatrimonio Civil).La causal afecta tanto a los dementes interdictos, como a cualquier otro que almomento de contraer matrimonio, no se hallaba en su sano juicio, incluyéndose aquí a
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53 Viladrich, Pedro Juan, “Comentario al canon 1095”, en Instituto Martín de Azpilcueta, Código de DerechoCanónico, Pamplona, 1992, Ediciones Universidad de Navarra, 5ª edición, p. 567, citado a su vez por DelPicó Rubio, Jorge, Derecho Matrimonial Chileno, Santiago de Chile, AbeledoPerrot, LegalPublishing, 2010, p.253.54 Barrientos Grandón, Javier y Novales Alquézar, Aranzazú, Nuevo Derecho Matrimonial Chileno. Leynúmero 19.947: celebración del matrimonio, separación, divorcio y nulidad, Editorial LexisNexis, Santiago,2004, p. 112.

los dementes no interdictos, pero cuya enajenación mental pueda ser debidamentecomprobada, así como también, por ejemplo, a los que se encontraren ebrios,drogados, bajo los efectos de la hipnosis, etc.
a.1.5. Los que por un trastorno o anomalía psíquica, fehacientementediagnosticada, sean incapaces de modo absoluto para formar la comunidad devida que implica el matrimonio (art. 5º, N° 4 de la Ley de Matrimonio Civil).Esta causal tiene su origen en el canon 1.095, regla 3ª, del Código Canónico(son incapaces de contraer matrimonio “quienes no pueden asumir las obligacionesesenciales del matrimonio por causas de naturaleza psíquica”).Se trata de una figura no contemplada en la Ley de 1884. Entendemos que nose trata de personas dementes o privadas totalmente del uso de la razón (pues a ellasse refiere la causal precedente), pero que al momento de contraer matrimonio,experimentaban una situación que afectaba su psíquis, como por ejemplo, aquellapersona que se encontraba sumida en una depresión severa, médicamentecomprobable. En general, la causal se aplicaría a todos aquellos que padezcan untrastorno mental transitorio, que distorsione su percepción de la realidad.Cabe preguntarse si queda comprendida en esta situación, la orientación oconducta homosexual o bisexual de uno de los cónyuges, siempre que ella se hubieremanifestado antes del matrimonio, considerando que se ha sostenido por algunos quese trata de un trastorno o anomalía psíquica. Para el Derecho canónico, lahomosexualidad o bisexualidad puede impedir la instauración de una comunidad devida propiamente conyugal, y por ende, ser causal de nulidad de matrimonio. En elplano del Derecho Civil, sin embargo, conforme a los postulados más recientes de lapsiquiatría, la homosexualidad o la bisexualidad no podrían calificarse como“trastornos” o “anomalías”, expresiones que forman el tipo legal. No se trata de“enfermedades”, como se les consideraba hasta hace algunos años (se les calificabacomo “perturbaciones psicopáticas de la personalidad”). No se les incluye en laactualidad como “enfermedades mentales” en el Manual Diagnósticos y Estadístico delos Trastornos Mentales (DSM, según sus siglas en inglés).En todo caso, si la conducta homosexual o bisexual se manifestare después dehaber contraído matrimonio, permitirá al otro cónyuge demandar el divorcio, segúnestudiaremos más adelante, pero sólo si se configura una trasgresión grave y reiteradaal deber de fidelidad (art. 54, Nº 2 de la Ley de Matrimonio Civil).Impedirían también formar esta comunidad de vida, anomalías psíco-sexualesque puedan afectar a los cónyuges al momento de contraer matrimonio, como aquellasconductas de promiscuidad sexual, que evidencian que uno de los cónyuges es incapazde guardar fidelidad conyugal. La doctrina no está conteste acerca de los alcances deesta causal. Pedro Juan Viladrich admite los trastornos psíco-sexuales, aunqueadvirtiendo que los supuestos fácticos no se agotan en ellos.53 Javier Barrientos yAranzazú Novales, estiman que la homosexualidad “puede tener cabida dentro dealguno de los nuevos capítulos de nulidad matrimonial, (…) bajo la noción de ‘trastornoo anomalía psíquica’ que vuelve incapaz de modo absoluto, a la persona para formar lacomunidad de vida que implica el matrimonio (art. 5 número 3 Lmc.), como haadmitido jurisprudencia canónica y de sistemas jurídicos extranjeros”.54
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Carlos López Díaz admite dentro de la causal, casos como trastornos de laidentidad sexual, el fetichismo o el travestismo, pero no así la homosexualidad y labisexualidad.55El profesor Jorge del Picó Rubio incluye en esta causal, figuras tales comodeficiencias de la inteligencia como el retraso mental moderado (que cubre el rango decoeficiente intelectual entre 35 y 49); deficiencias de la memoria (que incluyen lapérdida parcial o completa de la memoria, la incapacidad para registrar, retener orecuperar información o distorsiones en el contenido de la memoria, como las queincorporan recuerdos falsos); deficiencias del pensamiento (que incluyen lasperturbaciones que afectan a la velocidad y organización de los procesos depensamiento).56En todo caso, la ley exige que el trastorno o la anomalía se encuentrenfehacientemente diagnosticadas, lo que implica disponer de pruebas que establezcande un modo irrefragable la causal de nulidad.Una sentencia de la Corte de Santiago, de fecha 20 de junio de 2018, autos RolN° 577-2018, confirma la sentencia dictada por el Primer Juzgado de Familia deSantiago con fecha 13 de diciembre de 2017, que declaró la nulidad del matrimonio.Expresa el fallo de segunda instancia, en lo medular:“1°) Que en su apelación la parte demandada de nulidad de matrimonio, doña Claudia(…), pide la revocación de la sentencia argumentando que no se configura la causaldeterminada como concurrente en primera instancia, ya que el contrayente era unapersona capaz al celebrarse el matrimonio, y cuya condición de tener una bipolaridadtipo 1 no le impedía de manera absoluta comprometerse con los deberes yobligaciones que implica la comunidad de vida del matrimonio, que es la causalacogida en autos, atendiendo -dice equivocadamente- al diagnóstico actual delcónyuge, 10 años después de la celebración del enlace. Señaló asimismo la existenciade un sesgo de parcialidad del tribunal en su contra. También estima que el curador desu cónyuge, hermano de éste, y que fue testigo del matrimonio, y que luego obtuvo ladeclaración de interdicción del mismo, tendría interés patrimonial personal en el juicio,que desconoce una transacción entre los cónyuges en que se pacta una pensión dealimentos para el hijo común y un régimen de relación directa y regular. Del mismomodo señala que el perito psiquiatra Mario Uribe Rivera, presenta sendascontradicciones con su propio relato en informe escrito, el que tampoco es claro, y loacusa de parcialidad. Por esto la causal esgrimida no se establecería en tanto se exigeuna incapacidad de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica elmatrimonio;2°) Que en su dictamen el señor Fiscal Judicial, Raúl Trincado Dreyse, señala queprocede la confirmación de la sentencia apelada, porque se configura la causal denulidad del matrimonio en el presente caso, no olvidando que no se sustenta en que elcónyuge haya estado privado de razón al contraer el vínculo de cuya nulidad se trata,sino en que presenta un trastorno o anomalía fehacientemente diagnosticada y que deello se genere una incapacidad absoluta para formar la comunidad de vida que implicael matrimonio. No se trata de saber solamente que el papel que se firma era uncontrato de matrimonio, sino de entender su contenido, las obligaciones, deberes yderechos que importa, toda vez que don Guido (…) presentó desde 1986 (elmatrimonio fue celebrado el 2007) una enfermedad en el área de salud mental quetanto su médico psiquiatra actual como el perito de autos visualizan como un trastornoesquizo afectivo, a pesar que al inicio de la enfermedad haya sido diagnosticada comoun trastorno bipolar severo, el cual fue evolucionando según explicó el perito judicial.Sobre la falta de imparcialidad del perito alegada por la apelante, concuerda con la
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juez a quo en el sentido que es una disconformidad con las conclusiones, que inclusoen una oportunidad que estaba precluida pretendió generar una pericia distinta através del Servicio Médico Legal. En lo tocante al mérito, expresa en el dictamen queda cuenta de una adecuada metodología y que aparece como muy completo siendocontundente en sus conclusiones. Finalmente expuso que si bien a la causal no le esnecesario el conocimiento de la enfermedad, la juez y el fiscal entienden que la pruebada cuenta que las partes se conocen estando ambos internados en la Unidad de SaludMental de una clínica, habiendo llegado ella después y egresado antes, resultándolepoco creíble lo sostenido por la madre y la hermana de la demandada de que nuncasupieron de la enfermedad, ni de las internaciones;3°) Que, lo cierto es que, a juicio de estos sentenciadores, la causal de nulidad y queformó parte de la interlocutoria de prueba (punto 2), se probó suficientemente con laprueba instrumental señalada en el fundamento quinto, con los testimoniosexaminados y aportados por la parte demandante -hermana y cuñada- (considerandoséptimo) y la prueba pericial psiquiátrica realizada por el perito Dr. Mario Uribe Rivera.En síntesis, el cónyuge (demandante a través de curador) padecía de la enfermedad,desde los primeros tiempos de universidad, en 1987, la que le fue diagnosticada comoBipolaridad Tipo 1, pero que a través del conocimiento de varias fichas clínicasexaminadas el perito determinó que estaba asociada a psicosis y a esquizofrenia. Fueinternado u hospitalizado en diversas ocasiones por cuadros maniacos (15hospitalizaciones a 2017), el matrimonio se separó el 2009, y la demandada denuncióese año por violencia intrafamiliar a su cónyuge, por haber recibido durante los dosúltimos años maltratos verbales de Guido (…) (o sea, desde el año en que contrajeronel matrimonio). En otra causa, sobre Cese de Régimen Comunicacional, de 2010, ellamanifiesta que él padece una enfermedad bipolar, que no inmediatamente pero a lassemanas de casados sufrió una crisis manifestando una conducta agresiva, rompiendocosas de la casa, rajando con un cuchillo una foto suya enmarcada, por lo que debióllamar a su madre y hermano para que se lo llevaran. De otro lado, la pruebatestimonial acorde con la enfermedad que presentó el demandante, suministró que élnunca trabajó realmente, que sólo se le incorporó en una empresa familiar paraasignarle una cantidad de dinero periódica, pero que no asumió el rol de casado concomprensión de su estado civil;4°) Que, en estas condiciones, y no existiendo motivos objetivos u objetivados acercade las parcialidades acusadas en el recurso, éste no podrá prosperar.Por estas consideraciones y lo dispuesto, además, en el artículo 67 de la Ley N°19.968,se confirma la sentencia definitiva de trece de diciembre de dos mil diecisiete dictadapor el Primer Juzgado de Familia de Santiago”. Pronunciada por la Tercera Sala de laCorte de Apelaciones de Santiago, presidida por el Ministro señor Mauricio SilvaCancino, conformada por el Ministro señor Carlos Gajardo Galdames y el AbogadoIntegrante señor Mauricio Decap Fernández. Redacción del Ministro señor SilvaCancino.
a.1.6. Los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento paracomprender y comprometerse con los derechos y deberes esenciales delmatrimonio (art. 5, N° 5 de la Ley de Matrimonio Civil).Al igual que la causal anterior, ésta tampoco se encontraba contemplada en laLey de 1884. La causal nos parece muy ambigua en su redacción, considerando que noalude a los menores de edad, ni a los dementes ni a los que sufran un trastorno o unaanomalía psíquica transitoria. Tampoco nos parece adecuado aludir a personas quecarezcan de suficiente juicio y discernimiento, pues ante la ley civil tales personas sonincapaces, y si lo fueran, estarían comprendidos en otras causales. ¿Quienes podríanquedar comprendidos en esta hipótesis, entonces?
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Para intentar responder a esta pregunta, debemos considerar que la causaltambién tiene su origen en el Derecho Canónico (Canon 1.095, N° 2 del Código deDerecho Canónico). Ahora bien, la causal alude a la imposibilidad para comprender ycomprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio. Pues bien, en elámbito del Derecho Canónico, son obligaciones esenciales del matrimonio, lassiguientes:i.- Obligación de cooperar a la realización del acto carnal;ii.- Obligación de no hacer nada contrario a la generación de la prole;iii.- Obligación de mantener una comunidad de vida;iv.- Obligación de recibir y educar a los hijos.Descartando de esta causal el tercer caso, pues está comprendido en la causalanalizada en el punto a.1.5., las otras tres podrían configurar una causal de nulidad dematrimonio que se ajuste a la conducta descrita en el N° 4 del art. 5 de la Ley deMatrimonio Civil. Así, por ejemplo, aquella persona que exhibió desde el momentomismo de contraer matrimonio una conducta hostil al nacimiento de hijos; o elindividuo que, sin incurrir en un trastorno psíquico, es incapaz de radicarse endeterminado lugar y formar allí una comunidad de vida, optando por una vida que lolleva a desplazarse incansablemente de un lugar a otro.La causal se refiere a no poder “comprender” y “comprometerse”. Hay, por unlado, entonces, una operación intelectual que no puede realizarse adecuadamente, ypor otro lado, un acto volitivo que no puede materializarse.En todo caso, tal como se expresó en el Informe de la Comisión de Constitución,Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, son copulativos los requisitos decomprender y comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio.Se indicó al efecto que “La doctrina canónica sostiene que el defecto de discreción ojuicio, que no constituye privación de razón, no es sólo un defecto del intelecto (o sea,una incapacidad para comprender los deberes matrimoniales), sino que, a la vez, unadeficiencia de la voluntad (incapacidad para querer comprometerse con ellos)”.
a.1.7. Los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquiermedio, ya sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de señas (art. 5,N° 6 de la Ley de Matrimonio Civil).Cabe recordar que la Ley N° 19.904, publicada en el Diario Oficial con fecha 3de octubre de 2003, había modificado el N° 4 del artículo 4º de la ley de 1884. Enefecto, establecía el antiguo art. 4, N° 4: “Los que de palabra o por escrito no pudierenexpresar su voluntad claramente”. Tras la reforma incorporada a la Ley de 1884 por laLey N° 19.904, el N° 4 quedó con el siguiente tenor: “Los que no pudieren expresar suvoluntad claramente”. Hoy, la ley es algo más explícita, pero en lo sustancial, elespíritu es el mismo que el de la Ley N° 19.904, a saber, terminar con unadiscriminación que afectaba a los sordos o sordomudos analfabetos, pero capaces deexpresarse a través de la lengua de señas.
a.2) Causales de incapacidad relativas o impedimentos dirimentes relativos.

Dos son las causales de incapacidad relativas o impedimentos dirimentesrelativos que contempla la ley, conforme a lo que expondremos a continuación.
a.2.1. Por vínculo de parentesco (art. 6º de la Ley de Matrimonio Civil).No podrán contraer matrimonio entre sí:i.- Los ascendientes y descendientes por consanguinidad;ii.- Los ascendientes y descendientes por afinidad (así, por ejemplo, la nuera que haenviudado, no podría contraer matrimonio con su suegro viudo);iii.- Los colaterales por consanguinidad en el segundo grado;
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57 Hasta el año 2004, previo a la reforma hecha al Código Civil por la Ley N° 19.947, existía un tercerimpedimento dirimente relativo: no podía contraer matrimonio el que había cometido adulterio con supartícipe en esa infracción, durante el plazo de cinco años contado desde la sentencia que así lo establezca.Dicho tenor rigió entre el año 1994 y el 2004, conforme a lo dispuesto en la Ley N° 19.335. Antes, elimpedimento sólo afectaba a la mujer, la que no podía contraer matrimonio con su co-reo en el delito deadulterio. Hoy, el adulterio ya no está sancionado penalmente, y si se decreta el divorcio por tal causa, elcónyuge infractor no tendrá impedimento en contraer matrimonio con el copartícipe en dicha conducta.58 El tenor de este artículo fue modificado por la Ley Nº 19.947.

iv.- El adoptado con uno de los adoptantes, porque la adopción confiere al adoptado elestado civil de hijo del o de los adoptantes, conforme a lo dispuesto en el art. 1º de laLey N° 19.620, de Adopción de Menores; en este caso, el adoptado, además, no podrácontraer matrimonio con cualesquiera de sus ascendientes biológicos o con sushermanos biológicos, pues se mantiene, para este solo efecto, el vínculo de filiación deorigen (art. 37 de la Ley de Adopción de Menores). Por ende, el impedimento aquí esdoble: con la familia de origen o biológica y con la familia adoptiva.Los casos contemplados en la ley, obedecen a razones morales y biológicas(impedir degeneraciones físicas y psíquicas).No comprende este impedimento el parentesco colateral por afinidad, demanera que el matrimonio entre cuñados es lícito.Observa la doctrina que la restricción impuesta por este artículo es mínima. Enotras legislaciones, como la francesa o la española, se prohíbe también el matrimonioentre tíos y sobrinos (o sea, entre parientes en tercer grado en la línea colateral). Así,el art. 47 N° 2 del Código Civil español, aunque el impedimento es dispensable,conforme al art. 48, inc. 2°.
a.2.2. Por homicidio (art. 7º de la Ley de Matrimonio Civil).El cónyuge sobreviviente no podrá contraer matrimonio:i.- Con el imputado contra quien se hubiere formalizado investigación por el homicidiode su cónyuge; oii.- Con quien hubiere sido condenado como autor, cómplice o encubridor de ese delito.La expresión “contra quien se hubiere formalizado investigación”, es propia delnuevo proceso penal oral. En relación a esta materia, el art. 7º transitorio de la Ley N°19.947, establece que la incapacidad referida al imputado que se establece en el art.7º de la Ley de Matrimonio Civil, se entenderá hecha al procesado en la causa criminalseguida por hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la reformaprocesal penal en la Región respectiva.Este impedimento rige tanto para el hombre como para la mujer y no esnecesario que el cónyuge sobreviviente haya participado en el asesinato o tengaalguna relación delictuosa con el asesino. Una elemental consideración de moralpública impide el matrimonio del cónyuge sobreviviente con el asesino del cónyuge delprimero, o con su cómplice o encubridor.57
b) Impedimento impediente o prohibición de segundas nupcias.
b.1) Generalidades.

Está establecido en los arts. 12458 a 127 y 130 del Código Civil. Estasdisposiciones están vigentes, y debe acreditarse su cumplimiento en los dos trámitesprevios al matrimonio, la manifestación y la información. En efecto, el art. 9° de la Leyde Matrimonio Civil, dispone que quienes quisieren contraer matrimonio, deberáncomunicar al Oficial Civil, si corresponde, los nombres de las personas cuyoconsentimiento sea necesario y el hecho de no tener prohibición legal para contraermatrimonio. A su vez, el art. 12° de la misma ley, señala que se acompañará a lamanifestación una constancia fehaciente del consentimiento para el matrimonio dado
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59 La Ley N° 21.515, publicada en el Diario Oficial el 28 de diciembre de 2022, se derogaron los arts. 105 a116, que regulaban el impedimento impediente de falta de consentimiento y el impedimento impediente deguarda, en el caso de que el matrimonio se celebrare por un menor de edad. A partir de la mencionada ley,en Chile sólo pueden celebrar el matrimonio las personas mayores de edad.60 Antes de la promulgación de la Ley N° 19.947, el art. 124 se refería al viudo o viuda. Ahora, el precepto seaplica, además, a los que se hubieren divorciado y también, atendido lo dispuesto en el art. 127, a los quehubieren anulado su matrimonio.61 El impedimento alude a quien tenga hijos “de precedente matrimonio”. No se protege, por ende, a loshijos de filiación no matrimonial. Se trata, sin duda, de una omisión del legislador que debe repararse. Enefecto, atenta ella contra el principio consagrado en el artículo 33 del mismo Código, en cuanto la leyconsidera iguales a todos los hijos. La norma, entonces, debiera aludir a toda clase de hijos, matrimoniales ono matrimoniales, que al momento de contraer matrimonio su padre o madre, estuvieren bajo la patriapotestad o bajo la guarda de dicho progenitor. Se trata de aplicar el aforismo “donde existe la misma razón,debe aplicarse la misma disposición”.62 Según veremos más adelante, tras la promulgación de la Ley N° 19.947, todos los hijos nacidos en unmatrimonio después declarado nulo, tienen filiación matrimonial.

por quien corresponda (en el caso de que se trate de un matrimonio que se celebrarámediante un apoderado). Por su parte, el art. 14° dispone que en el momento depresentarse o hacerse la manifestación, los interesados rendirán información de dostestigos por lo menos, sobre el hecho de no tener impedimentos ni prohibiciones paracontraer matrimonio.El efecto del quebrantamiento de este impedimento no es la nulidad delmatrimonio, sino la pérdida de derechos hereditarios, según se verá.59
b.2) Análisis del impedimento impediente:

Está contemplado en el art. 12460 del Código Civil. Se refiere al que tiene hijosde precedente matrimonio.61Para que rija el impedimento, es necesario que los hijos estén:i.- Bajo la patria potestad; oii.- Bajo la tutela o curatela del padre o de la madre, aunque fueren mayores de edad.El impedimento no afecta, por ende, al padre o madre cuyos hijos se hanemancipado de la patria potestad, a menos que ellos se encontraren bajo curaduría desu padre o madre. Si los hijos mayores estuvieren bajo guarda de un tercero, tampocoregirá el impedimento, pues el precepto exige que estén bajo “su” tutela o curaduría.El actual tenor del art. 124, fue fijado por la Ley N° 19.947, ampliando sucampo de aplicación. En efecto, antes de la reforma, el precepto sólo se refería alviudo o viuda que tenía hijos de precedente matrimonio y tampoco contemplaba al quehubiere anulado su matrimonio. Ahora, el artículo rige para el viudo o viuda, para eldivorciado y también para el que hubiere obtenido la nulidad de su matrimonio.Respecto al último, en principio, podría estimarse que no se le aplica el art. 124, desdeel momento en que se alude en él a “precedente matrimonio”, lo que obviamente noacontece si el matrimonio se declaró nulo, ya que, en tal caso, sencillamente no hubomatrimonio. Sin embargo, el art. 127, al establecer la sanción aplicable a quien se caseinfringiendo el impedimento impediente que estamos analizando, incluye también,junto al viudo y divorciado, a “quien hubiere anulado su matrimonio”. Para mayorclaridad, el legislador debió incluir a este último en el art. 124, pero a pesar de nohaberlo hecho, debemos concluir que tácitamente está comprendido, atendido lodispuesto en el art. 127 del mismo Código. Adicionalmente, se podría agregar quedado el carácter de hijos matrimoniales que la ley atribuye a todo hijo nacido en unmatrimonio declarado nulo (art. 51, inc. 1° de la Ley de Matrimonio Civil)62 de todasmaneras debieran quedar protegidos entonces por el art. 124.Por su parte, el art. 126 del Código Civil establece que el oficial del RegistroCivil no permitirá el matrimonio del padre o madre:
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i.- Sin que le presente certificado auténtico del nombramiento de curador especial paralos fines del impedimento; oii.- Sin que proceda información sumaria de que el padre o madre no tiene hijos deprecedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad o bajo su tutela o curaduría.A pesar de que el art. 126 del Código Civil no alude al ministro de culto,entendemos que recae sobre él la misma obligación que se impone al Oficial Civil.
- En qué consiste el impedimento: debe nombrarse a los hijos un curador especial,para que confeccione un inventario solemne de los bienes del hijo que el progenitoradministra como tal, o como curador o tutor. Esta exigencia tiene por objeto evitar laconfusión del patrimonio de estos hijos con los bienes de los que nazcan después. Deahí que cuando un hijo no tiene bienes, de todas maneras debe nombrarse un curadorpara que deje constancia del hecho (así lo dispone expresamente el art. 125 delCódigo Civil).Se ha entendido por la mayoría de la doctrina (Rossel, entre otros) que no esnecesario terminar el inventario solemne antes de contraer segundas nupcias; el art.127 se limita a exigir que el inventario se haga “en tiempo oportuno”, y lo es, todo eltiempo que transcurra antes que pueda producirse la confusión de patrimonios.De tal forma, para celebrar matrimonio, el oficial del Registro Civil o el ministrode culto sólo deberá exigir que conste que se nombró curador o de que el padre omadre no tiene hijos de precedente matrimonio bajo su patria potestad o bajo suguarda (art. 126 del Código Civil).Rodríguez Grez estima que en esta parte, la doctrina ha sido demasiado liberal.Considera que si el impedimento consiste en la facción de inventario y que su objetivoes el evitar la confusión de los patrimonios, “tiempo oportuno” significaría antes decelebrarse el matrimonio.
- Sanciones por el quebrantamiento del impedimento: están establecidas en el art. 127del Código Civil, y son:a) El padre o la madre pierden el derecho de suceder abintestato a su hijo;b) Pierden igualmente la legítima que les corresponde en la herencia de su hijo.Si el hijo testa después de producida la causal, el padre o madre queda liberadode la sanción conforme a lo dispuesto en el art. 973 del Código Civil, el cual estableceque las causales de indignidad mencionadas en los arts. precedentes, no podránalegarse contra disposiciones testamentarias posteriores a los hechos que lasproducen.No cabe duda de que el padre o madre que no respeta el impedimento atentacontra la integridad del patrimonio de sus hijos o pupilos e incurre en la causal deindignidad del N° 2 del art. 968 (“atentado grave contra...los bienes de la persona decuya sucesión se trata”, causal de injuria atroz). Siendo así, resulta aplicable el art.973.
-. Pruebas en caso de dudas acerca de la filiación del hijo: dispone al efecto el art. 130del Código Civil: “Cuando por haber pasado la madre a otras nupcias se dudare a cuálde los dos matrimonios pertenece un hijo, y se invocare una decisión judicial deconformidad a las reglas del Título VIII, el juez decidirá, tomando en consideración lascircunstancias. Las pruebas periciales de carácter biológico y el dictamen defacultativos serán decretados si así se solicita”.Cabe señalar, a propósito de este impedimento impediente, que la Ley Nº21.264, publicada en el Diario Oficial el 11 de septiembre de 2020, derogó los arts.128 y 129 del Código Civil, que impedían a la mujer pasar a nuevas nupcias, mientrasno transcurrieren 270 días contados desde que hubiere expirado su anteriormatrimonio (aunque el Juez podía excepcionarla de tal impedimento). Se fundaba esta
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63 López Díaz, Carlos, ob. cit., pp. 159 y 160.

restricción en cuanto el legislador quería evitar la confusión o incertidumbre depaternidad, respecto de los hijos que nacieren en el nuevo matrimonio. Sin embargo,desde el momento en que es posible determinar la filiación a través de la periciabiológica de ADN, no se justificaba conservar la aludida restricción.
c) Acerca del consentimiento libre y espontáneo de los contrayentes.

Dispone el art. 8 de la Ley de Matrimonio Civil, que falta el consentimiento librey espontáneo, en los siguientes casos:
c.1) Si ha habido error acerca de la identidad de la persona del otro contrayente (art.8, N° 1 de la Ley de Matrimonio Civil).

Se trata del error en la persona física, al que aludía el antiguo art. 33, N° 1 dela Ley de 1884.La hipótesis más probable, es aquella que se produce cuando una personacontrae matrimonio con otra, por poder, equivocándose el apoderado en la identidadde la persona con quien contrata.
c.2) Si ha habido error acerca de alguna de las cualidades personales del otrocontrayente, que, atendida la naturaleza o los fines del matrimonio, ha de serestimada como determinante para otorgar el consentimiento (art. 8, N° 2) de la Ley deMatrimonio Civil.

Esta es una importante novedad incorporada a la Ley de Matrimonio Civil, puesel caso está referido a “la persona civil o social”. Como señala nuestra doctrina, existeerror en la persona civil o social cuando se discrepa sobre aquel conjunto de cualidadeso atributos que señalan a un individuo su posición dentro de la sociedad. Esta clase deerror en la persona fue sistemáticamente rechazado como causal de nulidad dematrimonio, resolviendo nuestros tribunales que la ley sólo contemplaba el error en laidentidad de la persona con que se celebraba el matrimonio, situación que,hipotéticamente, según indicamos, era más factible de producirse en los matrimoniospor poder. Hoy, las “cualidades personales” de uno de los contrayentes cobran especialrelevancia desde un punto de vista jurídico, lo que ciertamente exigirá a nuestrostribunales ser muy cautelosos en precisar en qué medida se configura la causalprevista en la ley.En todo caso, la doctrina extranjera ha precisado que la cuantía del patrimoniode la persona con quien se celebra matrimonio, no forma parte de sus “cualidadespersonales”.El profesor Hernán Corral Talciani estima que la impotencia que afecte a uno delos cónyuges, derogada como causal de incapacidad específica, podría quedarcomprendida dentro de la causal de error en la persona social. Ello, porque la cualidadpersonal sobre la que yerra uno de los contratantes en relación a la persona del otro,debe corresponder a “la naturaleza o los fines del matrimonio”, siendo la procreaciónuno de tales fines. La misma opinión ha sostenido la profesora Andrea Muñoz.Coincidimos con este criterio, en la medida que la impotencia no hubiere sido conocidapor el otro contrayente. Para el profesor Carlos López, la causal podría operar pero conciertas limitantes: i) Que dados los antecedentes del matrimonio en el que se invoquela causal, haya habido un efectivo interés en procrear (no procedería, entonces, en elmatrimonio de un par de ancianos); ii) No es necesario que la impotencia sea perpetuae incurable (podría ser sólo perpetua, pero curable, como en el caso de un varón quese hace una vasectomía); iii) Que exista al momento del matrimonio; y iv) Laimpotencia no debe haber sido conocida por el otro contrayente.63
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64 López Díaz, Carlos, ob. cit., p. 160.65 Barrientos Grandón, Javier y Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., p. 112.66 Es interesante notar que el Código argentino, contempla el dolo como vicio del consentimiento en elmatrimonio, lo que no acontece en la ley chilena.

De esta manera, puede concluirse que la derogación de la causal de incapacidadreferida a la impotencia coeundi o generandi, ha sido más aparente que real. Por lodemás, así lo expresó el Senador Chadwick, según consta del Segundo Informe de laComisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado: “El honorableSenador señor Chadwick sostuvo que, (...) se entiende que se proponga comoalternativa suprimir la causal, porque en rigor es innecesaria, desde el momento enque la impotencia que no sea conocida por el otro contrayente queda comprendida enel número 2 del artículo 8º, esto es, en el error acerca de alguna de las cualidadespersonales de los contrayentes que, atendida la naturaleza o los fines del matrimonio,haya de ser estimado como determinante para otorgar el consentimiento”.Otras hipótesis planteadas por el profesor Carlos López Díaz corresponden auna enfermedad que afecte a uno de los cónyuges, distinta de la impotencia, que loimposibilite para procrear, o que implique la transmisión de enfermedades o tarasgenéticas no conocidas por el otro cónyuge; o la conducta depravada de uno de loscónyuges, que supone falta de moralidad, conductas deshonrosas, perversionessexuales, etc., que desestabilizan gravemente la vida matrimonial, obstaculizando lacomunidad de vida que debe formarse y que muchas veces no son conocidas por elotro contrayente al momento de casarse; la homosexualidad no conocida por uno delos cónyuges y practicada con anterioridad y que de ser conocida ha de ser estimadacomo determinante para otorgar el consentimiento (ya que pueden ser no toleradaspor el otro cónyuge); convicciones morales o religiosas, cuando se trata deconvicciones religiosas fundamentalistas que impliquen restricciones a la libertad deuno de los cónyuges o de los hijos o exigencias desmesuradas provenientes decualquier idea o actividad, ideologías políticas, etc.64Javier Barrientos y Aranzazú Novales, al igual que se planteó a propósito de lasincapacidades para contraer matrimonio, estiman que la homosexualidad “puede tenercabida dentro de alguno de los nuevos capítulos de nulidad matrimonial, (…) en elevento de haber podido configurar el capítulo de nulidad que consiste en el erroracerca de alguna cualidad personal del contrayente, que, en atención a la naturaleza yfines del matrimonio, pueda ser estimada como determinante para otorgar elconsentimiento (art. 8 número 2 Lmc)”.65En el Derecho comparado, el planteamiento ha sido similar al recién expuesto.Así, el art. 73, N° 4 del Código Civil español dispone que será nulo el matrimoniocelebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellascualidades personales que, por su entidad, hubiesen sido determinantes delconsentimiento. Acerca de la segunda hipótesis, se afirma que “Hay que excluir de suconcepto la creencia errónea sobre cualquier cualidad que se estima posee el otrocontrayente, pues es una equivocación que está en la naturaleza de las cosas; todaelección conlleva riesgos. Hay que buscar una vía objetiva, y desde ella entendemosque serán las necesarias para el cumplimiento de los fines del matrimonio o de unconcreto matrimonio (p. ej., la impotencia coeundi), y las que conocidamente han sidoel presupuesto para dar el consentimiento por quien alega el error.”Por su parte, el art. 409 del Código Civil y Comercial argentino, establece que“Son vicios del consentimiento: a. la violencia, el dolo y el error acerca de la personadel otro contrayente; b. el error acerca de las cualidades personales del otrocontrayente, si se prueba que quien lo sufrió no habría consentido el matrimonio sihubiese conocido ese estado de cosas y apreciado razonablemente la unión quecontraía. El juez debe valorar la esencialidad del error considerando las circunstanciaspersonales de quien lo alega”.66
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67 Código Civil, Legis Editores S.A., 2001, Bogota, Colombia, p. 25.

A su vez, el art. 140, N° 1 del Código Civil de Colombia, dispone que “Elmatrimonio es nulo y sin efecto en los casos siguientes: 1. Cuando ha habido erroracerca de las personas de ambos contrayentes o de la de uno de ellos.”67
c.3) Si ha habido fuerza, en los términos de los artículos 1456 y 1457 del Código Civil,ocasionada por una persona o por una circunstancia externa, que hubiere sidodeterminante para contraer el vínculo (art. 8, N° 3) de la Ley de Matrimonio Civil.

Recordemos que se entiende por “fuerza” aquella “presión física o moralejercida sobre la voluntad de una persona para determinarla a ejecutar un actojurídico.”Ahora bien, debemos entender que la fuerza que vicia el consentimiento dealguno de los contrayentes, es la fuerza moral, vale decir, aquellas “amenazas dirigidascontra un individuo para hacer que nazca en su espíritu un temor insuperable.”En cambio, si nos encontramos ante una fuerza física, sencillamente no haymatrimonio, es decir, falta un requisito de existencia, el consentimiento o acuerdo delas voluntades de los contrayentes.Considerando la remisión que se hace al Código Civil, la fuerza ha de ser injustao ilegítima, grave y determinante.Debemos descartar también, como hipótesis de fuerza que vicie elconsentimiento de uno de los contrayentes, el “temor reverencial” que pueda afectarlo,pues de conformidad a lo dispuesto en el inc. 2º del art. 1456 del Código Civil, “Eltemor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quienes sedebe sumisión y respeto, no basta para viciar el consentimiento.”La ley se pone en el caso que la fuerza haya sido ocasionada por una persona, opor “una circunstancia externa”. Tal sería, por ejemplo, la presión social que mueve auna joven embarazada, a contraer matrimonio, forzando su voluntad. Cabríapreguntarse si quedaría comprendida en este caso, aquella situación en virtud de lacual una persona contrae matrimonio, con el solo propósito de obtener visa o permisode residencia en determinado país, forzado por la circunstancias. Estimamos que talvoluntad del contrayente no se habría manifestado libremente, y por ende el contratode matrimonio estaría viciado. En todo caso, cualesquiera fuere el caso, nosencontramos ante una excepción al principio general, en virtud del cual la fuerza ha deser obra de una persona, aunque no necesariamente del contratante beneficiado conella.
d) Tercer requisito de validez del matrimonio: cumplimiento de las solemnidadeslegales.
d.1) Generalidades.

Cabe señalar que no todas las solemnidades del matrimonio tienen la mismasanción en caso de omitirse, e incluso la omisión de algunas de ellas ninguna sancióntiene. La omisión de algunas solemnidades está sancionada con la inexistencia delmatrimonio, como omitir la presencia de un oficial del Registro Civil o de un ministrode culto, o si el matrimonio se hubiere celebrado ante el último, no ratificarlo ante unOficial o no inscribir el acta respectiva. Otras, con la nulidad, como por ejemplo en elcaso anterior para aquellos que no aceptan la inexistencia; y un tercer grupo no tienesanción alguna (salvo la administrativa que pudiere afectar al Oficial Civil), porque sonsimples medios de prueba que pueden sustituirse, o ceremonias para hacer más
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68 Medio este último no contemplado en el artículo 9 de la Ley de 1884.69 La Ley de 1884, exigía realizar la manifestación ante el Oficial del Registro Civil competente, que lo era eldel domicilio o residencia de cualquiera de los novios.70 En el caso de un matrimonio que se celebrará mediante un apoderado.

respetable el acto, como acontece en el último caso a propósito de la exigencia legalde leer por el oficial del Registro Civil, en presencia de los contrayentes y los testigos,los arts. 131, 133 y 134 del Código Civil (art. 18 de la Ley de Matrimonio Civil).Las solemnidades serán distintas también, según que el matrimonio se celebreen Chile o en el extranjero. Las analizaremos por separado.
d.2) Solemnidades de los matrimonios celebrados en Chile.
Son las siguientes:1º La manifestación.2º La información.3º Celebración del acto.Las dos primeras se regulan dentro de las diligencias preliminares a lacelebración del matrimonio.
d.2.1. Acerca de la manifestación.
- Concepto.

La manifestación consiste en la noticia que los interesados dan al oficial delRegistro Civil, de su deseo de contraer matrimonio.
- Cómo pueden hacer la manifestación los interesados en contraer matrimonio.

Establece el art. 9, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, que los que quisierencontraer matrimonio, lo comunicarán por alguno de los medios siguientes:i.- Por escrito;ii.- Oralmente; oiii.- Por medio de lenguaje de señas68.
- Ante quien puede hacerse la manifestación.

La manifestación podrá hacerse ante cualquier Oficial del Registro Civil (art. 9,inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil).69Tiene importancia la elección del Oficial del Registro Civil ante quien se hace lamanifestación, pues ante él deberá celebrarse el matrimonio.
- Qué debe contener la manifestación.

Conforme al art. 9, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, los novios debenindicar:i.- Sus nombres y apellidos;ii.- El lugar y la fecha de su nacimiento;iii.- Su estado de solteros, viudos o divorciados y, en estos dos últimos casos, elnombre del cónyuge fallecido o de aquél con quien contrajo matrimonio anterior, y ellugar y la fecha de la muerte o sentencia de divorcio, respectivamente;iv.- Su profesión u oficio;v.- Los nombres y apellidos de los padres, si fueren conocidos;vi.- Los nombres y apellidos de las personas cuyo consentimiento fuere necesario;70 y
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71 La instauración de estos cursos de preparación para el matrimonio, constituye una novedad, pues la ley de1884 nada contemplaba al efecto. Se aprecia la intención del legislador, de cautelar que la decisión queadopten los novios, sea informada y precedida de la pertinente reflexión. La ley civil, en esta materia, haseguido los pasos de la ley canónica.

vii.- El hecho de no tener incapacidad (o sea impedimentos dirimentes) o prohibiciónlegal (es decir, impedimento impediente) para contraer matrimonio (vale decir, noestar comprendido en ninguno de los casos contemplados en los artículos 5 a 7 de laley o en los artículos del Código Civil que regulan el impedimento impediente desegundas nupcias).
- Formalidad que debe cumplirse, en el caso que la manifestación fuere oral o porlenguaje de señas.

Si la manifestación no fuere escrita, el Oficial del Registro Civil levantará actacompleta de ella, la que será firmada por él y por los interesados, si supieren ypudieren hacerlo, y autorizada por dos testigos (art. 9, inc. 2º de la Ley de MatrimonioCivil).
- Deberes que pesan sobre el Oficial del Registro Civil, al momento de hacérsele lamanifestación por los novios.

Al momento de comunicar los interesados su intención de celebrar elmatrimonio, el Oficial del Registro Civil deberá:i.- Proporcionarles información suficiente acerca de las finalidades del matrimonio, delos derechos y deberes recíprocos que produce y de los distintos regímenespatrimoniales del mismo (art. 10, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil);ii.- Prevenirlos respecto de la necesidad de que el consentimiento sea libre yespontáneo (art. 10, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil); vale decir, que no hayaerror ni fuerza.iii.- Comunicarles la existencia de cursos de preparación para el matrimonio, si noacreditaren que los han realizado. Los futuros contrayentes podrán eximirse de estoscursos de común acuerdo, declarando que conocen suficientemente los deberes yderechos del estado matrimonial (art. 10, inc. 3º de la Ley de Matrimonio Civil). Lodispuesto en el inciso citado, no se aplicará en los casos de matrimonios en artículo demuerte.71iv.- Informar por escrito a los futuros contrayentes, si alguno de ellos posee unainscripción vigente en el Registro Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos,entregándoles copia del respectivo certificado que de cuenta de lo anterior (art. 39 dela Ley N° 21.389).La circunstancia de que el Oficial del Registro Civil omita alguno de los deberesindicados, no acarreará la nulidad del matrimonio ni del régimen patrimonialrespectivo, sin perjuicio de la sanción que corresponda al funcionario en conformidad ala ley (art. 10, inc. 4º). Se trata de una responsabilidad administrativa, que podríaocasionar la destitución del Oficial Civil, previo sumario.
- Acerca de los cursos de preparación para el matrimonio.

Consigna la materia el art. 11 de la Ley de Matrimonio Civil, que se refiere a lossiguientes aspectos:i.- En cuanto al objetivo de los cursos: será el promover la libertad y seriedad delconsentimiento matrimonial que se debe brindar, particularmente en su relación conlos derechos y deberes que importa el vínculo, con el fin de contribuir a que laspersonas que deseen formar una familia conozcan las responsabilidades que asumirán
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72 Dicho artículo, debe relacionarse con el art. 12 de la misma ley.73 El legislador, afortunadamente, ha corregido una grave imprecisión en la que había incurrido al dictar laLey Nº 19.904, publicada en el Diario Oficial de fecha 3 de octubre de 2003, en virtud de la cual se habíaagregado un inc. 2º al art. 12 de la Ley de 1884, que señalaba: “Si uno de los que intentaren contraermatrimonio o ambos fueren sordos o sordomudos que no pudieren expresar su voluntad por escrito, lamanifestación del matrimonio y la información que les entregue el oficial (sic) del Registro Civil se efectuaráo recibirá, en su caso, por intermedio de una o más personas que puedan entenderse con ellos por medio dela lengua de señas, por signos, o que comprendan a los sordos o sordomudos. Estas personas deberán serhábiles para ser testigos en el matrimonio.” La frase “por signos, o que comprendan a los sordos osordomudos”, muy ambigua, ha sido suprimida, lo que nos parece del todo acertado, pues una cosa esaceptar la lengua de señas, que responde a un código objetivo universalmente aceptado, y otra, como lohizo la Ley número 19.904, era permitir que el intérprete se valiera de un procedimiento subjetivo opersonal, que en ningún caso, podía garantizar que transmitía la verdadera voluntad del interesado.74 Dispone el art. 1447 del Código Civil, modificado por la Ley Nº 19.904, que “Son absolutamente incapaces(...) los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente”.

de la forma más conveniente para acometer con éxito las exigencias de la vida encomún (inc. 1º).ii.- En cuanto a quienes pueden dictarlos: podrán impartirlos el Servicio de RegistroCivil e Identificación, entidades religiosas con personalidad jurídica de derecho público,instituciones de educación pública o privadas con reconocimiento del Estado, opersonas jurídicas sin fines de lucro cuyos estatutos comprendan la realización deactividades de promoción y apoyo familiar (inc. 2º).iii.- En cuanto al contenido de los cursos, se previene que tratándose de aquellos queno dictare el Servicio de Registro Civil e Identificación, será determinado librementepor cada institución, con tal que se ajusten a los principios y normas de la Constitucióny de la ley. Para facilitar el reconocimiento de estos cursos, tales instituciones losinscribirán, previamente, en un Registro especial que llevará el Servicio de RegistroCivil e Identificación (inc. 3º). Del tenor de la ley, entendemos que la instituciónrespectiva (que necesariamente ha de ser una persona jurídica) debe presentar el plande estudios del curso, la nómina de profesores, los programas de las materias que seenseñen, etc., ante el Registro Civil, Servicio que otorgará el “reconocimiento” delcurso, inscribiéndolo en el citado Registro. Estimamos que este Registro de cursos depreparación para el matrimonio, ha de ser público.
- Manifestación presentada por personas que no puedan expresarse en la lenguacastellana.

Dispone el art. 13, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, que las personaspertenecientes a la etnia indígena, según el art. 2º de la Ley N° 19.25372, podránsolicitar que la manifestación se efectúe en su lengua materna. Igual cosa podráocurrir tratándose de la información para el matrimonio y con la celebración de éste.En este caso, así como en aquél en que uno o ambos contrayentes noconocieren el idioma castellano, o fueren sordomudos que no pudieren expresarse porescrito, la manifestación, información y celebración del matrimonio se harán por mediode una persona habilitada para interpretar la lengua de el o los contrayentes o queconozca el lenguaje de señas (art. 13, inc. 2º).73Por ende, si se trata de un extranjero que no hable el idioma castellano,intervendrá un intérprete de la lengua del extranjero.Nos llama la atención que la ley sólo aluda al sordomudo, y no al sordo, como lohace ahora el Código Civil a partir de la Ley N° 19.90474, quien eventualmente,también podría no haber aprendido a escribir ni tampoco a expresarse oralmente, noobstante no tener impedimento biológico para hacerlo. Creemos que se trata de unainadvertencia del legislador, debiéndose aplicar al sordo, en tal caso, la misma reglaque para los sordomudos.
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75 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 43.76 Se observan las siguientes diferencias con el antiguo art. 14 de la Ley de 1884:1º En dicho artículo, se incluía entre los inhábiles a los ciegos, los sordos y los mudos;2º Igualmente, eran inhábiles para servir de testigos los extranjeros no domiciliados en Chile.77 Modificado por la Ley Nº 19.947.

En el acta de matrimonio se dejará constancia del nombre, apellido y domiciliodel intérprete, o de quien conozca el lenguaje de señas (art. 13, inc. 3º).
d.2.2. Acerca de la información.

En el momento de presentarse o hacerse la manifestación, los interesadosrendirán información de dos testigos por lo menos, sobre el hecho de no tenerimpedimentos ni prohibiciones para contraer matrimonio (art. 14 de la Ley deMatrimonio Civil).La información vino a suplir las proclamas establecidas en el Derecho Canónico,que tenían por objeto dar publicidad al acto matrimonial, para que cualquiera quetuviere noticias de la existencia de impedimentos los diera a conocer75.
d.2.3. Plazo para celebrar el matrimonio.

Establece el art. 15 de la Ley de Matrimonio Civil que, inmediatamente despuésde rendida la información y dentro de los noventa días siguientes, deberá procederse ala celebración del matrimonio. Transcurrido dicho plazo sin que el matrimonio se hayaefectuado, habrá que repetir las formalidades prescritas en los artículos 9º al 14º de laLey de Matrimonio Civil.
d.2.4. Personas inhábiles para servir de testigos en las diligencias previas y en lacelebración del matrimonio.

De conformidad con el art. 16 de la Ley de Matrimonio Civil, son inhábiles:1º Los menores de 18 años;2º Los que se hallaren en interdicción por causa de demencia;3º Los que se hallaren actualmente privados de razón;4º Los que hubieren sido condenados por delito que merezca pena aflictiva y los quepor sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser testigos, y5º Los que no entendieren el idioma castellano o aquellos que estuvieren incapacitadospara darse a entender claramente.76
d.2.5. De la celebración del matrimonio.

Dos son las solemnidades del matrimonio mismo: intervención de un Oficial delRegistro Civil o ministro del culto respectivo (solemnidad por vía de existencia), ypresencia de dos testigos hábiles (solemnidad por vía de validez). Nos referiremos aellas en los párrafos siguientes.Precisemos, en todo caso, que el matrimonio que se celebrare ante una personaque no reúna las calidades de Oficial del Registro Civil o ministro de culto, seráinexistente. Adicionalmente, debemos tener presente que el art. 383 del CódigoPenal77, establece que el que engañare a una persona simulando la celebración delmatrimonio con ella, sufrirá la pena de reclusión menor en sus grados medio amáximo.
d.2.5.1. Matrimonio celebrado ante Oficial del Registro Civil.
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78 Estamos aquí ante una trascendental reforma de la ley, pues el art. 35 de la Ley de Registro Civil, y losartículos 9 y 31 de la Ley de 1884, exigían celebrar el matrimonio ante el Oficial de la comuna o sección enque cualquiera de los contrayentes tenía su domicilio, o hubiere tenido su residencia los tres últimos mesesanteriores a la fecha del matrimonio. Como se sabe, la infracción a estas normas, probada por testigos querefutaban a su vez lo que habían declarado los testigos que comparecieron a proporcionar la información (loque se estimó posible, interpretando en sentido laxo lo dispuesto en el inc. 2º del art. 308 del Código Civil),fue la que permitió solicitar la declaración de nulidad del matrimonio, ante los tribunales chilenos, prácticaque terminó por tornarse masiva, ante la ausencia de divorcio vincular. Hoy, ha desaparecido laincompetencia territorial del Oficial Civil, pudiendo celebrarse el matrimonio ante cualquier Oficial Civil, decualquier punto del territorio nacional, con prescindencia del domicilio o de la residencia de los contrayentes,aunque con la sola limitación de que ha de tratarse del mismo ante el cual se hubieren cumplido lasformalidades previas de la manifestación e información. En todo caso, a nuestro juicio no constituye causalde nulidad del matrimonio, el haberlo celebrado ante un Oficial Civil diferente de aquél ante el cual sehubieren realizado las diligencias de la manifestación y de la información. La misma opinión sustenta elprofesor Pablo Rodríguez Grez (“Ley de Matrimonio Civil”, artículo publicado por la Facultad de CienciasJurídicas de la Universidad del Desarrollo, Curso de Actualización Jurídica. Nuevas Tendencias en el DerechoCivil, Santiago, 2004, p. 21).

- Oficial Civil competente.
Lo será aquél que haya intervenido en la realización de las diligencias demanifestación e información (art. 17 de la Ley de Matrimonio Civil).78Dicho Oficial Civil puede ser el de cualquier punto del país, careciendo deimportancia el domicilio o la residencia de los contrayentes.

- Presencia de dos testigos.
Exige la ley la presencia de dos testigos, quienes pueden ser parientes de loscontrayentes o extraños (art. 17, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).En esta materia, no hay innovaciones, respecto a la normativa antigua.

- Lugar de la celebración del matrimonio.
Podrá efectuarse:i.- En el local correspondiente a la oficina del Oficial del Registro Civil; oii.- En el lugar que señalaren los futuros contrayentes, siempre que se hallare ubicadodentro del territorio jurisdiccional del Oficial Civil (art. 17, inc. 2º de la Ley deMatrimonio Civil).

- Situación en el caso de matrimonio en artículo de muerte.
El matrimonio que se celebra encontrándose uno de los contrayentes en estadoagónico o bajo peligro o amenaza de muerte, podrá celebrarse ante el Oficial delRegistro Civil, sin los trámites previos de la manifestación e información (art. 17, inc.3º de la Ley de Matrimonio Civil).En estos matrimonios, el Oficial Civil deberá dejar constancia en el actarespectiva, acerca del cónyuge afectado y el peligro que le amenaza (art. 19, inc. 2ºde la Ley de Matrimonio Civil).

- Deberes del Oficial Civil, al momento de celebrarse el matrimonio e inmediatamentedespués de su celebración.
En el día de la celebración y delante de los contrayentes y testigos, el Oficial delRegistro Civil debe cumplir con los siguientes deberes (artículos 18 y 19 de la Ley deMatrimonio Civil):
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79 Art. 131 del Código Civil: “Los cónyuges están obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarsemutuamente en todas las circunstancias de la vida. Asimismo se deben respeto y protección recíprocos”.80 Art. 133 del Código Civil: “Ambos cónyuges tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar común, salvoque a alguno de ellos le asista razones graves para no hacerlo”.81 Art. 134 del Código Civil: “Ambos cónyuges deben proveer a las necesidades de la familia común,atendiendo a sus facultades económicas y al régimen de bienes que entre ellos medie. / El juez, si fuerenecesario, reglará la contribución”.82 El Reglamento de la Ley de Matrimonio Civil, se aprobó por Decreto Supremo Nº 673, publicado en elDiario Oficial de fecha 30 de octubre de 2004.83 Otra de las innovaciones más importantes de la ley, dice relación con la posibilidad de celebrar elmatrimonio ante un ministro de culto de una entidad religiosa, sin perjuicio de su ratificación ante un Oficialdel Registro Civil.84 Encina Francisco Antonio, Resumen de la Historia de Chile, de Francisco Antonio Encina, redactado porLeopoldo Castedo, Editorial Zig-Zag, Santiago, 1954, Tomo III, p. 1.625.

i.- Dará lectura a la información proporcionada por los testigos y a que se refiere elartículo 14 de la Ley de Matrimonio Civil;ii.- Reiterará la prevención indicada en el art. 10, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil,esto es, de la necesidad que el consentimiento sea libre y espontáneo;iii.- A continuación, leerá los artículos 13179, 13380 y 13481 del Código Civil (se trata delos denominados “derechos-deberes” o “derechos-obligaciones” de los cónyuges);iv.- Preguntará a los contrayentes si consienten en recibirse el uno al otro comocónyuges y, con la respuesta afirmativa, los declarará casados en nombre de la ley;v.- Levantará acta de todo lo obrado, la que será firmada por él, por los testigos y porlos cónyuges, si supieren y pudieren hacerlo;vi.- Luego, procederá a hacer la inscripción en los libros del Registro Civil en la formaprescrita en el reglamento82.
- Eventual responsabilidad penal del Oficial del Registro Civil.

De conformidad al art. 388 del Código Penal, el Oficial Civil que autorice oinscriba un matrimonio prohibido por la ley o en que no se hayan cumplido lasformalidades que ella exige para su celebración o inscripción, sufrirá las penas derelegación menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributariasmensuales.
d.2.5.2. Matrimonio celebrado ante entidades religiosas de derecho público83.
- Entidades religiosas competentes.

Dispone el art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil, que los matrimonios celebradosante entidades religiosas que gocen de personalidad jurídica de derecho públicoproducirán los mismos efectos que el matrimonio civil, siempre que cumplan con losrequisitos contemplados en la Ley de Matrimonio Civil, en especial lo prescrito en elCapítulo II de la citada ley, que estamos analizando. Dichos efectos civiles seproducirán desde la inscripción del matrimonio ante un Oficial del Registro Civil (art.20, inc. 1º).Esta disposición, aunque sorprenda a algunos, había sido propuesta cuando sediscutió la Ley de 1884. En efecto, al iniciarse la discusión particular del proyecto quehabía presentado el diputado Ricardo Letelier, los congresales se dividieron entre elproyecto de la comisión y otro, presentado por el diputado Julio Zegers, quien proponíaincluir la siguiente norma: “Produce efectos civiles el matrimonio que se celebra conarreglo al rito católico o al de otra religión reconocida por el Estado, siempre que larespectiva partida sea inscrita en el registro civil”84. A la postre, tuvieron que pasarciento veinte años, para que la proposición del señor Zegers se transformara en ley dela República.
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85 Incorporado a la misma por la Ley N° 19.947.86 En el Segundo Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, seincluye un informe preparado por el abogado Jorge del Picó, asesor de asuntos religiosos del Ministerio deJusticia, acerca de la Ley N° 19.638. Se refiere en dicho informe, que el citado “...cuerpo legal establece unsistema que permite gozar de personalidad jurídica de derecho público a todas aquellas agrupaciones quecumplan con determinados requisitos formales. Fundamentalmente, son la inscripción en el registro públicoque lleva el Ministerio de Justicia de la escritura pública en que consten el acta de constitución y susestatutos, el transcurso de un plazo de noventa días desde la fecha de inscripción en el registro sin que elMinisterio de Justicia hubiere formulado objeción (o subsanada en el caso que hubiere objeción o quehubiere sido rechazada la objeción en la Corte) y la publicación en el Diario Oficial de un extracto del acta deconstitución. A partir de la publicación, se considera que el registro se encuentra firme y, por tanto, laentidad goza de personalidad jurídica de derecho público. El Ministerio de Justicia no puede denegar elregistro, pero efectúa dos controles: uno, al momento de ingresar la solicitud a la oficina de partes, en quese aprecian aspectos formales notorios y evidentes y, un segundo control, dentro de los noventa días a quese ha hecho mención precedentemente. En esta oportunidad, el Ministerio revisa en forma detallada losantecedentes que acompañan la solicitud, pudiendo objetarla si faltare algún requisito como, por ejemplo, lamención de publicidad de los documentos esenciales y de que el propósito constitutivo sea el culto religioso.También, cuando los antecedentes lo manifestaren, podrá objetarlas por violación del orden público, la moraly las buenas costumbres”: p. 30.87 De lo que se desprende, entonces, que el matrimonio celebrado ante entidades religiosas debe cumplir conla misma solemnidad del matrimonio ante un Oficial del Registro Civil, en lo concerniente a la presencia dedos testigos, los que de no comparecer, impedirían inscribir el contrato.

Con todo, resulta esencial tener presente lo siguiente: el matrimonio celebradoante una entidad religiosa de derecho público, no contempla decisión alguna de loscontrayentes acerca del régimen patrimonial del matrimonio, materia que debe quedarresuelta al ratificar éstos su matrimonio, ante el Oficial del Registro Civil.
- Obligación impuesta por la ley a la respectiva entidad religiosa.

La respectiva entidad religiosa deberá otorgar un acta a los contrayentes, en laque:i.- Se acredite la celebración del matrimonio;ii.- Se acredite el cumplimiento de las exigencias que la ley establece para la validezdel matrimonio;iii.- Conste el nombre y la edad de los contrayentes y los testigos; yiv.- Conste la fecha de su celebración (art. 20, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).El art. 40 bis de la Ley de Registro Civil85, establece por su parte que el acta a quese refiere el art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil deberá estar suscrita por el ministrode culto ante quien hubieren contraído matrimonio religioso los requirentes, y deberáexpresar la siguiente información:i.- La individualización de la entidad religiosa ante la que se celebró el matrimonio, conexpresa mención del número del decreto en virtud del cual goza de personalidadjurídica de derecho público. En el caso de las entidades religiosas reconocidas por elart. 20 de la Ley N° 19.63886, deberán citar esta norma jurídica;ii.- La fecha y el lugar de la celebración del matrimonio;iii.- El nombre y los apellidos paterno y materno de los contrayentes, así como susnúmeros de cédula de identidad;iv.- La fecha y el lugar de nacimiento de los contrayentes;v.- Su estado de soltero, divorciado o viudo y, en estos dos últimos casos, el nombredel cónyuge fallecido o de aquél con quien contrajo matrimonio anterior, y el lugar y lafecha de la muerte o sentencia de divorcio, respectivamente;vi.- Su profesión u oficio;vii.- Los nombres y apellidos de sus padres, si fueren conocidos;viii.- Los nombres y apellidos de dos testigos87, así como sus números de cédula deidentidad, y su testimonio, bajo juramento, sobre el hecho de no tener ninguno de loscontrayentes impedimento o prohibición legal para contraer matrimonio;
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88 La circunstancia de dejar constancia en las actas otorgadas por las entidades religiosas que se hancumplido con todas las exigencias legales necesarias para contraer matrimonio puede implicar, en lapráctica, que dichas entidades exijan previamente la celebración del matrimonio ante el Oficial del RegistroCivil, para no asumir de esta forma la responsabilidad que les endosa la ley.89 Modificado por la Ley N° 19.947.90 El art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil fue modificado por la Ley N° 21.676, publicada en el Diario Oficialcon fecha 19 de junio de 2024. La reforma extendió de ocho a quince días el plazo para la ratificación y lainscripción del matrimonio religioso en el Servicio de Registro Civil.

ix.- El nombre y los apellidos del ministro de culto, así como su número de cédula deidentidad;x.- El hecho de haberse cumplido las exigencias establecidas en la ley para la validezdel matrimonio civil88, yxi.- La firma de los contrayentes, los testigos y el ministro de culto. Si alguno de loscontrayentes no supiere o no pudiere firmar, se dejará testimonio de estacircunstancia.Deberá adjuntarse al acta, el documento que acredite la personería del ministrode culto respectivo (requisito que se cumplirá con el respectivo certificado que debeexpedir el notario eclesiástico).
- Eventual responsabilidad penal del ministro de culto.

Cabe consignar que el art. 388, inc. 2º del Código Penal89, establece que elministro de culto que, con perjuicio de tercero, cometiere falsedad en el acta o en elcertificado de matrimonio religioso destinados a producir efectos civiles, sufrirá laspenas de presidio menor en cualquiera de sus grados. A su vez, el inciso 1º del mismoprecepto, dispone que se aplicará una multa de seis a diez unidades tributariasmensuales, al ministro de culto que autorice un matrimonio prohibido por la ley.
- Plazo para inscribir el acta y ratificar la celebración del matrimonio, ante un Oficialdel Registro Civil.

Los que hubieren contraído matrimonio ante un ministro de una entidadreligiosa, deberán presentar el acta respectiva ante cualquier Oficial del Registro Civil,dentro de quince días, para su inscripción. Como la ley nada dice, debe entenderse quese trata de quince días consecutivos, que incluyen feriados y festivos, por aplicacióndel art. 50 del Código Civil, pero con la siguiente salvedad: si el último día del plazorecae en día sábado, feriado o inhábil, éste pasará al día hábil inmediatamentesiguiente (art. 20, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).90Si no se inscribiere en el plazo fijado, tal matrimonio no producirá efecto civilalguno. En efecto, el art. 20, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil señala que “Losmatrimonios celebrados ante entidades religiosas que gocen de personalidad jurídicade derecho público producirán los mismos efectos que el matrimonio civil, siempre quecumplan con los requisitos contemplados en la ley, en especial lo prescrito en esteCapítulo, desde su inscripción ante un Oficial del Registro Civil”.A contrario sensu, si no se cumpliera con alguno de los requisitos legales -yentre ellos el ratificar y solicitar inscribir dentro del plazo indicado-, el matrimoniocelebrado en sede religiosa no producirá los mismos efectos que el matrimonio civil,sino sólo los efectos previstos en el marco de la respectiva entidad religiosa. En otraspalabras, no existirá ante la ley civil.Lo expuesto se refrenda en el inc. 5° del art. 20, que expresa: “Los efectos delmatrimonio así inscrito se regirán, en todo, por lo prescrito en esta ley y en los demáscuerpos legales que se refieren a la materia”.La reforma hecha al art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil por la Ley N° 21.676estableció además que la gestión tendiente a ratificar el matrimonio y solicitar su
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91 En tal sentido, opiniones de Carmen Domínguez Hidalgo y Hernán Corral Talciani, en Seminario del Colegiode Abogados, al que se aludió.

inscripción en el Servicio de Registro Civil e Identificación podrá realizarse a través deun mandatario, siempre que el mandato reúna los siguientes requisitos: i) Debetratarse de un mandato especial, y al menos debe aludir a la futura ratificación delmatrimonio y a la solicitud de inscripción del acta de matrimonio (“mandatarioespecialmente facultado para este efecto por los contrayentes”, dice la ley); ii) Elmandato es solemne: deberá otorgarse por escritura pública; iii) En el mandato,deberá indicarse el nombre, apellido, profesión u oficio y domicilio de los contrayentesy del mandatario (inc. 2° del art. 20).Dispone el mencionado inc. 2°: “El acta que otorgue la entidad religiosa en quese acredite la celebración del matrimonio y el cumplimiento de las exigencias que la leyestablece para su validez, como el nombre y la edad de los contrayentes y los testigos,y la fecha de su celebración, deberá ser presentada por aquellos, o por un mandatarioespecialmente facultado para este efecto por los contrayentes, ante cualquier Oficialdel Registro Civil, dentro de quince días, para su inscripción. Si el último día del plazofijado en este inciso recae en día sábado, feriado o inhábil, éste pasará al día hábilinmediatamente siguiente. El mandato deberá otorgarse por escritura pública e indicarel nombre, apellido, profesión u oficio y domicilio de los contrayentes y delmandatario”.Cabe señalar que lo dispuesto en el inc. 2° del art. 20 ha derogado tácitamentelo señalado en el inc. 2° del art. 15 de la Ley N° 4.808, Ley de Registro Civil. Enefecto, la Ley N° 19.947, agregó en el año 2004 un nuevo inciso, segundo, al art. 15de la Ley N° 4.808. El inciso primero de este precepto establece lo siguiente: “Losinteresados en una inscripción podrán hacerse representar por medio de mandatario.Se tendrá como mandatario a la persona que se presente con tal carácter, expresandoque se ha recibido comisión verbal. Si al Oficial del Registro Civil mereciere dudas elencargo, podrá exigir o la comprobación del poder o la comparecencia de las personasa que se refieren los artículos 29 y 45. El poder para contraer matrimonio deberáotorgarse en la forma señalada por el art. 103 del Código Civil.” El inciso 2°, establecepor su parte: “No tendrá aplicación lo previsto en el inciso precedente, tratándose delas inscripciones a que se refiere el artículo 20 de la Ley de Matrimonio Civil”. Del tenorde este inciso 2°, se deducía que la inscripción del matrimonio religioso no podíarealizarse a través de un mandatario. Con la reforma hecha al art. 20 por la Ley N°21.676, ahora ello es posible. Por ende, ha quedado tácitamente derogado el inc. 2°del art. 15 de la Ley N° 4.808.¿Qué ocurre si durante el transcurso del plazo de quince días que media entre lacelebración del matrimonio ante el ministro del culto y antes de ratificar el acto ante elOficial del Registro Civil, uno de los contrayentes falleciere? ¿Podría solicitarse laratificación por el contrayente sobreviviente o por el mandatario, de haberlo, odebiéramos entender que dicho matrimonio religioso ya no podrá producir efectosciviles?Cuando entró en vigencia la Ley de Matrimonio Civil en el año 2004, serespondió afirmativamente a las interrogantes expuestas, afirmándose que podríaratificarse a pesar de haber fallecido uno de los contrayentes, y podría efectuarse estagestión por un apoderado, opinión formulada sobre la base de que el matrimonio ya sehabía celebrado, debiéndose promover una interpretación que sea favorable almatrimonio, por sobre otra que no lo sea.91Con todo, nos parece discutible la conclusión precedente, por las siguientesrazones:i.- La frase del inc. 2º del art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil “deberá ser presentadapor aquellos”, deja en claro que la presentación del acta y la solicitud de ratificación es
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92 Muñoz, Andrea: en Seminario citado de la Universidad Diego Portales.93 Segundo Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, p. 37.

un acto que exige la intervención de ambos contrayentes, a menos que hubierenotorgado mandato especial.La profesora Andrea Muñoz, es de la misma opinión, sosteniendo que, si uno delos cónyuges falleciere antes de la ratificación, el sobreviviente sólo habría sidoconviviente con el fallecido.92Adicionalmente, cabe considerar que los Senadores Bombal, Coloma y Romero,formularon durante la discusión del proyecto que después se transformó en la Ley N°19.947 una indicación que permitiera que, en caso de muerte o imposibilidad de unode los cónyuges, se procediera a la inscripción a requerimiento del otro cónyuge,previa justificación de las circunstancias aludidas. La indicación fue rechazada por laComisión.93ii.- Si los contrayentes hubieren otorgado mandato especial y uno de ellos hubierefallecido, el mandato otorgado por éste quedaría extinguido, por disponerlo así del art.2163, N° 5 del Código Civil: “El mandato termina: (…) 5.° Por la muerte del mandanteo del mandatario”.¿Opera esta causal de extinción del mandato cuando éste fue otorgado por dospersonas y una de ellas fallece? En otras palabras: si los mandantes fueren dospersonas, ¿la muerte de cualquiera de ellos pondrá término al mandato?Creemos que sí. Si bien el N° 5 del art. 2163 alude en singular al “mandante”,lo cierto es que, en el caso que analizamos, ambos contrayentes tienen tal calidad.Cada uno es “el mandante”, de manera que la muerte de cualquiera de ellos podríaponer término al mandato a nuestro juicio.La conclusión a la que arribamos en cuanto a que ya no podría seguir actuandoel mandatario podría discutirse también, al tenor de lo dispuesto en el art. 2168 delCódigo Civil: “Sabida la muerte del mandante, cesará el mandatario en sus funciones;pero si de suspenderlas se sigue perjuicio a los herederos del mandante, será obligadoa finalizar la gestión principiada”.Precisamente, podría sostenerse que “el heredero del mandante” es elcontrayente sobreviviente. Éste, en la medida en que el matrimonio se ratifique einscriba el acta, podrá ser considerado como “cónyuge sobreviviente” y por ende comotal heredero del contrayente fallecido.Sin embargo, en nuestra opinión no podría operar el art. 2168, porque esteprecepto parte de la base de que al fallecer el mandante y por ese solo hecho tengacomo heredero al otro contrayente, y ocurre que el contrayente sobreviviente nopuede considerarse aún heredero, pues el trámite de la ratificación y solicitud deinscripción del acta no estaba realizado en el momento en que falleció el otro de loscontrayentes.Adicionalmente, la circunstancia de efectuarse la ratificación después de lamuerte de uno de los contrayentes tampoco supone que los efectos de tal ratificaciónse retrotraigan a la fecha de la celebración del matrimonio, pues el inc. 1° del art. 20dice que “Los matrimonios celebrados ante entidades religiosas que gocen depersonalidad jurídica de derecho público producirán los mismos efectos que elmatrimonio civil (…) desde su inscripción ante un Oficial del Registro Civil”.Este punto podría haberse aclarado por la Ley N° 21.676, pero ésta nada señalaal respecto.Un argumento en contra de la posibilidad de entender que el mandato siguevigente sería sostener que si no mediare mandato uno solo de los contrayentes nopodría ratificar y solicitar la inscripción del acta, de manera que no sería coherenteque, en tal caso, las gestiones puedan realizarse, en cambio, si se había otorgado



74La Familia y el Matrimonio – Juan Andrés Orrego Acuña

94 El profesor Javier Barrientos Grandón, en la entrevista citada, manifiesta que no estamos en rigor anteuna “ratificación”, pues los efectos del matrimonio celebrado ante la entidad religiosa, no se producen desdesu celebración ante el respectivo ministro de culto, sino desde la inscripción del acta en el Registro Civil. Valedecir, no se produce el efecto propio de toda ratificación, cual es operar con efecto retroactivo, dandoeficacia al acto jurídico, desde la fecha de su celebración. Este efecto no retroactivo de la “ratificación”,agrega el profesor Barrientos, puede generar una suerte de vacancia entre el momento de la celebración delmatrimonio ante la entidad religiosa y el tiempo de la inscripción del acta extendida por la entidad ante unOficial Civil. Así pues, por ejemplo, si una de las personas que ha celebrado matrimonio religioso muereantes de dicha ratificación, la supérstite ni ha sido cónyuge ni tendrá el estado civil de viuda. Lo mismoocurrirá si una de ellas no quisiere comparecer ante el Oficial del Registro Civil a “ratificar elconsentimiento”. Esta opinión del profesor Barrientos parece confirmar la nuestra, en orden a que laratificación (o como quiera llamársele) es un acto personalísimo de los contrayentes y por ende, no admiterepresentación ni puede ya hacerse si fallece uno de los contrayentes. Concluye el profesor Barrientosseñalando que “dogmáticamente puede concluirse que, en la práctica el artículo 20 no ha reconocido valor alos matrimonios celebrados ante una entidad religiosa de derecho público, sino que ha mantenido un sistemamatrimonial de matrimonio civil único, sólo que con dos posibilidades de celebración: ante el Oficial delRegistro Civil; una entidad religiosa y ante un Oficial del Registro Civil. En ambos casos el matrimonioproduce sus efectos desde las actuaciones de los comparecientes ante el Oficial Civil”. Cabe agregar que elcriterio del Senado era dar efecto retroactivo al acto de ratificación, según se desprende del SegundoInforme de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, p. 36.95 La situación prevista en la ley, difiere de aquella que contemplaba el art. 43 de la Ley de Registro Civil,hoy derogado. Señalaba el inc. 1º de dicho precepto: “Si se celebrare un matrimonio religioso sin que lehaya precedido el matrimonio ante el Oficial del Registro Civil correspondiente, deberán los esposos contraereste último antes de expirar los ocho días siguientes a la celebración del primero, salvo el caso deimpedimentos o prohibiciones legales”. Hoy, según lo indicamos, el matrimonio no se celebra nuevamenteante el Oficial del Registro Civil, sino que sólo se ratifica.

mandato, pues no resulta lógico que el mandatario pueda hacer más que aquello quepueda hacer el contrayente sobreviviente.Todo lo que hemos expuesto acerca de la posibilidad de que habiendo fallecidouno de los contrayentes pueda el otro ratificar el matrimonio o que habiéndoseotorgado mandato pueda el mandatario ejecutar la gestión que se le había confiado,tiene gran importancia, pues si la respuesta fuere positiva habrá existido matrimonio yel contrayente sobreviviente será considerado como heredero; en cambio, si larespuesta fuere negativa (tesis a la que adherimos), no habrá existido matrimonio ypor tanto el sobreviviente carecerá de todo derecho en la sucesión del fallecido, almenos en cuanto a considerarlo como cónyuge sobreviviente (podría eventualmenteser heredero en cuanto pariente por consanguinidad hasta el sexto grado inclusive).El punto, seguramente, suscitará discusiones que deberán dirimir nuestrosjueces.Dispone a su vez el inc. 3° del art. 20: “El Oficial del Registro Civil verificará elcumplimiento de los requisitos legales y dará a conocer a los requirentes de lainscripción los derechos y deberes que corresponden a los cónyuges de acuerdo a estaley. Los comparecientes deberán ratificar el consentimiento prestado ante el ministrode culto de su confesión. De todo lo anterior quedará constancia en la inscripciónrespectiva, que también será suscrita por ambos contrayentes”.De esta manera, el Oficial del Registro Civil ante quien se presente el acta, debecumplir por su parte con dos obligaciones:i.- Verificará el cumplimiento de los requisitos legales; yii.- Dará a conocer a los requirentes de la inscripción los derechos y deberes quecorresponden a los cónyuges de acuerdo con la ley.Los comparecientes, por su parte, deberán ratificar el consentimiento prestadoante el ministro de culto de su confesión. Nótese que la ley alude a la ratificación, no auna nueva celebración, pues la única que exige la ley, en este caso, es aquellarealizada ante la entidad religiosa respectiva94. Suponemos, con todo, que el RegistroCivil e Identificación dará a la ceremonia de ratificación la solemnidad requerida.95De todo lo anterior quedará constancia en la inscripción respectiva, que tambiénserá suscrita por ambos contrayentes.
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96 Modificado por la Ley N° 19.947.97 Incorporado por la Ley N° 19.947.98 Art. 39, N° 6, Ley de Registro Civil: “El hecho de no tener ninguno de los cónyuges impedimento oprohibición legal para contraer matrimonio”.99 Art. 39, N° 8, Ley de Registro Civil: “El nombre y apellido de la persona cuyo consentimiento fuerenecesario”.100 Art. 39, N° 9, Ley de Registro Civil: “Testimonio fehaciente del consentimiento para el matrimonio, encaso de necesitársele”.101 Art. 39, N° 10, Ley de Registro Civil: “El nombre de los hijos que hayan reconocido en este acto.”102 Art. 39, N° 11, Ley de Registro Civil: “Testimonio de haberse pactado separación de bienes oparticipación en los gananciales, cuando la hubieren convenido los contrayentes en el acto del matrimonio.”103 Art. 39, N° 12, Ley de Registro Civil: “Nombres y apellidos de las personas cuya aprobación oautorización fuere necesaria para autorizar el pacto a que se refiere el número anterior”.104 Art. 39, N° 13, Ley de Registro Civil: “Testimonio fehaciente de esa aprobación o autorización, en caso deser necesarias;”

Cabe tener presente que los cónyuges, al requerir la inscripción del Acta,podrán:i.- Reconocer hijos habidos con anterioridad, y la inscripción que contenga esadeclaración producirá los efectos señalados en el inciso 2° del art. 185 del Código Civil.En otras palabras, quedará determinada la filiación matrimonial de esos hijos;ii.- Podrán, asimismo, pactar separación total de bienes o participación en losgananciales; para estos efectos, el Oficial del Registro Civil manifestará a loscontrayentes que pueden celebrar dichos pactos, y si no lo hacen o nada dicen alrespecto, se entenderán casados en régimen de sociedad conyugal.Todo lo anterior, de conformidad a lo dispuesto en el art. 38 de la Ley deRegistro Civil.96Si actuare un mandatario, deberá estar expresamente premunido de lasfacultades para reconocer hijos a nombre de sus mandantes (art. 190 del Código Civil)y para optar por el régimen de separación total de bienes o por el de participación enlos gananciales. Si el mandato nada dijere, el régimen matrimonial deberá ser el desociedad conyugal.El art. 40 ter de la Ley de Registro Civil97, por su parte, establece que para losefectos de lo dispuesto en el art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil, las inscripciones dematrimonios celebrados ante entidades religiosas deberán contener o expresar, en sucaso:i.- El acta de que trata el art. 40 bis, al cual hicimos referencia;ii.- El documento que acredite la personería del respectivo ministro de culto;iii.- El hecho de cumplir el acta con los requisitos establecidos en el art. 40 bis;iv.- La individualización de la entidad religiosa ante la que se celebró el matrimonio,con mención del decreto o disposición legal en virtud de la cual goza de personalidadjurídica de derecho público;v.- Los nombres y apellidos de los contrayentes;vi.- Las menciones indicadas en los números 6º98, 8º99, 9º100, 10º101, 11º102, 12º103 y13º104 del art. 39 de la Ley de Registro Civil;vii.- El hecho de haberse cumplido con el plazo a que se refiere el art. 20 de la Ley deMatrimonio Civil (o sea, los quince días dentro de los cuales debe solicitarse lainscripción del acta).viii.- El hecho de haberse dado a conocer a los requirentes de la inscripción, losderechos y deberes que corresponden a los cónyuges de acuerdo a la ley;ix.- El hecho de haberse otorgado por los requirentes de la inscripción, ante el Oficialdel Registro Civil, la ratificación del consentimiento prestado ante el ministro de culto,en conformidad a lo dispuesto en el art. 20 de la Ley de Matrimonio Civil, yx.- La firma de los requirentes en la inscripción y del Oficial del Registro Civil.
- Denegación de la petición de inscripción del acta.
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105 Opinión expresada por el profesor Cristián Maturana, en exposición realizada en el Seminario del Colegiode Abogados, con fecha 1 de junio de 2004.106 Modificado por la Ley N° 19.947.107 Hasta antes de entrar en vigencia (el 9 de marzo de 2022) la reforma hecha a la Ley de Matrimonio Civilpor la Ley Nº 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2021, se exigía, para reconocer elmatrimonio celebrado en el extranjero, que se tratare de la unión entre un hombre y una mujer (art. 80, inc.1º, eliminada por la Ley Nº 21.400). Podemos observar que para nuestro legislador, la diferencia de sexoentre los contrayentes era un requisito de existencia del matrimonio, de manera que aun cuando en el paísextranjero fuere considerado matrimonio la unión de dos individuos del mismo sexo, tal vínculo no erareconocido en Chile como contrato de matrimonio.

Sólo podrá denegarse la inscripción si resulta evidente que el matrimoniocelebrado ante una entidad religiosa no cumple con alguno de los requisitos exigidospor la ley. De la negativa se podrá reclamar ante la respectiva Corte de Apelaciones(art. 20, inc. 4º de la Ley de Matrimonio Civil).En cuanto a la acción de reclamo que debe interponerse en este caso, elprofesor Cristián Maturana afirma que debe aplicarse el procedimiento supletorio delamparo, a falta de otro procedimiento especial, sin perjuicio que resulta deseable queal menos se dicte un auto-acordado sobre la materia, que regule el vacío de la ley105.Advierte el profesor Maturana que la técnica de los auto-acordados no es la ideal parasuplir los vacíos de la ley, pero resulta mejor que mantener una situación carente deregulación.
- Responsabilidad penal del tercero que impida la inscripción del acta de matrimonioreligioso.

El art. 389 del Código Penal106, establece que el tercero que impidiere lainscripción, ante un Oficial Civil, de un matrimonio religioso celebrado ante una entidadautorizada para tal efecto por la Ley de Matrimonio Civil, será castigado con la pena depresidio menor en su grado mínimo o multa de seis a diez unidades tributariasmensuales.
- Efectos del matrimonio celebrado ante entidad religiosa y debidamente inscrito.

Los efectos del matrimonio inscrito en la forma antes indicada se regirán, entodo, por lo prescrito en la Ley de Matrimonio Civil y en los demás cuerpos legales quese refieren a la materia (art. 20, inc. 5º de la Ley de Matrimonio Civil).
d.3) Solemnidades de los matrimonios celebrados en el extranjero.

La ley aplicable a estos matrimonios dependerá de la nacionalidad de loscontrayentes. Debemos distinguir según si se trata de matrimonios celebrados en elextranjero sólo por extranjeros o de matrimonios celebrados en el extranjero entrechilenos o entre un extranjero y un chileno.
d.3.1. Matrimonio celebrado por extranjeros.

Establece la ley que los requisitos de forma y fondo del matrimonio serán losque establezca la ley del lugar de su celebración. Se trata del principio lex locus regitactum, es decir, la ley del lugar rige el acto. Así, por ejemplo, podría tratarse de unmatrimonio celebrado exclusivamente ante una entidad religiosa, en un país donde lalegislación no exige ratificarlo ante el Oficial Civil. En consecuencia, el matrimoniocelebrado en país extranjero, en conformidad con las leyes del mismo país, produciráen Chile los mismos efectos que si se hubiere celebrado en el territorio chileno.107



77La Familia y el Matrimonio – Juan Andrés Orrego Acuña

En lo que constituye sin embargo una excepción al principio lex locus regitactum, el inc. 2º del art. 80 de la Ley de Matrimonio Civil, dispone que podrá serdeclarado nulo de conformidad a la ley chilena, el matrimonio celebrado en paísextranjero que se haya contraído en contravención a lo dispuesto en los artículos 5º,6º y 7º de la Ley de Matrimonio Civil. Se trata de las causales de incapacidad absolutay relativas o impedimentos dirimentes, tanto absolutos como relativos. Así, porejemplo, si la ley del Reino de Arabia Saudita, regido por el Corán, autoriza contraermás de un matrimonio, el segundo y los posteriores, serán nulos en Chile, pudiendoinscribirse exclusivamente el primero de ellos en nuestro Registro Civil. Lo mismoocurriría si los contrayentes, por ejemplo, eran menores de edad. Este principio deterritorialidad absoluto, vulnera seriamente, como puede apreciarse, el principio lexlocus regit actum, y rompe el tratamiento que antes daba la ley a esta materia, puescon anterioridad a la reforma consagrada por la Ley N° 19.947, los impedimentosdirimentes sólo se exigían para los chilenos que hubieren contraído matrimonio en elextranjero, por aplicación del principio de la extra-territorialidad de la ley chilena,consagrado en los artículos 15 del Código Civil y 15 de la Ley de 1884. Ahora, encambio, los contrayentes podrán ser extranjeros, aplicándoseles igualmente lascausales de incapacidad previstas en la ley chilena, aunque tales causales no hubierenestado contempladas en la ley del país en que se contrajo matrimonio.Agrega el inc. 3º del art. 80, que tampoco valdrá en Chile el matrimonio que sehaya contraído en el extranjero sin el consentimiento libre y espontáneo de loscontrayentes. Por ende, uno de los presuntos cónyuges podría demandar la nulidad delmatrimonio ante los tribunales chilenos (conforme al art. 8 de la Ley de MatrimonioCivil), alegando que fue forzado a prestar su consentimiento o que incurrió en error, yprobando tal aserto, lo que ciertamente no resulta fácil.De esta manera, debemos tener presente las dos salvedades señaladasrespecto del principio lex locus regit actum, aplicado al matrimonio celebrado en elextranjero por extranjeros:i.- Podrá anularse el matrimonio celebrado contraviniendo las normas relativas a lascausales de incapacidad para celebrar este contrato.ii.- Podrá anularse el matrimonio en el que la voluntad de alguno de los contrayentesno haya manifestado su voluntad libre y espontáneamente.
d.3.2. Matrimonio celebrado entre chilenos o entre chilenos y extranjeros.

En estos casos, debemos distinguir:
i.- En cuanto a las formalidades externas del acto: rige la ley del lugar. Así, si porejemplo la ley del lugar no exige la presencia de dos testigos, como la ley chilena, elmatrimonio será igualmente válido en nuestro país.
ii.- En cuanto a la capacidad del chileno para contraerlo: rige la ley chilena, queestablece que no pueden ser infringidos los arts. 5, 6 y 7 de la Ley de Matrimonio Civily que su infracción producirá los mismos efectos que si se hubiera realizado en Chile;vale decir, se anulará el matrimonio (art. 80 de la Ley de Matrimonio Civil en relacióncon el art. 15 del Código Civil). En síntesis, deben cumplirse los impedimentosdirimentes, tanto absolutos como relativos.
iii.- En cuanto al consentimiento libre y espontáneo: de acuerdo al arts. 8 y 80, inc.final, de la Ley de Matrimonio Civil, cualquiera de los cónyuges podrá demandar enChile la nulidad del matrimonio celebrado en el extranjero, fundando su acción enhaber sufrido error o fuerza.
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108 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 45.109 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 66.110 Hasta cierto punto, los efectos de la separación judicial, son homologables a los efectos del divorcioperpetuo, que contemplaba la Ley de 1884.111 Aunque la ley no lo expresa, debe entenderse que se refiere fundamentalmente a los hijos noemancipados, salvo si se trata del pago de alimentos, que pueden extenderse más allá del momento en queel hijo cumpla 18 años (de conformidad al inc. 2º del art. 332 del Código Civil, “...los alimentos concedidos alos descendientes (...) se devengarán hasta que cumplan veintiún años, salvo que estén estudiando unaprofesión u oficio, caso en el cual cesarán a los veintiocho años; que les afecte una incapacidad física omental que les impida subsistir por sí mismos, o que, por circunstancias calificadas, el juez los considereindispensables para su subsistencia”).

iv.- Situación del impedimento impediente de segundas nupcias: hay quienes sostienenque también es aplicable a los chilenos en el extranjero, conforme al art. 80 de la Leyde Matrimonio Civil.Rossel estimaba que tal opinión era insostenible, atendido el tenor del antiguoart. 15 de la Ley de 1884, que por ser ley especial, primaba sobre el Código Civil, yque disponía que el matrimonio del chileno se regía por la ley del lugar, salvo en loreferente a los impedimentos dirimentes108.No compartimos esta opinión. En efecto, lo que ahora se desprende del artículo80 de la Ley de Matrimonio Civil, es que, a los extranjeros, se les aplica la ley del lugaren que contrajeron matrimonio, salvo en lo que respecta a los impedimentosdirimentes, pues en este caso, también se les aplica la ley chilena. Sin embargo, a loschilenos, no sólo se les aplican los artículos 5, 6 y 7 de la Ley de Matrimonio Civil, sinotoda ésta, por mandato del art. 15, N° 1 del Código Civil. En otras palabras, nocreemos que el art. 80 de la Ley de Matrimonio Civil (o el antiguo art. 15 de la Ley de1884) sustraiga a los chilenos, de la extraterritorialidad consagrada en el art. 15, N° 1del Código Civil. El art. 80 se preocupa, más bien, de aplicar a los extranjeros,causales de nulidad de matrimonio, aunque ellas no estén contempladas en lalegislación del país en que se contrajo matrimonio.Los partidarios de la opinión en virtud de la cual el impedimento impediente seaplica también a los chilenos que contraigan matrimonio en el extranjero, se fundanasimismo en el tenor del art. 36 del Código de Bustamante, pues tal Código disponeque los contrayentes se sujetarán a su ley personal en todo lo que se refiere aimpedimentos, sin hacer distinciones de ninguna especie.109
III.- DE LA SEPARACIÓN DE LOS CÓNYUGES.

Distingue la ley, dos tipos de separación: la de hecho y la judicial110, queanalizaremos en los párrafos siguientes.
1.- De la separación de hecho.

Regula la Ley de Matrimonio Civil esta situación en sus arts. 21 a 25.
a) Aspectos que pueden o deben regular los cónyuges separados de hecho.

Si los cónyuges se separaren de hecho, podrán, de común acuerdo, regular susrelaciones mutuas, especialmente en lo concerniente a:i.- Los alimentos que se deban; yii.- Las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio (art. 21, inc. 1º de laLey de Matrimonio Civil). Por ejemplo, acordando la separación de bienes o liquidandoel régimen de participación en los gananciales.En todo caso, si hubiere hijos111, dicho acuerdo deberá regular también, a lomenos:
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112 Esta expresión, ha reemplazado a la antigua “tuición”, que empleaban los textos legales.113 La expresión “relación directa y regular” ha sustituido al antiguo “derecho a visitas”, menos descriptivaque la primera, para referirse al vínculo que debe mantenerse entre el padre o madre que no tiene elcuidado personal del hijo menor, y éste, cuando los padres no estuvieren casados, o si lo están, estuvierenseparados de hecho o judicialmente, o se encontraren divorciados o se hubiere decretado la nulidad delmatrimonio. En el mismo sentido, el inc. 1º del art. 229 del Código Civil dispone que “El padre o madre queno tenga el cuidado personal del hijo no será privado del derecho ni quedará exento del deber, que consisteen mantener con él una relación directa y regular, la que ejercerá con la frecuencia y libertad acordada conquien lo tiene a su cargo, o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo”. La“relación directa y regular” es llamada también “derecho-deber de comunicación”.

iii.- El régimen aplicable a los alimentos;iv.- El cuidado personal de los hijos112; en este mismo acuerdo, los padres podránconvenir un régimen de cuidado personal compartido; yv.- La relación directa y regular que mantendrá con los hijos113 aquél de los padres queno los tuviere bajo su cuidado (art. 21, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).Los cónyuges podrán pactar también quién de ellos será titular de la patriapotestad.Los acuerdos antes mencionados deberán respetar los derechos conferidos porlas leyes que tengan el carácter de irrenunciables.Los antedichos acuerdos, constituyen una manifestación de los principios delinterés superior de los hijos y de la protección del cónyuge más débil, establecido en elart. 3 de la Ley de Matrimonio Civil.
b) Casos en que el acuerdo de los cónyuges separados de hecho, tiene fecha cierta.

Conforme al art. 22, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, el acuerdo que constepor escrito en alguno de los siguientes instrumentos otorgará fecha cierta al cese de laconvivencia:i.- Escritura pública, o acta extendida y protocolizada ante notario público;ii.- Acta extendida ante un Oficial del Registro Civil, oiii.- Transacción aprobada judicialmente.No obstante lo dispuesto en el inc. 1º del art. 22, si el cumplimiento del acuerdorequiriese una inscripción, subinscripción o anotación en un registro público, se tendrápor fecha del cese de la convivencia aquélla en que se cumpla tal formalidad (art. 22,inc. 2º). Sería el caso, por ejemplo, de la inscripción que debe hacerse en el Registrode Propiedad del Conservador de Bienes Raíces competente, de la adjudicación de uninmueble hecha a uno de los cónyuges; o de la subinscripción que debe practicarsecuando los cónyuges se han separado totalmente de bienes.La declaración de nulidad de una o más de las cláusulas de un acuerdo queconste por medio de alguno de los instrumentos señalados en el inc. 1º del art. 22, noafectará el mérito de aquél para otorgar una fecha cierta al cese de la convivencia (art.22, inc. 3º). Como es lógico, si el acto jurídico que origina el acuerdo fuere nulo, y nosólo una cláusula del mismo, el instrumento no podrá tener fecha cierta.La fecha cierta del cese de la convivencia, tiene crucial importancia para losefectos de los plazos que deben haber transcurrido, en dos materias:i.- Para que opere el divorcio, según veremos más adelante.ii.- De igual forma, puede incidir en la determinación de la compensación económica,en los casos en que ésta proceda, tratándose de la nulidad y del divorcio.El acuerdo de los cónyuges podría tener como único fin dar fecha cierta al cesede la convivencia, o desprenderse de otros pactos propios del Derecho de Familia,como aquél mediante el cual los cónyuges, mediante una escritura pública, regulancuál de ellos tendrá el cuidado personal de los hijos (art. 225 del Código Civil), o serátitular de la patria potestad (art. 245 del Código Civil), aunque en este último caso noestá implícito sin embargo la separación de hecho de los cónyuges.
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114 Para estos efectos, el documento elaborado por el Registro Civil es el siguiente: “Acta unilateral de cesede la convivencia. Artículo 25 Ley de Matrimonio Civil. En Santiago, a ___ de _____ de _____, ante mí,___________________ Oficial Civil de Santiago, comparece don/doña ___________________________,Run o cédula nacional de identidad número _________________, domiciliado en _____________________número ______, quien señala lo siguiente: Primero: Que el (la) compareciente contrajo matrimonio condon/doña __________________________ Run o cédula nacional de identidad número _______, domiciliado(a) en _____________________________, con fecha ___ de ________ de ______, según consta en lainscripción de matrimonio número _____ del año _____ de la Circunscripción de _________ Segundo: El(la) compareciente expresa su voluntad de poner fin a la vida en común, originada por el matrimonioprecedentemente individualizado. En comprobante y previa lectura firma __________________(compareciente). _____________________ (Oficial Civil). Nota: El artículo 25 de la Ley de Matrimonio Civilestablece que la fecha cierta del cese de la convivencia, se establecerá una vez que el otro cónyuge seanotificado de esta declaración unilateral. Para realizar esta notificación se debe concurrir al Tribunalcompetente, siendo de responsabilidad del interesado hacerlo y en ningún caso del Servicio de Registro Civile Identificación.”

c) Regulación judicial, a falta de acuerdo de los cónyuges.
La regulación de los derechos y deberes recíprocos entre los cónyuges y los deéstos para con los hijos menores de edad, deberá efectuarse judicialmente, a falta deacuerdo entre el marido y la mujer. En este caso, cualquiera de los cónyuges (fueredemandante o demandado) podrá solicitar al juez de familia que el procedimientojudicial que se sustancie para reglar las relaciones mutuas (como los alimentos que sedeban, los bienes familiares o las materias vinculadas al régimen de bienes delmatrimonio); o las relaciones con los hijos (como los alimentos, el cuidado personal ola relación directa y regular que mantendrá con ellos el padre o madre que no lostuviere bajo su cuidado), se extienda a otras materias concernientes a sus relacionesmutuas o a sus relaciones con los hijos (art. 23 de la Ley de Matrimonio Civil).Las materias de conocimiento conjunto a que se refiere el art. 23º, se ajustaránal mismo procedimiento establecido para el juicio en el cual se susciten (art. 24, inc.1º de la Ley de Matrimonio Civil).En la resolución que reciba la causa a prueba, el juez fijará separadamente lospuntos que se refieran a cada una de las materias sometidas a su conocimiento (art.24, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).La sentencia deberá pronunciarse sobre todas las cuestiones debatidas en elproceso (art. 24, inc. 3º de la Ley de Matrimonio Civil). Se trata entonces, de dar unasolución integral a todos los aspectos jurídicos atinentes a la familia.

d) Otros casos en que el cese de la convivencia tiene fecha cierta.
El art. 25 de la Ley de Matrimonio Civil establece otros casos, en los que tendráfecha cierta el cese de la convivencia. En ellos, la fecha cierta del cese de laconvivencia, emana de actos realizados por uno solo de los cónyuges:i.- A partir de la notificación de la demanda, en el caso del art. 23;ii.- Si no mediando acuerdo ni demanda entre los cónyuges, uno de ellos ha expresadosu voluntad de poner fin a la convivencia por alguno de los medios siguientes:i) A través de cualquiera de los instrumentos señalados en las letras a) y b) del art. 22(vale decir, en una escritura pública o en un acta extendida y protocolizada entenotario público; o en un acta extendida ante un Oficial del Registro Civil)114; oii) Dejando constancia de dicha intención ante el juzgado correspondiente.En estos dos últimos casos, debe además notificarse al otro cónyuge la voluntadde poner fin a la convivencia. Se tratará de una gestión voluntaria y se podrácomparecer personalmente. La notificación se practicará según las reglas generales
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115 Rodríguez Grez, Pablo, “Ley de Matrimonio Civil”, artículo publicado por la Facultad de Ciencias Jurídicasde la Universidad del Desarrollo, Curso de Actualización Jurídica. Nuevas Tendencias en el Derecho Civil,Santiago, 2004, p. 36.116 La ley no definió lo que se entiende por violación “grave” a un deber del matrimonio, de manera que seráuna cuestión que el juez determine conforme a los antecedentes que se le presenten por el cónyugeafectado.117 Sin embargo, no podrá invocarse el adulterio cuando exista previa separación de hecho consentida porambos cónyuges (art. 26, inc. 2º de la ley).118 A diferencia de la obligación de socorro, que tiene una connotación económica y que se traduce endefinitiva en el pago de alimentos, el deber de ayuda mutua se refiere al cuidado y atención personal que loscónyuges se deben en todas las circunstancias de la vida, mientras dure el matrimonio. El segundo de estosdeberes, por ende, tiene un significado moral o afectivo antes que económico.119 Dado que previamente hemos aludido al deber de socorro y al deber de ayuda mutua, el deber deprotección recíproca pareciera estar referido a la protección que un cónyuge debe al otro frente a unaeventual agresión de terceros.

(art. 25). Atendida la expresión “según las reglas generales”, la notificación ha de serpersonal, existiendo fecha cierta desde el momento en que se practique.115
2.- De la separación judicial.

Regula la Ley de Matrimonio Civil esta situación en sus arts. 26 a 41.
a) De las causales.

La separación judicial, al igual que ocurre, según veremos, con el divorcio,puede operar por falta atribuible a uno de los cónyuges o por cese de la convivencia.
a.1) Hipótesis que sólo permite demandar la separación judicial al cónyuge que nohaya dado lugar a la causal.

Se contempla, en términos genéricos, en el art. 26º de la Ley de MatrimonioCivil, estableciendo el precepto que la separación judicial podrá ser demandada poruno de los cónyuges si mediare falta imputable al otro, siempre que constituya:i.- Una violación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio(vale decir, una infracción “grave”116 al deber de fidelidad (art. 133 del Código Civil)117,a la obligación de socorro (arts. 131 y 134 del Código Civil), al deber de ayuda mutua(art. 131 del Código Civil)118; al deber de protección recíproca (art. 131 del CódigoCivil)119, al deber de convivencia (art. 133 del Código Civil), al deber de respetorecíproco (art. 131 del Código Civil) o al deber de cohabitación (art. 102 del CódigoCivil y art. 33 de la Ley de Matrimonio Civil); oii.- Una violación grave de los deberes y obligaciones para con los hijos (vale decir, unainfracción “grave” a los deberes de crianza, corrección y educación de los hijos,regulados en los artículos 222 y siguientes del Código Civil, y de proporcionaralimentos y mantener con el hijo una relación directa y regular, contemplados en losartículos 321 a 337 (alimentos), 229 (relación directa y regular) del Código Civil y en laLey N° 14.908 (ambos deberes).iii.- De cualquier forma, en los dos casos mencionados, la infracción grave debe ser detal entidad, “que torne intolerable la vida en común”. Esta es una cuestión de hecho,que deberá determinar el juez de familia que conozca de la causa.Se trata, entonces, de una causal genérica, imputable a uno de los cónyuges.Según veremos, esta causal es similar a la que se contempla en la Ley respectodel divorcio “por culpa” (art. 54). Sin embargo, desde ya advertimos que se apreciauna importante diferencia: para la separación judicial, basta que ocurra una vez laviolación grave; en cambio, tratándose del divorcio, en algunos casos se exige
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reiteración de esta violación grave (lo que es coherente con el principio de proteccióndel matrimonio).
a.2) Caso en el cual cualquiera de los cónyuges puede demandar la separación judicial.

El art. 27, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, previene que cualquiera de loscónyuges podrá solicitar al tribunal que declare la separación, cuando hubiere cesadola convivencia.A diferencia de lo que ocurre tratándose del divorcio (art. 55), el art. 27 noexige que haya transcurrido plazo alguno, para demandar la separación judicial.
a.3) Requisito exigido por la ley, si la solicitud de separación fuere conjunta.

El inc. 2º del art. 27 de la Ley de Matrimonio Civil, se pone en el caso que lasolicitud de separación judicial fuere presentada conjuntamente por los cónyuges. Ental caso, los cónyuges deberán acompañar a su solicitud un acuerdo (manifestación delprincipio del interés superior de los niños y de protección del cónyuge más débil), queregule, en forma completa y suficiente:i.- Sus relaciones mutuas; yii.- Con respecto a sus hijos.El precepto indica cuando se entiende que el acuerdo en cuestión es “completo” y“suficiente”, disponiéndose al efecto:Será “completo”, si regula todas y cada una de las materias indicadas en el art. 21,vale decir:i.- Respecto a los cónyuges, deberá aludir el acuerdo a la regulación de sus relacionesmutuas, especialmente en lo concerniente a:i) los alimentos que se deban; yii) las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio (art. 21, inc.1º).ii.- Si hubiere hijos, dicho acuerdo deberá regular también, a lo menos:i) el régimen aplicable a los alimentos;ii) el cuidado personal de los hijos; yiii) la relación directa y regular que mantendrá con los hijos aquél de los padresque no los tuviere bajo su cuidado (art. 21, inc. 2º).Será “suficiente”:i.- Si resguarda el interés superior de los hijos;ii.- Si procura aminorar el menoscabo económico que pudo causar la ruptura; yiii.- Si establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cónyuges cuyaseparación se solicita.
b). Del ejercicio de la acción.
b.1) Procedimiento aplicable.

Deben aplicarse las normas contenidas en la Ley N° 19.968 sobre Tribunales deFamilia, y en particular, las que conforman el procedimiento ordinario, establecido enlos artículos 55 a 67 de esa normativa. Por tratarse de una cuestión propia del DerechoProcesal, no entraremos en esta materia.
b.2) Irrenunciabilidad de la acción.
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120 Véase la Ley N° 20.066, de Violencia Intrafamiliar, publicada en el Diario Oficial de fecha 7 de octubre de2005.121 Dichas “reglas generales” son, en lo que respecta a los alimentos, los artículos 321 a 337 del Código Civily las normas de la Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, y en lorelativo a los Bienes Familiares, los artículos 141 a 149 del Código Civil.122 En armonía con esta obligación del juez de resolver las cuestiones más esenciales para la familia, elartículo 48 ter de la Ley de Menores (Ley N° 16.618), agregado a ésta por la Ley N° 19.947, dispone que enel caso de haberse deducido una demanda de alimentos a favor de los hijos, o entre los cónyuges en formaadicional a aquélla, o se solicite la regulación del cuidado personal o de la relación directa y regular quemantendrá con ellos aquél de los padres que no los tenga bajo su cuidado, y no exista previamente unaresolución judicial que regule dichas materias o que apruebe el acuerdo de las partes sobre las mismas,cualquiera de las partes podrá solicitar al tribunal que emita en la sentencia un pronunciamiento sobre cadauna de ellas, aunque no hubieren sido incluidas en la demanda respectiva o deducidas por vía

El art. 28 de la Ley de Matrimonio Civil dispone, expresamente, que la acciónpara pedir la separación es irrenunciable. Así suele acontecer, tratándose de lasacciones conferidas en el ámbito del Derecho de Familia.No se podrá renunciar a la acción ni antes de la celebración del matrimonio (encapitulaciones matrimoniales, por ejemplo) ni con posterioridad a dicho acto.
b.3) Posibilidad de solicitar la separación judicial en otros procedimientos judiciales.

Dispone el art. 29 de la Ley de Matrimonio Civil que la separación podrásolicitarse también:i.- En el procedimiento a que dé lugar alguna de las acciones a que se refiere el art.23, precepto al que ya hicimos referencia; yii.- En el procedimiento a que dé lugar una denuncia por violencia intrafamiliar120producida entre los cónyuges o entre algunos de éstos y los hijos. Cabe destacar queen este último caso, se amplían las facultades del juez que conoce de una denuncia porviolencia intrafamiliar, al permitírsele, a petición de parte, decretar la separaciónjudicial de los cónyuges.
b.4) Facultad de los cónyuges para solicitar otras medidas de protección.

El art. 30, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, establece que si los cónyugesestuvieren casados en sociedad conyugal, cualquiera de ellos podrá solicitar al tribunal:i.- La adopción de las medidas provisorias que estime conducentes para la proteccióndel patrimonio familiar; yii.- La adopción de las medidas provisorias que estime conducentes para el bienestarde cada uno de los miembros que integran la sociedad conyugal.El art. 30, inc. 2º, agrega que además de lo recién expuesto, los cónyuges,cualquiera sea el régimen patrimonial del matrimonio, podrán solicitar alimentos o ladeclaración de bienes familiares, conforme a las reglas generales121.Constituye lo anterior una manifestación del principio de la ley, en orden aproteger al cónyuge más débil, consagrado en el art. 3, inc. 1º de la ley.
b.5) Puntos sobre los cuales debe pronunciarse el juez, en su sentencia.

Además de decretar a los cónyuges como separados judicialmente, el art. 31 dela Ley de Matrimonio Civil ordena al juez:i.- Resolver todas y cada una de las materias que se señalan en el art. 21, a las que yaaludimos (vale decir, regulará el juez los alimentos que se deban los cónyuges que seseparan, las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio, y si hubierehijos, el régimen aplicable a los alimentos; el cuidado personal de los hijos; y laregulación concerniente a la relación directa y regular que mantendrá con los hijosaquél de los padres que no los tuviere bajo su cuidado)122;
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reconvencional. El tribunal hará lugar a esa solicitud, a menos que no se den los presupuestos que justificansu regulación. Para estos efectos, las acciones que hubieren dado lugar a la interposición de la demanda setramitarán conforme al procedimiento que corresponda, mientras que las demás se sustanciarán por víaincidental, a menos que el tribunal, de oficio o a petición de parte, resuelva tramitarlas en forma conjunta.123 En la primera edición de nuestro libro Análisis de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, sostuvimos quecualquiera de los cónyuges podía solicitar la liquidación de la sociedad conyugal. Ahora, con un mejoranálisis del punto, y atendido lo dispuesto en el art. 227 del Código Orgánico de Tribunales, creemos que loscónyuges sólo pueden pedirla actuando de consuno. En caso contrario, no quedará otro camino que recurriral viejo expediente del juez árbitro.124 En el caso previsto en el art. 19 de la Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de PensionesAlimenticias. Conforme al artículo, cualquiera de los cónyuges podrá solicitar la separación de bienes si elotro, obligado al pago de pensiones alimenticias, en su favor o en el de los hijos comunes, hubiere sidoapremiado por dos veces por el no pago de tales pensiones. El art. 14 de la Ley N° 14.908, regula losapremios que pueden solicitarse. No es necesario que los apremios hayan sido consecutivos.

ii.- Tener en especial consideración los criterios de suficiencia señalados en el art. 27(vale decir, procurará el juez en su sentencia resguardar el interés superior de loshijos; procurar aminorar el menoscabo económico que pudo causar la ruptura; yestablecer relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cónyuges cuya separaciónse solicita);iii.- Utilizar los mismos criterios de suficiencia, al evaluar el acuerdo presentado oalcanzado por los cónyuges, procediendo en su sentencia a subsanar sus deficiencias oa modificarlo si fuere incompleto o insuficiente;iv.- Liquidar el régimen matrimonial que hubiere existido entre los cónyuges, siempre ycuando:i) así se le hubiere solicitado por ambos cónyuges123; yii) se hubiere rendido la prueba necesaria para tal efecto: los cónyugesdeberán, acompañar, por ejemplo, copia de las inscripciones de losinmuebles en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raícescorrespondiente, certificados de inscripción de automóviles en el RegistroNacional de Vehículos Motorizados, certificados en que conste el dominiode acciones que alguno de ellos posea en sociedades anónimas,inventario de bienes muebles, relación de las deudas sociales y de laseventuales recompensas, etc.La obligación del juez de proceder a liquidar la sociedad conyugal o el régimende participación en los gananciales que hubiere existido entre los cónyuges, constituyeun innegable avance legal, pues antes de la vigencia de la ley, cuando la mujer pedíala separación judicial de bienes (conforme a las causales establecidas en los artículos155 y siguientes del Código Civil) o cualquiera de los cónyuges solicitaba al tribunaldeclarar terminado el régimen de participación en los gananciales124, expiraba elrégimen respectivo, pero persistía en el primer caso una comunidad formada por losbienes sociales y quedaba pendiente la determinación del crédito de participación enlos gananciales, en el segundo caso, lo que resolvía a medias la situación que afectabaa los cónyuges. En tal sentido, el inc. 2º del art. 158 del Código Civil, dispone que “Unavez decretada la separación, (entiéndase en el contexto de este precepto sólo la debienes) se procederá a la división de los gananciales y al pago de las recompensas o alcálculo del crédito de participación en los gananciales, según cual fuere el régimen alque se pone término.” El problema era que la ley no decía que dicha división oliquidación debía efectuarla el mismo juez que había decretado la separación debienes. Ahora, el juez debe cerrar todos los aspectos patrimoniales que se hubierenoriginado a consecuencia de haber operado la sociedad conyugal o el régimen departicipación en los gananciales, liquidando la primera y determinando el crédito departicipación en los gananciales, en el segundo. En armonía con lo anterior, la Ley N°19.947 agregó un inciso final al art. 227 del Código Orgánico de Tribunales, queestablece los asuntos que deben resolverse por árbitros, del siguiente tenor: “Losinteresados, de común acuerdo, pueden también solicitar al juez que conoce el
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125 Opinión formulada en Seminario del Colegio de Abogados, con fecha 31 de mayo de 2004.

procedimiento sobre la separación judicial, la declaración de nulidad del matrimonio oel divorcio, que liquide la sociedad conyugal o el régimen de participación en losgananciales que hubo entre los cónyuges”.
c) Efectos de la separación judicial de los cónyuges.

Los arts. 32 a 37 de la Ley de Matrimonio Civil, contemplan algunos de losefectos, decretada que sea la separación judicial. Advierte el art. 32 que la separaciónjudicial produce sus efectos desde la fecha en que queda ejecutoriada la sentencia quela decreta. Con todo, para que la sentencia ejecutoriada en que se declare laseparación judicial sea oponible a terceros, deberá subinscribirse al margen de larespectiva inscripción matrimonial.Es importante consignar que la separación judicial consagrada en la ley, vamucho más allá de la separación de bienes, que por acuerdo de los cónyuges, pordisposición de la ley o por sentencia judicial, puede poner término al régimen desociedad conyugal. En efecto, una cosa es la “separación judicial”, materia queestamos analizando, y otra la simple “separación de bienes”. Tres diferencias, almenos, pueden señalarse:i.- La primera, está reglamentada en la Ley de Matrimonio Civil. La segunda, en elCódigo Civil.ii.- La primera, produce efectos personales (respecto a los cónyuges y a los hijos) ypatrimoniales. La segunda, sólo efectos patrimoniales.iii.- De la primera, nace un estado civil nuevo. No así de la segunda.
Los efectos de la separación judicial son los siguientes:

c.1) Se origina el estado civil de separados.
Dispone el inc. 2º del art. 32, que efectuada la subinscripción de la sentencia,los cónyuges adquirirán la calidad de “separados”, estatus jurídico hasta ahorainexistente en nuestro derecho. No obstante, continúan casados, y ello explica que laley establezca que los cónyuges separados no quedan habilitados para volver acontraer matrimonio.A juicio del profesor Hernán Corral, los cónyuges no adquieren un nuevo estadocivil, el que sencillamente es el de casados, pues la ley sólo alude en el art. 32 a queadquirirán la “calidad” de separados, no “el estado civil” de separados125. Discrepamosde esta opinión, pues la propia ley, deja en claro en otras disposiciones, que se tratade un nuevo estado civil, a saber:i.- El art. 38 de la Ley de Matrimonio Civil (el destacado es nuestro), al disponer que lareanudación de la vida en común de los cónyuges, “restablece el estado civil decasados”; obviamente, aquello que se restablece, era algo que no se tenía;ii.- El art. 6º transitorio de la Ley de Matrimonio Civil, que dispone (el destacado esnuestro): “Las personas que con anterioridad a la vigencia de la presente ley se hayandivorciado, temporal o perpetuamente, por sentencia ejecutoriada, tendrán el estadocivil de separados, y se regirán por lo dispuesto en ella para los separadosjudicialmente respecto del ejercicio de derechos y demás efectos anexos que tenganlugar después de su entrada en vigencia”;iii.- El art. 160 del Código Civil, dice que “En el estado de separación”, amboscónyuges deben proveer a las necesidades de la familia común a proporción de susfacultades.
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126 Opinión expresada en Seminario del Colegio de Abogados, con fecha 1 de junio de 2004.127 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 74.128 Dispone el inc. 1º del art. 147 del Código Civil, modificado por la Ley N° 19.947, que “Durante el

iv.- La Ley N° 19.947, modificó el inc. 1º del art. 305 del Código Civil, cuyo tenorinicial reza ahora (el destacado es nuestro): “El estado civil de casado, separadojudicialmente, divorciado o viudo”.Creemos que el tenor de los preceptos citados, es suficiente para concluir que la leyha creado, efectivamente, el estado civil de “separados”. La misma opinión, en contrade Corral, ha sostenido el profesor Cristián Maturana126.René Ramos Pazos también considera que “se genera un estado civil nuevo: elestado civil de separado”.127
c.2) Se suspenden algunos deberes del matrimonio.

Dispone el art. 33 de la Ley de Matrimonio Civil que la separación judicial dejasubsistentes todos los derechos y obligaciones personales que existen entre loscónyuges, con excepción de aquellos cuyo ejercicio sea incompatible con la vidaseparada de ambos, tales como los deberes de cohabitación (que se ha entendidocomo aquel consistente en mantener relaciones sexuales) y de fidelidad, que sesuspenden. La expresión “tales como” empleada por el art. 33, nos parece imprecisapara un tema tan importante como es el determinar qué deberes quedanefectivamente suspendidos. Cabe preguntarse entonces cuáles de los otros deberesque origina el matrimonio, serían compatibles con la vida de separados. Al respecto,debemos considerar los siguientes deberes y obligaciones, y concluir si ellos sesuspenden o no:i.- Obligación de socorro (consistente en el deber de proporcionarse los cónyuges losauxilios económicos necesarios para vivir, y que se concreta esencialmente en el pagode alimentos): se mantiene, con las salvedades que indicaremos más adelante;ii.- Deber de ayuda mutua (consistente, según ya lo expresamos, en el cuidado yatención personal que los cónyuges se deben en todas las circunstancias de la vida,mientras dure el matrimonio): se mantiene;iii.- Deber de protección recíproca (que según lo indicamos, pareciera estar referido ala protección que un cónyuge debe al otro frente a una eventual agresión de terceros):se mantiene;iv.- Deber de convivencia (consistente en la obligación de vivir en el hogar común):como es obvio, tal deber se suspende con la separación judicial;v.- Deber de respeto recíproco (consistente en darse los cónyuges un trato queasegure la dignidad a que tienen derecho): se mantiene.vi.- Obligación eventual de demandar compensación económica: podrá exigirse, encaso de interponerse una demanda de divorcio o de nulidad matrimonial.En síntesis, se suspenden:i.- El deber de cohabitación;ii.- El deber de fidelidad; yiii.- El deber de convivencia.
c.3) Expiran ciertos regímenes matrimoniales.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 34 de la Ley de Matrimonio Civil, por laseparación judicial termina la sociedad conyugal o el régimen de participación en losgananciales que hubiere existido entre los cónyuges. Sin embargo, la disolución deestos regímenes no afecta aquellos derechos de usufructo, uso o habitación sobre losbienes declarados como “familiares”, que se hubieren constituido a favor del cónyugeno propietario128.
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matrimonio, el juez podrá constituir, prudencialmente, a favor del cónyuge no propietario, derechos deusufructo, uso o habitación sobre los bienes familiares”.129 Podemos afirmar que hoy día, y particularmente si se trata de una sucesión intestada, el cónyugesobreviviente es el asignatario por causa de muerte preferido por la ley. Entre los legitimarios, es el quemayores derechos tiene, según se desprende de los artículos 988 y 1337 regla 10ª del Código Civil. Sobre elparticular, ver nuestro trabajo “Apuntes en torno a la sucesión por causa de muerte”, Revista de Derecho,Universidad Católica de la Santísima Concepción, Nº 8, 2000, pp. 131-137.

En armonía con lo expuesto, se incluyó en el art. 1764, N° 3 del Código Civil,entre las causales de disolución de la sociedad conyugal, la sentencia de separaciónjudicial. Lo mismo se hizo en el art. 1792-27, N° 4 del Código Civil, respecto a lascausales de término del régimen de participación en los gananciales.Según lo expresamos, el juez, a petición de ambos cónyuges, deberá proceder aliquidar el régimen matrimonial.Como es lógico, nada dice la ley acerca de los cónyuges que se encontrabancasados con separación de bienes, los que, en cuanto a ese aspecto, continúan en lamisma situación previa a la sentencia de separación judicial.
c.4) Puede ocasionar una alteración en el derecho de los cónyuges a sucederse porcausa de muerte.

El art. 35, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, dispone que el derecho de loscónyuges a sucederse entre sí no se altera por la separación judicial129. Con todo,agrega el precepto que “se exceptúa” el caso de aquél que hubiere dado lugar a laseparación por su culpa, en relación con el cual el juez efectuará en la sentencia ladeclaración correspondiente, de la que se dejará constancia en la subinscripción.Nos llama la atención la imprecisión de la ley, al aludir primero a que “no sealtera”, en lugar de haber dicho “no se extingue”; y después, cuando se refiere a unaexcepción a la regla acerca de que el derecho de los cónyuges a sucederserecíprocamente no sufre alteración. En verdad, el cónyuge culpable pierde susderechos hereditarios, cuestión que el art. 994 del Código Civil (en el texto modificadopor la Ley N° 19.947) deja meridianamente clara, al establecer en su inciso 1º: “Elcónyuge separado judicialmente, que hubiere dado motivo a la separación por suculpa, no tendrá parte alguna en la herencia abintestato de su mujer o marido”. El art.1182 del Código Civil, también modificado por la Ley N° 19.947, señala que no serálegitimario, el cónyuge que por culpa suya haya dado ocasión a la separación judicial.Se trata entonces de una causal de indignidad para suceder, aquella queafectará al cónyuge culpable en la sucesión del cónyuge inocente. Siendo así, el último,por disposición testamentaria, podría “perdonarla” total o parcialmente (art. 973 delCódigo Civil).Sin embargo, existe una diferencia entre esta causal de indignidad y las demáscontempladas en los arts. 968 y siguientes del Código Civil: éstas no producirán efectoalguno, si no son declaradas por sentencia judicial (art. 974). En cambio, la indignidadque afecta al cónyuge culpable, no requiere ser declarada judicialmente, pues se tratade un efecto previsto en la ley.De lo expuesto, puede concluirse entonces que si la separación judicial seprodujo por cese de la convivencia, o sea cuando no operó por falta imputable a unode los cónyuges, subsisten los derechos hereditarios recíprocos, entre los cónyuges. Loanterior, salvo si el cese de la convivencia se produjo por el abandono que hizo uno delos cónyuges del hogar común, pues en tal caso, la separación debiera decretarse porfalta atribuible a dicho cónyuge, quedando, por ende, excluido de la sucesión delcónyuge abandonado.En todo caso, dado que nos encontramos ante una causal de indignidad parasuceder, el cónyuge ofendido puede perdonarla y restablecer los derechos del cónyuge
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130 La Ley N° 19.947, derogó el art. 170, modificó el art. 172 y sustituyó los arts. 173, 175 y 178 del CódigoCivil.131 El precepto, erróneamente, aludía al divorcio, lo que no tenía sentido, pues de acuerdo con el art. 60 dela Ley de Matrimonio Civil, no hay deber de proporcionar alimentos más allá de la sentencia de divorcioejecutoriada.132 Reemplazado por la Ley N° 19.947.133 Los alimentos “necesarios” se contemplaban de manera expresa en el Código Civil hasta la reforma hechapor la Ley N° 19.585 del año 1998. El antiguo artículo 323, señalaba: “Los alimentos se dividen en congruosy necesarios. / Congruos son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente de un modocorrespondiente a su posición social. / Necesarios los que le dan lo que basta para sustentar la vida. / Losalimentos, sean congruos o necesarios, comprenden la obligación de proporcionar al alimentario, menor deveintiún años, la enseñanza primaria y la de alguna profesión u oficio”. Después de la reforma del año 1998,su tenor quedó como sigue: “Los alimentos deben habilitar al alimentado para subsistir modestamente de unmodo correspondiente a su posición social. / Comprenden la obligación de proporcionar al alimentario menor

culpable. Dispone al efecto el art. 973 del Código Civil: “Las causas de indignidadmencionadas en los artículos precedentes no podrán alegarse contra disposicionestestamentarias posteriores a los hechos que la producen, aun cuando se ofreciereprobar que el difunto no tuvo conocimiento de esos hechos al tiempo de testar nidespués”.
c.5) Puede alterarse el derecho a pedir alimentos.

De conformidad al art. 321 del Código Civil, los cónyuges se deben alimentos.La obligación de socorro a que alude el art. 131 del Código Civil se manifiesta,principalmente, en cumplir con dicha obligación. Ahora bien, en relación a los efectosde la separación judicial de los cónyuges, el inc. 2º del art. 35 de la Ley de MatrimonioCivil, dispone que tratándose del derecho de alimentos, regirán las reglas especialescontempladas en el Párrafo V, del Título VI del Libro Primero del Código Civil. Lasnormas a que alude el precepto, son aquellas contenidas en los artículos 172 al 178 delCódigo Civil130, bajo el epígrafe “Excepciones relativas a la separación judicial”. Lasreglas pueden sintetizarse en los siguientes términos:i.- De acuerdo con la modificación introducida al art. 174 por la Ley N° 18.802, por laLey N° 19.585 y por la Ley N° 20.145, el cónyuge que no haya dado motivo a laseparación judicial131 tiene derecho a que el otro cónyuge le suministre alimentos,según las reglas generales. Dado que el art. 35 de la Ley de Matrimonio Civil se remitea este artículo si los cónyuges estuvieren separados judicialmente, el cónyuge que nohubiere dado motivo a la separación podrá exigirle alimentos al culpable de la misma.Debemos tener presente que hoy en día, los alimentos que se deben por ley son, porregla general, los adecuados para subsistir, como expresa el art. 323, inc. 1º delCódigo Civil: “Los alimentos deben habilitar al alimentado para subsistiradecuadamente, resguardando el interés superior, la autonomía progresiva y eldesarrollo integral del niño, niña y adolescente”.Vale decir, se deben proporcionar alimentos que resulten suficientes para que elalimentario pueda satisfacer sus necesidades fundamentales “adecuadamente”, esdecir, sin que deba privarse de lo necesario, atendidas sus circunstancias.ii.- A contrario sensu de lo expresado en el art. 174, en principio, podría concluirse queel cónyuge culpable de la separación judicial carecería del derecho a percibir alimentosdel otro cónyuge. No es así, sin embargo. En efecto, el cónyuge que haya dado motivoa la separación judicial por su culpa tendrá también derecho a alimentos, de acuerdocon lo que dispone el art. 175 del Código Civil132. Con todo, en este caso, la ley señalaque el antedicho cónyuge, tendrá derecho “para que el otro cónyuge lo provea de loque necesite para su modesta sustentación”. Nótese que el artículo no exige que losalimentos permitan subsistir al alimentario “adecuadamente”, sino que“modestamente”. Por ende, podemos concluir que se trataría de los antiguos alimentos“necesarios” que contemplaba nuestro Código Civil,133 o sea, aquellos imprescindibles
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de veintiún años la enseñanza básica y media, y la de alguna profesión u oficio. Los alimentos que seconcedan según el artículo 332 al descendiente o hermano mayor de veintiún años comprenderán también laobligación de proporcionar la enseñanza de alguna profesión u oficio”. Posteriormente, la Ley N° 21.484,publicada en el Diario Oficial el 7 de septiembre de 2022, eliminó la referencia a la “posición social”,reemplazándola por la exigencia de que los alimentos permitan subsistir “adecuadamente”: “Los alimentosdeben habilitar al alimentado para subsistir adecuadamente, resguardando el interés superior, la autonomíaprogresiva y el desarrollo integral del niño, niña y adolescente. / Comprenden la obligación de proporcionaral alimentario menor de veintiún años la enseñanza básica y media, y la de alguna profesión u oficio. Losalimentos que se concedan según el artículo 332 al descendiente o hermano mayor de veintiún añoscomprenderán también la obligación de proporcionar la enseñanza de alguna profesión u oficio”. Cabeadvertir, sin embargo, que esta última Ley no modificó al art. 330 del Código Civil, que sigue aludiendo a la“posición social” del alimentario.134 Modificado por la Ley N° 19.947.

para la subsistencia de la persona, los que subsistirían para la hipótesis que estamosanalizando o alimentos de una cuantía inferior a los que podría haber obtenido encondiciones normales, es decir, aplicándole el art. 323, en el que no se alude a unasubsistencia “modesta” sino que “adecuada”. En este caso, agrega la ley que el juez, aldeterminar el monto de los alimentos, tendrá en cuenta la conducta del alimentarioantes del juicio respectivo, durante su desarrollo o con posterioridad a él. Dependeráentonces de esa conducta, el rango dentro del cual el juez fije los alimentos en favordel cónyuge culpable de la separación judicial, pero, siempre respetando la exigencialegal de fijarlos en un monto que sólo permita la subsistencia del que los recibe.
c.6) Puede alterarse la filiación de los hijos.

El art. 36 de la Ley de Matrimonio Civil, deja en claro que no se alterará lafiliación ya determinada ni los deberes y responsabilidades de los padres separados enrelación con sus hijos. Para que así acontezca, la ley señala que el juez adoptará todaslas medidas que contribuyan a reducir los efectos negativos que pudiera representarpara los hijos la separación de sus padres.Establece por su parte el art. 37 de la Ley de Matrimonio Civil, que el hijoconcebido después de haber sido declarada la separación judicial de los cónyuges, noquedará amparado por la presunción de paternidad establecida en el art. 184 delCódigo Civil134. Dispone el art. 184 que se presumen hijos del marido los nacidosdespués de la celebración del matrimonio y dentro de los 300 días siguientes a sudisolución o a la separación judicial de los cónyuges.Sobre el particular, habría que hacer una precisión, ya que en principio, parecedesprenderse del art. 37 de la Ley de Matrimonio Civil que todo hijo concebido despuésde decretada la separación judicial, no queda amparado por la presunción de ser supadre el marido de la madre. No hay tal, sin embargo, porque el art. 184 del CódigoCivil hace regir la presunción, no obstante haber sido concebido el hijo después dedecretada la separación judicial, siempre y cuando haya nacido dentro de los 300 díassiguientes. De esta forma, para que no rija la presunción, no basta probar que el hijofue concebido después de decretada la separación judicial, sino que además debeacreditarse que nació después de transcurridos 300 días contados desde la separaciónjudicial.Regirá también la presunción de paternidad respecto del nacido trescientos díasdespués de decretada la separación judicial, por el hecho de consignarse como padreel nombre del marido, a petición de ambos cónyuges, en la inscripción de nacimientodel hijo.En consecuencia, no se presume hijo del marido separado judicialmente, alnacido después de los trescientos días siguientes a la separación judicial, cuyainscripción no fue pedida de consuno por los cónyuges.
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El art. 184 del Código Civil, guarda armonía con el art. 37 de la Ley deMatrimonio Civil, que dispone, que en todo caso, el nacido podrá ser inscrito como hijode los cónyuges, si concurre el consentimiento de ambos.
c.7) Afecta el cuidado personal de los hijos comunes.

La separación judicial produce efectos en el derecho que tienen los padres dedirigir y vigilar la crianza y educación de sus hijos. Si los padres viven separados, elCódigo Civil dispone respecto del cuidado personal de los hijos:i.- Determinación del cuidado personal de común acuerdo por los padres: medianteescritura pública o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita almargen de la inscripción de nacimiento del hijo dentro de los 30 días siguientes a suotorgamiento, ambos padres, actuando de común acuerdo, podrán determinar que elcuidado personal de uno o más hijos corresponda: i) al padre; ii) a la madre; o iii) aambos en forma compartida. Este acuerdo podrá revocarse o modificarse cumpliendolas mismas solemnidades (art. 225, inc. 1º). Se trata en este caso de una atribuciónconvencional del cuidado personal del hijo. El acuerdo acerca del cuidado personal delhijo debe establecer también la frecuencia y libertad con que el padre o madre que notenga el cuidado personal, mantendrá una relación directa y regular con los hijos.Agrega la ley que el cuidado personal compartido es un régimen de vida que procuraestimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la crianza yeducación de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que asegure suadecuada estabilidad y continuidad (art. 225, inc. 2º). La ley no indicó qué sanciónopera en caso de no efectuar la subinscripción en el referido plazo de 30 días. Podríaestimarse que mientras no se realice, el acuerdo entre los padres será inoponible aterceros, considerando que el último inciso del artículo 225 establece que mientras unasubinscripción relativa al cuidado personal (de un hijo) no sea cancelada por otraposterior, todo nuevo acuerdo o resolución será inoponible a terceros. En todo caso, nocreemos que la sanción pudiere ser la nulidad, pues estamos ante una normaimperativa de requisito, cuya infracción no tiene asignada una sanción general por laley.ii.- A falta de acuerdo de los padres: los hijos continuarán bajo el cuidado personal delpadre o madre con quien estén conviviendo (art. 225, inc. 3º). Se trata enconsecuencia de una atribución legal.iii.- Resolución judicial que atribuye el cuidado personal del hijo a uno de los padres:cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo hagaconveniente, el juez podrá atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres oradicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejerciciocompartido (art. 225, inc. 4º). Nótese que el juez no puede disponer que el cuidadopersonal del hijo sea compartido. Debe atribuirlo a uno u otro de los padres, pero no aambos. El cuidado compartido, entonces, sólo puede establecerse por acuerdo de lospadres, y si existía, el juez puede dejarlo sin efecto. En ningún caso el juez podráfundar exclusivamente su decisión en la capacidad económica de los padres. Por ende,tal capacidad económica sí puede ser considerada por el juez, pero junto con otrosfactores que justifiquen su decisión de alterar la situación hasta ese momento vigente(art. 225, inc. 5º). Cuando el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de lospadres, deberá establecer, de oficio o a petición de parte, en la misma resolución, lafrecuencia y libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personalmantendrá una relación directa y regular con los hijos, considerando su interéssuperior, siempre que se cumplan los criterios dispuestos en el art. 229, a los queharemos referencia más adelante (art. 225, inc. 6º).Estamos aquí ante una atribución judicial del cuidado personal del hijo. Paraque ésta opere, estableciendo el régimen y ejercicio del cuidado personal por uno de
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135 Modificado por la Ley N° 19.947.

los padres, el juez deberá considerar y ponderar conjuntamente los criterios ycircunstancias contemplados en el art. 225-2, que revisaremos al tratar de la filiación.iv.- Situación del hijo, en caso de inhabilidad física o moral de ambos padres: podrá eljuez, en este caso, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personascompetentes. Al hacerlo, el juez velará primordialmente por el interés superior del niñoconforme a los criterios establecidos en el art. 225-2. En la elección de estas personas,se preferirá a los consanguíneos más próximos, y, en especial, a los ascendientes; alcónyuge o al conviviente civil del padre o madre, según corresponda (art. 226). Comose ve, en lo posible el juez deberá elegir a uno o más de los abuelos del menor.v.- En el caso anterior, a falta de consanguíneos, el art. 41 de la Ley N° 16.618, sobreMenores, establece que el juez puede confiar el cuidado a un reformatorio, a unainstitución de beneficencia con personalidad jurídica o a cualquier otro establecimientoautorizado para este efecto por el Presidente de la República.
c.8) Puede alterar el ejercicio de la patria potestad.

La sentencia que decreta la separación judicial de los padres no pone fin a lapatria potestad, sino que sólo altera el derecho a dirigir la crianza y educación de loshijos que normalmente corresponde a ambos padres. Las normas son las siguientes:i.- La patria potestad será ejercida por aquel que tenga a su cargo el cuidado personaldel hijo, o por ambos, de conformidad al art. 225, al que ya hicimos referencia.ii.- Sin embargo, por acuerdo de los padres o por resolución judicial, fundada en elinterés del hijo:i) Podrá atribuirse la patria potestad al otro padre; oii) Podrá radicarse la patria potestad en uno de los padres si la ejercíanconjuntamente.iii.- Además, basándose también en el interés del hijo, los padres podrán ejercer lapatria potestad de manera conjunta.iv.- Se aplicará al acuerdo o a la sentencia judicial, la exigencia de subinscribir en elmencionado plazo de 30 días (art. 245, inc. 2º).v.- En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se aplicará lo establecido en el inc. 3ºdel art. 244 (actuación indistinta para los actos de mera conservación y actuaciónconjunta para el “resto de los actos”).
c.9) Cesa la incapacidad especial para celebrar los contratos de compraventa y depermuta, entre los cónyuges.

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 1796 del Código Civil (modificado por la LeyN° 19.947), “Es nulo el contrato de compraventa entre cónyuges no separadosjudicialmente, y entre el padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad”. Por ende,decretada que sea la separación judicial, con autoridad de cosa juzgada, podrían loscónyuges celebrar entre sí un contrato de compraventa o de permuta.
c.10) Cesa la causa de suspensión de la prescripción, en favor de la mujer que seencontraba casada en sociedad conyugal.

De conformidad a lo previsto en el penúltimo inciso del art. 2509 del CódigoCivil135, no se suspende la prescripción adquisitiva ordinaria en favor de la mujerseparada judicialmente de su marido. Por ende, correrán contra la mujer los plazos deprescripción, cuando un tercero haya entrado en posesión de bienes de aquélla. Deigual forma, corren en contra de la mujer separada judicialmente, los plazos de
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136 Modificado por la Ley N° 19.947.

prescripción extintiva para los efectos de interponer acciones contra terceros deudoresde aquella, pues ya no regirá el art. 2520, inc. 1° del Código Civil.
c.11) Constituye una causal de impedimento para la adopción de menores.

La Ley N° 19.947, agregó un nuevo inciso, quinto, al art. 20 de la Ley N°19.620 sobre adopción de menores, en virtud del cual, no podrá concederse laadopción a los cónyuges respecto de los cuales se haya declarado la separaciónjudicial, mientras esta subsista. En su caso, la reconciliación deberá acreditarseconforme lo dispone la Ley de Matrimonio Civil.Con todo, el inc. 3º del art. 22 de la Ley N° 19.620, agregado a ésta por la Ley19.947, dispone que los cónyuges que hubieren iniciado la tramitación de unaadopción, podrán solicitar que ésta se conceda aun después de declarada suseparación judicial o el divorcio, si conviene al interés superior del adoptado.
c.12) Posibilidad de revocar las donaciones hechas al cónyuge culpable de laseparación judicial.

El cónyuge inocente puede revocar las donaciones hechas al culpable deadulterio, sevicia atroz, atentado contra la vida del otro cónyuge u otro crimen de igualo mayor gravedad (art. 172 del Código Civil136). Este artículo se refiere a lasdonaciones irrevocables que los cónyuges se hubieren hecho antes del matrimonio,pues las donaciones efectuadas durante su vigencia se consideran siempre revocables.
c.13) Imposibilidad de designar a uno de los cónyuges curador del otro de loscónyuges.

El art. 462, N° 1 deja en claro que no puede deferirse la curaduría del dementea su cónyuge, si hubiere separación judicial. A su vez, el art. 503, en una normageneral, señala que el marido y la mujer no podrán ser curadores del otro cónyuge siestán totalmente separados de bienes. La causal, por ende, puede ser cualquiera, y noestá circunscrita a la demencia. Pero, en cualquier caso, se requiere que la separaciónsea judicial, considerando las salvedades que señala el art. 503.
c.14) Imposibilidad de demandar la interdicción del otro cónyuge por causa dedisipación.

De conformidad al art. 443 del Código Civil, en las reglas relativas a la curaduríadel disipador, establece que el juicio de interdicción podrá ser provocado por elcónyuge no separado judicialmente del supuesto disipador. A contrario sensu, si loscónyuge están separados judicialmente, cesa la legitimación activa de uno de loscónyuges para pedir la interdicción del otro, por causa de disipación.
c.15) Puede extinguirse el derecho a solicitar beneficio de competencia.

Conforme al art. 1626, Nº 2, el cónyuge que hubiere dado lugar a la separaciónjudicial por su culpa, no podrá exigirle al cónyuge acreedor que le conceda beneficio decompetencia.
d) De la reanudación de la vida en común.
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137 La ley incorpora un sistema distinto al que regía en la ley de 1884, donde la reconciliación que ponía fin aldivorcio, no contemplaba la exigencia de cumplir con formalidades de publicidad, lo que constituía, sin duda,un grave defecto de la antigua normativa.

d.1) Requisitos y efecto fundamental.
La separación judicial de los cónyuges, cesa cuando se cumplan los siguientesrequisitos:i.- Con la reanudación de la vida en común;ii.- Siempre que ésta sea permanente; yiii.- Haya operado con la intención o ánimo de reconstruir la convivencia matrimonialregular.Si así ocurre, expira el procedimiento destinado a declarar la separación judicial ola ya declarada y, en este último caso, se restablece el estado civil de casados,cesando el de separados judicialmente (art. 38 de la Ley de Matrimonio Civil).

d.2) Efectos de la reanudación de la vida en común, ante terceros.
Para que la reconciliación de los cónyuges surta efectos frente a terceros, esnecesario cumplir con las formalidades de publicidad137 a que nos referiremosseguidamente.Cabe distinguir dos situaciones:i.- Si la separación judicial fue decretada en virtud del art. 26 de la Ley de MatrimonioCivil, vale decir, a consecuencia de haber incurrido cualquiera de los cónyuges en unaviolación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio o en unaviolación grave de los deberes y obligaciones para con los hijos: en este caso, lareanudación de la vida en común sólo será oponible a terceros cuando se revoquejudicialmente la sentencia de separación, a petición de ambos cónyuges ypracticándose la subinscripción correspondiente en el Registro Civil (art. 39, inc. 1º dela Ley de Matrimonio Civil);ii.- Si la separación judicial fue decretada en virtud del art. 27 de la Ley de MatrimonioCivil, vale decir, a consecuencia de haberse solicitado por ambos cónyuges o por unode ellos por haber cesado la convivencia: en este caso, para que la reanudación de lavida en común sea oponible a terceros, bastará que ambos cónyuges dejen constanciade ella en acta extendida ante el Oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de lainscripción matrimonial. El Oficial del Registro Civil comunicará estas circunstancias altribunal competente, quien ordenará agregar el documento respectivo a losantecedentes del juicio de separación (art. 39, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).

d.3) Efectos de la reanudación de la vida en común, en relación al régimen patrimonialdel matrimonio.
De conformidad a lo dispuesto en el art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, lareanudación de la vida en común no revive la sociedad conyugal ni el régimen departicipación en los gananciales. Los cónyuges quedan separados de bienes. Sinembargo, respecto al segundo régimen, los cónyuges podrán volver a pactarlo, consujeción a lo dispuesto en el art. 1723 del Código Civil, vale decir, estipulándolo através de una escritura pública, que deberá subinscribirse al margen de la inscripciónde matrimonio, en el plazo fatal de treinta días, contado desde la celebración delpacto. De no cumplirse con este requisito, la estipulación no surtirá efectos ni entre laspartes ni respecto de terceros. Dicho pacto no podrá dejarse sin efecto por acuerdo delos cónyuges. Esta situación configura una excepción al principio que se desprende delart. 1723 del Código Civil, en orden al cual, el pacto contemplado en ese precepto, sólopuede estipularse por una sola vez, agotándose la posibilidad de los cónyuges para
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138 Siempre que se trate, según se estudiará, del matrimonio “putativo”.139 He aquí la novedad más importante de la segunda Ley de Matrimonio Civil: introdujo en nuestralegislación, como causal de término del matrimonio, el divorcio. El punto fue tan relevante en la discusiónparlamentaria y para la opinión pública, que la ley citada fue denominada vulgarmente como “Ley dedivorcio”. Cesó de esta forma la peculiar acepción de divorcio que regía en la Ley de 1884, en cuya virtud,los divorciados continuaban casados, aunque legalmente separados.

recurrir nuevamente a dicha norma con la intención de sustituir el régimen patrimonialdel matrimonio. Excepcionalmente, en el caso del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil,podrá emplearse por segunda vez, el art. 1723 del Código Civil, para pactarnuevamente el régimen de participación en los gananciales. La excepción se justifica,pues el primero de los pactos no expiró por voluntad de los cónyuges, sino aconsecuencia de la sentencia que los declaró separados judicialmente.Como una consecuencia de lo dispuesto en el art. 40 de la Ley de MatrimonioCivil, se modificó el art. 165 del Código Civil, que consagraba la irrevocabilidad de laseparación de bienes. Al modificar este precepto, se agregó una segunda excepción alprincipio en virtud del cual el art. 1723 sólo puede emplearse por una sola vez, pues ala excepción ya referida, que se desprende del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, seadiciona el caso en que la separación de bienes hubiere sido convencional, caso en elcual, los cónyuges podrán dejarla sin efecto, adscribiéndose, por una sola vez, elrégimen de participación en los gananciales. Las reglas pueden sintetizarse en lossiguientes términos:i.- Si se trata de la separación de bienes efectuada en virtud de decreto judicial, ésta,en principio, es irrevocable. No podrá quedar sin efecto por acuerdo de los cónyuges nipor resolución judicial;ii.- Si se trata de la separación de bienes efectuada por disposición de la ley, seráirrevocable;iii.- Si se trata de una separación convencional de bienes, los cónyuges, por una solavez, podrán pactar el régimen de participación en los gananciales, en conformidad a lodispuesto en el art. 1723 del Código Civil;iv.- Lo mismo ocurrirá, en el caso del art. 40 de la Ley de Matrimonio Civil, conformeya lo explicamos.
d.4) Posibilidad de producirse nuevamente la separación judicial de los cónyuges.

Advierte el art. 41 de la Ley de Matrimonio Civil, que la reanudación de la vidaen común no impide que los cónyuges puedan volver a solicitar la separación, si éstase funda en hechos posteriores a la reconciliación de los cónyuges.

IV.- DE LA TERMINACION DEL MATRIMONIO.
1.- Causales que producen la terminación del matrimonio.

El art. 42 de la Ley de Matrimonio Civil señala las causales, a saber:i.- Por la muerte de uno de los cónyuges;ii.- Por la muerte presunta, cumplidos que sean los plazos señalados en la ley;iii.- Por sentencia firme de nulidad;138iv.- Por sentencia firme de divorcio139; yv.- Por voluntad del ónyuge de la persona que ha obtenido la rectificación de la Ley Nº21.120, en aplicación de lo dispuesto en el art. 19 de dicho cuerpo legal.
En este capítulo, nos referiremos a las dos primeras y a la última de lascausales, para estudiar las otras dos en los capítulos siguientes.
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140 Este caso no se encontraba contemplado en el antiguo art. 38 de la Ley de 1884, de manera que habíaque aplicar la regla general que ella contemplaba, esto es, que el matrimonio terminaba sólo después dehaber transcurrido quince años, desde la fecha del desaparecimiento en la acción de guerra o peligrosemejante.141 El art. 38 de la Ley de 1884, establecía que el plazo de disolución del matrimonio por muerte presunta,era de quince años, por regla general.

2.- De la terminación del matrimonio por muerte de uno de los cónyuges.
Esta causal está contemplada en el N° 1 del art. 42 de la Ley de MatrimonioCivil, en relación con el art. 102 del Código Civil: el matrimonio dura lo que la vida delos cónyuges.El solo hecho de la muerte de uno de los cónyuges produce la disolución delmatrimonio, sin necesidad de declaración o inscripción de ninguna especie.La muerte de una persona se produce cuando hay cesación total de susfunciones cerebrales.Entre otros efectos de la muerte de uno de los cónyuges, se produce ladisolución de la sociedad conyugal (art. 1764, N° 1 del Código Civil) y del régimen departicipación en los gananciales (art. 1792-27, N° 1 del Código Civil), si los hubiere.Usualmente, la muerte de uno de los cónyuges da lugar a una comunidadhereditaria formada por los hijos y el cónyuge sobreviviente, o por el cónyugesobreviviente y los ascendientes de grado más próximo del causante, si la sucesiónfuere totalmente intestada. Si el cónyuge fallecido había otorgado testamento ydispuesto en él de las cuartas de libre disposición y/o de mejoras, podrán integrar estacomunidad otras personas.Cabe tener presente aquí que la muerte puede ser declarada por el juez, “Todavez que la desaparición de una persona se hubiere producido en circunstancias talesque la muerte pueda ser tenida como cierta” (art 95 del Código Civil). En otraspalabras, se trata de la muerte judicialmente comprobada, aunque el cadáver delfallecido no sea habido.

3.- De la terminación del matrimonio por muerte presunta.
De conformidad con el art. 42, N° 2 de la Ley de Matrimonio Civil, se disuelvetambién el matrimonio a consecuencia de la declaración de muerte presunta.No basta sin embargo con la sola declaración de muerte presunta para queopere la disolución del matrimonio; se requiere, además, conforme al art. 43 de la Leyde Matrimonio Civil, que transcurran ciertos plazos. Terminará el matrimonio una vez:i.- Que hayan transcurrido cinco años desde las últimas noticias y setenta años desdeel nacimiento del desaparecido (en relación con el art. 82 del Código Civil, queestablece que en este caso, se concederá directamente la posesión definitiva de losbienes del desaparecido);ii.- Que hayan transcurrido cinco años desde que una persona recibió una herida graveen la guerra, o le sobrevino otro peligro semejante, y no se ha sabido más de ella (enrelación al art. 81, N° 7 del Código Civil, caso en el cual también se concederá deinmediato la posesión definitiva de los bienes del desaparecido)140;iii.- Que hayan transcurrido diez años desde la fecha de las últimas noticias, fijada enla sentencia que declara la presunción de muerte, cualquiera que fuese la edad deldesaparecido si viviere (ahora, la disposición concuerda con la del art. 82 del CódigoCivil, que dispone que también se concederá la posesión definitiva de los bienes deldesaparecido, una vez transcurridos diez años desde la fecha de las últimasnoticias)141;
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142 El artículo 38 de la Ley de 1884, disponía que el plazo de disolución del matrimonio por muerte presunta,era de dos años contados desde la fecha presuntiva de muerte, cuando la persona había desaparecido aconsecuencia de la pérdida de una nave o aeronave.143 Nada disponía, en este caso, la Ley de 1884, de manera que había que esperar que transcurrieran losquince años, conforme a la antigua regla general.144 Rodríguez Pinto, María Sara, ob. cit., p. 177.

iv.- Que haya transcurrido un año, desde el día presuntivo de la muerte, en el caso dela pérdida de una nave o aeronave que no apareciere dentro de tres meses (art. 81, N°8 del Código Civil)142;v.- Que haya transcurrido un año, desde el día presuntivo de la muerte, en el caso deun sismo o catástrofe (art. 81, N° 9 del Código Civil)143.Del tenor de los artículos 42 y 43 de la Ley de Matrimonio Civil, se deduce que ladisolución del matrimonio opera ipso iure, cuando, declarada la muerte presunta,transcurren los plazos de uno, cinco y diez años, sin que sea necesario que se dicte eldecreto de posesión definitiva o que se dicte otra resolución judicial que declare ladisolución del matrimonio. El Servicio de Registro Civil e Identificación, por ende, asolicitud del interesado, deberá practicar la pertinente subinscripción, dejandoconstancia que terminó el matrimonio, si al presentar la solicitud, se prueba que hantranscurrido los plazos legales.Al igual que en la muerte de cualquiera de los cónyuges, la declaración de muertepresunta produce la disolución de la sociedad conyugal (art. 1764, N° 2; art. 84 delCódigo Civil, en las normas de la muerte presunta, estableciendo que se disolverá lasociedad conyugal en virtud del decreto de posesión provisoria) y del régimen departicipación en los gananciales (art. 1792-27, N° 2 y art. 84 del Código Civil), si loshubiere.De igual forma, usualmente, da lugar a una comunidad hereditaria formada por loshijos y el cónyuge sobreviviente.El inciso final del art. 43 de la Ley de Matrimonio Civil, dispone que el posteriormatrimonio que haya contraído el cónyuge del desaparecido con un tercero,conservará su validez aun cuando llegare a probarse que el desaparecido muriórealmente después de la fecha en que dicho matrimonio se contrajo. Con ello, quedaen claro que la revocación del decreto que declaró presuntivamente muerta a unapersona, por acreditarse su muerte real, no deja sin efecto el nuevo matrimonio quehubiere contraído quien creía ser viudo o viuda.Sin embargo, la Ley no resuelve expresamente la siguiente situación: ¿quéocurre si la persona presuntivamente muerta reaparece después de habertranscurridos los plazos previstos por la ley para entender terminado el matrimonio?En tal hipótesis, ¿Debe concluirse que dicho matrimonio en realidad no terminó alcumplirse los plazos indicados? Esta interrogante cobra aún mayor relevancia para elcaso de que el cónyuge que pidió la declaración de muerte presunta hubiere contraídonuevo matrimonio. ¿Es nulo este segundo matrimonio, en tal caso?La profesora María Sara Rodríguez Pinto señala al efecto que “Si reaparece eldesaparecido se rescinde la sentencia que ha declarado presuntivamente muerto aldesaparecido, y caen todos los efectos patrimoniales y personales. Cae también ladisolución del matrimonio. Por tanto, si el cónyuge presuntivamente viudo se habíavuelto a casar, este segundo matrimonio es nulo por vínculo matrimonial no disuelto(artículo 5°, 1°; artículo 44 LMC); aunque sea putativo, puesto que se contrajo debuena fe y con justa causa de error (artículo 51° LMC).”144Esta conclusión, sin embargo, nos parece discutible, por dos motivos:i.- La autora citada, en el inicio del estudio de esta causal, expresa que “La muertepresunta disuelve automáticamente el matrimonio, transcurridos los plazos que señalala ley, según hayan sido las circunstancias que motivaron la desaparición del declaradopresuntivamente muerto (artículo 43 Ley de Matrimonio Civil). No se requiere
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145 Diccionario de la Lengua Española, 3ª entrada.

declaración judicial adicional alguna”. Ahora bien, si el matrimonio se terminó“automáticamente”, esto es, “que sigue a determinadas circunstancias de un modoinmediato y la mayoría de las veces indefectible”.145 ¿Cómo podría entenderse que encaso de haber reaparecido el presuntivamente muerto tal término automático no seprodujo? Si la ley expresa que el matrimonio terminó en cierto momento, ya no podríahaber vuelta atrás en tal efecto extintivo.ii.- La revisión de la historia de la Ley N° 19.947, conduce más bien a la conclusión deque el matrimonio se entiende irrevocablemente terminado, y que por ende, dereaparecer la persona presuntivamente muerta después de cumplido el plazo que pusotérmino al matrimonio, su estado civil sería el de soltero, y eventualmente, el nuevomatrimonio que hubiere contraído su ex cónyuge, sería válido. En efecto, el diputadoSr. Elgueta, expresó que “Sobre la nulidad se ha hablado bastante, pero no sobre lamuerte presunta. Voy a exponer un caso bien curioso. De acuerdo con la ley dematrimonio civil, el matrimonio se disuelve por la declaración de muerte presunta, yuno de los casos –por colocar el más simple- es que esa muerte presunta procedacuando han pasado 15 años desde las últimas noticias que se tuvieron deldesaparecido. En consecuencia, con esa declaración se va al Registro Civil y se inscribela defunción. Pero no está resuelto qué pasa si ese muerto presunto reaparece. Lostribunales han declarado que en esa situación –porque ha habido casos-, de todasmaneras está disuelto el vínculo matrimonial. En consecuencia, en ese casoexcepcional, estando vivo aquel que hipotéticamente estaba muerto presunto y quereaparece, resulta que ahora está soltero” (pp. 134 y 135, Historia de La Ley N°19.947); “La indicación de los Honorables Senadores señores Chadwick y Romero y delex Senador Díez, en su artículo 32, regula la situación del posterior matrimonio quehaya contraído el cónyuge del desaparecido en virtud del artículo anterior, señalandoque conservará su validez aun cuando llegue a probarse que el desaparecido muriórealmente después de la fecha en que dicho matrimonio se contrajo. El HonorableSenador señor Aburto advirtió que los efectos que produce la declaración de muertepresunta son absolutos. Por lo tanto, si el matrimonio se disolvió, ya no puederevalidarse. La mayoría de la Comisión estimó innecesaria esta norma, que estáconvenientemente resuelta por la jurisprudencia en el sentido de que el segundomatrimonio es perfectamente válido, porque el primero se disolvió. La muerte naturaldel desaparecido después de la fecha en que se contrajo el nuevo matrimonio, oincluso su reaparición, no altera los efectos ya producidos” (pp. 403 y 404); “Además,están presentes los altos costos económicos, instaurándose la denominada ‘nulidad delos pobres’, que disuelve el vínculo matrimonial por la vía de obtener por sentenciajudicial la declaración de muerte presunta de alguno de los cónyuges. Aunque el‘muerto’ reaparezca, el matrimonio se entiende disuelto” (intervención del Senador Sr.Horvath, p. 987); “La indicación N° 114, de los Honorables Senadores señores Bombal,Chadwick, Coloma y Larraín, agrega un inciso nuevo, para aclarar que el posteriormatrimonio que haya contraído el cónyuge del desaparecido con un tercero,conservará su validez aun cuando llegue a probarse que el desaparecido muriórealmente después de la fecha en que dicho matrimonio se contrajo. El HonorableSenador señor Chadwick explicó que la sugerencia está inspirada en el inciso tercerodel artículo 68 del Código Civil italiano y pretende resolver el problema que puedeproducirse cuando, habiendo el cónyuge del desaparecido contraído matrimonio con untercero, se revoca la muerte presunta por haberse establecido la fecha real de lamuerte, pero ésta es posterior al matrimonio celebrado con el tercero. La Comisiónopinó que se llegaría necesariamente a la misma conclusión por aplicación de las reglasgenerales, puesto que el matrimonio ha quedado disuelto, por lo cual no importa lafecha real de la muerte del desaparecido, e incluso no importaría si apareciera vivo
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146 Cfr. “Historia de la Ley N° 19.947, en www.congreso.cl.

después. Sin embargo, para evitar cualquier duda de interpretación, prefirió incorporarexpresamente este precepto. Fue aprobada, por la unanimidad de los HonorablesSenadores señores Aburto, Chadwick, Espina, Moreno y Viera-Gallo” (p. 1143).146En los acápites siguientes, abordaremos lo concerniente a la nulidad delmatrimonio y al divorcio.
4.- De la eventual terminación del matrimonio por rectificación de sexo ynombre por razón de identidad de género tramitada por uno de los cónyuges.

La Ley Nº 21.120, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2018, que“Reconoce y da protección al derecho a la identidad de género”, posteriormentemodificada por la Ley Nº 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de2021, incorporó en el art. 42 de la Ley de Matrimonio Civil una quinta causal determinación del matrimonio.Opera esta causal cuando uno de los cónyuges haya tramitado ante el Serviciode Registro Civil e Identificación una solicitud de rectificación de sexo y de nombre, porrazón de identidad de género.En tal caso, el otro de los cónyuges podrá solicitar al Juez de Familia que sedeclare la disolución del vínculo matrimonial.La Ley asimila al estado civil de “divorciados”, aquél en que quedarán losexcónyuges, una vez concluido el procedimiento rectificatorio de sexo y de nombre ysiempre que el otro cónyuge solicitare la declaración de disolución del matrimonio (art.19, inc. 6º).Conforme al art. 1, inc. 1º de la citada Ley Nº 21.120, “el derecho a la identidadde género consiste en la facultad de toda persona cuya identidad de género nocoincida con su sexo y nombre registral, de solicitar la rectificación de éstos”.El inc. 2º consigna que “Para efectos de esta ley, se entenderá por identidad degénero la convicción personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la persona sepercibe a sí misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre verificadosen el acta de inscripción del nacimiento”.El Título III de esta Ley (arts. 9 a 11), regula el procedimiento administrativo,ante el Servicio de Registro Civil e Identificación, aplicable cuando se trata de unapersona mayor de edad.El Título IV de esta Ley (arts. 12 a 17), regula el procedimiento judicial,aplicable cuando se trata de menores adultos (párrafo 1º, arts. 12 a 17).El Título IV BIS, alude a la solicitud de disolución del vínculo matrimonial (arts.18 y 19).Tratándose de ésta última situación, las reglas son las siguientes:i.- De la notificación o información al cónyuge. Dispone la ley que “Cuando se acojauna solicitud administrativa de rectificación de una persona con vínculo matrimonialvigente, el Servicio de Registro Civil e Identificación informará ésta a su cónyuge” (art.18).ii.- Tribunal competente: él o la cónyuge de la persona que ha obtenido la rectificaciónde su sexo y de su nombre, podrá concurrir al tribunal con competencia en materias defamilia correspondiente al domicilio de cualquiera de los cónyuges, a fin de solicitarque ordene la disolución del vínculo matrimonial. Nótese que el precepto habla de“solicitud”, y no de una “demanda”. Se trata por ende de un procedimiento judicial nocontencioso, sin perjuicio del principio de bilateralidad de la audiencia, oyendo al otrocónyuge, conforme se indicará (art. 19).iii.- Plazo de la solicitud: la solicitud se podrá formular dentro del plazo de seis mesescontado desde la notificación o información señalada en el art. 18 (art. 19). En

http://www.congreso.cl
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147 Rossel Saavedra Enrique, ob. cit., p. 50.

consecuencia, transcurrido este plazo, caducará el derecho del otro cónyuge a solicitarque se declare la disolución del matrimonio por la causal en estudio.iv.- Recibida la solicitud, el juez la admitirá a tramitación y citará a los cónyuges a laaudiencia preparatoria.v.- Los cónyuges tendrán derecho a demandar compensación económica deconformidad a las disposiciones del Párrafo 1° del Capítulo VII de la Ley de MatrimonioCivil, contenida en el artículo primero de la Ley N° 19.947, y del Párrafo 4° del TítuloIII de la Ley N° 19.968.vi.- El juez se pronunciará en la sentencia definitiva con el solo mérito de la solicitud,procediendo en el mismo acto a declarar la terminación del matrimonio en virtud de lacausal del numeral 5° del art. 42 de la citada Ley de Matrimonio Civil, y regulará susefectos. Asimismo, resolverá cualquier otra materia que se hubiere ventilado en elprocedimiento.Como se puede observar, el matrimonio debe entenderse terminado, una vezque quede ejecutoriada la sentencia.vii.- En virtud de la causal de término del matrimonio establecida en el numeral 5° delart. 42 de la referida Ley de Matrimonio Civil, los comparecientes se entenderán paratodos los efectos legales como divorciados.vii.- Los efectos personales y patrimoniales derivados de la terminación del matrimonioregulados en la sentencia definitiva podrán ser impugnados de acuerdo con el régimende recursos aplicable a los asuntos contenciosos en materias de familia.Conforme al art. 26 de la Ley Nº 21.120, dos reglamentos debían dictarse. Uno,por el Ministerio de Desarrollo Social y de familia, suscrito también por el Ministerio deSalud. Otro, emitido por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. El primero sedictó por el Decreto Supremo Nº 3 publicado en el Diario Oficial con fecha 29 de agostode 2019. El segundo se dictó por el Decreto Supremo Nº 355, publicado en el DiarioOficial con fecha 10 de junio de 2019. Puesto que el art. 3º transitorio establece que laLey Nº 21.120 entrará en vigencia transcurridos 120 días después de la últimapublicación en el Diario Oficial de los aludidos reglamentos. En consecuencia, la Leyentró en vigencia el día 28 de diciembre de 2019.
V.- DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO.
1.- Características de la nulidad matrimonial.
a) Tal como la nulidad en materia patrimonial, ésta debe ser declarada judicialmente(art. 42, N° 3 de la Ley de Matrimonio Civil).b) A diferencia de la nulidad patrimonial, ésta no admite el distingo entre nulidadabsoluta y relativa. Con todo, cabe advertir que algunos autores, entre ellos ClaroSolar, hacen el distingo, fundándose en que hay causales de nulidad que por estarestablecidas en función del interés privado, sólo pueden ser hechas valer por loscónyuges. Tales serían el error y la fuerza, que se diferencian de las demás causalesque pueden ser invocadas por cualquier interesado.Rossel, sin desconocer esta diferencia, concluye que ella no basta para asentarun distingo tan fundamental, pues se nota la ausencia de todas las diferenciasrestantes que caracterizan los dos tipos de nulidades patrimoniales (plazo desaneamiento distinto; ratificación del acto nulo relativamente). Si la distinción estácuidadosamente formulada en los arts. 1681 y ss, y la Ley de Matrimonio Civil no lahace en forma alguna, ello es porque el legislador la abandonó al establecer la nulidaden materia matrimonial147.
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148 Corral Talciani, Hernán, Curso de Derecho Civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters,2018, p. 689.

c) Sus causales son taxativas: el legislador, el establecer cada requisito, va indicandosi su infracción produce o no la nulidad. Por ello, si no existe una disposición expresaque sancione la infracción con la nulidad del acto, ella no puede aplicarse (así, porejemplo, la falta de manifestación, de información o de inscripción no produce nulidaddel matrimonio). No es admisible reclamar una nulidad genérica como la del últimoinciso del art. 1682, que dispone: “Cualquiera otra especie de vicio produce nulidadrelativa, y da derecho a la rescisión del acto o contrato”.d) A diferencia de la nulidad patrimonial, en materia matrimonial, el juez no puededeclarar de oficio la nulidad del matrimonio (sin perjuicio de lo cual, el art. 91 de la Leyde Matrimonio Civil establece que tras la interposición de una solicitud de divorcio, encualquier momento en que el juez advierta antecedentes que revelen que elmatrimonio podría estar afectado en su origen por un defecto de validez, se los harásaber a los cónyuges, sin emitir opinión).e) De acuerdo con la regla general del art. 3º del Código Civil, las sentencias no tienenfuerza obligatoria sino en las causas en que se pronunciaren. Tienen efecto relativo,afectando sólo a las personas que han intervenido en el juicio. Tal principio se alteracon la sentencia que declara la nulidad del matrimonio, que produce efectos ergaomnes modificando lo dispuesto en el art. 1690 del Código Civil, que respecto de lassentencias de nulidad en materia patrimonial, reitera el principio del efecto relativo delart. 3 del Código Civil (recordemos que el efecto erga omnes de las sentencias, escaracterístico del Derecho de Familia; en tal sentido, art. 315, del cual se desprendeque las sentencias en que se declare verdadera o falsa la paternidad o maternidad deun hijo tienen efecto absoluto, valen respecto de todos, no solamente respecto dequienes intervinieron en el juicio, relativamente a los efectos que dicha paternidad omaternidad acarrea).f) Por regla general, la acción para impetrar la nulidad del matrimonio, esimprescriptible.g) Por regla general, cualquiera de los presuntos cónyuges puede demandar la nulidad,aun cuando celebró el matrimonio sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.Como refiere Hernán Corral, “Aunque en una época fue controvertido, hoy existeconsenso que la excepción del art. 1683 no se aplica a la nulidad del matrimonio,porque prima el interés público comprometido en la conformación regular de la familiay por la especialidad del estatuto de invalidez del contrato matrimonial”.148h) Para demandar la nulidad del matrimonio no se exige tener interés pecuniario. Lademanda se funda en el solo interés de la moral y de la ley.i) Fallecido uno de los presuntos cónyuges, por regla general los herederos no puedendemandar la nulidad del matrimonio.j) Por regla general, aunque se declare su nulidad, el matrimonio produce los mismosefectos que el válido.
2.- Causales de nulidad del matrimonio.

Están contempladas en los artículos 44 y 45 de la Ley de Matrimonio Civil:i.- Cuando uno de los contrayentes estuviere afectado por alguno de los impedimentosdirimentes absolutos o relativos o incapacidades señaladas en los artículos 5, 6 y 7 dela Ley;ii.- Cuando el consentimiento no hubiere sido libre y espontáneo en los términosexpresados en el art. 8 de la Ley;
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149 Se suprimió la causal de nulidad consistente en la incompetencia del oficial del Registro Civil. Disponía elantiguo art. 31 de la Ley de 1884 que era nulo el matrimonio que no se celebrare ante el oficial del RegistroCivil competente. Recordemos que era tal, el del domicilio de cualquiera de los contrayentes o de suresidencia de tres meses anteriores a la celebración del matrimonio (art. 9 de la ley de 1884). Hoy, como lohemos expresado, es Oficial Civil competente cualquiera de los que ejerzan su cargo, en el territorionacional.150 En Seminario de la Universidad Diego Portales.151 La ley, alude correctamente a “los demás herederos del cónyuge difunto”, considerando que el cónyugesobreviviente es también heredero. Como es obvio, la acción de nulidad no será promovida por éste, sinopor aquellos.152 Observamos las siguientes diferencias entre el art. 46 de la nueva Ley y el art. 34 de la Ley de 1884,acerca de los titulares de la acción de nulidad de matrimonio:1º No se alude ahora al ministerio público entre los titulares de la acción, aunque debemos entender quepodría intervenir, tratándose de las causales fundadas en los artículos 6 y 7 de la nueva ley, pues en estoscasos, la nulidad podrá ser solicitada por cualquier persona, en el interés de la moral o de la ley;2º Nada dice el art. 46, ni otra disposición de la nueva ley, como sí lo hacía el art. 34, acerca de la obligaciónde oír al ministerio público. Entendemos que dicho trámite debe obviarse;3º El art. 46 permite demandar la nulidad del matrimonio al interdicto por disipación, circunstancia noadmitida en el art. 34.

iii.- Cuando el matrimonio no se hubiere celebrado ante el número de testigos hábilesdeterminado en el art. 17149.Como ha señalado la profesora Andrea Muñoz150, se recupera el carácter técnicoque posee la nulidad, conforme al cual, los tribunales deben verificar si el vínculomatrimonial es válido o, por el contrario, adolece de un vicio de nulidad. Este ejerciciojurisprudencial fue muy pobre en los últimos setenta años, considerando que lainmensa mayoría de los juicios de nulidad de matrimonio, se promovían invocando lacausal de incompetencia del Oficial del Registro Civil. Ahora, por el contrario, es dableesperar que se dicten sentencias que vayan formando un rico acervo de jurisprudenciaacerca del alcance de las causales de nulidad del matrimonio, especialmente aquellasque se han trasladado del Derecho Canónico.
3.- De la titularidad y del ejercicio de la acción de nulidad.
a) Titulares de la acción de nulidad de matrimonio.

Están señalados en el art. 46 de la Ley de Matrimonio Civil. La titularidad de laacción de nulidad del matrimonio corresponde:i.- A cualquiera de los presuntos cónyuges;ii.- A cualquiera de los presuntos cónyuges o por cualquier persona fundándose en elinterés superior del niño, niña o adolescente, cuando la nulidad está fundada en el N°3 del art. 5, esto es, cuando alguno o ambos contrayentes eran menores de dieciochoaños. Sin embargo, alcanzados los dieciocho años por parte de ambos contrayentes, laacción se radicará únicamente en el o los que contrajeron el matrimonio sin tener esaedad;iii.- Exclusivamente al cónyuge que hubiere sufrido el error o la fuerza;iv.- A los demás herederos del cónyuge difunto, en los casos de matrimonio celebradoen artículo de muerte;151v.- También al cónyuge anterior o a sus herederos, cuando la acción de nulidad sefunda en la existencia de un vínculo matrimonial no disuelto;vi.- A cualquiera persona, en el interés de la moral o de la ley, cuando la declaraciónde nulidad se funda en alguna de las causales contempladas en los artículos 6 y 7 de laley, vale decir, cuando se hubiere infringido, al contraer matrimonio, algunos de losimpedimentos dirimentes relativos, o sea, el de parentesco (art. 6) y el de homicidio(art. 7)152. Se trata por ende de una acción popular.Establece el art. 46 que el cónyuge interdicto por disipación es hábil para ejercerpor sí mismos la acción de nulidad. Se trata de una excepción a las reglas generales,
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153 Ver nota Nº 133.154 Hernán Corral Talciani, Seminario citado.155 Se amplía el plazo, de un año previsto en la ley antigua, a tres en la nueva. Este plazo difiere del queestablece el art. 1691 del Código Civil, que a propósito de la acción para solicitar la declaración de nulidad deun contrato patrimonial, cuando las causales de nulidad relativa son la fuerza, el error o el dolo, dispone queel plazo, de cuatro años, se contará, en el caso de la fuerza, desde que ésta hubiere cesado, y en el caso delerror o del dolo, desde el día de la celebración del acto o contrato.156 La regla es similar a la que establecía la antigua ley. Al igual que la ley antigua, la nueva se refiere alfallecimiento del “cónyuge enfermo”. Admitiendo que se trata del caso más frecuente de matrimonio enartículo de muerte, cabe preguntarse si aquél de los contrayentes que ha sido condenado a muerte (porejemplo, por juzgado militar en tiempo de guerra, por cobardía ante el enemigo) queda o no comprendido enesta hipótesis. Creemos que sí.

que impiden actuar por sí mismos a los incapaces relativos, a menos que hubieren sidopreviamente autorizados. Nada impide, como agrega el precepto, que el mencionadoincapaz relativo actúe por medio de su representante.De conformidad al art. 47 de la Ley de Matrimonio Civil, la acción de nulidad sólopodrá intentarse mientras vivan ambos presuntos cónyuges, salvo en los siguientescasos:i.- Cuando la acción la interponen los demás herederos del cónyuge difunto, en loscasos de matrimonio celebrado en artículo de muerte;153ii.- Cuando la acción la interponen el cónyuge anterior o sus herederos, en el caso enque la acción de nulidad se funde en la existencia de un vínculo matrimonial nodisuelto.Si la acción es deducida por alguno de los presuntos cónyuges, deberá dirigir sudemanda contra el otro presunto cónyuge. Si la acción de nulidad es interpuesta porun tercero, deberá demandar a los dos presuntos cónyuges. En este sentido, comodestaca el profesor Hernán Corral Talciani, no puede ser nulo el contrato dematrimonio para uno de los cónyuges y válido para el otro, pues el estado civil esindivisible154. Estamos ante una excepción al principio consagrado en el art. 1690 delCódigo Civil, que contempla los efectos relativos de la nulidad judicialmente declarada,y en cuya virtud el contrato podría ser nulo para algunos contratantes, y válido paraotros.
b) Formas de iniciar una demanda de nulidad de matrimonio.

El juicio de nulidad del matrimonio puede iniciarse por demanda o por demandareconvencional. Esta última podría deducirse por el cónyuge demandado por divorcio,caso en el cual el juez deberá fallar primero la demanda de nulidad, pues el divorciosupone un matrimonio válidamente celebrado (art. 91). Volveremos sobre este punto.
c) Prescripción de la acción de nulidad de matrimonio.

Distingue la ley entre la regla general y los casos excepcionales:i.- Regla general: la acción de nulidad de matrimonio no prescribe por tiempo (art. 48de la Ley de Matrimonio Civil); estamos por ende ante una excepción al principio envirtud del cual, no hay acción transcurridos que sean diez años, contados desde lafecha de la celebración del contrato (art. 1683 del Código Civil).ii.- Excepciones: prescribirá la acción, en los siguientes casos, señalados en el art. 48:i) En los casos previstos en el art. 8 de la Ley (esto es, en los casos de error o fuerza),la acción de nulidad prescribe en el término de tres años, contados desde que hubieredesaparecido el hecho que origina el vicio de error o fuerza;155ii) Cuando se tratare de un matrimonio celebrado en artículo de muerte, la acción denulidad prescribirá en un año, contado desde la fecha del fallecimiento del cónyugeenfermo;156
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157 La regla es similar a la contemplada en la antigua Ley.158 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 52 y 53.159 En este caso, se innovó la situación prevista en la Ley 1884, pues en ésta, la acción fundada en estacausal era imprescriptible.

iii) Cuando la causal invocada sea la existencia de un vínculo matrimonial no disuelto,la acción podrá intentarse dentro del año siguiente al fallecimiento de uno de loscónyuges.157Cabe precisar que el año debe computarse desde que se produce elfallecimiento de alguno de los presuntos cónyuges del segundo matrimonio, es decir,del que adolece de nulidad (sentencia de la Corte Suprema, autos Rol Nº 5.626-2005:el plazo de un año debe computarse desde el fallecimiento de uno de los presuntoscónyuges del vínculo que se pretende anular y no desde el deceso del contrayentecuyo matrimonio no adolece de nulidad).Aquí, cabe consignar, como una curiosa consecuencia, que, si por ejemplofallece un bígamo y no se deduce la acción de nulidad en el plazo indicado, las doscónyuges serán reconocidas como tales y todos los hijos tendrán filiación matrimonial,pues el segundo matrimonio será irrevocablemente válido. Todos concurrirán, porende, con igualdad de derechos, a la sucesión del causante158.iv) Cuando la acción de nulidad se fundare en la falta de testigos hábiles, prescribirá enun año, contado desde la celebración del matrimonio.159En verdad, puede seguir afirmándose, como lo hacía nuestra doctrina, quesiendo tantas las excepciones que establecen plazos de prescripción de la acción denulidad, la regla general acerca de la imprescriptibilidad no sería tal, quedandocircunscrita a los siguientes casos:i) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el N° 1 del art. 5 (valedecir, vínculo matrimonial no disuelto), salvo que uno de los cónyuges fallezca, puesen tal caso, sí prescribirá la acción, conforme a lo expresado;ii) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el N° 2 del art. 5(acuerdo de unión civil vigente).iii) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el N° 4 del art. 5 (estoes, los que se hallaren privados del uso de razón).iv) Tratándose de la nulidad también fundada en el Nº 4 del art. 5 (los que por untrastorno o anomalía psíquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces demodo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio).v) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el N° 5 del art. 5 (osea, los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender ycomprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio);vi) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el N° 6 del art. 5 (valedecir, los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier medio, yasea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de señas);vii) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el art. 6 (infracción alimpedimento dirimente relativo de parentesco);viii) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecida en el art. 7 (infracción alimpedimento dirimente relativo de relación criminal).Se ha criticado que no se haya acotado el plazo dentro del cual puededemandarse la nulidad del matrimonio, cuando las causales invocadas son lascontempladas en los números 4 y 5 del art. 5 -causales iv) y v)-. Nos parece razonableesta crítica, pues después de transcurridos varios años, no parece plausible esgrimiralguna de las aludidas causales.
d) Situación relativa a la existencia de un matrimonio anterior no disuelto.
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160 Se alude a los “presuntos cónyuges”, puesto que si se declaró la nulidad, entonces nunca hubomatrimonio, y por ende, tampoco “cónyuges”.161 La ley es ahora explícita en cuanto al efecto natural de toda nulidad judicialmente pronunciada, lo que noocurría en la ley de 1884, aunque la doctrina señalaba que, no obstante el silencio de la ley en esta materia,debía también entenderse que aplicando los principios generales de la legislación, era posible concluir quedeclarada la nulidad del matrimonio, los ex presuntos cónyuges quedaban en la misma situación que si dichomatrimonio no hubiera existido.162 Disponía el inc. 1° del art. 122 del Código Civil, hoy derogado: “El matrimonio nulo, si ha sido celebradoante oficial del Registro Civil, produce los mismos efectos civiles que el válido respecto del cónyuge que, debuena fe, y con justa causa de error, lo contrajo; pero dejará de producir efectos civiles desde que falte la

El art. 49 de la Ley de Matrimonio Civil dispone que, en el caso de habersededucido la acción de nulidad fundada en la existencia de un matrimonio anterior,deberá resolverse primero si el matrimonio precedente es válido o es nulo, si seadujere su nulidad.La regla es lógica, porque si el primer matrimonio es nulo, no habría bigamia,siendo el segundo matrimonio válido.
4.- De los efectos de la nulidad de matrimonio.
a) Momento a partir del cual la nulidad del matrimonio produce sus efectos.

Distinguimos, según se trate de los efectos de la nulidad entre las partes (esdecir, ex presuntos cónyuges) y respecto de terceros:i.- Efectos de la nulidad entre los ex presuntos cónyuges160: la nulidad produce susefectos desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que la declara,retrotrayéndose las partes al estado en que se encontraban al momento de contraer elvínculo matrimonial (art. 50, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil)161. Se trata delefecto natural de toda nulidad judicialmente declarada, previsto en el art. 1687, inc.1º, del Código Civil, que establece: “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene lafuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estadoen que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato nulo”. La nulidad,entonces, extingue o suprime todos los efectos que había producido el seudomatrimonio, como si éste nunca hubiere existido. Quien obtiene la nulidad de sumatrimonio, nunca estuvo por tanto casado. Esta es una diferencia esencial, segúnveremos, con el divorcio, pues en éste, termina el matrimonio, reconociendo la ley queexistió el contrato.ii.- Efectos de la nulidad respecto de terceros: la sentencia ejecutoriada en que sedeclare la nulidad del matrimonio, deberá subinscribirse al margen de la respectivainscripción matrimonial y no será oponible a terceros sino desde que estasubinscripción se verifique (art. 50, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil). A diferenciade la Ley de 1884, la Ley N° 19.947 señala derechamente que de no mediar lasubinscripción de la sentencia de nulidad, ésta no producirá efectos frente a terceros.Esta disposición, debemos relacionarla con el inc. 1º del art. 8 de la Ley de RegistroCivil, que dispone: “Las sentencias judiciales y los instrumentos que, en conformidad aesta ley, deben ser inscritos o subinscritos en los registros, no podrán hacerse valer enjuicio sin que haya precedido la inscripción o subinscripción que corresponda”.
b) El matrimonio putativo.
b.1) Concepto.Existe una importante excepción a los efectos de la sentencia de nulidad delmatrimonio, que, según lo expresamos, suprime todos los efectos del matrimonioanulado. Tal excepción, está constituida por la figura denominada por la doctrina“matrimonio putativo”, que consagraba el Código Civil en el inc. 1° del art. 122.162 Si
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buena fe por parte de ambos cónyuges”.163 Consta del Segundo Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento delSenado, que los Senadores Bombal, Chadwick, Coloma y Larraín, plantearon mantener el artículo 122 delCódigo Civil, indicación que fue rechazada por la Comisión, “en resguardo de la sistematización de la nulidaddel matrimonio y sus efectos”: p. 59.164 Hasta el año 2004, existía una tercera clase de matrimonio nulo, que la doctrina denominaba “calificado”,y que se encontraba consagrado en el inc. 2° del art. 122 del Código Civil. Rezaba dicha norma: “Con todo,la nulidad declarada por incompetencia del funcionario, por no haberse celebrado el matrimonio ante elnúmero de testigos requerido por la ley o por inhabilidad de éstos, no afectará la legitimidad de los hijosconcebidos durante el matrimonio, aunque no haya habido buena fe ni justa causa de error”. Como sedesprendía del tenor de la norma, los hijos conservaban su filiación “legítima” (matrimonial), aunque no sereunieran los requisitos del matrimonio putativo. Era pues el único efecto que generaba el matrimoniodeclarado nulo. Pero este efecto sólo podía reconocerse, si la causal de nulidad fuere incompetencia delOficial o falta o inhabilidad de uno o de ambos testigos.165 Recordemos que el Código Civil también emplea la expresión “putativo” en los arts. 704 N° 4 en relaciónal 1269, a propósito del heredero putativo, y en el art. 1790, en relación al cónyuge putativo.166 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia. Apuntes de clases del profesor Don ManuelSomarriva, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 98.

bien este precepto fue derogado por la Ley N° 19.947, se incorporó en la misma ley,en su art. 51163. Dispone el art. en su inc. 1º: “El matrimonio nulo que ha sidocelebrado o ratificado ante el Oficial del Registro Civil produce los mismos efectosciviles que el válido respecto del cónyuge que, de buena fe y con justa causa de error,lo contrajo, pero dejará de producir efectos civiles desde que falte la buena fe porparte de ambos cónyuges”.Se trata de un matrimonio que tenía la apariencia de válido, al menos para unode los ex presuntos cónyuges. Por ello, a pesar de que se declare su nulidad, no seentienden extinguidos los efectos que hubiera producido, reconociéndolos la ley, comosi el matrimonio hubiere sido válidamente contraído.Se desprende de lo expuesto que hay dos clases de matrimonios nulos: elmatrimonio simplemente nulo y el matrimonio nulo putativo. El primero es aquél al quefalta uno o más de los requisitos exigidos en el art. 51. Dicho matrimonio, una vezdeclarado nulo, retrotrae a los contrayentes al estado anterior al de su celebración,suprimiéndose todos los efectos que generó. Opera entonces a cabalidad lo previsto enel inc. 1° del art. 50 de la Ley. El segundo es aquél que reúne todos los requisitos delart. 51.164 Este matrimonio, a pesar de declararse nulo, se entiende que produjoiguales efectos que un matrimonio válidamente celebrado.La palabra “putativo” significa aparente, “reputado”, “tenido por”, y deriva dellatín “putativus” y “putare”, que denotan el haber pensado o creído algo que nocorrespondía a la realidad. Se creía que el matrimonio era válido, pero en realidad eranulo.165El matrimonio putativo constituye una de las manifestaciones del llamado “errorcomún”, error communis facit jus, el error común constituye o hace derecho.La institución no existió en el Derecho romano, pero sí en el antiguo Derechogriego. El Derecho Canónico lo incluyó entre sus principios, por un decreto del PontíficeAlejandro III (nacido en 1.100 o 1.105 y fallecido en 1.181). La legislación de Castillatambién lo consagró en las Siete Partidas. Con la codificación, el Código Napoleón lorecogió en su art. 201.166b.2) Importancia.La putatividad del matrimonio tuvo como primer fundamento histórico elproteger la “legitimidad” de los hijos nacidos en el matrimonio después declarado nulo.La cuestión tenía capital relevancia en nuestro Derecho hasta el año 1999, cuandoentra en vigencia la reforma al Código Civil hecha por la Ley N° 19.585. En efecto,antes del aludido año, los hijos “naturales” (condición en la que habrían quedado loshijos de no mediar la institución del matrimonio putativo y del calificado) llevaban lamitad de la porción que le correspondía a un hijo “legítimo” en la sucesión de su padreo madre, y en su conjunto, concurriendo con hijos legítimos, no podían llevar más de
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una cuarta parte de la herencia o de la mitad legitimaria en su caso. Tras la reforma,todos los hijos de filiación determinada, heredan en condiciones igualitarias.Pero el matrimonio putativo también puede tener gran importancia para ambospresuntos cónyuges o sólo para uno de los presuntos cónyuges. Al respecto,debiéramos distinguir según si los efectos del matrimonio nulo fueron “comunes” o sólo“individuales”. Veamos un ejemplo de cada caso:i.- Así, por ejemplo, si habiendo sociedad conyugal y durante el matrimonio despuésdeclarado nulo se había adquirido a título oneroso un inmueble por cualquiera de loscónyuges, y después fue enajenado por el marido (que estaba de mala fe al contraermatrimonio, por ejemplo, porque era bígamo) sin la autorización de la mujer (queestaba de buena fe al contraer matrimonio, pues ella ignoraba que su presuntocónyuge tenía un vínculo matrimonial no disuelto), dicha compraventa adolecerá denulidad relativa, pues el matrimonio fue putativo para la mujer; en cambio, si no lofuere para ninguno de los ex presuntos cónyuges (porque ambos se casaron de malafe), estaremos ante una venta válida (si el presunto marido compró o si amboscompraron), es decir, ante una venta de cosa que de haber comprado sólo el “marido”,no sería atacable por la mujer, pues sólo a él pertenecía el bien raíz; o, en el mejor delos casos, ante una venta de cosa parcialmente ajena, o sea, ante una hipótesis deinoponibilidad, no de nulidad, si ambos hubieren comprado. En el caso descrito, apesar de que uno solo de los cónyuges se casó de buena fe y con justa causa de error,el efecto que se reconoce haber existido –sociedad conyugal-, es común para los expresuntos cónyuges. Ello, porque obviamente si entendemos que se originó sociedadconyugal, ésta existió para ambos presuntos cónyuges, incluso para aquél que se casóde mala fe o sin justa causa de error. Lo anterior, sin perjuicio del derecho de opciónconsagrado en el art. 51 de la Ley, al que aludiremos más adelante.ii.- Distinto es el caso de las pensiones alimenticias que se hubieren decretado a favorde uno de los presuntos cónyuges. En efecto, si a la disolución del matrimonio, uno delos presuntos cónyuges debía pensiones alimenticias al otro, debiéramos distinguir,para determinar la suerte final del crédito, si el titular del mismo era aquél de lospresuntos cónyuges que se casó de buena fe y con justa causa de error, o si por elcontrario, era el presunto cónyuge que se casó de mala fe o sin justa causa de error.En el primer caso, el deudor deberá pagar lo adeudado, pues el matrimonio fueputativo para el acreedor. En el segundo caso, nada se debe en realidad, pues elmatrimonio no fue putativo para el acreedor. Aún más, en este caso, el “deudor”tendría derecho a repetir lo pagado, pues en definitiva la obligación carecía de causadebendi (vínculo matrimonial).b.3) Requisitos.Para que nos encontremos ante esta figura, deben cumplirse los siguientesrequisitos, que se desprenden del mismo art. 51:1° Que se declare la nulidad del matrimonio.Mientras una sentencia ejecutoriada no declare nulo un matrimonio, éstecontinuará generando todos los efectos de un contrato válidamente celebrado,conforme a los principios generales.Aún más, podría ocurrir que la acción de nulidad estuviere prescrita, segúnvimos que ocurre en algunos casos.Pero, de cualquier manera, sólo un matrimonio existente puede ser válido onulo. Es decir, si se trata de un pseudo matrimonio, porque se omitió alguno de losrequisitos de existencia, no corresponde ni es necesario declarar su nulidad.Simplemente, no hay matrimonio.2° Que el matrimonio se hubiere celebrado ante Oficial del Registro Civil o ante unministro de culto perteneciente a una entidad religiosa con personalidad jurídica dederecho público, y ratificado en el plazo legal ante el Oficial del Registro Civil.
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167 Ramos Pazos, René, ob. cit., tomo I, p. 94, N° 113.168 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 101.169 Ramos Pazos, René, ob. cit., tomo I, p. 95, N° 114.

Caben al respecto las mismas consideraciones señaladas respecto del primerrequisito: el “matrimonio” que no se haya celebrado ante un Oficial Civil o ministro deculto perteneciente a una entidad religiosa con personalidad jurídica de derechopúblico (y en este caso ratificado ante un Oficial del Registro Civil), no es tal, no existepara el Derecho.3° Que al menos uno de los presuntos cónyuges lo haya celebrado de buena fe.Es decir, con la convicción de que era válido. Ramos Pazos señala al respectoque si bien la ley “… no define lo que se entiende por buena fe. Para nosotros, es laconciencia que tiene el contrayente de estar celebrando un matrimonio sin vicios”.167Por ejemplo, como se señaló, no estará de buena fe, aquél de los presuntoscónyuges que tenía un vínculo matrimonial o un acuerdo de unión civil, no disueltos,pero sí lo estará el otro, en la medida en que haya ignorado tal circunstancia.El art. 51 advierte al efecto que el matrimonio nulo dejará de producir losmismos efectos que el válido “desde que falte la buena fe por parte de amboscónyuges”.Lo anterior implica que tales efectos civiles no se extienden necesariamentehasta el momento en que se declare la nulidad del matrimonio, sino que podríanexpirar antes, si aquél de los cónyuges que casó de buena fe, con posterioridad tomóconocimiento del vicio de nulidad. Dicho de otra forma: no basta con la buena fe inicial(como ocurre en materia posesoria para calificar al poseedor como “regular”, art. 706),sino que debe mantenerse durante el matrimonio. Como señala Somarriva, “la buenafe no sólo debe existir al momento de celebrar el acto, sino debe subsistir durante todoel matrimonio, en lo cual se diferencia nuestra legislación del Derecho francés, en elque basta que la buena fe exista al momento de celebrarse el matrimonio, que almomento de contraer el vínculo se crea que se celebra un matrimonio legal”. Agregabael mismo autor: “Esta buena fe del matrimonio putativo podemos compararla con laque se exige para la percepción de frutos, que debe existir al momento de percibir losfrutos. Cuando el poseedor es vencido, pierde la buena fe y no puede percibir losfrutos; lo mismo ocurre con el matrimonio putativo, perdida la buena fe, cesan susefectos”.168A su vez, y como señala correctamente Ramos Pazos, si sólo uno de loscontrayentes celebró el matrimonio de buena fe, “sólo para él el matrimonio esputativo”. El punto tiene relevancia, según si estamos ante efectos del matrimonio queson comunes o individuales, punto al que ya nos referimos.4° Que al menos uno de los presuntos cónyuges lo haya celebrado con justa causa deerror. En verdad, parece redundante que la Ley agregue este cuarto requisito, puesresulta suficiente la buena fe. Probablemente el legislador tuvo en mente el art. 706del Código Civil, que tras definir la buena fe en materia posesoria, agrega que “Unjusto error en materia de hecho no se opone a la buena fe”. Pero en realidad el “justoerror” es un aspecto de la buena fe, y no un requisito distinto. Así por lo demás seadmite por la doctrina: “En definitiva, esta exigencia tiende a confundirse con elrequisito de la buena fe”.169De cualquier forma, se exige “una justa causa de error”, entendiéndose por talun error plausible, excusable, un error en el que razonablemente incurriría unapersona actuando con mediana diligencia.Surge aquí la duda, acerca de si el error puede ser tanto de hecho como dederecho, o sólo de hecho. La discusión se plantea, porque en el art. 51 de la Ley, nadase dice al efecto, a diferencia de lo que ocurre en el art. 706 del Código Civil, donde sezanja la cuestión, excluyendo el error de derecho (presumiéndose mala fe, sin que se
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170 Antes de la Ley N° 19.947, nada decía el art. 122 del Código Civil –que contemplaba, entre otras, lahipótesis del matrimonio putativo- acerca de si el matrimonio declarado nulo debía en principio entenderse ono putativo, es decir, si se presumía o no la buena de los contratantes. Hoy, la cuestión quedó zanjada por elart. 52 de la Ley N° 19.947, pues se presume la buena fe y por ende la putatividad. Quienes sostenían,antes de la reforma legal, que debía presumirse la buena fe, invocaban para ello el tenor del art. 707 delCódigo Civil (presunción de buena fe a favor del poseedor), que aun cuando se ubica en materia posesoria,tendría a juicio de la mayoría de nuestra doctrina un alcance general.171 Ramos Pazos, René, ob. cit., tomo I, p. 95, N° 114.172 Ramos Pazos, René, ob. cit., tomo I, p. 95, N° 114.173 Hoy, art. 51 de la Ley de Matrimonio Civil.174 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 103 y 104.175 Según se estudiará, nuestros tribunales, en algunos casos, también han admitido la existencia de unacomunidad o sociedad de hecho, originada en un concubinato.

admita prueba en contrario). Ramos Pazos se inclina por la misma solución en elmatrimonio putativo: “Un error de hecho puede ser excusable. Pero es dudoso quepueda serlo un error de derecho, desde que la ley se presume conocida (art. 8 delCódigo Civil). Por lo demás, si antes se aceptaba que respecto de esta institución regíala presunción de buena fe establecida en la posesión,170 un mínimo de consecuenciaobligaba a aplicar también el artículo 706, ubicado en la misma materia, según el cual‘el error en materia de derecho constituye una presunción de mala fe, que no admiteprueba en contrario’”.171El mismo Ramos Pazos plantea el siguiente ejemplo, mismo que Somarrivaformuló con antelación en su obra citada: si los contrayentes eran hermanos, peroninguno lo sabía, han padecido un error de hecho, que sería “justo” y por tanto queadmite putatividad. En cambio, si la misma pareja se casa a sabiendas de que eranhermanos, pero ignorando que la ley prohíbe tal matrimonio, han sufrido un error dederecho, que, según algunos, sería incompatible con la existencia de un matrimonioputativo.172Otra era al respecto la opinión de Manuel Somarriva. Admitiendo que el puntoes discutible, considerando lo dispuesto en la posesión, agrega: “Sin embargo, seacepta comúnmente que aun el error de derecho puede traer consigo, comoconsecuencia, un matrimonio putativo, más que todo con el fin de darle mayor campode aplicación a esta institución”. Luego, después de aludir a varios casos en el CódigoCivil en los que se admite error de derecho (arts. 1683, 2297 y 1470), concluye: “Si ellegislador acepta en estos casos el error de derecho, se dice también que lo puedeaceptar en el caso del artículo 122,173 porque la equidad así lo aconseja. Vemos, pues,que el asunto es muy discutible”.174b.4) Derecho de opción.El inc. 2º del art. 51 agrega que si sólo uno de los presuntos cónyuges hubierecontraído el matrimonio de buena fe, tiene un derecho opcional:i.- Podrá optar entre reclamar la disolución y liquidación del régimen de bienes quehubiere tenido hasta ese momento (o sea, la sociedad conyugal o el de participaciónen los gananciales); en este caso, podrá ejercerse el derecho conferido en el art. 227del Código Orgánico de Tribunales; pero en esta hipótesis, entendemos que laliquidación del régimen podrá solicitarse al juez, por uno solo de los cónyuges, el quecontrajo matrimonio de buena fe;ii.- Podrá someterse a las reglas generales de la comunidad: vale decir, a lo dispuestoen los artículos 2304 a 2313 del Código Civil, que regulan el cuasicontrato decomunidad.¿Qué origen tiene este derecho de opción? Ocurre que en la antigua legislación(art. 122 del Código Civil), nada se decía en el caso de que uno sólo de los presuntoscónyuges hubiere cumplido con el requisito de la buena fe, en un matrimonio en elcual, supuestamente, existió sociedad conyugal. La doctrina francesa, planteaba alefecto un derecho de opción para ese cónyuge: optar por la sociedad conyugal o poruna comunidad o sociedad de hecho.175 Escribe Somarriva al respecto: “Josserand,
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176 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., p. 106.

ante el silencio de la ley, cree que el cónyuge que se encuentra de buena fe tendríaderecho a elegir a su arbitrio la liquidación de los bienes, como si se tratara de unasociedad de hecho o de una sociedad conyugal; él vería lo que más le conviene.Nosotros no divisamos inconveniente dentro de nuestra legislación para aceptar estaopinión”.176Si se trata de la mujer, lo más probable es que opte por invocar la existencia dela sociedad conyugal, considerando los derechos que le confiere el art. 1773 del CódigoCivil y también para quedar amparada por el beneficio de emolumento consagrado enel art. 1777, que limita su responsabilidad en el pasivo social o para ejercer el derechoque le confiere el art. 150 del Código Civil para renunciar a los gananciales y retenerpara sí el patrimonio reservado. En cambio, si se trata de un varón, probablemente leconvendrá sujetarse a las reglas generales de la comunidad, pues en tal caso, ambosex presuntos cónyuges soportarán en partes iguales las deudas sociales.b.5) Retención de donaciones.El presunto cónyuge que hubiere celebrado el matrimonio de buena fe, tendrátambién derecho a retener las donaciones que el otro presunto cónyuge le hubierehecho por causa de matrimonio. A contrario sensu, el que lo contrajo de mala fe,deberá restituirlas.Dispone el inc. 3° del art. 51: “Las donaciones o promesas que por causa dematrimonio se hayan hecho por el otro cónyuge al que casó de buena fe, subsistiránno obstante la declaración de nulidad del matrimonio”.b.6) Presunción acerca de ser putativo el matrimonio que se declara nulo.Cabe indicar que el art. 52 de la Ley de Matrimonio Civil establece que sepresume que los cónyuges han contraído matrimonio de buena fe y con justa causa deerror, salvo que en el juicio de nulidad se probare lo contrario y así se declare en lasentencia.Dicho en otros términos: en principio, el matrimonio se entenderá putativo paraambos cónyuges, aunque la mala fe de uno, o de ambos, podría quedar establecida enla sentencia de nulidad.La solución del art. 52 guarda coherencia, por lo demás, con el principio generaldel Código Civil, en orden a presumir la buena fe de los contratantes, y que seconsagra en el art. 707 del citado Código, y en probar, por el contrario, la mala fe deun contratante.b.7 Situación de los hijos habidos durante el matrimonio declarado nulo.El último inciso del art. 51 de la Ley de Matrimonio Civil, establece que lanulidad no afectará la filiación ya determinada de los hijos, aunque no haya habidobuena fe ni justa causa de error por parte de ninguno de los cónyuges. Por ende, loshijos conservan su filiación matrimonial, a pesar que el matrimonio, jurídicamente, seentienda no haber existido jamás. Estamos ante lo que se ha denominado “matrimonionulo calificado”, esto es, el matrimonio que sin cumplir con los requisitos del putativo,produce sin embargo un efecto: confiere filiación matrimonial a los hijos.Debemos destacar que la protección a los hijos, en cuanto a conferirles filiaciónmatrimonial, con todas las consecuencias que de ello se derivan, es ahora más amplia,que lo que acontecía bajo el imperio del antiguo art. 122 del Código Civil. En efecto, sedesprendía de dicho precepto, que los hijos tendrían filiación matrimonial en lossiguientes casos:i.- Tratándose del matrimonio válido;ii.- Tratándose del matrimonio nulo putativo;iii.- Tratándose del matrimonio nulo que no reunía los requisitos del putativo enninguno de los ex presuntos cónyuges, cuando la causal de nulidad consistía en laincompetencia del funcionario (Oficial del Registro Civil), o por no haberse celebrado el
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177 Rossel, Enrique, ob. cit., p. 61.178 Larousse, Diccionario Enciclopédico 2003, Colombia, Colombiana S.A., p. 357.

matrimonio ante el número de testigos requeridos por la ley o por haberse celebrado elmatrimonio ante testigos inhábiles.Ahora, dado que el art. 51, último inciso, no hace distingo alguno, debemosconcluir que los hijos nacidos de cualquier matrimonio declarado nulo, seasimplemente nulo, y con mayor razón si fuere putativo, tendrán filiación matrimonial.A los hijos, por ende, les será inoponible la sentencia de nulidad del matrimonio.
VI.- DEL DIVORCIO.
1.- Concepto de divorcio.

La Ley de Matrimonio Civil no define al divorcio, limitándose el art. 53º aestablecer que el divorcio pone término al matrimonio, pero agregando que no afectaráen modo alguno la filiación ya determinada ni los derechos y obligaciones que emanande ella.La instauración en nuestra legislación de un divorcio vincular (o sea, condisolución del vínculo matrimonial) es la más importante de las novedades de la Ley N°19.947, y supuso un arduo debate en la comunidad nacional, entre anti-divorcistas ypro-divorcistas. Finalmente, se impuso la tesis de los últimos, aceptando como causalde término del matrimonio, el divorcio, bajo las condiciones que estudiaremos en lospárrafos siguientes.En el marco de la Ley de 1884, definía la doctrina el divorcio allí regulado, queno producía la disolución del vínculo matrimonial, como “la separación legítima de unhombre y una mujer que se encuentran unidos por vínculo matrimonial”.177Como es obvio, tal definición no sirve para aludir al divorcio que disuelve elvínculo matrimonial.Un Diccionario contemporáneo, define la voz “divorcio”, como “Disolución legalde un matrimonio válido cuando se reúnen las condiciones necesarias que establece laley.”178Considerando la regulación establecida en la Ley N° 19.947 y el sentido naturaly obvio de la palabra, podemos definir al divorcio como la causal de término delmatrimonio válidamente celebrado, por un hecho acaecido con posterioridad a sucelebración, que declara el juez, a petición de uno o de ambos cónyuges, cumpliendopreviamente los requisitos que lo autorizan y en ciertos casos, transcurrido que sea elplazo previsto en la ley.Entre las diferencias más relevantes entre el divorcio y la nulidad dematrimonio, cabe señalar:i.- En el caso del divorcio, el matrimonio es válido. En el caso de la nulidad, elmatrimonio adolece de un vicio de tal naturaleza.ii.- La acción de divorcio es imprescriptible. En el caso de la nulidad de matrimonio, laacción prescribe tratándose de algunas causales.iii.- Sólo los cónyuges pueden deducir acción de divorcio. Algunas causales de nulidadde matrimonio autorizan a terceros para deducir la acción.iv.- En ningún caso puede demandarse el divorcio habiendo fallecido uno de loscónyuges (y tampoco sería necesario, pues con la muerte el matrimonio haterminado). En dos casos, puede demandarse la nulidad del matrimonio, no obstantehaber fallecido uno de los cónyuges.v.- En el caso del divorcio, siempre se reconocerá el régimen matrimonial que existíaentre los cónyuges. En el caso de la nulidad de matrimonio, si se concluye que éste nofue putativo, no habrá existido régimen alguno.
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179 Como indica el profesor Carlos Peña González, nuestro legislador ha optado por dos tipos básicos dedivorcio, ambos basados en la ley francesa del año 1975: el primero, el denominado divorcio por falta o porculpa, consagrado en el artículo 54 de la Ley de Matrimonio Civil; el segundo, el divorcio por rupturairremediable de la vida en común o cese efectivo de la convivencia, consagrado en el artículo 55 de la Ley deMatrimonio Civil. En el primero, se admite la posibilidad que el divorcio sea reclamado por uno solo de loscónyuges, lo que por cierto no significa que nuestra ley haya consagrado, como erróneamente algunos hanafirmado, el divorcio unilateral o repudio, pues resulta imperativo probar la falta en que incurrió el cónyugedemandado. En el segundo caso, pueden darse dos situaciones: la primera situación, permite que uno solode los cónyuges demande el divorcio, lo que tampoco significa que se haya admitido el divorcio unilateral orepudio, pues resulta imprescindible probar el cese efectivo de la convivencia por al menos tres años. Lasegunda situación, permite que los cónyuges puedan solicitar la declaración de divorcio conjuntamente, nosiendo tampoco efectivo que se haya admitido el divorcio de común acuerdo, pues en esta segundasituación, debe acreditarse el cese efectivo de la convivencia por al menos un año. El divorcio por mutuoconsentimiento, en cambio, que se recoge en la ley francesa, supone que el juez está obligado a decretarlocuando se lo piden los cónyuges, lo que no acontece en nuestra ley, si éstos no pueden probar el cese de laconvivencia por el plazo mínimo exigido por la ley: exposición en Seminario de Colegio de Abogados, 1 dejunio de 2004. En todo caso, hay que considerar que el divorcio unilateral es de antigua data. Así, en elDeuteronomio, 24, 1, se lee: “Si un hombre toma una mujer y se casa con ella, puede ser que le encuentrealgún defecto y ya no la quiera. En ese caso, escribirá un certificado de divorcio que le entregará antes dedespedirla de su casa.”· Se advierte enseguida, que habiendo salido la mujer de la casa de quien la repudió,podrá ser la mujer de otro, pero si éste a su vez también la repudia o muere, el primero que la repudió nopodrá volver a tomarla como su mujer.180 El profesor Carlos Peña González plantea la hipótesis de culpabilidad de ambos cónyuges, tanto deldemandante como del demandado, concluyendo que en tal caso, debe concederse el divorcio, sin que operela compensación de culpas como fundamento plausible para rechazar la demanda de divorcio: exposición enSeminario del Colegio de Abogados, 1 de junio de 2004. Dicho en otros términos, no operaría aquí, haciendoun símil con los contratos patrimoniales bilaterales, el principio consagrado en el artículo 1552 del CódigoCivil, acerca de que la mora de uno de los contratantes purga la mora en que ha incurrido el otrocontratante, o excepción de contrato no cumplido. La misma opinión sustenta el profesor Carlos López Díaz:

vi.- La sentencia de divorcio origina el estado civil de divorciado. La sentencia denulidad de matrimonio deja a los ex presuntos cónyuges con el estado civil que teníanantes de celebrar el vínculo inválido.vii.- Los excónyuges divorciados conservan el parentesco por afinidad que tienen conlos consanguíneos de su excónyuge. Los ex presuntos cónyuges que obtuvieron lanulidad del matrimonio, se entiende que jamás mantuvieron dicho parentesco, si seconcluye que el matrimonio no fue putativo. Si el matrimonio nulo fuere putativo, seentenderá que existió dicho parentesco, hasta el momento en que haya cesado labuena fe y justa causa de error de uno o ambos cónyuges.
2.- Causales de divorcio179.

Según estudiaremos a continuación, cabe distinguir las siguientes hipótesis dedivorcio:i.- Divorcio por falta o por culpa en la que incurre uno de los cónyuges; es el llamado“divorcio sanción”.ii.- Divorcio por cese efectivo de la convivencia, que comprende a su vez dos casos:i) Divorcio decretado a consecuencia de la demanda unilateral interpuesta por uno solode los cónyuges, por cese efectivo de la convivencia por al menos tres años;ii) Divorcio decretado a consecuencia de la demanda o solicitud conjunta de loscónyuges, por cese efectivo de la convivencia por al menos un año.Es el llamado “divorcio remedio”.
a) Causal que autoriza demandar el divorcio, por uno de los cónyuges, por culpa o faltadel otro cónyuge.

Se desprende del art. 54 de la Ley de Matrimonio Civil, que el divorcio podrá serdemandado por uno de los cónyuges, cuando se cumplan los siguientes requisitos:i.- Que la demanda tenga por fundamento una falta imputable al otro cónyuge180;
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Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Editorial Librotecnia, Santiago, 2005, Tomo I, p. 269.181 El profesor Carlos López Díaz destaca que el juez debe apreciar la gravedad de la falta en forma objetiva,afirmando que “…la gravedad de la falta no debe analizarse a la luz de las condiciones sociales, culturales yeconómicas de los cónyuges, pues ello implica relativizar las causales e introducir diferencias ydiscriminaciones odiosas. Si así fuera, la violencia ejercida en contra de la mujer de extracción modesta seríaconsiderada como aceptable, ya que el entorno social en que vive lo ve como tolerable e incluso normal, conlo que no podría solicitarse el divorcio. Dicho planteamiento debe rechazarse.”: ob. cit., p. 270.182 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., p. 364. El profesor Carlos López Díazestima “que en tal caso el cónyuge declarado en interdicción por disipación es plenamente imputable, pues lainterdicción tiene alcances patrimoniales, y aquí se atiende a una relación personal como es la derivada delmatrimonio y de la filiación.”: López Díaz, Carlos, ob. cit., p. 268.183 Conforme al Nº 1 del art. 357 del Código de Procedimiento Civil, no son hábiles de declarar como testigoslos menores de catorce años, sin perjuicio que puedan aceptarse sus declaraciones sin previo juramento yestimarse como base para una presunción judicial, cuando tengan discernimiento suficiente. De acuerdo alos números 1 y 2 del artículo 358 del mismo Código, son también inhábiles para declarar: 1º El cónyuge ylos parientes legítimos (sic) hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la parte quelos presenta como testigos; y 2º. Los ascendientes, descendientes y hermanos ilegítimos (sic), cuando hayareconocimiento del parentesco que produzca efectos civiles respecto de la parte que solicite su declaración.

ii.- Que dicha falta constituya:i) Una violación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio a loscónyuges; oii) Una violación grave de los deberes y obligaciones para con los hijos;iii.- Que la falta, de la gravedad señalada181, torne intolerable la vida en común.Se ha planteado si puede estimarse “imputable” la falta en que incurra uncónyuge interdicto por disipación. En efecto, “Podría discutirse si, en ciertos casos, unaeventual ‘falta’ de un cónyuge declarado en interdicción por disipación no podríaimputársele, como si ella consistiera en no cumplir con su deber de socorro materialdebido, precisamente, a su prodigalidad.”182Se trata entonces de una causal genérica, que debe ser ponderada por el juezque conozca del juicio respectivo.Cabe destacar que esta causal es la misma que puede invocarse tratándose dela separación judicial, de acuerdo con lo previsto en el art. 26 de la Ley de MatrimonioCivil. Nótese que, en este caso, no hay exigencia de la ley en cuanto a que hayatranscurrido algún plazo de cese efectivo de la convivencia o desde la celebración delmatrimonio, salvo en el caso del abandono del hogar común.Por otra parte, es relevante señalar que conforme al art. 40 de la Ley N° 19.968que crea los Tribunales de Familia, en el procedimiento de familia no existirán testigosinhábiles. Sin perjuicio de ello, las partes podrán dirigir al testigo preguntas tendientesa demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de vínculos con alguna de laspartes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algún otro defecto deidoneidad. Agrega el precepto que todo testigo dará razón circunstanciada de loshechos sobre los cuales declarare, expresando si los hubiere presenciado, si losdedujere de antecedentes que le fueren conocidos o si los hubiere oído referir a otraspersonas. Por su parte, el art. 41 del mismo cuerpo legal admite la posibilidad de quesean testigos en causas de familia niños, niñas o adolescentes. En tal caso, dichosmenores sólo serán interrogados por el juez, debiendo las partes dirigir las preguntaspor su intermedio. Excepcionalmente, el juez podrá autorizar el interrogatorio directodel niño, niña o adolescente, cuando por su grado de madurez se estime que ello noafectará su persona. Se explican estas normas, que constituyen excepciones a lasinhabilidades contempladas en los artículos 357 y 358 del Código de ProcedimientoCivil,183 porque los hechos en que se funda una demanda de divorcio culpable suelenocurrir en la esfera de la intimidad familiar, y por ende, usualmente sólo estarán encondiciones de conocerlos el cónyuge y los parientes más cercanos, inclusive losmenores de edad. En todo caso, el art. 38 de la Ley N° 19.968 consigna que no se
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184 Hay en este punto una diferencia con la Ley de 1884, pues el encabezado del art. 21, que establecía lascausales de divorcio, señalaba: “El divorcio procederá solamente por las siguientes causas”, lo que indicabaque se trataba de casos taxativos. El carácter no taxativo del art. 54, con todo, no disminuye la importanciade los casos señalados por el legislador, respecto de los cuales, como destaca Jorge del Picó Rubio, sepresume que una vez probada su ocurrencia, queda también determinado el supuesto de violación grave delos deberes y obligaciones, según la exigencia de la ley. En todos los otros casos que pudieran ser alegados,deberá establecerse esta conexión entre el hecho que fundamenta la falta y el carácter de constituir unaviolación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio o de los deberes y obligacionespara con los hijos: Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit., p. 420.185 López Díaz, Carlos, ob. cit., p. 271.186 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., pp. 368 y 369.187 Court Murasso, Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947 de 2004 analizada y comentada,Editorial Legis, Bogotá, 2004, p. 84.

tomará juramento o promesa a los testigos menores de 18 años, de lo que se dejaráconstancia en el registro.Agrega el art. 54 que se incurre en la causal, entre otros casos (frase quedemuestra que no se trata de casos taxativos, sino meramente ejemplares)184, cuandoocurre cualquiera de los siguientes hechos:1. Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad física opsíquica del cónyuge o de alguno de los hijos.El N° 2 del art. 21 de la Ley de 1884, establecía la causal en los siguientestérminos: “Malos tratamientos graves y repetidos, de obra o de palabra”.Como puede observarse, ahora la ley no exige la repetición de los atentados.Podría bastar con uno solo, que tenga la gravedad suficiente.El profesor Carlos López Díaz afirma que “La ley señala dos conductas diversas:i.- El atentado contra la vida, o bien,ii.- Los malos tratamientos graves contra la integridad física o psíquica del cónyuge ode alguno de los hijos.Respecto del primero basta que sea uno, pero respecto del segundo la ley exigereiteración.”185Al parecer, el profesor López llega a esta conclusión, interpretando lasexpresiones “atentado”, como uno solo y “malos tratamientos” como dos o más. Nocompartimos esta conclusión. Creemos que en cualquiera de las dos hipótesis, bastacon un episodio.A igual conclusión llegan los autores Barrientos y Novales: “…en plenacoherencia con la tipificación genérica de la causa de divorcio que realiza el inciso 1 delartículo 54 de la ley, no se exige la reiteración de los malos tratamientos para que seincurra en la causa de divorcio, a diferencia de lo que sí hacía la Ley de 1884 al tratardel divorcio perpetuo o temporal.”186. Lo mismo opina el profesor Eduardo CourtMurasso.187Como puede desprenderse del tenor de esta numeral, el “atentado contra lavida” podrá acreditarse de un parricidio frustrado o de un delito de lesiones graves quecometa un cónyuge en perjuicio del otro. Por ende, la existencia de causas penales yde sentencias condenatorias en ellas, permitirán acreditar esta primera conducta.Pero, además, sin duda que se facilitará la prueba para quien demande eldivorcio por esta causal, si hay antecedentes judiciales relativos a violenciaintrafamiliar. Expresa al efecto una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepciónde fecha 7 de octubre de 2008: “En la especie, la demanda la funda la actora en elartículo mencionado (artículo 54) en su número 1º, esto es, malos tratamientos gravescontra la integridad física y psíquica del marido hacia su cónyuge, traducidos enagresiones físicas y psíquicas desde el inicio del matrimonio en 1997, con malos tratosde palabra, zamarreo incluso en público, no atreviéndose a denunciarlo por temor,hasta que se decidió a hacerlo en causa Rit (…), en este mismo tribunal, por violenciaintrafamiliar otorgándose la medida cautelar de abandono del hogar común deldenunciado y, posteriormente, en causa Rit (…) en el Juzgado de Garantía de
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188 LEYES & SENTENCIAS N° 68, septiembre de 2008, pp. 29 y 30.189 LEYES & SENTENCIAS N° 25, pp. 74 y 75.

Chiguayante por maltrato habitual, en la cual, en audiencia de formalización de febrerode 2007, se accedió a la suspensión condicional del procedimiento por un año, paraque su marido se someta a tratamiento psicológico. Dichas causas se tuvieron a lavista como prueba documental. 2º.- Que las declaraciones de los testigos (…) y (…),padres de la actora, se aprecian plausibles y veraces al manifestar que les consta laviolencia ejercida desde siempre por el demandado, así como los moretones de laactora y los malos tratos verbales y conducta degradante contra ella, declaracionesque concuerdan con lo resuelto en las causas antes mencionadas, con lo expuesto porla demandante en su demanda y aún con lo dicho por el propio demandado alcontestar la demanda de divorcio en la audiencia preparatoria, como consta en elconsiderando tercero del fallo en estudio, en que acepta la culpa y reconoce los hechosen que se funda. 3º.- Que, en consecuencia, la causal de divorcio invocada por la parteactora en esta causa se encuentra suficientemente acreditada con los antecedentesrelacionados, atendida la seriedad y concordancia existente entre ellos, cumpliéndoselos requisitos que exige el artículo 54 inciso 1º, número 1 de la Ley número19.947…”188 De igual forma, se concluye en una sentencia de la Corte de Apelacionesde Valdivia de fecha 16 de agosto de 2006 “Que apreciando la prueba rendida,conforme a las normas de la sana crítica, se arriba a la siguiente conclusión: laconducta desplegada por la demandada es constitutiva de falta que constituye unaviolación grave del deber de respeto y protección que se deben los cónyuges entre sí,tornándose, en consecuencia, intolerable la vida entre sí. Al respecto, son elocuenteslas dos condenas por violencia intrafamiliar de que ha sido objeto la demandada (roles1.574 y 1.720 del mismo tribunal), así como el contenido de los informes sociales defojas 24 a 31, en los que se confirma que la convivencia de la pareja se hacaracterizado desde un comienzo por ser disfuncional, caracterizados por hechos deviolencia intrafamiliar, y por el marcado interés material de parte de la demandada,existiendo asimismo un abandono continuo o reiterado del hogar común. Por estasconsideraciones, y visto, además, lo dispuesto en el artículo 54 de la Ley número19.947, y artículos 186 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, se REVOCA lasentencia apelada de fecha 17 de julio de 2006, escrita de fojas 52 a fojas 59, enaquella parte que rechaza la demanda de divorcio y, en su lugar, se declara: I. Que HALUGAR a la demanda de divorcio deducida por don (…) en contra de doña (…),declarándose en consecuencia, terminado el matrimonio entre ellos…”.189En otra sentencia de la Corte de Valdivia de fecha 18 de agosto de 2006, seconsigna “Segundo: Que apreciadas las declaraciones de testigos de acuerdo a lasnormas de la sana crítica, a juicio de estos sentenciadores son bastantes para, junto ala prueba que se analizará más adelante, acreditar la causal de divorcio invocada. Enefecto, están contestes en que la demandada era a lo menos psicológicamenteagredida por su cónyuge, no de otra manera puede considerarse que en su trabajopareciera permanentemente con un estado de ánimo triste o decaído, que por surelación con su cónyuge, el demandado, insultara públicamente a personas vinculadasal grupo familiar. Útil resulta en este sentido señalar que, cuando la mujer es víctimade violencia física o psicológica, oculte tal situación y sólo después de años de sufrireste maltrato lo relate a un familiar muy próximo o a personas cercanas, según estácientíficamente comprobado. Tercero: Que, en relación a la documental acompañadapor la actora y de que da cuenta fotocopia de denuncia por violencia intrafamiliarefectuada en diciembre de 2003 y enero de 2004, con su correspondiente comparendorealizado ante el Segundo Juzgado de Letras de Osorno, certificado emanado de lapsicóloga doña (…) del Centro de Salud Mental de Osorno, que señala que doña (…)ingresó al programa de DDHH y Salud y Violencia del establecimiento, el 28 de julio de
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190 Serie Jurisprudencia. Derecho de Familia. Primera parte, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 2010,pp. 221 y 222.191 La ley no señala plazo por el cual se haya prolongado el abandono del hogar común, de manera quequeda entregada su determinación a la prudencia del juez: López Díaz, Carlos, Manual de Derecho de Familiay Tribunales de Familia, Editorial Librotecnia, Santiago, 2005, Tomo I, p. 266.192 Nada dice la ley en el Nº 2 del art. 54 respecto de la trasgresión de los otros deberes que el matrimonioimpone a los cónyuges, a saber, el deber de ayuda mutua, que se refiere al cuidado y atención personal quelos cónyuges se deben en todas las circunstancias de la vida, mientras dure el matrimonio. Tal deber, porende, tiene un significado moral o afectivo antes que económico; el deber de protección recíproca, quepareciera estar referido a la protección que un cónyuge debe al otro frente a una eventual agresión deterceros; el deber de respeto recíproco, conforme al cual los cónyuges deben darse entre sí un trato queasegure la dignidad a que tienen derecho, sobre todo cuando los une un vínculo afectivo tan determinantecomo aquél que supone el matrimonio; y el deber de cohabitación, que dice relación con uno de los finesesenciales del matrimonio, cual es la procreación, como asimismo, que los cónyuges tengan una vida sexualplena, sin que ello afecte la dignidad de ambos. Una conclusión apresurada, podría descartar el divorcio porla violación de estos deberes. Sin embargo, dicha interpretación sería errónea, por dos razones: 1. La causal,en los términos consagrados en la parte inicial del art. 54, es genérica, pues alude a una violación de losdeberes y obligaciones que les impone el matrimonio a los cónyuges; y 2. Porque tal como lo expresamos,las conductas descritas en los numerales del art. 54 son meramente ejemplares y en ningún caso taxativas.De cualquier forma, se aprecia la desprolijidad del legislador, al no hacer en el Nº 2 del art. 54 una menciónde todos los deberes y obligaciones que pesan sobre los cónyuges, con ocasión del contrato matrimonial.

2005, a raíz de la violencia física, sexual y psicológica de larga data ejercida por sucónyuge (…) asistiendo a 6 sesiones de psicoterapia individual, para reparar lassecuelas causadas por la violencia crónica (…) si bien se trata de fotocopias los dosprimeros, ello no obsta a su apreciación por cuanto es clara la ley que en estas causasla prueba se aprecia según las reglas de la sana crítica y no de una prueba legal ytasada. Cuarto: Que, de manera que dos denuncias por violencia intrafamiliar, quecomo se anticipara en el motivo anterior, importan un ciclo de violencia que hapermanecido oculto por largo tiempo y que sólo después de grandes sufrimientospermite a la mujer, vencer el temor a una denuncia, significa sin duda, que ha existidouna violencia continua, cuestión que se ve reforzada por certificados emanados delCentro de Salud Mental de Osorno (…) que duda cabe entonces de la existencia de unaviolencia psíquica, reiterada en el tiempo que ha afectado no sólo a la mujer sino a loshijos de las partes de esta causa. Quinto: Que, con los antecedentes referidos en losmotivos anteriores, a juicio de estos sentenciadores, ha quedado debidamenteacreditado en estos autos la causal de divorcio invocada por la demandante, malostratamientos graves y repetidos en contra de la cónyuge y los hijos (…) por lo que sedará lugar al divorcio solicitado.”1902. Trasgresión grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidadpropios del matrimonio. El abandono continuo o reiterado del hogar común, es unaforma de trasgresión grave de los deberes del matrimonio.191 192
Respecto del deber de convivencia, es natural que su incumplimiento constituyauna causal de divorcio, si tenemos presente que uno de los tres fines esenciales delmatrimonio es “vivir juntos”; con todo, no olvidemos que el art. 133 del Código Civilpreviene que uno de los cónyuges puede exonerarse del deber de vivir juntos, cuando“le asista razones graves para no hacerlo”, circunstancia que deberá acreditar quien laalega. Nótese que el abandono puede asumir dos formas: o ser “continuo”, o haberseproducido en diversos episodios, pero de forma “reiterada”, lo que demuestra que unode los cónyuges, pertinazmente, incurre en un incumplimiento del deber deconvivencia.En relación con el deber o más bien con la obligación de socorro, la Ley de1884, incluía como causal de divorcio, en el N° 5 del art. 21, “Avaricia de cualquiera delos cónyuges, si llega hasta privar al otro de lo necesario para la vida, atendidas susfacultades”; ahora, la infracción está centrada en el incumplimiento del deber u



116La Familia y el Matrimonio – Juan Andrés Orrego Acuña

193 Serie Jurisprudencia. Derecho de Familia. Primera parte, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 2010,p.224.194 Un solo episodio de infidelidad, en todo caso, facultará al cónyuge ofendido para demandar la separación

obligación de socorro, que, según se expresó, tiene una connotación eminentementeeconómica, y se traduce en proporcionar alimentos al cónyuge que los necesite.Por ello, la causal de divorcio se probará, principalmente, acompañando laspiezas del juicio de alimentos en que conste el incumplimiento de esta obligación.Además, no debemos olvidar que el incumplimiento reiterado de la obligación deproporcionar alimentos al otro de los cónyuges o a los hijos, de ser invocado por elcónyuge demandado de divorcio por cese efectivo de la convivencia, traerá consigo elrechazo de la demanda, habida cuenta de lo dispuesto en el art. 55, inc. 3°, de la Leyde Matrimonio Civil.En lo que respecta al deber de fidelidad, el N° 1 del art. 21 de la Ley de 1884,establecía como causal de divorcio “Adulterio de la mujer o del marido”; era suficiente,entonces, un episodio de infidelidad, para solicitar el divorcio.Hoy, la trasgresión ha de ser reiterada. Ahora bien, dado que reiterar, según elDiccionario de la Lengua Española significa “repetir una cosa”, dos episodios seríansuficientes.Además, la exigencia no debe interpretarse en el sentido que la infidelidadocurra con dos personas distintas, pues la ley no lo plantea en tales términos. De estamanera, si se prueba la infracción por al menos dos oportunidades, aunque el cónyugese vincule con la misma persona en ambas oportunidades, se configuraría la causal.Confirma esta interpretación una sentencia de la Corte Suprema de fecha 12 demarzo de 2007, que declara: “Las partes del juicio contrajeron matrimonio el día 6 dejulio de 1973 y que se encuentran separados a raíz de la infidelidad de la mujer, hechoque satisface la causal invocada para pedir el divorcio. Que a juicio de estasentenciadora la voz ‘trasgresión reiterada’ que se contiene en el numeral 2 delartículo 54, cuando se refiere al deber de fidelidad, no debe entenderse como lareiteración de infidelidades con más de una persona, sino más bien con el hecho deconsumar el acto infiel más de una vez.”193Cabe tener presente aquí lo dispuesto en el art. 132 del Código Civil, que reza:“El adulterio constituye una grave infracción al deber de fidelidad que impone elmatrimonio y da origen a las sanciones que la ley prevé. / Cometen adulterio lapersona casada que yace con otra que no sea su cónyuge”.No obstante, no olvidemos que de conformidad a lo previsto en el art. 26, inc.2º, de la Ley de Matrimonio Civil, “No podrá invocarse el adulterio cuando exista previaseparación de hecho consentida por ambos cónyuges”. Si bien ésta norma impide pedirla separación judicial, con mayor razón opera en el divorcio fundado en un adulterio,pues lo que no puede operar para la separación judicial con mayor razón no puedeoperar para el divorcio. El consentimiento a que se refiere el precepto, en nuestraopinión debe aparecer de manifiesto en el acuerdo regulatorio contemplado en el art.22 de la Ley de Matrimonio Civil.Tampoco podrá invocarse el adulterio o cualquiera otra trasgresión al deber defidelidad como causal de la demanda de divorcio, si los cónyuges se encuentranseparados judicialmente y el supuesto adulterio ocurrió después de haber quedadoejecutoriada la sentencia respectiva, pues de conformidad a lo dispuesto en el art. 33de la ley citada, el deber de fidelidad se suspende.¿Por qué la ley, ahora, exige reiteración en la infidelidad? Una posibleexplicación podría consistir en que el legislador propende a que el matrimonio semantenga hasta donde sea posible, bajo el entendido que es una institución quebeneficia a los cónyuges, a sus hijos y a la sociedad toda. Con todo, no es menoscierto que un solo episodio de infidelidad puede resultar intolerable para el cónyugeofendido, que en tal caso estará privado de deducir acción de divorcio.194 Al efecto,
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judicial, habida cuenta que el artículo 26 de la Ley de Matrimonio Civil no exige reiteración.195 Rodríguez Grez, Pablo, Ley de Matrimonio Civil: interpretación, efectos e insuficiencias, en ActualidadJurídica, Santiago, Ediciones Universidad del Desarrollo, Año X, Nº 20, julio 2009, Facultad de Derecho,Universidad del Desarrollo, Tomo I, p. 437.196 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, pp. 418 y 419.197 Del Picó cita a Eduardo Sambrizzi, y su obra “Separación personal y divorcio”, I, Buenos Aires, 2004, 2ªedición, La Ley, p. 181.198 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 421.

Rodríguez Grez critica esta exigencia de reiteración de la legislación actual, que,afirma, no se condice con lo señalado en el artículo 132 citado. Manifiesta dicho autor“…que la infracción al deber de fidelidad se ha atenuado a tal extremo que el adulterio,por sí solo, no es una causal suficiente para decretar el divorcio. Para que tal ocurra esnecesario que el adulterio sea ‘reiterado’, esto es, que haya ocurrido varias veces. Lanorma citada (artículo 54 número 2, inciso 3º) se halla en abierta oposición a loindicado en el artículo 132 del Código Civil (…) A la luz de lo prevenido en el artículo 54inciso 3º de la LMC, parece no ser el adulterio una infracción tan grave como lomanifiesta el Código Civil”.195Considerando lo anterior, hasta podríamos entender que el legislador obliga alcónyuge ofendido por la infidelidad de su marido o mujer a perdonar al ofensor, si setrata de un solo episodio, al menos en lo que respecta a negarle en tal caso laposibilidad de demandar el divorcio.Ahora bien, ¿cuál es el alcance de la fidelidad conyugal? ¿Sólo se entiendehaber infracción al deber de fidelidad cuando uno de los cónyuges incurre en adulterio,es decir, cuando mantenga relaciones sexuales con un tercero, tal como lo exigía el N°1 del art. 21 de la Ley de 1884?El profesor Jorge del Picó Rubio precisamente señala como ejemplo de una falta“leve”, que no permite demandar el divorcio culposo por infidelidad, cuando ésta fuerepercibida como tal a partir de la consideración de ciertos tratos que denotanpreferencia respecto de una compañera o compañero de trabajo por parte de uno delos cónyuges, que sin embargo no se extienden a la consumación de relacionessexuales.196 Agrega el profesor del Picó que “dado que corresponde al cónyugeinocente brindar el necesario contenido a la acción, es posible que éste juzgue comograves ciertas conductas que, no coincidiendo exactamente con el supuesto materialdel adulterio, podrían ser calificadas como infidelidades, al tornar intolerable la vida encomún. Los actos aludidos corresponden a lo que se ha denominado infidelidad moral,que es la que ocurre por ‘comportamientos y relaciones diversas con personas del otrosexo, por un trato con ellas de intimidad o afectuosidad excesivas incompatible con lacondición de persona casada del cónyuge que las protagoniza’.197Esta perspectiva permitiría sostener, como lo ha aceptado la jurisprudenciaargentina, que el deber de mutua fidelidad de los cónyuges, no se viola únicamentecon el adulterio, sino también con cualquier otra relación de intimidad o afectuosidadexcesiva con personas del otro sexo, susceptible de lesionar la reputación o lossentimientos del otro cónyuge”.198En lo que respecta a nuestra jurisprudencia, los criterios han sido dispares.Revisemos algunos de ellos:i.- En una sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, de fecha 3 de noviembrede 2008, se expresa que el adulterio no es la única manera de incurrir en unatrasgresión al deber de fidelidad, ya que según se desprende del artículo 132 delCódigo Civil es sólo una forma, si bien grave, de trasgresión al deber de fidelidad delmatrimonio.ii.- Esta misma doctrina se asienta en una sentencia del 14 de marzo de 2011 de laCorte Suprema, en la que se expresa: “Séptimo: Que el artículo 131 del Código Civil(…) establece que ‘Los cónyuges están obligados a guardarse fe, a socorrerse yayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El marido y la mujer se
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199 Como se expresa en la sentencia, éstos hechos se acreditaron por el testimonio de las hijas de lademandada.200 www.legisnews.com, sentencia redactada por Ministra Sra. Gabriela Pérez Paredes, en los autos Rol Nº9.529-2010.201 Esta misma doctrina se establece en otra sentencia de la Corte Suprema, de fecha 19 de enero de 2009,autos Rol Nº 7.843-2008, citada en “LEYES & SENTENCIAS” Nº 105, julio de 2010.202 Serie Jurisprudencia. Derecho de Familia. Primera parte, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 2010,pp. 223 y 224.203 Citado en la “Revista Chilena de Derecho de Familia”, número I, Santiago de Chile, AbeledoPerrot LegalPublishing-Centro de Investigaciones Jurídicas Universidad Central de Chile, diciembre de 2009, pp.184 y185.

deben respeto y protección recíprocos’ A su vez, el artículo 132 del mismo texto,señala que el adulterio constituye una grave infracción al deber de fidelidad queimpone el matrimonio y da origen a las sanciones que la ley prevé. De las normastranscritas se infiere que el adulterio, en los términos definidos por el inciso segundodel citado artículo 132, no es la única causal de divorcio, referida a la fidelidadmatrimonial, como lo exigía la antigua Ley de Matrimonio Civil para el divorcioperpetuo en su artículo 21. El numeral 2º del artículo 54 de la Ley número 19.947,sanciona la grave y reiterada infracción al deber recíproco de guardarse fe, en el quesin duda se comprende esa conducta, pero también otros hechos de infidelidadconyugal de gran significación que importen un severo atentado al vínculo matrimonial,como el que se ha establecido en el caso sub lite. Octavo: Que, así las cosas, resultaerrado sostener como lo hace la recurrente que la única manera de incurrir en lacausal de infidelidad es la existencia del adulterio, esto es, de relaciones sexualesextramatrimoniales, pues según se desprende del artículo 132 del Código Civil, ésta essólo una de las formas, si bien grave, de incumplir dicho deber. En el caso de autos, seencuentra establecido como un hecho de la causa que la cónyuge en reiteradasoportunidades llevó a hombres a la casa, con los cuales se besaba y luego entraba aldormitorio,199 situación que por su naturaleza y gravedad permite por sí misma laconfiguración de la causal de divorcio en comento…”.200 201
iii.- A igual conclusión llega una sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, defecha 31 de agosto de 2006, en la que se expresa: “La infracción al deber de fidelidadno sólo se traduce en que uno de los cónyuges cometa adulterio, puesto que éste noes sino una forma particular de infringir dicha obligación. Más bien, incurre en estainfracción y, por ende, en esta causal de divorcio, el marido o mujer que realiza unaconducta que compromete la búsqueda del bien para ambos cónyuges, entendido esteúltimo concepto en términos amplios, abarcador de todas las circunstancias de la vidaconyugal, esto es que se destruye la fe, confianza y lealtad debida manifestadaostensiblemente en el quehacer personal del cónyuge infractor.”202iv.- En otro fallo, esta vez de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 4 de juliode 2008203, se expresa: “3º. Que una de las cuestiones que se deben dilucidar parapoder llegar a una decisión es qué se entiende por ‘deber de fidelidad’. A éste serefiere expresamente el artículo 131 del Código Civil, el cual declara la naturaleza yentidad de este deber cuando dispone que ‘Los cónyuges están obligados a guardarsefe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida.’ Que,en relación a la expresión ‘fe’ es necesario tener presente lo que señala el artículo 20del Código Civil al prescribir que ‘Las palabras de la ley se entenderán en su sentidonatural y obvio, según el uso general de las mismas palabras; pero cuando ellegislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dará en éstassu significado legal.’ Y al no haberla definido la ley debemos acudir al Diccionario de laReal Academia Española que la conceptualiza como ‘la palabra que se da o promesaque se hace a alguien con cierta solemnidad o publicidad’. A este respecto, asíentendida y analizada en el ámbito del matrimonio, Barrientos Grandón Javier y otro,escribe en su obra ‘Nuevo Derecho Matrimonial Chileno’: ‘Este deber de guardarse fe

http://www.legisnews.com/
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204 Hoy Nº 4 del art. 5 de la Ley de Matrimonio Civil.205 Se definía el delito de adulterio en el art. 375, inciso 2° del Código Penal: “Cometen adulterio la mujercasada que yace con varón que no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es casada, aunquedespués se declare nulo el matrimonio”. El inciso 1° señalaba la pena: “El adulterio será castigado con lapena de reclusión menor en cualquiera de sus grados”. El art. 381 del mismo Código, por su parte, señalabaque: “El marido que tuviere manceba dentro de la casa conyugal o fuera de ella con escándalo, serácastigado con reclusión menor en su grado mínimo, y perderá el derecho de acusar a su mujer por losadulterios cometidos durante su amancebamiento. La manceba sufrirá la pena de destierro en cualquiera desus grados”.

aparece como un necesario complemento para la más plena consecución del fin delbien de los cónyuges, supuesto que sin él aparecería como imposible la constitución dela comunidad de vida instituida entre marido y mujer desde el mismo momento en elque se ofrecieron y aceptaron recíprocamente como tales, comprometiendo laintegridad de sus personas en el consorcio que formaron. Supuesto lo anterior, estedeber de guardarse fe no sólo se estrecha en los angostos límites de la fidelidadsexual, sino que se proyecta en todos los ámbitos de la vida, luego guardar la feconyugal implica ‘fidelidad’ y ésta no es más (ni menos, agregamos nosotros) que la‘Lealtad, observancia de la fe que alguien debe a otra persona, la que no aparecedeterminada solamente por su naturaleza y fines de la institución matrimonial y, porende, se extiende a todos los ámbitos en los cuales se proyecta la comunidad de vidaentre marido y mujer’. 4º. Que, por consiguiente debe entenderse que la causalinvocada es amplia y comprende todos los actos y los hechos que implican deslealtaden relación a la obligación de convivencia, afectando la dignidad del otro cónyuge. 5º.Que distinta y más especial es la noción de adulterio, que se encuentra establecida enel inciso 2º del artículo 132 del Código Civil (…) Y por consiguiente, a diferencia de loque erróneamente argumenta la sentenciadora en el considerando Duodécimo de lasentencia, siendo el concepto de fidelidad mucho más amplio que el de adulterio, sepuede afirmar por ello que el deber de fidelidad no sólo abarca el adulterio, sino quebasta una vinculación con un tercero que no guarde los límites de lo común y habitualen relaciones sociales y denote una proximidad de tipo sentimental”.Javier Barrientos Grandón, comentando la sentencia recién transcrita, subrayaque es necesario distinguir entre la obligación de “guardarse fe” y el deber recíproco defidelidad. La primera es más amplia que el segundo: “La fe que ha de guardarse es,pues, en relación con la integridad de la persona del otro cónyuge y con esa plenacomunidad de vida que implica el matrimonio (artículo 5º número 3204 LMC), sin quepueda estrecharse en los angostos límites de la ‘fidelidad sexual’ y, menos aún,pretendiéndosela reducir a la simple prohibición de mantener relaciones sexuales conterceros, es decir circunscribiéndola a la exclusión del adulterio, como ligeramente haentendido la doctrina chilena y, como consecuencia de ello, aparece la frecuencia conla que acostumbra denominar a esta obligación como la ‘de fidelidad’ y no la de‘guardarse fe’, que es su denominación en el Código Civil.”Agrega el autor citado que “Después de la despenalización del adulterio, obradapor la Ley N° 19.335, de 23 de septiembre de 1994,205 y de su redefinición igualitariaen sede civil, de acuerdo con la Ley número 19.422, de 13 de noviembre de 1995,cobra aún mucha mayor fuerza la lectura de la obligación de guardarse fe comocomprensiva de una fidelidad que se proyecta mucho más allá del simple acto deadulterio o de otros actos de connotación sexual, porque, entre otras razones, elmismo inciso 1º del artículo 132 del Código Civil sólo señala que el adulterio constituye‘una grave infracción al deber de fidelidad que impone el matrimonio’, es decir, sereconoce que puede haber muchos otros géneros de violaciones de este deber, tanto omás graves que el adulterio, tal como, sanamente, lo ha declarado la sentencia que secomenta”.En opinión de Barrientos, reafirma esta interpretación la Ley de MatrimonioCivil, al desaparecer en ésta el adulterio como causa concreta de separación judicial de
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206 Barrientos Grandón, Javier, artículo “De la obligación de guardarse fe y del adulterio”, en Revista Chilenade Derecho de Familia, número I, Santiago de Chile, AbeledoPerrot Legal Publishing-Centro deInvestigaciones Jurídicas Universidad Central de Chile, diciembre de 2009, pp. 184-188.

los cónyuges, a diferencia de lo que ocurría en la antigua Ley, en la que era causaespecífica para impetrar el divorcio temporal o perpetuo (art. 21, causal 1ª, de la Leyde 1884).Ahora, sólo se establece la causal genérica de ‘violación grave de los deberes’que impone el matrimonio a los cónyuges (art. 26, inc. 1º de la Ley de MatrimonioCivil), dentro de los cuales se encuentra el de guardarse fe.Ello se advierte con mayor claridad, sostiene Barrientos, tratándose del divorcio,donde se enumera como uno de los supuestos de la causa única de ‘violación grave delos deberes’ la trasgresión grave y reiterada del deber de fidelidad (art. 54, inc. 2º, Nº2 de la Ley de Matrimonio Civil), sin referencia alguna al adulterio o a otro acto deconnotación sexual.Esta recíproca obligación de guardarse fe, subraya Barrientos, se proyecta endos campos operativos distintos. Distingue entre una dimensión negativa (en cuantolos cónyuges deben abstenerse de ciertas conductas) y otra positiva (en cuanto loscónyuges deben ejecutar ciertas conductas). La dimensión negativa supone que elguardar la fe debida al otro cónyuge implica un deber de omisión, es decir, abstenersede cualquier acto o conducta que lesione o afecte la confianza que el otro hadepositado en su cónyuge. En un campo operativo no sexual, esta conducta puedeimponer a los cónyuges, por ejemplo, el abstenerse de comunicar a tercerosinformación personal y relevante conocida del otro, precisamente por la fe depositadaen él; el abstenerse de divulgar comportamientos o conductas del otro cónyuge, porcualquier finalidad que sea, etc.; en el plano sexual, esta dimensión de la obligación deguardarse fe implica no sólo la abstención del adulterio civil, sino de todocomportamiento que sea contrario a la nota esencial de exclusividad de la entregamutua de amor y sexualidad. La dimensión positiva de la obligación de guardarse fe,no impone omisiones, como en la dimensión negativa, sino la realización de acciones.Así, en el campo no sexual de esta obligación, la dimensión positiva puede concretarse,por ejemplo, en asumir la defensa del cónyuge ausente frente a todo genero deataques o exigir el cumplimiento del derecho a no declarar sobre circunstanciaspersonales del otro; en su vertiente sexual, esta dimensión positiva de la obligación deguardarse fe exige la entrega corporal mutua y exclusiva que implica la realización deactos sexuales, excluidos, naturalmente, aquellos que impongan conductas nodeseadas por el otro. Se trata del cumplimiento del llamado deber de cohabitación.206La interpretación de Barrientos y el distingo que plantea entre “guardarse fe” y “deberde fidelidad”, nos parece correcta, aunque debemos admitir que la propia legislaciónnacional es confusa en el uso de una y otra frase. Pero con la interpretación ampliaque se plantea, podría demandarse el divorcio, por ejemplo, cuando uno de loscónyuges tiene relaciones sexuales con un individuo de su mismo sexo: no hayadulterio, pero sí infracción al deber de guardarse fe.También nuestros tribunales superiores se han hecho cargo de las evidenteslimitaciones de la prueba testimonial que operan para acreditar los hechosconstitutivos de la infracción del deber de fidelidad. Al respecto, un fallo de la Corte deApelaciones de Temuco de fecha 24 de diciembre de 2009, revoca una sentencia yacoge una demanda de divorcio, afirmando que la exigencia del juez de primerainstancia en orden a que la prueba testimonial aporte mayores antecedentes yprecisiones de hecho, no se compadece con la sana crítica. Con ello, aparece comotolerable y nada menos que permisible por quien debe velar por el cumplimiento de losdeberes legales conyugales –un tribunal de derecho- la mantención de una relaciónparalela y extramatrimonial, que no sería por sí un hecho grave y permanente. Señalala Corte que la sola verificación de tal relación paralela, llevada a cabo de manera
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207 LEYES & SENTENCIAS N° 105, julio de 2010, p. 119.208 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 422.209 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 422.

oculta y furtiva, impide disponer de testimonios como los exigidos por el juez deprimera instancia, pero no para descartar que en este caso, haya infidelidad reiteraday trasgresión grave al deber de fidelidad.207Respecto de la reiteración exigida por la ley, fuera de la precisión formulada enorden a que puede haber reiteración aunque la infracción sea cometida por uno de loscónyuges con una misma persona, más de una vez, Jorge del Picó señala que los actosreprochables deben ser “constitutivos de una conducta que se repite con una ciertaproximidad cronológica”.208 No concordamos con esta conclusión, pues la reiteraciónpuede producirse aunque respecto del primer episodio, haya transcurrido largo tiempo.Nada expresa la ley acerca de tal “proximidad cronológica”. Sin embargo, la opinióncontraria a la que nosotros planteamos se funda también en que la circunstancia de nohaber demandado en el pasado no obstante la ocurrencia de los episodios deinfidelidad, denotaría que para el cónyuge ofendido, las infidelidades del ofensor notornaron intolerable la vida en común, y por ende, faltando este requisito, no podríaprosperar ahora la demanda de divorcio. Precisamente, se ha preguntado tambiénnuestra doctrina si tiene alguna importancia que el otro cónyuge haya consentido ofacilitado la consumación del adulterio. Destaca Jorge del Picó que en tal caso, aladulterio no habría tornado intolerable la vida en común, de manera que el afectado nopodría demandar el divorcio por tal causa. Para el cónyuge inocente, el adulterio de sumarido o mujer no ha tenido un efecto vejatorio, no ha supuesto una injuria.209 En elmismo sentido razona una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepción, defecha 9 de junio de 2010, de la que además se desprende que en criterio de esa Corte,la violación del deber de fidelidad exigiría adulterio. En la causa, el marido demandó eldivorcio, alegando que su cónyuge había infringido el deber de fidelidad. En la causadeclararon los cuatro hijos del matrimonio, quienes afirmaron haber visto a su madre“tomada de la mano con (…) y darse un beso en la boca (…) Todos manifestaron quesu madre se había enamorado de dicha persona. La primera testigo agregó quedespués de la separación de sus padres, su madre estuvo con (…) y compartían cama.8) Que, como se puede apreciar, las declaraciones de estos testigos, apreciadasconforme a las reglas de la sana crítica, aparecen insuficientes, por su vaguedad eimprecisión, para comprobar el adulterio imputado a la demandada, pues la única queseñala que su madre compartía cama con (…) es doña (…), de donde pudieraeventualmente inferirse que ambos tendrían relaciones sexuales, pero se trata de unantecedente con escasa fuerza de convicción que por sí solo no prueba elayuntamiento carnal; un hecho tan grave en sus consecuencias patrimoniales y en elmatrimonio, como la imputación de adulterio dirigida a la mujer requiere que se haganmayores precisiones acerca de las circunstancias de tiempo y lugar en que ello ocurrió,no bastando decir que compartían cama si no se agregan antecedentes quedemuestren fehacientemente el hecho que se imputa. El hecho de besarse y tomarsede la mano sólo demuestra eso, no las relaciones sexuales. 9) Que, empero, aún haymás; la ley establece que si bien el adulterio constituye una infracción grave al deberde fidelidad que deben guardarse los cónyuges entre sí, debe decirse que esatrasgresión, en caso de existir, lo que no está debidamente probado, como se dijo, nosólo debe ser reiterada, sino también que tales hechos hagan intolerable la vida encomún con la pareja culpable. Al respecto debe recordarse que, de acuerdo a loexpuesto por los cuatro mencionados testigos, fue la demandada la que se enamoró deun tercero y abandonó el hogar común en compañía de dos de sus hijos, pero ocurreque el marido agraviado, al enterarse del episodio en Viña del Mar (besos en la bocade su madre con ese tercero y tomados de la mano se comportaban como pareja),estuvo dispuesto a perdonarle su infidelidad, no obstante encontrarse emocionalmente
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210 LEYES & SENTENCIAS, N° 105, julio de 2010, pp. 115-118.211 www.legisnews.com, sentencia redactada por Ministro Sr. Jorge Dahm, dictada en los autos Rol Nº 9.675-2005.212 Se aprecia también aquí una importante innovación, respecto a la Ley de 1884. En efecto, en esta, eracausal de divorcio, conforme al Nº 11 del art. 21, “Condenación de uno de los cónyuges por crimen o simpledelito”, causal que, por ser demasiado genérica, había sido objeto de críticas por la doctrina, pues erasuficiente cualquier delito, aunque no fuera “infamante” para la persona del otro cónyuge, como delitos decarácter político, para solicitar el divorcio.213 Como acertadamente indica el profesor Carlos López Díaz, mejor que aludir a una grave ruptura de la“armonía conyugal” habría sido referirse el legislador a la “armonía familiar”, pues se trata de una expresiónmás amplia que la primera, restringida a los cónyuges, en circunstancias de que los hijos también puedenverse afectados por la ocurrencia de la causal: ob. cit., p. 273. En todo caso, deberá ser siempre el padre omadre quien deduzca la demanda de divorcio.214 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 423.

afectado por el hecho como lo declaró la hija (…), lo que viene a significar que para élno era intolerable la continuación de la vida en común con su cónyuge, y si bien detodas maneras se produjo la separación, ello ocurrió por decisión exclusiva de la propiamujer y no del marido afectado. Consecuentemente, si el supuesto o eventualadulterio de la demandada no hacía intolerable la convivencia del actor con su mujer,falla uno de los requisitos que permitía al marido demandar el divorcio por culpa,porque, se reitera, si la continuación de la vida en común no se dio, fue simplementeporque su mujer no lo quiso así.”210En cuanto a probar la infidelidad en base al nacimiento de hijosextramatrimoniales de uno de los cónyuges, una sentencia de la Corte de Apelacionesde Santiago de fecha 24 de enero de 2007, concluye que tal circunstancia no resultasuficiente para declarar el divorcio. Se afirma en este fallo: “3º Que (…) la partedemandante acompaña con citación dos certificados de nacimiento de los menores (…),hijos del demandado, con lo que señala estaría demostrado que el demandadoquebrantó el deber de fidelidad que tiene respecto de la demandante. 4º Que de autosconsta que la propia demandante reconoce que el demandado abandonó el hogarcomún, produciéndose la separación de hecho en diciembre del año 2000, y la menor(…) nació el 8 de diciembre de 2001, de modo que fue concebida cuando ya habíatranscurrido bastante tiempo de la separación de las partes de este juicio, por lo queno es posible considerarlo como una infracción a lo que denomina deber defidelidad.”211 Nos parece discutible esta conclusión de la Corte de Santiago, si tenemospresente que la simple separación de hecho no suspende el deber de fidelidad entre loscónyuges, como sí lo hace la separación judicial.3. Condena ejecutoriada por la comisión de alguno de los crímenes o simples delitoscontra el orden de las familias y contra la moralidad pública, o contra las personas,previstos en el Libro II, Títulos VII y VIII, del Código Penal, que involucre una graveruptura de la armonía conyugal212.Puede observarse que deben cumplirse tres requisitos para que opere estacausal:i) Que se trate de la comisión de ciertos delitos, los más graves que contempla elCódigo Penal;ii) Que se dicte sentencia, y esta quede ejecutoriada; yiii) Que la comisión del delito, además, provoque una grave ruptura de la armoníaconyugal213, lo que deberá probar quien demande el divorcio.Para el profesor Jorge del Picó Rubio, tratándose de los delitos de injuria,calumnia y ultraje a las buenas costumbres, sería necesario que se pruebe la graveruptura de la armonía conyugal. En los demás casos, afirma que la mera participacióndel cónyuge en delitos de la gravedad involucrada, se eximiría de la necesidad deprobar la ruptura de la armonía conyugal.214Respecto de esta causal, también se ha señalado que el cónyuge debe habersido condenado como autor y no como cómplice o encubridor y que el supuesto
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215 Morales Durán, Abner, El divorcio sanción, Memoria de Grado, Universidad Bernardo O’Higgins, 2007, p.22, citado en Serie Jurisprudencia. Derecho de Familia. Primera parte, Santiago de Chile, EditorialMetropolitana, 2010, p. 225.216 El Nº 9 del art. 21 de la ley de 1884 decía “Vicio arraigado de juego, embriaguez o disipación”. Comonada se indica respecto de los jugadores compulsivos, debemos entender que no se configura una causal dedivorcio, a menos que tal conducta lleve al cónyuge jugador al incumplimiento de sus deberes para con elotro cónyuge.217 LEYES & SENTENCIAS, N° 61, pp. 53 y 54, redacción de la sentencia por abogado integrante Sra. TitaAránguiz Zúñiga.218 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 423.219 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 424.

normativo opera tanto respecto del condenado que se encuentre cumpliendo con lapena como asimismo con el que cumplió con su condena.2154. Alcoholismo o drogadicción que constituya un impedimento grave para laconvivencia armoniosa entre los cónyuges o entre éstos y los hijos216.Al respecto, señala una sentencia de fecha 5 de mayo de 2008 de la Corte deApelaciones de San Miguel: “SEGUNDO: Que los testigos de la demandantedemuestran que el demandado efectivamente consumía alcohol, situación que sin otrosantecedentes han sido los que han conducido al comportamiento del demandado y queoriginó la sentencia recaída en violencia intrafamiliar cuyo fallo desfavorable aldemandado se omitió de registrarlo en sus antecedentes ante el Registro Civil, sinembargo no por ello se le ha de restar validez y eficacia al juicio válidamente celebradoen su contra y cuya sentencia se encuentra a firme a esta fecha. TERCERO: Queclaramente las desavenencias producidas entre las partes y el comportamiento que hamanifestado el demandado durante su convivencia con la demandante, ha producidosecuelas en la hija, situación que da cuenta el informe de la sicóloga (…) en su calidadde perito, quien se entrevistó y analizó la situación sicológica de la menor, concluyendoque en ella no se encuentra internalizada ni constituida una figura paterna, productoprecisamente de la situación vivida en su hogar (…) CUARTO. Que los hechosconsignados precedentemente son de la magnitud establecida en el artículo 54º de laLey número 19.947 con relación a la gravedad de los mismos y que han vueltointolerable la vida en común. QUINTO: Que los hechos establecidos en una sentencia afirme, toda vez que no fue recurrida oportunamente, produce los efectos perseguidospor la propia ley y no son otros que proporcionar certeza jurídica a las partes. Enconsecuencia, al condenarse al demandado por violencia intrafamiliar, carece de todofundamento jurídico el cuestionar en otras instancias, que no sean las previstas por laley, el valor que dicha sentencia posee y los efectos que ha de producir entre laspartes afectadas por sus alcances”.217En opinión de Jorge del Picó, la causal es discutible en lo que respecta a larelación vinculante culpable o dolosa del cónyuge con las sustancias indicadas en laley, toda vez que la adicción a las drogas o el alcoholismo son consideradas comopatologías. Agrega que el cónyuge que abandona al otro por estar afectado por unapatología bien podría a su vez ser requerido como infractor del deber de ayuda ysocorro en estado de necesidad. Pero concluye que la causal opera no como una causalbasada en una culpa o responsabilidad del cónyuge demandado, sino como unsacrificio que la ley estima excesivo para el cónyuge sano.218 Dicho de otra manera:aún cuando la adicción aludida sea fruto de una patología, es decir, el resultado de unaenfermedad que el afectado por ella no puede dominar, la causal igualmente puede serinvocada por el cónyuge sano, pues no es razonable que la ley le exija sobrellevar unaconvivencia que evidentemente no resulta tolerable en el tiempo.La causal alude a dos conductas: alcoholismo y drogadicción. Respecto delprimero, subraya del Picó que debe tratarse de la ingesta habitual y adictiva debebidas alcohólicas y no meramente la embriaguez habitual de uno de los cónyuges ode un episodio aislado de consumo agudo de alcohol.219
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220 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 424.221 Del Picó Rubio, Jorge, ob. cit, p. 425.

Discrepamos con él en cuanto a que la “embriaguez habitual” no calificaría paraaplicar la causal. Quien se embriaga habitualmente, parece no distinguirse mucho deun alcohólico. No es infrecuente que ciertas personas abusen del alcohol durante losdías festivos, hasta llegar a la embriaguez, definida por el Diccionario de la Academiacomo la “Turbación pasajera de las potencias, dimanada del exceso con que se habebido vino u otro licor” o como “Enajenamiento del ánimo”. De esta manera, aunquepor ejemplo el sujeto pueda controlar su adicción durante los días laborales, pero seembriague habitualmente durante los fines de semana, dicha conducta justificaría, ennuestra opinión, que el otro cónyuge pueda demandar el divorcio. Por lo demás, elDiccionario de la Academia Española define el alcoholismo, en su primera entrada,como “abuso de bebidas alcohólicas”, sin exigir adicción o patología. Pensamos que lacausal es asimilable al “abandonarse a los vicios” que emplea el Código Civil (art.1208), y que permite, por ejemplo, que un legitimario sea desheredado.Respecto de la drogadicción, el profesor del Picó también supone que elconsumo de drogas provoque dependencia, señalando que “para determinar laconducta en estudio, debemos remitirnos a la expresión droga causante dedependencia, en la definición de la OMS y usualmente aceptada, que incluye acualquier tipo de alcohol, anfetaminas, barbitúricos, cannabis (marihuana y hachís,entre otras), cocaína, alucinógenos, khat, opiáceos y solventes volátiles (tolueno oneopreno en Chile, cloroformo, éter, etc.).”220También en este punto, el profesor del Picó exige que la ingesta de drogasgenere dependencia en el individuo, exigencia que efectivamente se explicita en la ley,que alude a “drogadicción”, es decir, la dependencia generada como consecuencia delconsumo de drogas.En nuestra opinión, el tipo legal debiera ser más amplio, de manera que operela causal de la misma manera que lo planteábamos respecto del consumo de alcohol.Es decir, el consumo de drogas, aunque no provoque en el consumidor dependencia,puede constituir un hecho intolerable para el otro de los cónyuges y para la familia, ydebiera autorizar que se demande el divorcio. En efecto, el énfasis está puesto en quelas conductas de consumo de alcohol o de drogas, deben constituir un impedimentograve para la convivencia armoniosa de los cónyuges o entre éstos y los hijos. De estamanera, a nuestro juicio, episodios esporádicos, aún controlados por el cónyugeconsumidor, pueden afectar significativamente la convivencia entre los cónyuges o dela familia. Con todo, admitimos que, respecto del consumo de drogas, el tenor literalde la ley no permitiría que prospere una demanda de divorcio si no se acredita que elcónyuge consumidor es drogodependiente.6. Tentativa para prostituir al otro cónyuge o a los hijos.Esta causal parece refundir las que se contemplaban en los números 4(“Tentativa de uno de los cónyuges para prostituir al otro”) y 13 (“Tentativa paracorromper a los hijos, o complicidad en su corrupción”) del art. 21 de la Ley de 1884.En todo caso, si la conducta no se vincula específicamente a la prostitución, sino aotros actos igualmente repudiables que supongan atentado contra la integridad física opsíquica del cónyuge o de los hijos, deberá invocarse la causal a que alude el Nº 1 delart. 54, esto es, atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra laintegridad física o psíquica del cónyuge o de alguno de los hijos. Esta causal, en lo querespecta al cónyuge prostituido por el otro cónyuge, supone una violación del deber derespeto recíproco entre los cónyuges y también una infracción al deber de protecciónrecíproca entre ellos.221Como expresa el profesor Carlos López Díaz, “al intentar prostituir al otrocónyuge se incurre en infracción del deber de respeto, que implica que los cónyuges se
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222 López Díaz, Carlos, ob. cit., p. 277.223 López Díaz, Carlos, ob. cit., p. 277.224 Se planteó ante el Tribunal Constitucional si los hechos descritos en el art. 54 debían haber ocurridodespués de entrar en vigencia la Ley de Matrimonio Civil o si eventualmente era posible decretar el divorcioen base a hechos acaecidos con antelación a la referida vigencia. Al efecto, el Juez Sr. Cristián GutiérrezLecaros, del Juzgado de Familia de Concepción, solicitó al Tribunal Constitucional un pronunciamiento acercade la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso 1º del art. 2º transitorio de la Ley Nº 19.947, queestablece: “Los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley se regirán porella en lo relativo a la separación judicial, la nulidad y el divorcio.” En el respectivo proceso, uno de loscónyuges hizo valer una de las causales previstas en el artículo 54, fundándose en hechos ocurridos conanterioridad a su entrada en vigencia, demandando asimismo compensación económica. El juez recurrenteplanteó que se podría sostener que la aplicación retroactiva del artículo 54, admitida por el artículo 2ºtransitorio, puede a su vez generar efectos en el sistema de compensación económica, considerando que elartículo 62 de la citada Ley establece que el Juez que decretare el divorcio en virtud del artículo 54, podrádenegar la compensación económica que habría correspondido al cónyuge que dio lugar a la causal, odisminuir prudencialmente su valor. Agregó que la situación descrita importaría sancionar una eventualconducta ilícita de naturaleza civil, en razón de hechos ocurridos con anterioridad al reconocimiento deaquélla por la ley, lo que se califica por el juez recurrente como eventualmente contrario a la garantía queasegura a toda persona el inciso 7º del numeral 3º del artículo 19 de la Constitución Política, según el cual“ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a superpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.” El juez puntualiza que si bien existeconsenso en cuanto a que el citado precepto constitucional opera como una garantía en materia penal, no esmenos cierto que donde el legislador no distingue no es lícito hacerlo al intérprete, por lo que, a su juicio, enlos casos citados de la Ley de Matrimonio Civil también operaría y por consiguiente, no procedería aplicarretroactivamente ésta ley, a fin de evitar que se produzca el efecto inconstitucional descrito. Aún más, elJuez de Familia agrega que la aplicación retroactiva de las citadas normas también vulneraría el derecho depropiedad que tienen las partes, respecto de los derechos incorporales adquiridos al amparo del contrato dematrimonio que las une, lo que transgrediría la garantía asegurada en el inciso 3º del numeral 24º delartículo 19 de la Carta Fundamental. El Tribunal Constitucional, en su sentencia, señala “SÉPTIMO: Que,para discernir si se ha configurado una infracción al principio de la legalidad de la pena, es menesterdeterminar, previamente, si la aplicación de los preceptos cuestionados importa una pena o sanción para elautor del hecho ilícito.” Para el Tribunal, en este caso, “…el ámbito de responsabilidad es de caráctercontractual, porque existe un vínculo previo entre autor y víctima del daño, y no delictual o cuasidelictual. Ladeclaración del juez de la causa recae sobre la constatación de la existencia de una causal de término delcontrato de matrimonio; no versa, como elemento esencial de la acción, sobre la configuración de un ilícito ysu castigo. El divorcio no es, pues, jurídicamente una pena, sin perjuicio de los efectos patrimoniales queproduce. El llamado ‘divorcio sanción’ por alguna doctrina no es sino un índice diferenciador, para efectosdidácticos, de los otros divorcios que no requieren causal imputable a los cónyuges. NOVENO: Que laconclusión anterior debe entenderse sin perjuicio de la responsabilidad –de otro carácter-que puedengenerar autónomamente el o los hechos fundantes de la causal de divorcio invocada. Estos pueden ser,además, ilícitos criminales –atentado contra la vida o integridad física del cónyuge o de alguno de los hijos,comisión de crímenes o simples delitos contra el orden de las familias, por ejemplo- o civiles, como latrasgresión grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad. La pena criminal o la

den un trato que asegure la dignidad a que tienen derecho, y al de protecciónrecíproca, que consiste en la protección que un cónyuge debe al otro frente a unaeventual agresión de terceros”.222En lo que respecta a los hijos, la causal tiene también incidencia en el cuidadopersonal de aquellos, como expresa el mismo autor: “la tentativa para prostituir a loshijos constituye una infracción grave que lo inhabilita moralmente para ejercer latuición, caso en que el juez deberá confiar el cuidado personal de los hijos a otrapersona o personas competentes.”223 Se aplicará en tal caso el artículo 226 del CódigoCivil. Los hechos mencionados en el art. 54, deben haber ocurrido después decelebrado el contrato de matrimonio. Si hubieran acaecido antes de su celebración,podrían configurar, eventualmente, una causal de nulidad del matrimonio, por ejemplo,por error en la persona civil o social, o por padecer uno de los contrayentes untrastorno o anomalía psíquica, de acuerdo con lo previsto a propósito de lasincapacidades o impedimentos para contraer matrimonio.En todo caso, el Tribunal Constitucional ha dejado en claro que los hechospueden haber ocurrido antes o después de entrar en vigencia la Ley de MatrimonioCivil, según se establece en sentencia de fecha 31 de diciembre de 2009.224
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reparación indemnizatoria, en este caso, son el efecto del ilícito penal o civil, pero no de la declaración dedivorcio.” En cuanto a la compensación económica, el fallo del Tribunal Constitucional consigna que “Debeindicarse que ésta reparación económica no tiene carácter punitivo y que su función no es compensar eldesequilibrio material que pudo haberse producido como consecuencia del divorcio ni tampoco restablecer laigualdad entre los cónyuges, sino resarcir el menoscabo pecuniario que el cuidado de los hijos o del hogarprodujo en el cónyuge al impedirle desarrollar una actividad remunerada, en forma total o parcial. Ladedicación de uno de los cónyuges a los hijos y al hogar, no configura para el otro cónyuge que no hace lomismo en igual medida una conducta ilícita que requiera dolo y de la cual derive una sanción de orden penal,ni tampoco una multa a todo evento y preestablecida, sino sólo un deber más de un cónyuge a favor delotro, que además es de cuantía variable según el caso concreto, es de existencia meramente eventual ypuede llegar a surgir sólo en caso de divorcio. Por otro lado, el derecho a la compensación nace como efectode la declaración de divorcio, de suerte que no existiría correlación lógica entre la legitimidad jurídica de lainstitución –el divorcio por causa imputable a un cónyuge- y la ilegitimidad de uno de sus efectos, cual es lafacultad de denegar o reducir la aludida compensación económica.” Concluye el Tribunal Constitucional“DUODÉCIMO: Que, al tenor de las motivaciones expuestas, procede rechazar el requerimiento en los doscapítulos que se han reseñado, conclusión que se refuerza con la disposición contenida en el artículo 3º de laLey Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes, en cuanto se proclama que los derechos y obligaciones anexosal estado civil se subordinarán a la ley posterior, sea que ésta constituya nuevos derechos u obligaciones,sea que modifique o derogue los antiguos.” También descarta el Tribunal Constitucional una supuestavulneración al derecho de propiedad que tendrían las partes respecto de los derechos incorporales adquiridosal amparo del matrimonio, atendiendo a los siguientes argumentos: “DÉCIMOCUARTO: Que, sin entrar aún ala consideración del estatuto constitucional de la propiedad y por mera aplicación de la antigua teoría sobrederechos adquiridos, es dable precisar que el efecto inmediato de la ley nueva afecta las consecuencias delas situaciones jurídicas anteriores, y que los contratos –como el de matrimonio- que por su naturalezaprovocan la aplicación de un estatuto legal preestablecido, quedan sometidos a la nueva ley desde suentrada en vigor. ‘Así sucede con los contratos del Derecho de Familia: matrimonio, adopción, etc.; la leynueva que modifica los efectos u otros modos de disolución del matrimonio, se aplica inmediatamente a losmatrimonios ya celebrados’ (págs. 230-231, tomo I, Tratado de Derecho Civil, edición 1998, Alessandri,Somarriva, Vodanovic). DÉCIMOQUINTO: Que no se ha fundamentado con precisión la forma en que laaplicación de los preceptos impugnados contravendría la norma constitucional sobre el derecho depropiedad, omisión que sería bastante para desestimar el reproche; pero, en todo caso, es necesariodestacar que de la institución matrimonial no surgen inmediata y directamente derechos susceptibles deapreciación pecuniaria y considerando que el contenido esencial del dominio lo constituye el valor y no lamaterialidad de la cosa, no puede sino concluirse que sobre tales derechos incorporales no puede recaer lapropiedad; es decir, no se trata de derechos propietarizables, en cuanto no tienen contenido o provechoeconómicos inmediatos.”: “LEYES & SENTENCIAS”, número 99, pp. 206 a 212. A propósito del fundamentopor el cual se indica que el contrato de matrimonio es de aquellos contratos que “provocan la aplicación deun estatuto legal preestablecido” y que por ello quedan sometidos a la nueva ley, conviene recordar que estaidea es planteada por Paul Roubier, quien distingue entre el efecto retroactivo y el efecto inmediato de unaley, según si ésta ataca o no las situaciones jurídicas ya constituidas o extinguidas. Si la ley se limita aregular los efectos de una situación jurídica anteriormente establecida, cuando dichos efectos se producendespués que la ley ha entrado en vigencia, hablamos de efecto inmediato de la ley. Con todo, dicho efectoinmediato de la ley, que tiende a asegurar la unidad de la legislación, no afecta a los contratos cuyocontenido queda entregado a la voluntad creadora de los individuos; en cambio, sí afectará a los contratosque no tienen otro efecto que provocar la aplicación de un estatuto legalmente establecido (como ocurre conlos contratos del Derecho de Familia), los que quedaran sometidos a la nueva ley desde su entrada en vigor.Tal es la tesis planteada por Roubier, resumida por Ch. Beudant en su Cours de Droit Civil Francais, tomo I,edición del año 1934, que Vodanovic cita en la obra mencionada. Dicho de otra forma: cuando estamos anteun contrato cuyo íntegro estatuto puede quedar determinado por las partes, es decir, cuando sólo estáregulado por normas de orden privado, no se aplicará el efecto retroactivo ni tampoco el efecto inmediato dela ley, sino que se respetará en su totalidad el contrato oportunamente convenido por las partes, bajo elamparo de una ley que ahora puede no existir; en cambio, si el contrato está regulado por normas de ordenpúblico, las modificaciones a la legislación aplicable al mismo, afectarán al contrato aunque éste se hubierecelebrado con antelación a tales reformas, es decir, la nueva ley se aplicará con efecto inmediato. Tal ocurreprecisamente con el contrato de matrimonio.

b) Causal que autoriza demandar el divorcio por uno de los cónyuges, por cese efectivode la convivencia.
A la causal genérica para decretar el divorcio prevista en el art. 54 de la Ley deMatrimonio Civil, que permite demandar el divorcio por uno solo de los cónyuges,debemos agregar aquella contemplada en el art. 55, inc. 3º de la Ley de MatrimonioCivil, esto es, cuando se hubiere verificado un cese efectivo de la convivencia conyugal
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durante el transcurso de, a los menos, tres años. En este caso, el cónyugedemandante no fundamenta su acción en una falta o en la culpa atribuible al cónyugedemandado, sino sencillamente en la circunstancia de haber cesado la convivenciaentre los cónyuges por el expresado plazo de tres años.Sin embargo, el mismo art. 55 advierte que la demanda de divorcio deberárechazarse, cuando, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que eldemandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, asu obligación de alimentos respecto del cónyuge demandado y de los hijos comunes,pudiendo hacerlo. Los requisitos para acoger la demanda de divorcio en este caso,serían, entonces:i.- El transcurso del plazo mínimo de tres años, contado desde el cese de laconvivencia de los cónyuges.El cese de la convivencia no exige necesariamente, a nuestro juicio, que loscónyuges dejen de vivir bajo un mismo techo. Puede cesar la convivencia matrimonial,aunque continúen viviendo en el mismo inmueble, pues “la convivencia” matrimoniales una convivencia calificada, que implica mantener una comunidad de vida, unobjetivo o proyecto de vida común. Si ello cesa, si los cónyuges viven juntos perocomo perfectos extraños, y aún hostiles, no puede haber convivencia matrimonial. Aúnmás, hay convivencia matrimonial, cuando los cónyuges viven en inmuebles distintos,pero continúan con un proyecto común, preservando todos los deberes y lasobligaciones que impone el matrimonio. En cada caso, será el juez quien pondere lasituación.Así se concluye en una sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, defecha 7 de marzo de 2017, autos Rol Nº 1.007-2016: “Que en torno al cese efectivo dela convivencia, como requisito para dar lugar al divorcio, ha de decirse que, como seha sostenido reiteradamente en doctrina, ello no necesariamente significa separaciónde techo ya que lo fundamental para su determinación no es el lugar donde residan loscónyuges, sino la existencia, o no, del animus separationis. Así, bien puede unmatrimonio decidir separarse y, por motivos económicos o por el bien de los hijos,continuar viviendo bajo el mismo techo sin ánimo de hacer vida marital (QUINTANILLA,María Soledad, “Aplicación jurisprudencial de las nuevas causales de terminación delmatrimonio” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso,Chile, 2º semestre de 2008, p. 275). En este sentido, los hechos que se han acreditadopermiten establecer sin lugar a dudas, que de parte de ninguno de los cónyuges haexistido la intención de mantener la vinculación matrimonial, ni la de hacer vida encomún y por el contrario, lo único que se ha desarrollado es una cohabitación en unmismo inmueble, el cual cesó al irse la demandada a vivir a otro lugar con un tercero,lo cual deja en evidencia además la desafectación conyugal que existía con muchaantelación a esta circunstancia”. La sentencia revocó el fallo del Tribunal de Familia deSan Miguel, que había rechazado la demanda, y en su lugar, la acogió.ii.- Que durante el plazo de cese de la convivencia, el cónyuge que demanda eldivorcio, haya cumplido con su obligación de proporcionar alimentos al otro de loscónyuges y a los hijos comunes, pudiendo hacerlo.Se entenderá cumplido este requisito, si hubiere un solo episodio deincumplimiento de la obligación de proporcionar alimentos al cónyuge y a los hijoscomunes, y dicho episodio hubiere sido subsanado por el alimentante, pues la causalexige, para rechazar la demanda, que haya un incumplimiento “reiterado” de talobligación. Aún más, en un fallo del Juzgado de Familia de Valdivia, de fecha 12 demayo de 2007, confirmado por la Corte de Apelaciones de Valdivia con fecha 20 demayo de 2008, se acogió la acción de divorcio, a pesar de que se acreditó en los autosque el demandante no había cumplido con la obligación alimentaria en el períodocomprendido entre enero de 2005 al mes de abril de 2006. La parte demandadadedujo casación en el fondo, alegando que se había infringido la ley al acoger la
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225 www.legisnews.com Boletín diario de Jurisprudencia Chilena.226 Figueroa Yáñez, Gonzalo, opinión expresada en el Seminario organizado por la Facultad de CienciasJurídicas de la Universidad Diego Portales, los días 15 y 16 de junio de 2004.227 LEYES & SENTENCIAS, N° 65, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2008.228 LEYES & SENTENCIAS, N° 64, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2008.

demanda de divorcio. La Corte Suprema, en sentencia de fecha 28 de agosto de 2008,rechazó este recurso. El fallo recurrido discurre que después de abril de 2006, el actordio cumplimiento a su obligación; adicionalmente, la demandada, que ahora pretendíaque se rechazare la demanda de divorcio, había obtenido una importante suma dedinero a consecuencia de haberse retirado de su trabajo el actor; los sentenciadores“concluyeron que el incumplimiento aludido (…) no tiene el carácter de reiterado, queexige la ley, para dar lugar a la excepción y desestimar la demanda de divorcio, porhaber comprendido un período y reducido de tiempo, considerando la fecha de iniciodel cese de la convivencia (en el año 2001), teniendo también en consideración que lapensión de alimentos con posterioridad, se ha pagado mediante retención judicial.” LaCorte Suprema advierte en la sentencia, además, que determinar si hubo o no unincumplimiento “reiterado” de la obligación alimentaria es una cuestión de hecho, quelos jueces de primera y segunda instancia deben ponderar conforme a las reglas de lasana crítica. Sólo si el recurrente hubiere denunciado vulneradas las normas de lalógica y de la experiencia, la Corte podría haber llegado a una decisión diferente.225Para el profesor Gonzalo Figueroa Yáñez, los alimentos debieron haberseestablecido o aprobado por sentencia judicial, para configurarse la causal que autorizaal juez para rechazar la demanda de divorcio226.En esa línea, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 30de julio de 2008, revocó la sentencia de primera instancia y acogió la demanda dedivorcio, “pues a la fecha en que se presentó la demanda de divorcio, 26 de agosto de2005, no existía ninguna pensión decretada a favor de la cónyuge, que pudiera darlugar a un incumplimiento reiterado de una obligación alimenticia.” En la especie, lacónyuge que había sido demandada de divorcio, dedujo demanda de alimentosdespués que se le había notificado la demanda de divorcio.227El cónyuge demandado que pretenda enervar la acción de divorcio debe alegarformalmente que el demandante no cumple con el requisito en análisis y por tal causapedir que se rechace la acción.De ahí que una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 10de julio de 2008, desestime un recurso de apelación interpuesto por la cónyugedemandada, ya que “De la norma legal transcrita (artículo 55, inciso 3°, de la Ley deMatrimonio Civil) se puede advertir que le correspondía a la demandada enervar laacción de divorcio alegando el eventual incumplimiento de la obligación alimenticia,cosa que no hizo, por cuanto sólo se limitó a hacerlo presente al tribunal”.228Cabe consignar que aun cuando la ley expresa que no habrá lugar al divorcio siel juez verifica que el demandante incumplió su obligación de alimentos en lostérminos expresados “respecto del cónyuge demandado y de los hijos comunes”, noparece razonable concluir que necesariamente debe haber incumplimiento respecto deambos; bien puede ocurrir que no haya hijos comunes, en cuyo caso el incumplimientoreiterado podría obviamente afectar sólo al cónyuge; o que habiendo cónyuge e hijoalimentarios, se hubiere cumplido la obligación alimenticia respecto de uno eincumplido respecto del otro; en ambos casos, la demanda de divorcio debierarechazarse. Así consta de una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepción, defecha 21 de diciembre de 2007, en la que se consigna la siguiente doctrina: “Si bien lanorma transcrita emplea la conjunción copulativa y, dando a entender que debe haberincumplimiento respecto de ambos alimentarios, la finalidad de la disposición, cual es,sancionar la infracción a la obligación de socorro y el principio de protección al cónyugemás débil, que debe siempre ser respetado en estas materias, conducen
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229 LEYES & SENTENCIAS, N° 55, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2008, p. 9.230 Cfr. Kuncar Oneto, Andrés, “El divorcio unilateral ante el incumplimiento de la obligación alimenticia”, enEstudios de Derecho Civil IV. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, 2008, Carlos Pizarro Wilson(coordinador), Santiago de Chile, LegalPublishing, 2009, pp. 173-193.231 LEYES & SENTENCIAS, N° 40, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2007, pp. 48 y 49. Sentencia dela Corte de Apelaciones de Rancagua, pronunciada con fecha 30 de abril de 2007.

necesariamente a concluir que corresponde igualmente desestimar la demanda seaque el incumplimiento haya sido con el cónyuge o con los hijos comunes”.229Mejor sería, en todo caso, para la mayor certeza jurídica, que la ley dijese“respecto del cónyuge demandado o de los hijos comunes”. Tal redacción, creemos,responde al espíritu de la ley.230Sobre este particular, resulta interesante consignar algunos criterios, disparesen algunos aspectos, expuestos en sentencias dictadas por tribunales de alzadadespués de haber entrado en vigencia la Ley N° 19.947:i) Así, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 30 de abrilde 2007, se afirma que “…el comportamiento renuente del alimentante a cumplir acabalidad con su obligación de pagar alimentos, que se traduce en un incumplimientoreiterado de tal obligación, atento que la reiteración del incumplimiento no estáasociado a la circunstancia de que no se haya pedido arresto, sino que al simple hechode no dar cumplimiento a la obligación, en este caso, en la forma ordenada porsentencia judicial. Cabe señalar que de acuerdo al Diccionario de la Lengua Española(22 edición 2001. Espasa), reiterado significa: Que se hace o sucede repetidamente. Yrepetidamente significa: Con repetición, varias veces. Se trata en consecuencia derealizar un mismo comportamiento por un espacio de tiempo, que es precisamente loque ha hecho el alimentante, pues en forma habitual entera una suma de dineroinferior a la fijada por el tribunal, llegando a adeudar, en un lapso de 14 meses de cesede convivencia, una suma no inferior a $ 2.296.000.- Que a lo anterior hay queagregar que el demandante, de acuerdo a los antecedentes que rolan en la causa haestado siempre en condiciones económicas de solventar la suma de dinero fijada comopensión alimenticia (…) Por todo lo dicho, es dable concluir que no se ha podidodecretar el divorcio solicitado, desde que hay un impedimento que afecta aldemandante, cual es haber incumplido reiteradamente con su obligación deproporcionar alimentos a su cónyuge e hijos, estando en condiciones dehacerlo…Tampoco se hará lugar a la demanda incidental de cese de la pensión dealimentos que actualmente debe pagar el demandante, pues ella tiene su fundamentoen la circunstancia de que sea acogida la demanda de divorcio y, como ello no hasucedido, ha desaparecido el sustento de la misma.”231ii) Por su parte, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillán, se desestimael incumplimiento reiterado de la obligación alimenticia como causal para rechazar lademanda de divorcio, atendiendo al momento en que se produjo tal incumplimiento:“4.- Que encontrándose establecido el cese de la convivencia por el tiempo que señalael inciso tercero del artículo 55 (de la Ley de Matrimonio Civil), es necesario ver si seencuentra acreditado si durante ese tiempo de cese el demandante no diocumplimiento reiterado a su obligación de alimentos respecto de su cónyuge y de loshijos comunes. 5.- Que de acuerdo a las copias de los expedientes sobre alimentos, delJuzgado de Menores, iniciados en abril de 1979 que rola a fojas 54 y siguientes constaque en los meses de junio de 1979, octubre de 1980, febrero de 1981, febrero, marzo,mayo, junio y septiembre de 1983 y enero de 1984, el demandado fue objeto dediversos apremios para el pago de la pensión alimenticia. Además en la causa Rolnúmero 66.526 del actual Segundo Juzgado del Crimen de esta ciudad (…) tambiénconsta que el mismo demandado fue apremiado con arresto en octubre y diciembre de1998, mayo de 1999 y febrero de 2000, por no pago de pensión alimenticia a sucónyuge (…) 6.- Que efectivamente, de acuerdo a lo analizado en el motivo anterior, el
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232 LEYES & SENTENCIAS, N° 40, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2007, pp. 53-55. Sentencia dela Corte de Apelaciones de Chillán, pronunciada con fecha 30 de abril de 2007.233 LEYES & SENTENCIAS, N° 63, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2008.

actor en algunas oportunidades fue compelido para el pago de la pensión alimenticia aque fue condenado, pero esa circunstancia no demuestra que éste haya incumplidodurante el cese de la convivencia en forma reiterada a su obligación del pago de losalimentos, cosa distinta al apremio, razón por la cual no incurriría en la sanción queestablece la disposición legal aplicable al efecto. 7.- Que, a mayor abundamiento, esnecesario señalar que el divorcio vincular y, por lo mismo, la sanción contemplada enel inciso 3° del artículo 55, fueron introducidos por la Ley número 19.947, publicada enel Diario Oficial de 17 de mayo de 2004, y que entró a regir el 17 de noviembre de2004, según se dispuso en su artículo final. 8.- Que como se ha señalado por lajurisprudencia, la privación de la acción de divorcio vincular, por el no pago reiteradode la obligación de alimentos, durante el cese de la convivencia, es una sanción civil,por lo que no es admisible su aplicación con efecto retroactivo, como consecuencia delo dispuesto en el artículo 9° del Código Civil que expresa que la ley puede sólodisponer para lo futuro y no tendrá jamás efecto retroactivo. Así el eventualincumplimiento reiterado, cuyo no es el caso de autos, puede acarrear otras sancionesciviles, pero no la privación de acción de divorcio, que no puede aplicarse a los actosejecutados bajo el imperio de la ley antigua, que no la contemplaba…”232 Se desprendeentonces de esta sentencia que la aludida sanción sólo podría operar cuando secumplan dos condiciones: 1° Que el incumplimiento reiterado se produzca durante elcese de la convivencia; y 2° Que de cualquier manera, se trate de un incumplimientoacaecido después que entró en vigencia la Ley de Matrimonio Civil.iii) En otra sentencia, de fecha 21 de junio de 2008, de la Corte de Apelaciones deAntofagasta, se concluye en los mismos términos: “Que, así entonces, no puedecolegirse de manera fehaciente el incumplimiento reiterado del actor de su obligaciónde proporcionar los alimentos ya que, del mérito de los antecedentes referidosprecedentemente, se evidencia la actitud de éste para satisfacer el pago de losmismos, sin que pueda soslayarse que el inciso 3° del artículo 55 del cuerpo legal enestudio establece una sanción civil que inhibe acoger la acción de divorcio respecto delcónyuge incumplidor durante el cese efectivo de la convivencia conyugal, no pudiendoaplicarse, como lo sostiene el juez a quo en el considerando décimo con efectoretroactivo, habida consideración que la Ley de Matrimonio Civil, fue publicada en elDiario Oficial de 17 de mayo de 2004 y entró en vigencia seis meses después, deacuerdo a lo dispuesto en el artículo final de dicho texto.” 233
iv) En una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepción de fecha 2 de enero de2009, se llega a una conclusión distinta de la expuesta en los dos fallos anteriores,pues se afirma respecto de la falta reiterada de cumplimiento de la obligación dealimentos que “No se trata de una sanción, como lo pretende el demandante sino queun requisito legal exigido en materia de familia, teniendo el juez la obligación deverificar que se haya cumplido (…) La juez a quo verificó (…) que el demandantedurante el cese de la convivencia, no dio cumplimiento reiterado a su obligación dealimentos, respecto de su cónyuge e hijos comunes. Consiguientemente, aún cuandose encuentra acreditado el cese de la convivencia conyugal por bastante más de tresaños, la demanda de divorcio no podrá prosperar”. Sobre esta base, se desestima elargumento en virtud del cual no cabe aplicar con efecto retroactivo la exigencia dehaber cumplido por el que demanda el divorcio con su obligación alimenticia, pues si seconcluye que no estamos ante una sanción, sino ante un requisito legal, tododemandante deberá cumplirlo, siendo irrelevante en qué tiempo –antes o después deentrar en vigencia la Ley 19.947-, dejó de cumplirse con la aludida obligación.v) En otra sentencia, esta vez de la Corte de Apelaciones de Valdivia, de fecha 3 denoviembre de 2008, se revocó la sentencia de primera instancia, y se rechazó la
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234 www.legisnews.com Boletín diario de Jurisprudencia Chilena.235 www.legisnews.com Boletín diario de Jurisprudencia Chilena.236 LEYES & SENTENCIAS, N° 22, Santiago de Chile, Editorial PuntoLex S.A., 2006, pp. 69-72.

demanda de divorcio, a consecuencia de haber incumplido el actor su deber dealimentos para con su hijo, en forma reiterada, de junio de 2000 a diciembre de 2002y ciertos meses del año 2008. La Corte aplicó por ende efecto retroactivo a la normadel inciso 3° del artículo 55, afirmando que no alteraba lo concluido la circunstanciaque el hijo de los cónyuges hubiere estado bajo el cuidado del padre entre los años2003 a 2006, pues aún así, adeudaba el período correspondiente a junio de 2000 adiciembre de 2002.234vi) A su vez, adoptando una posición en cierta forma ecléctica, una sentencia de laCorte de Apelaciones de Rancagua de fecha 6 de noviembre de 2006, acoge lademanda de divorcio, sobre la base de los siguientes hechos: se produjo un primercese de la convivencia en el año 1973, que motivó que la mujer demandare al maridopor alimentos. Tras reanudarse la vida en común, en el año 1985 se produjo el cesedefinitivo de la convivencia. Ahora bien, si bien es cierto que respecto del pago de laspensiones de alimentos decretadas en el juicio del año 1973 se probó elincumplimiento reiterado por parte del marido, “lo cierto es que en el período de cesede la convivencia que se invoca para la solicitud de divorcio comienza en el año 1985,fecha en que la demandada interpone una nueva demanda de alimentos (…) de cuyoexpediente no se puede establecer si el alimentante cumplió o no con el pago de laspensiones alimenticias. Así, el período a considerar para los efectos de establecer si eldemandante de autos incumplió o no su obligación de dar alimentos es del año 1985en adelante, fecha en que se produce el cese definitivo de la convivencia; sin embargo,no se allegaron a los autos antecedentes para probar dicho incumplimiento por la parteque alega dicha circunstancia.” 235 Afirmábamos que se trata de una postura ecléctica,pues si bien acepta la sentencia que el incumplimiento pueda haber acaecido antes deentrar en vigencia la Ley 19.947, restringe el período susceptible de ser analizado alque corresponde al cese definitivo de la convivencia.vii) En otra sentencia, pronunciada por la Corte de Apelaciones de Concepción confecha 3 de julio de 2006, se desestimó la alegación de la demandada, en orden arechazar la demanda de divorcio por no haber dado cumplimiento el actor a suobligación de pagar los alimentos, sobre la base de encontrarse éste declarado enquiebra, y por ende, habiéndose producido el desasimiento en la administración de susnegocios jurídicos, era imposible que el fallido hubiere satisfecho la deuda. Señala estefallo que “…corresponde analizar, en primer lugar, si la declaratoria de quiebra queafecta al actor constituye impedimento suficiente para dejar de cumplir la obligaciónalimenticia a favor de su cónyuge…” La Corte concluye que el demandante seencontraba en la imposibilidad legal de atender al pago de la deuda de alimentos,agregándose que “Tan cierto es lo que se viene diciendo, que al declararse la quiebralos juicios de alimentos, mayores o menores, deben acumularse al juicio de quiebra,pues, el inciso 2° del artículo 70 de la Ley número 18.175 señala los juicios queescapan a la acumulación y entre ellos no figura el de alimentos.” Se agrega, en lamisma línea de la sentencia de la Corte de Chillán antes citada, que “La privación de laacción de divorcio vincular por el no pago reiterado de la obligación de alimentos,durante el cese de la convivencia, para el alimentante, constituye una verdaderasanción civil, de manera que no parece admisible su aplicación con efecto retroactivo,como se pretende por la demandada en el caso”.236viii) Por su parte, en un fallo de la Corte de Apelaciones de Arica de fecha 31 de agostode 2006, se reitera que una demanda de alimentos iniciada en contra del actor deljuicio de divorcio con posterioridad a la interposición de la demanda de divorcio, nopuede ser estimada como un antecedente suficiente para dar por sentada la falta de
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237 www.lexisnexis.cl (consultada en septiembre de 2007).238 www.legisnews.com Boletín diario de Jurisprudencia Chilena.239 Orrego Acuña, Juan Andrés, Análisis de la nueva Ley de Matrimonio Civil, Santiago de Chile, EditorialMetropolitana, 2005, 2a edición, pp. 128 y 129.240 Ramos Pazos, René, “Aspectos destacados de la Ley número 19.947 sobre Matrimonio Civil”, Colección deMonografías Derecho Privado, Universidad de Concepción, 2004, p. 39.

titularidad del demandante, razón por la cual se desestimó dicho argumento pararechazar esta última demanda.237ix) A su vez, en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapó de fecha 16 demayo de 2007, se desestimó lo alegado por la demandada, en orden a rechazar laacción de divorcio a consecuencia del incumplimiento reiterado de la obligaciónalimenticia, sobre la base de los siguientes argumentos: “Que de los antecedentesprobatorios (…) apreciados conforme a las reglas de la sana crítica, es posible adquirirconvicción en orden a que el cese de la convivencia conyugal entre las partes seprodujo hace más de cuarenta años (…) Que en cuanto al cumplimiento de laobligación alimenticia a que el demandante se encontraba obligado con respecto a sucónyuge e hijos, cabe tener presente que según la misma demandada ha reconocido,jamás requirió judicialmente la determinación de ésta obligación ni su cumplimiento,no obstante estar en conocimiento del derecho que le asistía tanto a ella como a sushijos, a lo que debe agregarse el testimonio de los testigos (…) quienes en formaconteste y dando razón de sus dichos, manifiestan que el actor ayudaba semanalmentecon dinero a su mujer (…) Que los antecedentes referidos (…) llevan a concluir que enla especie no ha habido un incumplimiento reiterado y prolongado de la obligaciónalimenticia por parte del demandante, lo que además se ve confirmado por el largoperíodo en que las partes han estado separadas de hecho, más de cuarenta años,resultando inatendible en la demandada una actitud de pasividad tan evidente frente asu derecho para exigir alimentos y que encuentra explicación en el aporte queregularmente percibía del actor. Que, en consecuencia, concluyéndose que seencuentra suficientemente cumplido el tiempo mínimo que al efecto prescribe elartículo 55 inciso tercero de la Ley número 19.947, y que no ha existidoincumplimiento reiterado de la obligación alimenticia, forzoso resulta acoger lademanda”.238 De cualquier manera, más allá de los matices que se desprenden de lassentencias citadas, podemos afirmar que esta exigencia de la ley, en orden a que eldemandante no se encuentre en situación de incumplimiento de su obligación deproporcionar alimentos, constituye una manifestación del principio de la protección alcónyuge más débil y del principio del interés superior de los niños, ambos consagradosen el artículo 3º de la Ley de Matrimonio Civil.239En el caso que la demanda de divorcio hubiere sido rechazada porincumplimiento reiterado del actor de su obligación de pagar los alimentos que debía alcónyuge demandado o a los hijos comunes, la acción podría renovarse conposterioridad, transcurrido un nuevo plazo de tres años de cese efectivo de laconvivencia, dentro del cual se haya cumplido con la obligación alimenticia.240En cuanto a la frase “pudiendo hacerlo”, referida a la obligación de proporcionaralimentos, ella demuestra que el demandante de divorcio podría acreditar que suincumplimiento reiterado de la obligación de proporcionar alimentos al cónyugedemandado y/o a los hijos comunes, obedece, no a su voluntad, sino a hechos que lehan impedido satisfacer su obligación. Así, por ejemplo, podría acreditar que haquedado cesante, o que ha debido afrontar ingentes gastos para financiar unaenfermedad que le afecta.Con todo, debemos tener presente las normas que al efecto establece la Ley Nº14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, cuyo artículo 3ºcontiene las siguientes reglas:
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241 En los juzgados civiles de Santiago, durante los meses posteriores a la entrada en vigencia de la Ley deMatrimonio Civil, se observó un criterio dispar en cuando a la forma de presentar la solicitud de divorcio,cuando los cónyuges están de acuerdo. Para algunos juzgados, basta una presentación conjunta. Para otrostribunales, a pesar del acuerdo, uno de los cónyuges debe demandar al otro. Personalmente, creemos másajustada al espíritu de la ley la primera fórmula, pudiendo ambos cónyuges designar un abogadopatrocinante y apoderado común. Lo prudente, con todo, sería averigua previamente cual de los dos criteriosacepta el tribunal competente. En cualquier caso, el tribunal, interpuesta la demanda, deberá citar a lapertinente audiencia de conciliación. Los autores han concordado acerca de la interposición conjunta de lademanda (López Díaz Carlos, ob. cit., p. 278; Barrientos Grandón Javier y Novales Alquézar, Aranzazú, ob.cit., pp. 382 y 383). Sobre el particular, con fecha 6 de septiembre de 2006, la Corte de Apelaciones de

i) Para los efectos de decretar los alimentos cuando un menor los solicitare de su padreo madre, se presumirá que el alimentante tiene los medios para otorgarlos. Lapresunción opera, entonces, sólo si quien demanda es el hijo menor de edad;ii) En virtud de la referida presunción, la ley establece montos mínimos para la pensiónde alimentos, de acuerdo a lo que seguidamente se expresa.iii) La pensión alimenticia que se decrete a favor de un menor alimentario no podrá serinferior al 40% del ingreso mínimo remuneracional que corresponda según la edad delalimentante;iv) Tratándose de dos o más menores, el monto de la pensión alimenticia no podrá serinferior al 30% por cada uno de ellos;v) El juez podrá rebajar prudencialmente los montos mínimos antes señalados, si elalimentante justificare que carece de los medios para pagarlos;vi) Cuando los alimentos decretados no fueren pagados o no fueren suficientes parasolventar las necesidades del hijo, el alimentario podrá demandar a los abuelos, deconformidad con lo que establece el artículo 232 del Código Civil. Cabe destacar queesta disposición, establece las siguientes reglas:1º La obligación de alimentar al hijo que carece de bienes, puede pasar a los abuelos;2º Ello acontecerá, en dos casos:2.1. Por la falta de ambos padres;2.2. Por la insuficiencia de ambos padres.3º En caso de insuficiencia de uno de los padres, la obligación pasará en primer lugar alos abuelos de la línea del padre o madre que no provee, y en subsidio de éstos, a losabuelos de la otra línea.Considerando lo expuesto, habría entonces que formular un distingo, respecto de laexpresión empleada por el inc. 3º del art. 55 de la Ley de Matrimonio Civil, “pudiendohacerlo”:i.- Si no hubiere hijos menores de edad, el demandante podrá acreditar que no pudocumplir con su obligación de alimentos, probando qué hechos justifican tal situación.ii.- Si se adeudan alimentos a hijos menores de edad, regirá la presunción del art. 3 dela Ley Nº 14.908. Por ende, en principio, no podría probar que “no pudo cumplir”. Sinembargo, esta última ley no establece una presunción de derecho, sino simplementelegal. Admite por ende prueba en contrario.Esta causal, como puede observarse, permite solicitar el divorcio por uno solode los cónyuges, siempre que se cumplan los requisitos mencionados. En todo caso, nose trata, como se expresó en este trabajo, de lo que se conoce, en el derechocomparado, como divorcio unilateral, pues no basta con la sola manifestación devoluntad del cónyuge demandante, sino que, además, deben cumplirse con losrequisitos previstos en la ley.
c) Causal que autoriza a los cónyuges para solicitar de común acuerdo el divorcio.

El inc. 1º del art. 55 de la Ley de Matrimonio Civil establece que el divorció serádecretado por el juez, cumpliéndose con lo siguientes requisitos:i.- Que ambos cónyuges lo soliciten de común acuerdo241;
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Concepción, expresa una opinión contraria, indicándose: “1.- Que esta Corte no comparte el dictamen de laFiscal Judicial, en cuanto a que en los juicios de divorcio de común acuerdo no pueden ambas partes serpatrocinadas y representadas por un solo abogado. Lo anterior porque entiende esta Corte que si ambaspartes lo piden de común acuerdo, se está frente a una gestión no contenciosa. No puede haber juiciocuando la pretensión de las dos partes es la misma: que se ponga término al matrimonio por haber cesadola convivencia durante un lapso mayor de un año. El lenguaje que emplea el inciso 1° del artículo 55 de laLey número 19.947: ‘el divorcio será decretado por el juez si ambos cónyuges lo solicitan de común acuerdo’es suficientemente ilustrativo, pues no habla de demanda. 2.- Que, lo dicho en el fundamento anterior, nosignifica que no deba darse cumplimiento en estas causas a las exigencias que la ley prescribe. Desde luego,debe probarse el cese de la convivencia por el plazo legal, requisito que en el caso de autos aparecesatisfecho con las declaraciones de los testigos…”: LEYES & SENTENCIAS, N° 26, Santiago de Chile, 2006,pp. 55 y 56. La sentencia parcialmente transcrita es especialmente interesante, porque fue redactada por elprofesor René Ramos Pazos, abogado integrante del mencionado tribunal colegiado.242 Se trata de los alimentos devengados pero no pagados, y no de alimentos que vayan a persistir despuésdel divorcio, pues operando éste, cesa el deber de socorro entre los cónyuges.243 Fundamentalmente, se trata de la compensación económica.

ii.- Que los cónyuges acrediten que ha cesado su convivencia durante un lapso mayorde un año;iii.- Que se acompañe un acuerdo que, ajustándose a la ley, regule en forma completay suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. La exigencia legal, enorden a presentar este acuerdo que debe reunir los requisitos que indicaremosseguidamente, constituye también una manifestación del principio del interés superiorde los hijos y del principio de protección del cónyuge más débil.El acuerdo será completo, si regula todas y cada una de las materias indicadasen el art. 21 de la Ley de Matrimonio Civil, vale decir:i.- Respecto a los cónyuges, deberá aludir el acuerdo a la regulación de sus relacionesmutuas, especialmente en lo concerniente a:i) Los alimentos que se deban242; yii) Las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio (art. 21º, inc. 1º).ii.- Si hubiere hijos, dicho acuerdo deberá regular también, a lo menos:i) El régimen aplicable a los alimentos.ii) El cuidado personal de los hijos; yiii) La relación directa y regular que mantendrá con los hijos aquél de los padres queno los tuviere bajo su cuidado (art. 21º, inc. 2º).El acuerdo será suficiente:i.- Si resguarda el interés superior de los hijos.ii.- Si procura aminorar el menoscabo económico que pudo causar la ruptura; yiii.- Si establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los cónyuges cuyodivorcio se solicita243.Se trata, como ya analizamos, del mismo acuerdo previsto en la separación delos cónyuges, tanto de hecho como judicial.
d) Cómputo del plazo del cese de la convivencia de los cónyuges.

Distinguimos al efecto, entre los matrimonios celebrados con antelación a laentrada en vigencia de la ley (o sea, antes del 18 de noviembre de 2004) y aquelloscelebrados a partir de esa data.
d.1) Cómputo del plazo del cese de la convivencia entre los cónyuges, tratándose delos matrimonios celebrados a partir del 18 de noviembre de 2004.

El inc. 4º del art. 55, dispone que, en todo caso, se entenderá que el cese de laconvivencia no se ha producido con anterioridad a las fechas a que se refieren losartículos 22 y 25 de la Ley de Matrimonio Civil, según corresponda. Recordemos que elart. 22, se refiere al acuerdo de los cónyuges separados de hecho, acerca de la fecha
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en que cesó la convivencia, mientras que el art. 25 alude a hipótesis en las que lafecha cierta emana de actos realizados por uno solo de los cónyuges.En consecuencia, sea que el divorcio se pida por los cónyuges de comúnacuerdo, sea que se pida por uno de ellos en forma unilateral, los plazos de uno y tresaños cabales, sólo se contarán:i.- Si hay acuerdo escrito entre los cónyuges, acerca de la fecha en que cesó laconvivencia, expresado en alguno de los siguientes documentos:i) Escritura pública, o acta extendida y protocolizada ante notario público.ii) Acta extendida ante un Oficial del Registro Civil, oiii) Transacción aprobada judicialmente (art. 22, inc. 1º).Adicionalmente, si el cumplimiento del acuerdo requiriese una inscripción,subinscripción o anotación en un registro público, se tendrá por fecha del cese de laconvivencia aquélla en que se cumpla tal formalidad (art. 22º, inc. 2º).En todo caso, la declaración de nulidad de una o más de las cláusulas de unacuerdo que conste por medio de alguno de los instrumentos señalados en el inc. 1ºdel art. 22º, no afectará el mérito de aquél para otorgar una fecha cierta al cese de laconvivencia (art. 22º, inc. 3º).ii.- Si no hay acuerdo entre los cónyuges acerca de la fecha en que cesó laconvivencia, esta se deducirá de los siguientes actos, realizados por uno solo de loscónyuges:i) A partir de la notificación de la demanda, en el caso del art. 23º;ii) Si no mediando acuerdo ni demanda entre los cónyuges, uno de ellos ha expresadosu voluntad de poner fin a la convivencia a través de cualquiera de los instrumentosseñalados en las letras a) y b) del art. 22º (vale decir, escritura pública o actaextendida y protocolizada ente notario público; o acta extendida ante un Oficial delRegistro Civil) o dejado constancia de dicha intención ante el juzgado correspondiente,y se notifique al otro cónyuge. En tales casos, se tratará de una gestión voluntaria y sepodrá comparecer personalmente. La notificación se practicará según las reglasgenerales (art. 25º). Reiteramos aquí lo expresado a propósito de la separaciónjudicial, en cuanto a que la notificación debe ser personal y que habrá fecha cierta apartir del momento en que aquella se practique.Este criterio estricto en materia probatoria se observa en una sentencia de laCorte Suprema de fecha 28 de marzo de 2023, autos Rol N° 71.500-2022, en la que seexpresa por la mayoría: “por disposición expresa del legislador que ha distinguidosobre la materia, la exigencia de acreditar el cese de convivencia sólo puede cumplirsea través de alguno de los medios o formas señaladas en el motivo precedente,limitación que no rige para los matrimonios celebrados antes de la entrada en vigenciade la Ley N° 19.947, de conformidad a lo dispuesto por el artículo 2° transitorio de lamisma, sin perjuicio que en todo caso resulta improcedente la prueba confesional. Nohabiéndose ofrecido ni acompañado a la demanda ninguno de los medios de pruebaque la ley contempla para acreditar el cese de la convivencia conyugal, la demanda noha podido prosperar”.Con todo, tratándose especialmente de divorcios solicitados de común acuerdoo incluso por uno de los cónyuges, los tribunales superiores han concluido en algunasocasiones que la prueba del cese de la convivencia no está circunscrita a losinstrumentos contemplados en el art. 22 de la Ley, existiendo al efecto “libertadprobatoria”, la que se desprendería de los arts. 28 y 29 de la Ley N° 19.968 (criterioque, por lo demás, sustentaron dos de los cinco ministros en el caso de la sentencia dela Corte Suprema de fecha 28 de marzo de 2023 parcialmente transcrita).Reproducimos a continuación los planteamientos de algunos de estos fallos:i.- Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 11 de octubre de2016, autos Rol N° 624-2014:
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“Primero: Que en el caso sub-lite, la acción corresponde a la de divorcio por cese deconvivencia, de un matrimonio celebrado el 15 de Octubre de dos mil once, esto es, bajo lavigencia de la actual Ley de Matrimonio Civil, conforme se acreditó en autos con elcorrespondiente certificado acompañado al proceso. Para acreditar el cese de la convivenciaconyugal, en este caso de tres años, la parte que lo solicitó, se valió de la pruebadocumental aludida, como también, de la señalada en las letras a y b del motivo octavo dela sentencia de primer grado, además de la testimonial, consistente en la declaración de lamadre del requirente, doña María Teresa (…), de Priscilla (…) y Luis Alberto (…) quedepusieron sobre la efectividad de este hecho, infiriéndose de esos testimonios que nomedió reanudación de la vida en común desde el mes de agosto o septiembre del año dosmil doce .Segundo: Que, al respecto, cabe señalar que, acorde con lo que establece el artículo 28 dela Ley N° 19.968, en procedimientos de materias de familia rige el principio de libertad deprueba, al señalar la referida disposición que: “Todos los hechos que resulten pertinentespara la adecuada resolución del conflicto familiar sometido al conocimiento del juez podránser probados por cualquier medio producido en conformidad a la ley”. En virtud de laaludida libertad probatoria, el artículo siguiente, el 29, establece que las partes puedenofrecer los medios de prueba de que dispongan, pudiendo incluso pedirse lleve a cabo lageneración de otros que tengan conocimiento y que no dependan de ellas, y se permite aljuez que de oficio pueda ordenar que se acompañen todos aquellos medios de prueba deque tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en atención a lamateria de que se trate.Tercero: Que si bien la Ley de Matrimonio Civil distingue, para efectos de acreditar el cesede la convivencia conyugal, entre matrimonios celebrados antes y después a su entrada envigencia, al disponer en su artículo 2° transitorio que no regirán para los primeros laslimitaciones señaladas en sus artículos 22 y 25, normas que señalan a partir de cuándo sele asigna fecha cierta a tal hecho, ese tratamiento del legislador no implica, de modoalguno, una restricción probatoria para este segundo grupo de matrimonios, en el sentidoque la acreditación de tal presupuesto se reduzca únicamente a los medios de prueba quedichas normas señalan, pues ello atenta contra el principio de libertad de prueba que rige elcaso sub-lite.Cuarto: Que, así las cosas, resultando plenamente acreditado el cese de la convivencia delas partes -hecho ocurrido el año dos mil doce- y las circunstancia de no haber mediadoreanudación de la vida en común, con el mérito de la prueba rendida, cumpliéndose en laespecie, con los presupuestos legales previstos en el inciso 3° del artículo 55 de la Ley19.947, la demanda de divorcio por cese de convivencia será acogida.Quinto: Que, por lo razonado disintiendo de la opinión de la señora Fiscal Judicial en sudictamen de 17 de agosto de dos mil dieciséis, se accederá a declarar el divorcio por cesede convivencia solicitado por demandante reconvencional.Por estas consideraciones y acorde con lo que dispone el artículo 67 de la Ley 19.968 sedeclara que:Se revoca, en lo apelado la sentencia de doce de julio último dictada por el SegundoJuzgado de Familia de San Miguel y, en su lugar se decide, que se acoge la solicitudpresentada por don Renato (…), declarándose el divorcio de su matrimonio celebrado condoña Daniela Estefanía (…) el 15 de octubre del año dos mil once, en la circunscripciónRenca, inscrito bajo el N° (…) del mismo año, por la causal cese de convivencia.Practíquese la correspondiente suscripción, en su oportunidad.Regístrese y devuélvase.Redacción de la Ministra María Stella Elgarrista Álvarez.Rol N° 624-2016 Fam.Pronunciada por la Tercera Sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel integrada por lasMinistras señora Lya Cabello Abdala, señora María Stella Elgarrista Álvarez y señoraCarmen Gloria Escanilla Pérez”.
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ii.- Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 7 de abril de 2017,autos Rol N° 493-2017:“Vistos:Se reproduce la sentencia en alzada de fecha veintiséis de enero de dos mil diecisiete,eliminando su considerando séptimo y se tiene en su lugar presente:Primero: Que, en estos autos RIT C-6605-2016 seguida por divorcio de común acuerdoante el Segundo Juzgado de Familia de Santiago, los solicitantes MEOC y doña YKCA, hansolicitado se declare terminado el matrimonio celebrado entre ambos por divorcio de mutuoacuerdo. Exponen que contrajeron dicho vínculo con fecha 31 de marzo de 2011, bajo elrégimen de separación total de bienes ante el oficial de Registro Civil de Independencia, elque fue inscrito bajo el N° (…) del Registro de Matrimonio del mismo año. Agregan que detal unión nació una hija de actuales 4 años de edad. Que por desavenencias irreconciliablesen su relación de pareja, en el mes de enero de 2013 cesó definitivamente su convivenciaconyugal, y desde entonces viven separados, no habiéndose reanudado la vida en común,petición que la juez a quo rechazó por estimar que no se acreditó suficientemente el cesede la vida en común con la prueba aportada, esto es el testimonio de dos testigos.Segundo: Que en contra de dicha sentencia se ha deducido recurso de apelación porestimar que el sentenciador a quo yerra en la interpretación de la norma, dado quehabiéndose ejercitado la acción de divorcio de común acuerdo cuyo matrimonio fuecelebrado el 31 de marzo de 2011, por hechos acaecidos con posterioridad a la entrada envigencia de la Ley 19.947, específicamente por haber cesado la convivencia entre ambospor un lapso mayor a un año, según la causal prevista en el artículo 55 inciso 1° de lacitada Ley de Matrimonio Civil. Así el artículo 55 inciso 4° señala que “en todo caso seentenderá que el cese de convivencia no se ha producido con anterioridad a las fechas aque se refieren los artículos 22 y 25, según corresponda”, estableciendo éstos una serie delimitantes las que el recurrente estima erróneas, dado el principio de libertad de pruebaque inspira a los tribunales de Familia, sustentado en la sana crítica, lo que implicainterpretar el artículo 2° transitorio de la Ley de Matrimonio Civil como un complemento delo que disponen los artículos 22 y 25 de la ley en cuestión, y no como un norma reguladorade la prueba que establece una total improcedencia en determinados casos de otros mediosde prueba señalados en los artículos 22 y 25. Conforme a ello- sostiene el recurrente-laseñora YC y don MO, cesaron su convivencia hace más de cuatro años, puesto que laprueba testimonial rendida por estos, fue conteste y dieron razón de sus dichos, a lo quecabe agregar la documental aportada, resultando una exigencia no prevista en la ley queademás de lo anterior, se acredite que alguno de ellos o ambos tengan una nueva pareja.Tercero: Que, resulta ajustado a derecho sostener que la supuesta limitación de la pruebaque según algunos contiene la normativa contenida, no es tal, en razón de que los artículos22 y 25 de la Ley 19.947 solo viene a regular la situación de hecho entre los cónyuges ydan normas encaminadas a pre constituir prueba que justifique un hecho, como lo es en laespecie, la conclusión de la vida marital o el cese de la convivencia entre los cónyuges,misma opinión sustentada por el señor Fiscal Judicial.De esta forma, aparece que el juez de la causa, llamado a determinar si en el caso concretose dan o no los presupuestos del divorcio del inciso 1° del artículo 55 de la Ley deMatrimonio Civil, ha errado en las exigencias legales, dado que habiéndose acreditado queel cese de la convivencia ha durado más de un año, corresponde aceptar como medios deprueba otros diversos de los mencionados en los artículos 22 y 25 ya mencionados, talescomo testigos, los que en este caso resultan contestes y dan razón de sus dichos a lo quecabe agregar la documental aportada, prueba que ponderada y analizada, conforme a lasreglas de la sana crítica, ha podido perfectamente acreditar el hecho en disputa, esto es elcese de la convivencia por más de un año, todo ello conforme a las reglas de la sana crítica.Por estas razones y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 22, 25, 55 inciso 1° dela Ley 19.947; artículos 28, 32, 67 de la Ley 19.968 y demás normas pertinentes, seresuelve:
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I.- Que se revoca la sentencia dictada con fecha veintiséis de enero de dos mil diecisiete,por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago, y en su lugar se decide que se acoge lasolicitud de divorcio deducido de común acuerdo por don MEOC Run (…), y doña YKCA Rut(…).Notifíquese y practíquense las inscripciones y subinscripciones que fueren procedentes,ejecutoriada que sea la presente sentencia.Regístrese y archívese en su oportunidad.Redactada por la Ministro señora Viviana Cecilia Toro Ojeda. Familia 493-2017.Pronunciado por la Cuarta Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as)Mireya Eugenia López M., Viviana Toro O. y Ministra Suplente Paola Andrea Robinovich M.Santiago, siete de abril de dos mil diecisiete”.iii.- Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 22 de enero de 2018,autos Rol N° 3.101-2017:“1°) Que la parte demandante ha deducido apelación en contra de la sentenciadefinitiva de primera instancia que, en lo pertinente, rechazó la demanda de divorciode mutuo acuerdo y la compensación económica, por desestimar la prueba testimonialcomo medio para demostrar el cese de la convivencia, en circunstancias que, segúnargumenta el apelante, en la materia impera la libertad probatoria.2°) Que tal como ha señalado esta Corte con antelación, citándose al efecto comoreferencia la causa rol 1598-2017 este Tribunal de Alzada no comparte la tesis deljuzgador en orden a restringir la posibilidad de acreditar el cese efectivo de laconvivencia conforme lo disponen los artículos 22 y 25 de la Ley 19.947, a otra formadiversa a las que en ellos se expone. Así, cabe hacer presente que el artículo 55 inciso4° de la citada Ley señala que “se entenderá que el cese de la convivencia no se haproducido con anterioridad a las fechas a que se refieren los artículos 22 y 25, segúncorresponda”, limitando entonces la procedencia de pruebas distintas para el periodoanterior, a tales documentos, pero dejando a salvo el sistema probatorio general paralos períodos coetáneos o posteriores y para el caso de no existir tales documentos que,según la misma ley tienen mérito en sí mismos para dar fecha cierta al cese deconvivencia, sin que ello obste a la posibilidad de acreditarla por otros medios como enla especie ha ocurrido.3°) Que así, para acreditar el cese de la convivencia depusieron en la causa dostestigos cuyas declaraciones se han reproducido en el motivo 21° de la sentencia quese revisa y que dan cuenta que la convivencia cesó entre los cónyuges en el mes dejulio de 2016, hecho que se ve ratificado con el acta unilateral de cese de convivenciade 1° de julio de 2016 realizada por la demandante María Celeste (…) ante la OficialCivil Adjunto del Registro Civil de Santiago; y la declaración conteste de amboscónyuges manifestada en la demanda, en la que de común acuerdo refieren comofecha de cese el mencionado 1° de julio de 2016.4°) Que así habiéndose probado que los solicitantes habían cesado en su convivenciacon más de un año de antelación a la fecha en que pidieron la declaración de divorcio -23 de agosto de 2017- cabe tener por cumplido el requisito establecido en el artículo55 inciso primero de la Ley 19.947 para hacer lugar al divorcio solicitado por amboscónyuges al haber efectuado la presentación de consuno.5°) Que, por lo antes razonado, esta Corte comparte lo dictaminado por la señoraFiscal Judicial en orden a revocar el fallo en alzada.6°) Que en lo que se refiere al acuerdo sobre compensación económica, al habersepresentado por ambos cónyuges un acuerdo completo y suficiente consistente en lacesión del 50% de los derechos que le corresponden en el inmueble social a don AlexisSebastián (…), habrá este de tenerse por aprobado.Y visto además, lo dispuesto en los artículos 67 de la Ley 19.968 y 186 ysiguientes del Código de Procedimiento Civil, SE REVOCA la sentencia apelada de ocho



139La Familia y el Matrimonio – Juan Andrés Orrego Acuña

de septiembre de dos mil diecisiete dictada por el Primer Juzgado de Familia deSantiago en los autos RIT C 5311-2017 y en su lugar se declara que:I.- Se acoge la demanda de divorcio por mutuo acuerdo interpuesta por María Celeste(…) y don Alexis Sebastián (…), declarándose en consecuencia terminado por divorcioel matrimonio celebrado entre ambos con fecha 30 de abril de 2007 en la comuna deSan Bernardo, e inscrito en el Registro de Matrimonios de la Circunscripción de SanBernardo del Registro Civil bajo el N° (…) del Registro de Matrimonios del mismo año ycircunscripción.II.- Se acoge el acuerdo sobre compensación económica en los términos planteadospresentado por las partes en la demanda.Practíquese la sub inscripción correspondiente.Regístrese y comuníquese.Redacción de la Ministra señora Mireya López Miranda.Rol N° 3101-2017.Pronunciado por la Cuarta Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as)Mireya Eugenia López M., Patricia Liliana González Q. y Ministro Suplente Juan ManuelEscobar S”.iv.- Sentencia de la Corte Suprema de fecha 23 de marzo de 2023, autos Rol N°90.795-2022:“cabe señalar que, de conformidad a lo dispuesto por el artículo 28 de la ley N°19.968, en procedimientos de materias de familia rige el principio de ‘libertad deprueba’, al señalar la referida disposición que ‘Todos los hechos que resultenpertinentes para la adecuada resolución del conflicto familiar sometido al conocimientodel juez podrán ser probados por cualquier medio producido en conformidad a la ley’.En virtud de tal libertad probatoria, el artículo 29 de la citada ley establece que laspartes pueden ofrecer los medios de prueba de que dispongan, pudiendo incluso pedirse lleva a cabo la generación de otros de que tengan conocimiento y que no dependande ellas, y se permite al juez para que de oficio pueda ordenar que se acompañentodos aquellos medios de prueba de que tome conocimiento o que, a su juicio, resultenecesario producir en atención a la materia de que se trate (…). Si bien la Ley deMatrimonio Civil distingue, para efectos de acreditar el cese de la convivenciaconyugal, entre matrimonios celebrados antes y después a su entrada en vigencia, aldisponer en su artículo 2° transitorio que no regirán para los primeros las limitacionesseñaladas en sus artículos 22 y 25, que indican a partir de cuándo se le asigna fechacierta a tal hecho, tal tratamiento de la ley no implica, de modo alguno, una restricciónprobatoria para este segundo grupo de matrimonios, en el sentido que la acreditaciónde tal presupuesto se reduzca únicamente a los medios de prueba que dichas normasseñalan, pues ello atenta contra el principio de libertad de prueba que rigeíntegramente en el casi sub lite”.
d.2) Cómputo del plazo del cese de la convivencia entre los cónyuges, tratándose delos matrimonios celebrados antes del 18 de noviembre de 2004.

Rige en este caso, lo dispuesto en el inc. 3º del art. 2º transitorio de la Ley deMatrimonio Civil, que establece que no regirán las limitaciones señaladas en losartículos 22 y 25 de la Ley de Matrimonio Civil para comprobar la fecha de cese de laconvivencia entre los cónyuges. Por ende, tal hecho podría acreditarse por otrosmedios de prueba, distintos a los consignados en ambas disposiciones (instrumentosprivados, testigos, etc.). Sin embargo, el mismo inciso 3º advierte que el juez podráestimar que no se ha acreditado el cese de la convivencia, si los medios de pruebaaportados al proceso no le permiten formarse plena convicción sobre ese hecho.Con todo, subsiste una importante limitación: de conformidad a lo dispuesto enel art. 1º transitorio, regla tercera, número siete, de la Ley de Matrimonio Civil, la
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244 Se mantuvo el mismo principio que establecía el artículo 24 de la Ley de 1884.245 Como destaca el profesor Court, al contemplarse la irrenunciabilidad de la acción de divorcio, el legisladorse pronuncia por el establecimiento de una sola clase de matrimonio (con divorcio), desechando laposibilidad de que los contrayentes puedan optar por un matrimonio con divorcio o uno sin divorcio: CourtMurasso, Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947 de 2004 analizada y comentada, EditorialLegis, Bogotá, 2004, p. 90.246 En la Ley de 1884, se extinguía la acción por prescripción de un año, contado desde que se había tenidoconocimiento del hecho en que se fundaba (art. 26). Dado que se trataba de una prescripción de cortotiempo, se regía por el art. 2524 del Código Civil y no se suspendía, vale decir, corría contra toda clase de

prueba confesional no será suficiente para acreditar la fecha de cese de la convivenciaentre los cónyuges.La limitación anterior, corrobora que no hay divorcio por el simple acuerdo delos cónyuges ni menos por la mera solicitud unilateral de uno de ellos.Lo expuesto acerca de la prueba del cese de la convivencia en el juicio dedivorcio, rige también para el juicio de separación judicial.El último inciso del art. 55, establece que la reanudación de la vida en comúnde los cónyuges, con ánimo de permanencia, interrumpe el cómputo de los plazos aque se refiere el citado precepto. Nada dispone la ley acerca de la prueba de lareanudación de la vida en común (y no podría aplicarse el art. 39 de la Ley deMatrimonio Civil, pues tal precepto sólo es aplicable para la reanudación de laconvivencia acaecida después del 18 de noviembre de 2004), de manera quedebiéramos entender que el cónyuge que la alegue, podrá acreditarla a través decualquiera de los medios de prueba que franquea la ley.
3.- De la titularidad y el ejercicio de la acción de divorcio.

De conformidad al art. 56 de la Ley de Matrimonio Civil, la acción de divorciopertenece exclusivamente a los cónyuges. En principio, cualquiera de ellos podrádemandarlo (art. 55). Sin embargo, cuando se invoque la causal contemplada en elart. 54 de la Ley de Matrimonio Civil (esto es, incurrir el cónyuge en una falta queimplique una violación grave de los deberes y obligaciones que les impone elmatrimonio a los cónyuges; o una violación grave de los deberes y obligaciones paracon los hijos; y en la medida en que la falta, de la gravedad señalada, torne intolerablela vida en común) la acción corresponderá sólo al cónyuge que no hubiere dado lugar aaquélla.El art. 57 de la Ley de Matrimonio Civil, por su parte, establece que la acción dedivorcio es irrenunciable y no se extingue por el mero transcurso del tiempo.A su vez, el art. 58 de la Ley de Matrimonio Civil, dispone que el cónyugeinterdicto por disipación es hábil para ejercer por sí mismo la acción de divorcio, sinperjuicio de su derecho a actuar por intermedio de representantes (recordemos que lamisma regla se establece en el art. 46 de la Ley de Matrimonio Civil, respecto a lanulidad del matrimonio).De los artículos 56, 57 y 58, podemos deducir que la acción de divorcio tiene lassiguientes características:i.- Es una acción personalísima, que sólo los cónyuges pueden deducir;244 por ello, lapueden deducir incluso los cónyuges incapaces, como el disipador interdicto.Esta característica, en todo caso, no impide que el curador de un cónyugedemente pueda demandar el divorcio en representación de la persona interdicta por talcausa, como lo deja en claro una sentencia de la Corte Suprema de fecha 10 deoctubre de 2023, autos Rol N° 20.133-2020.ii.- En ciertos casos, sólo puede deducirla el cónyuge que no haya incurrido en lacausal que justifica la declaración del divorcio;iii.- Es una acción irrenunciable245;iv.- Es una acción imprescriptible246.
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personas.247 La Ley N° 20.286, publicada en el Diario Oficial de fecha 15 de septiembre de 2008, suprimió el Párrafo3º del Capítulo VII de la Ley de Matrimonio Civil, integrado por los artículos 71 a 79, y que trataba “De laMediación”. Hoy, ésta materia ha quedado regulada en la Ley sobre Tribunales de Familia, en su Título V,“De la Mediación Familiar”; artículos 103 a 114. Para efectos de guardar el debido orden, hemos incluido alfinal de este apunte, un capítulo sobre esta materia, pues siendo materia de Derecho de Familia, no está ya

En relación a esta última característica, cabe tener presente, sin embargo, quetratándose de un divorcio-sanción, podría ocurrir que la acción se rechace, si no secumple la exigencia legal en virtud de la cual la trasgresión grave en la que incurrióuno de los cónyuges, debe haber tornado “intolerable la vida en común”. En efecto, talcomo se refirió, si después de dicha trasgresión (por ejemplo, por infracción reiteradaal deber de fidelidad), operó una reconciliación de los cónyuges, al reanudar la vida encomún o simplemente consentir en mantener la convivencia, no sería posible, conposterioridad, demandar el divorcio (a menos que se acuse una nueva trasgresión).
4.- De los efectos del divorcio.

Distinguimos entre los efectos de la sentencia de divorcio en relación a loscónyuges y respecto de terceros:i.- Entre los cónyuges: el divorcio producirá efectos desde que quede ejecutoriada lasentencia que lo declare (art. 59, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil);ii.- Respecto de terceros: la sentencia ejecutoriada en que se declare el divorciodeberá subinscribirse al margen de la respectiva inscripción matrimonial. Efectuada lasubinscripción, la sentencia será oponible a terceros y los que eran cónyugesadquirirán el estado civil de divorciados, con lo que podrán volver a contraermatrimonio (art. 59, inc. 2º).Como podemos observar, la ley ha creado un nuevo estado civil: el dedivorciado, que debemos sumar al de soltero, casado, viudo y separado judicialmente.Como una consecuencia lógica de la disolución del matrimonio, el divorcio ponefin también a las obligaciones y derechos de carácter patrimonial cuya titularidad yejercicio se funda en la existencia del matrimonio, como los derechos sucesoriosrecíprocos y el derecho de alimentos, sin perjuicio de la compensación económica a laque aludiremos en el capítulo siguiente (art. 60 de la Ley de Matrimonio Civil).Cabe prevenir que, si bien la obligación de alimentos queda extinguida, elinteresado debe solicitar que el Tribunal de Familia que había aprobado o fijado lapensión de alimentos, decrete el cese de la misma. En todo caso, la sentencia deberáretrotraer sus efectos al momento en el que quedó ejecutoriada la sentencia quedecretó el divorcio.De conformidad a lo previsto en el art. 227 del Código Orgánico de Tribunales, yal igual que ocurre tratándose de la separación judicial y la nulidad, los cónyuges, decomún acuerdo, pueden solicitar al juez, durante el juicio de divorcio, que liquide lasociedad conyugal o el régimen de participación en los gananciales que hubo entremarido y mujer.Cabe consignar que el parentesco por afinidad no desaparece con la sentenciade divorcio, como lo da a entender claramente el art. 31 del Código Civil, al aludir apersona “que está o ha estado casada”. Por lo tanto, los divorciados, siguen siendoparientes por afinidad, con los consanguíneos del cónyuge de quien se han divorciado.
VII.- DE LAS REGLAS COMUNES A CIERTOS CASOS DE SEPARACION, NULIDADY DIVORCIO.

Trata este capítulo de dos materias, que analizaremos en el mismo orden: lacompensación económica y la conciliación.247
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en la Ley de Matrimonio Civil.248 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., pp. 402 y 403.

1.- De la compensación económica.
a) Fundamento y naturaleza jurídica de la institución.

Introdujo la Ley de Matrimonio Civil, una compensación económica en favor delcónyuge económicamente más débil. Se trata en consecuencia de una aplicación delprincipio consagrado en el art. 3, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil.Inicialmente, durante la discusión de la ley en el Senado, se propuso, como unade las alternativas que podía determinar el juez, a petición de parte, para evitar que aconsecuencia del divorcio alguno de los cónyuges quedare imposibilitado para sumantenimiento, decretar el pago de una pensión compensatoria por un período que noexcediere de cinco años, contados desde la fecha en que quedare ejecutoriada lasentencia que decretare el divorcio. El mismo derecho podría invocar, en caso denulidad de matrimonio, el presunto cónyuge, que hubiere contraído el matrimonio debuena fe y tenido a su cargo el cuidado cotidiano del hogar o de los hijos comunes248.Javier Barrientos Grandón y Aranzazú Novales Alquézar, han señalado lossiguientes fundamentos que harían procedente una compensación al término delmatrimonio:i.- El desequilibrio económico entre los cónyuges, causado directa o indirectamente porel matrimonio. Tal desequilibrio, señalan los autores citados, puede observarse endiversos ámbitos:i) Un desequilibrio en relación a la posición que tenían los cónyuges al momento decontraer matrimonio (lo que ocurrirá, cuando la situación económica de uno de loscónyuges ha empeorado, en relación a aquella que tenía al momento de contraermatrimonio);ii) Un desequilibrio en relación con la posición que se tenía durante el matrimonio (loque ocurrirá, cuando la situación económica de uno de los cónyuges ha empeorado, enrelación a aquella que tenía mientras subsistía el matrimonio y la vida en común);iii) Un desequilibrio en relación con la posición en que quedan con miras a enfrentar lavida separada (lo que ocurrirá cuando los cónyuges no queden en igualdad decondiciones, para enfrentar la vida de manera separada).ii.- Necesidad o carencia de medios de un cónyuge para asegurar su subsistenciafutura. La ruptura puede significar que uno de los antiguos cónyuges quededesprovisto de medios adecuados o no pueda procurárselos por razones objetivas.iii.- Trabajo realizado por uno de los cónyuges en pro de la familia común. Ello ocurrirási uno de los cónyuges se dedicó al cuidado de los hijos o a las labores propias delhogar común. Al término del matrimonio, dicho cónyuge tendría derecho a que el otrocónyuge, le remunere equitativamente la prestación de tales servicios o le reembolsela parte que en dichos trabajos, le tocaba al otro cónyuge de consuno.iv.- Indemnización por los daños económicos ocasionados durante el matrimonio. Alrespecto, los autores citados distinguen las siguientes situaciones:i) Daños procedentes de hechos ilícitos del otro cónyuge;ii) Daños consistentes en una especie de lucro cesante (al dedicarse a los hijos o alhogar común, el cónyuge dejó de obtener una ganancia);iii) Coste de oportunidad laboral (por la dedicación al cuidado de los hijos y del hogarcomún, el cónyuge ha visto impedidas o disminuidas sus posibilidades de formación ycapacitación profesional, anuladas o disminuidas sus posibilidades de previsión social yasistencia de salud, y en general, anuladas o disminuidas sus oportunidades paraacceder al campo laboral en condiciones de mercado).
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249 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., pp. 405-410.250 Exposición efectuada en Seminario citado de la Universidad Diego Portales.251 Cuevas M. Gustavo, artículo titulado “Indemnizaciones reparatorias de la nueva Ley de Matrimonio Civil(Ley número 19.947) y Regímenes Matrimoniales”, en publicación de la Facultad de Derecho de laUniversidad del Desarrollo Curso de Actualización Jurídica. ‘Nuevas Tendencias en el Derecho Civil, Santiago,2004, p. 74.252 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo I, 7ª edición actualizada, Santiago de Chile, EditorialJurídica de Chile, 2010, Nº 137, p. 122.

v.- Indemnización por el daño moral ocasionado durante el matrimonio o por laruptura.249La compensación económica podrá decretarse por el juez, cualquiera sea elrégimen patrimonial del matrimonio.Como lo ha expresado el profesor Carlos Pizarro250, la compensación económicase explica, considerando que con el divorcio y la nulidad expira la obligación de socorroque tienen los cónyuges entre sí y, en particular, la obligación de proporcionarsealimentos. Por ello, para evitar el evidente desequilibrio económico que se puedeoriginar después de la ruptura matrimonial, el legislador ha creado la institución de lacompensación económica.El profesor Gustavo Cuevas M., la define como “la indemnización que debepagar uno de los cónyuges al otro con el objeto de restablecer, al término delmatrimonio por nulidad de este o divorcio, el equilibrio de las condiciones pecuniariasde vida.”251René Ramos Pazos, por su parte, afirma que “Es el derecho que asiste alcónyuge más débil –normalmente la mujer- a que se le compense el menoscaboeconómico que, producido el divorcio o la nulidad, experimentará por no haber podidodesarrollar durante el matrimonio una actividad remunerada o lucrativa, o haberlohecho en menor medida de lo que podía y quería por haberse dedicado al cuidado delos hijos o a las labores propias del hogar”.252El profesor Pizarro se ha preguntado también cuál sería la naturaleza jurídica deesta institución. En principio, afirma, se podría estimar que tiene un carácteralimenticio, atendiendo a las siguientes razones:i.- Se toma en cuenta la situación económica del cónyuge beneficiario, o sea, elcónyuge más débil, como también la del cónyuge más rico. Lo mismo ocurre enmateria de alimentos: debe considerarse las necesidades del demandante, por un lado,y las facultades económicas del demandado, por otra parte. Por lo tanto, no essuficiente que el cónyuge pruebe que se dedicó a la crianza de los hijos o a las laborespropias del hogar;ii.- Cuando se fija el pago de la compensación económica en cuotas reajustables, seconsiderará alimentos para su cumplimiento, para el caso de que el deudor no otorgueuna caución (art. 66, inc. 2º de la Ley de Matrimonio Civil).Pero no obstante lo anterior, Carlos Pizarro y Alvaro Vidal, descartan lanaturaleza alimenticia de la compensación, por las siguientes razones:i.- Si bien el legislador considera la situación económica del cónyuge que la solicita ydel cónyuge demandado, no es éste el único factor ha considerar, sino sólo uno entrevarios. Por ende, la carencia de medios suficientes para la subsistencia del queacciona, no es un requisito para demandar compensación. Dicho de otro modo, elmenoscabo económico que sufrió el cónyuge que la reclama, no es, necesariamente,sinónimo de estado de necesidad o carencia de medios suficientes para subsistir. Elcónyuge beneficiario puede tener medios e igualmente concluirse que el término delmatrimonio le causó un menoscabo, siendo procedente el pago.ii.- La compensación se fija de una sola vez con carácter inmutable, aunque su pago seprolongue en el tiempo en varias cuotas o constituyendo un derecho real por eldeudor.
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253 Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Olivares, Álvaro, La compensación económica por divorcio o nulidadmatrimonial, Santiago de Chile, LegalPublishing AbeledoPerrot, 2009, pp. 27 y 28.254 En realidad, según veremos, también ha de considerarse la buena o mala fe del cónyuge acreedor de lacompensación económica.255 Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Olivares, Álvaro, ob. cit., p. 28.256 Pizarro Wilson, Carlos y Vidal Olivares, Álvaro, ob. cit., p. 32.257 Cuevas M. Gustavo, ob. cit., pp. 74 y 75.

iii.- La variación posterior de las circunstancias de cada excónyuge, que impliquen suenriquecimiento o empobrecimiento, ninguna incidencia tendrán en la compensación yafijada ni alterarán su monto.iv.- La ley considera las cuotas en que se divida el pago de la compensación comoalimentos, pero para el solo efecto de su pago.v.- La historia fidedigna de la ley, demuestra que la institución tuvo en un primermomento una naturaleza alimenticia, pero después prevaleció la idea de reparar unmenoscabo.253Agrega Pizarro que podría tener esta compensación un carácter indemnizatorio,atendiendo a las siguientes razones:i.- El juez debe constatar que el cónyuge más débil sufrió un menoscabo económico, aconsecuencia de haberse dedicado a las labores de la crianza y del hogar;ii.- Además, el juez fija una cantidad de una vez y para siempre, que tiene un carácterinmutable, a diferencia de lo que ocurre con los alimentos, que, según sabemos, sonesencialmente revisables, si cambian las condiciones que ameritaron establecerlos. Lacompensación económica, aún aquella cuyo servicio se haya fijado en cuotas, debepagarse con prescindencia de la situación que en el futuro ostenten el deudor y elacreedor.Con todo, tampoco sería indemnizatoria la naturaleza de la compensación, parael profesor Pizarro. Afirma lo anterior, porque usualmente la indemnización deperjuicios se fija de acuerdo a la extensión del daño, prescindiendo la ley, por reglageneral, de la buena o mala fe del autor del daño. Sin embargo, en la Ley deMatrimonio Civil, se atiende a dicha buena o mala fe del cónyuge deudor254. No haypor ende responsabilidad estricta u objetiva. En la obra escrita por Pizarro y Vidal, seagrega a la razón anterior otra: así como no hay responsabilidad estricta, tampoco hayresponsabilidad subjetiva, pues no se exige culpa del cónyuge deudor ni otro criteriode atribución.255Concluye Pizarro que la compensación económica no tiene el carácter dealimentos ni tampoco indemnizatorio.Pizarro y Vidal concluyen que la compensación se orienta a resarcir elmenoscabo económico, para equilibrar la situación económica de los cónyuges,evitando la disparidad una vez verificada la sentencia de divorcio o nulidad. Se trataría,simplemente, de un derecho y de una obligación correlativa de origen legal. Laobligación legal pesa sobre aquél que desarrolló una actividad remunerada o lo hizo enmayor medida que el otro y busca remediar la carencia patrimonial cuya causa está enel pasado, que se revela en el presente y cuyos efectos se proyectarán en el futuro.256Gustavo Cuevas M., por su parte, coincide con Pizarro acerca de que noestamos ante el pago de alimentos, como prolongación de la obligación de socorro delos cónyuges, pues ella no tiene por objeto cubrir las necesidades de uno de loscónyuges después del matrimonio, sólo reparar el desequilibrio económico que produjoel matrimonio y su disolución por divorcio o nulidad. Descarta también Cuevas que setrate de una reparación puramente indemnizatoria, sin perjuicio de que ella, segúnveremos más adelante, procedería independientemente de la compensacióneconómica. Concluye el profesor Cuevas afirmando que estamos ante una reparaciónde carácter objetivo, que tiende a restablecer el equilibrio económico de los cónyugesal momento de disolverse el matrimonio por nulidad o por divorcio.257
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258 Court Murasso, Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio Civil. Ley 19.947 de 2004 analizada y comentada,Editorial Legis, Bogotá, 2004, pp. 98 y 99.259 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., pp. 410-412.

Eduardo Court Murasso hace un distingo acerca de la naturaleza jurídica de lainstitución, según la causal en virtud de la cual se decrete. Así, estima que podríasostenerse que la compensación constituye una verdadera indemnización de perjuiciosfundada en el enriquecimiento sin causa, en especial, si se otorga tomando en cuentala duración de la vida en común de los cónyuges. En cambio, si la compensación seconcede únicamente en atención a la edad, estado de salud y situación previsional delcónyuge, tendría más bien un carácter asistencial. Por último, si se otorga atendiendoa la mala situación patrimonial del cónyuge beneficiario o a su baja calificaciónprofesional o a sus pocas posibilidades de acceder al mercado laboral, la compensacióntendría un marcado carácter alimenticio, similar al que la doctrina predicaba de laantigua porción conyugal, antes de su reforma por la Ley N° 10.271 del año 1952258.Recordemos también lo que se concluye por el Tribunal Constitucional, en susentencia de 31 de diciembre de 2009, el aludir a la compensación económica: “Debeindicarse que ésta reparación económica no tiene carácter punitivo y que su función noes compensar el desequilibrio material que pudo haberse producido como consecuenciadel divorcio ni tampoco restablecer la igualdad entre los cónyuges, sino resarcir elmenoscabo pecuniario que el cuidado de los hijos o del hogar produjo en el cónyuge alimpedirle desarrollar una actividad remunerada, en forma total o parcial. La dedicaciónde uno de los cónyuges a los hijos y al hogar, no configura para el otro cónyuge queno hace lo mismo en igual medida una conducta ilícita que requiera dolo y de la cualderive una sanción de orden penal, ni tampoco una multa a todo evento ypreestablecida, sino sólo un deber más de un cónyuge a favor del otro, que además esde cuantía variable según el caso concreto, es de existencia meramente eventual ypuede llegar a surgir sólo en caso de divorcio.”En el derecho comparado, como señalan Barrientos y Novales, se observa quela institución tuvo inicialmente un carácter alimenticio y a la vez indemnizatorio,entendida como la prolongación del deber se socorro y como reparación al cónyugeinocente del divorcio, cuando éste se producía por falta atribuible al otro cónyuge(antiguo art. 301 del Código Civil francés, modificado en el año 1975). A partir de laLey Nº 75-617 del 11 de julio de 1975, que modificó el art. 301 del Código Civil galo,desaparece la concepción de una pensión alimenticia y la consiguiente prolongación deldeber de socorro, debilitándose también o desapareciendo el fundamentoindemnizatorio. A partir de la citada reforma, se declara explícitamente que el divorciopone fin al deber de socorro (salvo cuando se fundaba en la ruptura de la vida encomún), sin perjuicio que uno de los cónyuges podía estar obligado a dar al otro unaprestación destinada a compensar, en cuanto fuere posible, la disparidad que laruptura del matrimonio hubiera creado en las condiciones de vida respectivas. Ahora,se trata de asegurar el restablecimiento del equilibrio de las condiciones pecuniarias devida de los cónyuges. Un criterio semejante ha mantenido y reafirmado la Ley 439 de26 de mayo de 2004, en vigencia desde el 1 de enero de 2005, y que fijó el actualtenor del art. 301 del Código Civil francés.259 Idéntico criterio se observa en el derechoespañol. El art. 97 del Código Civil dispone: “El cónyuge al que la separación o eldivorcio produzca desequilibrio económico en relación con la posición del otro, queimplique un empeoramiento en su situación anterior en el matrimonio, tiene derecho auna pensión que se fijará en la resolución judicial…”. Así las cosas, Barrientos yNovales concluyen que “Bien se ve que esta pensión no tiene el carácter de unaindemnización para el cónyuge inocente de la ruptura de la comunidad de vida o deldivorcio, ni tampoco se trata de una pensión que tenga el carácter de alimentos encaso de necesidad, sino que simplemente su fundamento y naturaleza estándeterminados por la necesidad de restablecer un desequilibrio económico producido
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260 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., p. 414.

entre la situación existente al momento de contraer matrimonio y el de la ruptura, enconsideración con la posición del otro cónyuge”.260La discusión en torno a la naturaleza jurídica de la compensación económica,tuvo incluso una arista tributaria: el Servicio de Impuestos Internos concluyó que si lacompensación era decretada por el juez, se trataba entonces de indemnización pordaño moral, y como tal, estaba exenta de pagar impuesto a la renta; si, por elcontrario, era acordada por los cónyuges, debía tributar. Se fundaba esta conclusiónen lo dispuesto en el N° 1 del art. 17 de la Ley de la Renta, que indica en su parteinicial: “Artículo 17.- No constituye renta: 1º.- La indemnización de cualquier dañoemergente y el daño moral, siempre que la indemnización por éste último haya sidoestablecida por sentencia ejecutoriada.” Para resolver esta situación, que inhibía elmecanismo del acuerdo conyugal y propiciaba pleitos, se promulgó la Ley N° 20.239,publicada en el Diario Oficial de fecha 8 de febrero de 2008, que liberó del pago deimpuesto a la renta a las compensaciones económicas originadas al término delmatrimonio. La Ley incorporó un N° 31 al art. 17 de la Ley de la Renta, que dice: “Noconstituye renta: (…) 31º.- Las compensaciones económicas convenidas por loscónyuges en escritura pública, acta de avenimiento o transacción y aquellas decretadaspor sentencia judicial.” Expresamente, se dio efecto retroactivo a la ley, fijándose suvigencia a partir del momento en que a su vez entró en vigencia la nueva Ley deMatrimonio Civil, es decir, el 18 de noviembre de 2004.
b) Cuándo procede.

Cabe advertir que a pesar de contemplarse la compensación económica dentrode las reglas comunes aplicables a la separación, a la nulidad y al divorcio, no seaplicará a la primera, sino solamente a las dos últimas. Se explica lo anterior, porquetratándose de la separación, sea de hecho o judicial, subsiste el deber recíproco desocorro entre los cónyuges.Según referimos, el inc. 3º del art. 19 de la Ley Nº 21.120, que “Reconoce y daprotección al derecho a la identidad de género”, establece que los cónyuges tendránderecho a demandar compensación económica, de acuerdo a las normas del párrafo 1ºdel Capítulo VII de la Ley de Matrimonio Civil y aquellas contenidas en el párrafo 4º delTítulo III de la Ley Nº 19.968, que crea los Juzgados de Familia. Éstas últimas normas,corresponden al procedimiento ordinario ante los juzgados de familia (arts. 55 a 67). Adiferencia de lo que veremos que ocurre en los juicios de nulidad de matrimonio o dedivorcio, no parece pertinente demandar la compensación económica de maneraconjunta con la solicitud de rectificación de sexo y nombre. Desde ya, no parecerazonable deducir la petición en este procedimiento, porque éste, según acabamos deseñalar, es una gestión judicial no contenciosa, mientras que la petición decompensación económica debe enmarcarse en una acción de carácter contencioso.¿Cuándo podría el cónyuge interesado demandar la compensación económica? Ante elsilencio de la ley, nos parece que debiera hacerlo, conforme a las reglas generales,dentro del plazo de cinco años, contados desde que quede ejecutoriada la sentenciaque acoja la solicitud de rectificación de sexo y de nombre, pues a partir de esemomento se produce la terminación del matrimonio, si lo había, en el caso de que elotro cónyuge así lo solicite.Según revisaremos, en otro caso también permite el legislador demandarcompensación económica: se trata del contemplado en el art. 27 de la Ley Nº 20.830,sobre acuerdo de unión civil. Oportunamente estudiaremos esta materia.En síntesis, procede demandar compensación económica en cuatro casos:i.- Tratándose de un juicio de nulidad de matrimonio.
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261 Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., pp. 422 y 423.

ii.- Tratándose de un juicio de divorcio.iii.- Tratándose del matrimonio que termina en virtud de la Ley Nº 21.120, porrectificación del sexo y del nombre.iv.- Tratándose de los convivientes civiles que han celebrado un acuerdo de unión civil,de conformidad a la Ley Nº 20.830.La circunstancia de no ser procedente la compensación económica tratándosede la separación judicial, ha sido criticada. Barrientos y Novales hacen presente quesupuesta la naturaleza esencialmente resarcitoria del desequilibrio económico y noalimenticia o asistencial de la compensación económica, no parece coherente habernegado su procedencia en casos de separación judicial (recordando estos autores, depaso, que en el derecho español la compensación también opera en caso de separaciónjudicial, según se desprende del tenor del citado art. 97 del Código Civil español). Másaún, visualizan estos autores las siguientes consecuencias de no haber establecido lacompensación en sede de separación judicial:i.- Incentiva el divorcio (pues al no obtenerla con la sola separación judicial, se optaríapor el divorcio por razones meramente económicas);ii.- Contraría el propósito de reglar la separación judicial como alternativa al divorcio(por la misma razón expuesta en el acápite anterior);iii.- Eventual establecimiento de una discriminación arbitraria (pues un cónyugeseparado puede hallarse exactamente en la misma situación que uno anulado odivorciado en relación con el menoscabo económico experimentado por habersededicado al cuidado de los hijos o a las labores del hogar común).261De conformidad al art. 61 de la Ley de Matrimonio Civil, si, como consecuenciade haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar común,uno de los cónyuges no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa duranteel matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podía y quería, tendrá derecho aque, cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se lecompense el menoscabo económico sufrido por esta causa.Dos son, por ende, las causas que justifican establecer esta compensacióneconómica:i.- Haberse dedicado uno de los cónyuges al cuidado de los hijos.Los hijos pueden serlo de ambos cónyuges, o sólo de uno de ellos. La ley nodistingue.ii.- Haberse dedicado uno de los cónyuges a las labores propias del hogar común.Necesariamente, los cónyuges deben haber compartido un hogar, pues la leyalude al hogar “común”. Esto, que podría parecer obvio, en ocasiones no se produce.Si así fuere, el tiempo en que los cónyuges hayan tenido hogares distintos, no puedeconsiderarse. Y si nunca lo tuvieron, tampoco podrá considerarse esta causal. Pero ental caso, de haber hijos, podría operar la primera de estas causales.Estos hechos, a su vez, deben haber producido las siguientes consecuencias:i.- Que el cónyuge dedicado a las labores descritas, no haya podido desarrollar unaactividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio.ii.- Que el cónyuge dedicado a las labores descritas, si bien desarrolló una actividadremunerada o lucrativa durante el matrimonio, lo hizo en menor medida de lo quepodía y quería. Gravitará ciertamente en no haber podido desarrollar la actividad, elgrado de instrucción o educación formal del cónyuge más débil.De esta manera, ante una determinada causa se genera un cierto efecto y conello se produce el nacimiento de un derecho personal.Podemos observar que no es imprescindible, para que opere esta compensacióneconómica, la existencia de hijos, sean ellos comunes o de uno solo de los cónyuges.En un matrimonio sin hijos, la mujer, por ejemplo, pudo haberse dedicado “a las
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262 López Díaz Carlos, ob. cit., p. 295.

labores propias del hogar común”, caso en el cual, de darse alguna de lasconsecuencias enunciadas, tendrá derecho a exigir la compensación económica.En un fallo de la Corte Suprema se conceptualiza el menoscabo económico en elque debe fundarse la compensación económica en los siguientes términos: “Que si bienla ley no define a dicho elemento, la interpretación armónica de los artículos de la LeyNº 19.947 que reglamentan la institución en estudio, permite concluir que se trata delefecto patrimonial que se produce en aquél cónyuge que no pudo trabajar o lo hizo enmenor medida de lo que podía y quería, por dedicarse a la familia. El menoscabo así,aparece ligado al empobrecimiento de uno de los cónyuges producto de lascircunstancias antes descritas y que se manifiesta al concluir el vínculo matrimonial yse traduce en la disparidad económica de éstos y en la carencia de medios del cónyugebeneficiario para enfrentar la vida separada. De allí entonces que la reparación que seimpone por la ley busca corregir este desequilibrio entre las partes, a fin de que lasmismas puedan enfrentar individualmente el futuro, protegiéndose de esta manera a laque ha tenido la condición de más débil. Lo anterior, encuentra justificación en queprecisamente al producirse el término del vínculo matrimonial que unía a las partes,deja de tener causa tal detrimento, el que durante la vigencia del mismo se veíacompensado con las obligaciones y deberes que la ley establece para la institución delmatrimonio, como el deber de asistencia y socorro que existe entre los cónyuges delque derivan entre otras, la obligación de proporcionar alimentos” (sentencia Rol N°6.367-2009, citada a su vez en fallo de la Corte de Valparaíso de fecha 12 de abril de2018, autos Rol N° 96-2018).De lo expuesto, se desprenden las siguientes conclusiones:i.- Existe un presupuesto fáctico: haberse dedicado uno de los cónyuges a la familia.ii.- Lo que ocasionó un empobrecimiento para dicho cónyuge (o al menos, laimposibilidad de mejorar su condición patrimonial).iii.- Se ocasiona entonces una disparidad económica entre los cónyuges (pues el otrocónyuge, pudo dedicarse sin mayores trabas a una actividad que le reporta beneficiospatrimoniales).iv.- Dicha disparidad, mientras está vigente el matrimonio, se compensa con el sistemade deberes y obligaciones que la ley contempla entre los cónyuges.v.- Terminado sin embargo el matrimonio, y al desaparecer la protección legal quetenía el cónyuge más pobre, se justifica que se le otorgue al cónyuge afectado unacompensación, que le permita enfrentar su vida futura de mejor manera.
c) Factores que deben considerarse para determinar la existencia del menoscaboeconómico y la cuantía de la compensación.

El art. 62, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil, ordena considerar,especialmente, una serie de aspectos o factores, que si bien tienen carácterimperativo, no son taxativos. De ellos, algunos se aplican a los dos cónyuges, y otrosse refieren sólo a uno de ellos. A su vez, algunos de ellos miran al pasado, a lo queocurrió durante el matrimonio, mientras que otros suponen una proyección hipotéticahacia el futuro. Los revisamos a continuación.c.1) Factores que se refieren a los dos cónyuges.i.- La duración del matrimonio y de la vida en común de los cónyuges.Nótese que una cosa es la duración del matrimonio, y otra, que no necesariamentecoincidirá con la primera, es la duración de la convivencia de los cónyuges. En talsentido, como señala el profesor Carlos López Díaz, “Un vínculo matrimonial más largoamerita un mayor monto de compensación, siempre y cuando también haya habidouna vida en común correlativa, pues no se justifica en el caso de un matrimonio conlargos años de vínculo pero que estén separados de hecho.”262
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263 Rodríguez Grez, Pablo, artículo titulado “Ley de Matrimonio Civil”, en publicación de la Facultad deDerecho de la Universidad del Desarrollo Curso de Actualización Jurídica. ‘Nuevas Tendencias en el DerechoCivil, Santiago, 2004, p. 46.264 El profesor Gonzalo Figueroa Yáñez ha criticado la institución de la compensación económica, señalandoque consagrar en nuestro país instituciones propias del derecho europeo, puede resultar en ocasiones unapolítica equivocada. En efecto, en Europa, normalmente el cónyuge deudor no tendrá mayores dificultadesen pagar la compensación económica que fije el juez, considerando el alto nivel de vida que exhiben lamayoría de las naciones del viejo continente. En cambio, la realidad nuestra es muy diferente, yprobablemente, tanto uno como otro cónyuge tengan una situación económica modesta (situación quecaracteriza a la mayoría de nuestra población), resultando muy difícil que uno de ellos pueda pagar lacompensación que fije el tribunal: en Seminario de la Universidad Diego Portales.265 Cuevas M. Gustavo, ob. cit., pp. 82 y 83.266 Consta en el Segundo Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento delSenado que la materia fue analizada. Los Senadores Bombal, Chadwick, Coloma, Larraín y Novoa,presentaron una indicación, en virtud de la cual se precisara que la compensación sólo tendría lugar cuandoel aporte consistente en la mayor dedicación de uno de los cónyuges no quedare reflejado equitativamenteen la liquidación del régimen de bienes que existiere entre ellos. Al respecto “El Honorable Senador señorChadwick manifestó que los autores de la indicación consideran que no sería prudente acordar unaindemnización por el aporte al matrimonio del cónyuge que se ha dedicado al hogar, si existen gananciales o

Cabe tener presente, entonces, que si los cónyuges se separaron de hecho ojudicialmente, y el cese de la convivencia tiene fecha cierta, el juez debe considerarlocomo un factor a ponderar para admitir la compensación o cuantificar su monto.Como es lógico suponer, a mayor duración del matrimonio, o a mayor duración dela vida en común, mayores posibilidades de obtener la compensación económica; encambio, si el matrimonio hubiere durado breve tiempo, o si la vida en común no seextendió por un tiempo significativo, es probable que el juez la deniegue o fije unmonto modesto.En relación a la referencia que hace la ley a la duración de la vida en común de loscónyuges, Pablo Rodríguez Grez ha señalado que debiera considerarse el tiempodurante el cual los cónyuges convivieron antes de contraer matrimonio, asegurando asíuna interpretación de la norma que atienda al principio de protección del cónyuge másdébil. Otra interpretación, indica Rodríguez Grez, “…conduce a una doble injusticia, yaque durante la separación es casi seguro que uno de los cónyuges ha debido quedar acargo de los hijos y del hogar común, facilitando al otro cónyuge sus actividadeslaborales o lucrativas.”263 De aceptarse lo postulado por el profesor Rodríguez Grez,estaríamos ante un nuevo efecto jurídico del concubinato, aunque en este caso,seguido del matrimonio.ii.- La situación patrimonial de ambos.264Nótese que la ley no ordena considerar aquí sólo los ingresos o rentas de loscónyuges, sino de manera más general, su “situación patrimonial”. Por lo tanto, debetenerse presente los bienes muebles e inmuebles que cada uno posee, y si ellospueden generar renta mediante una explotación racional. De igual manera, el juezdebe considerar las obligaciones que pesan sobre el pasivo de cada uno de loscónyuges. Ello, porque se alude a la “situación patrimonial”, y bien sabemos que en elpatrimonio hay tanto activo como pasivo.Cabe indicar que no parece haber incompatibilidad entre la compensacióneconómica, y los gananciales a que podría tener derecho el cónyuge acreedor, si hubosociedad conyugal o participación en los gananciales, pero lo razonable sería que eljuez considere las sumas que se paguen por tales conceptos, para fijar a su vez lacompensación económica. En tal sentido, se afirma, con razón, que la finalidad de laindemnización reparatoria es compensar los desequilibrios patrimoniales entre loscónyuges ocasionados por el matrimonio y su disolución, desequilibrios que el régimende sociedad conyugal y el de participación en los gananciales, solucionan a priori, enforma satisfactoria265. Con todo, la historia de la ley demuestra que los ganancialesobtenidos en alguno de esos regímenes, son perfectamente compatibles con lacompensación económica.266
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crédito de participación, que tienen por objetivo precisamente compensar sus esfuerzos. Podría sostenerseque habría un enriquecimiento injusto si se consintiera que el cónyuge que se dedicó al cuidado del hogartenga derecho a la mitad de las adquisiciones del otro cónyuge y, además, a una compensación económica.La compensación sería justa, en cambio, cuando los cónyuges sean separados de bienes o, en general,cuando la distribución de los gananciales no refleje convenientemente la aportación del cónyugeeconómicamente más débil. Por eso, lo que se propone es efectuar primero la liquidación del régimenpatrimonial del matrimonio, y, de acuerdo al resultado, hacer procedente la compensación económica odenegarla”. La indicación no fue acogida sin embargo, sosteniendo el Senador Espina, quien discrepó de lasapreciaciones del Senador Chadwick, que cabía rechazarlas: “...por estimar que son dos materias distintas laliquidación del régimen de bienes que exista entre los cónyuges y el menoscabo económico que sufrió uno deellos por haberse dedicado al cuidado del hogar. Este perjuicio se proyectará a futuro, porque no tendrárégimen de salud, ni jubilación, y tendrá que empezar a trabajar con una profesión abandonada hacemuchos años o a una edad en que no conseguirá un trabajo bien remunerado”. Agregó el Senador Espinaque “...la repartición de los gananciales no es un regalo, sino que el resultado de la liquidación de lasociedad que existió entre los cónyuges: se entrega lo que corresponde a uno de los socios por derechopropio. En cambio, la compensación no persigue equilibrar patrimonios, sino que indemnizar a uno de loscónyuges por el menor incremento de su propio patrimonio, con vistas sobre todo a su subsistencia futura.”La Ministro del Servicio Nacional de la Mujer, Señora Pérez, señaló por su parte que “...efectivamente, lacompensación procederá en forma independiente a la partición de bienes, porque propende a que,considerando lo que dejó de ganar el cónyuge que se dedicó al cuidado del hogar, tenga, al producirse laterminación del matrimonio, un punto de partida que equivalga a aquel en que se encontraría de no habermediado esa dedicación preferente.” El Senador Moreno, “...coincidió en que en la indicación se confundendos aspectos: la compensación de la postergación económica que deriva de la dedicación que tuvo uno delos cónyuges al hogar y a los hijos y, por otra parte, su legítimo derecho a participar en los gananciales.” Endefinitiva, el Senador Chadwick estimó razonables los argumentos contrarios a la indicación: pp. 70 y 71.267 López Díaz Carlos, ob. cit., p. 296.

iii.- La buena o mala fe.La Ley no aclara si la buena o mala fe está referida a los dos cónyuges o sólo auno de ellos. A falta de una mayor precisión, creemos que debe considerarse a los doscónyuges.Sobre este particular, consta del Segundo Informe de la Comisión deConstitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, que fueron los SenadoresBombal, Chadwick, Coloma y Larraín, los de la iniciativa de agregar, entre loselementos a considerar para fijar la cuantía de la compensación, la buena o mala fe delos cónyuges. El Senador Chadwick “...explicó que, sin llegar a negar el derecho a lacompensación al cónyuge que contrajo matrimonio nulo estando de mala fe, pareceprudente contemplarla como un factor que el juez debe considerar para fijar suprocedencia y monto” (p. 74).En otras palabras, se trataría más bien de la mala o buena fe del cónyuge quehabiendo provocado la ruptura matrimonial, pretenda después el pago de lacompensación económica.El punto cobra más importancia en el divorcio por falta atribuible al otrocónyuge, o cuando cesó la convivencia por abandono del hogar común por uno de loscónyuges (que en rigor implicaría en verdad divorcio por culpa) o en la nulidad dematrimonio, cuando uno de los contrayentes conocía la causal de nulidad, como si unode ellos, por ejemplo, tuviere un vínculo matrimonial no disuelto.c.2) Factores que sólo se refieren al cónyuge que demanda compensación económica(“cónyuge beneficiario”):i.- La edad y el estado de salud del cónyuge beneficiario.Se puede estimar que a mayor edad del cónyuge más débil, mayoresposibilidades de obtener la compensación económica. La ley, entonces, no sóloconsidera lo que ocurrió durante el matrimonio, sino lo que puede acaecer con elcónyuge más débil, cuando expire el matrimonio; en todo caso, cabe advertir que laedad y el estado de salud, no son requisitos necesariamente copulativos sino distintos,como ocurre en el caso de un cónyuge joven pero con problemas de discapacidad físicao mental267.
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268 Al mes de julio de 2017, los traspasos desde la aludida reforma legal, entre cuentas de capitalizaciónindividual entre cónyuges, ascendían a la suma de 25.104 millones de pesos. Se contabilizaban por laSuperintendencia de Pensiones un total de 3.604 traspasos. La mayoría, a cuentas de mujeres (97%, 3.498traspasos, por un total de 24.397 millones de pesos. El 3% restante a cuenta de varones, por 707 millones).Desde la creación del sistema, las compensaciones por este concepto promedian los 6.9 millones para lasmujeres y los 6.6 millones para los hombres. En términos generales, los montos traspasados representan entorno al 18% del saldo en la cuenta de AFP del cónyuge compensador y alrededor del 55% de los ahorrosque tenía previo al traspaso el cónyuge compensado, la mayoría mujeres. Fuente: diario “La Tercera”,Santiago de Chile.

ii.- Situación del cónyuge beneficiario en materia de beneficios previsionales y desalud. La ley se refiere aquí a la situación del cónyuge que demanda la compensación,en cuanto a que no disponga de fondos previsionales o estos sean de escasa cuantía,situaciones que auguran una pensión de cuantía insuficiente para sustentar su vidafutura.También podría ocurrir que el cónyuge demandante no tenga una adecuadacobertura en materia de salud, por no estar afiliado a una Isapre y/o no contar conseguros médicos.Respecto a este factor, cabe tener presente lo dispuesto en los artículos 80 y 81de la Ley N° 20.255, publicada en el Diario Oficial de fecha 17 de marzo de 2008, queposibilitan el pago de la compensación traspasando hasta un 50% de los fondosprevisionales del cónyuge deudor, pero siempre que se trate de “los fondosacumulados durante el matrimonio”. Por ende, el señalado porcentaje máximo no seaplicará sobre fondos que el cónyuge haya acumulado antes de contraer matrimoniocon el cónyuge acreedor.Dispone el primero: “Al considerar la situación en materia de beneficiosprevisionales a que se refiere el artículo 62 de la ley N° 19.947, sobre Matrimonio Civil,y ello origine total o parcialmente un menoscabo económico del que resulte unacompensación, el juez, cualquiera haya sido el régimen patrimonial del matrimonio,podrá ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de capitalización individual afectaal decreto ley N° 3.500, de 1980, del cónyuge que deba compensar a la cuenta decapitalización del cónyuge compensado o de no existir ésta, a una cuenta decapitalización individual, que se abra al efecto. / Dicho traspaso, no podrá exceder del50% de los recursos acumulados en la cuenta de capitalización individual del cónyugeque debe compensar, respecto de los fondos acumulados durante el matrimonio.”Establece por su parte el segundo: “La Superintendencia de Pensiones deberátener a disposición de los tribunales estudios técnicos generales que contribuyan aresolver con bases objetivas la situación previsional que involucre a cónyuges. Deestimarlo necesario, el juez podrá requerir al citado organismo antecedentesespecíficos adicionales. La Superintendencia establecerá, mediante norma de caráctergeneral, los procedimientos aplicables en los traspasos de fondos, apertura de lascuentas de capitalización individual que se requirieran y demás aspectosadministrativos que procedan”.268iii.- Cualificación profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral por parte delcónyuge beneficiario.No basta con alegar que el cónyuge más débil tiene una profesión, paradescartar la compensación económica en su favor, porque si el cónyuge estuvo muchosaños alejado de su profesión, la reinserción laboral puede ser muy difícil oderechamente ilusoria.iv.- La colaboración que el cónyuge beneficiario hubiere prestado a las actividadeslucrativas del otro cónyuge.Una razón de justicia, explica que aquél cónyuge que prestó su concurso enbeneficio de los negocios del otro de los cónyuges, sin recibir por ello los ingresos que
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269 Se discutió en el Senado si era o no procedente privar de la compensación al cónyuge culpable deldivorcio. La Ministro Señora Pérez, señaló que al ser las mujeres quienes mayoritariamente podrán acceder aestas compensaciones, la redacción de la ley, en orden a privar de la compensación al cónyuge culpable, setransformaría en una sanción para ellas (las mujeres). Agregó “...que la compensación no puede ser unpremio o castigo por buen o mal comportamiento, sino que debe ser el reconocimiento de que el matrimonioimplica un proyecto de vida.” A juicio de la Ministro Pérez, la compensación debía proceder aún en caso deculpa del cónyuge, pero tomando en cuenta, en tal circunstancia, sólo dos variables: la duración delmatrimonio y la colaboración que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro cónyuge. El SenadorEspina “...se mostró en desacuerdo con esas reflexiones, porque esta nueva institución tiene por objetocompensar a aquel de los cónyuges que dedicó mayor tiempo al cuidado de la familia. (Pero) Se hace unaexcepción en el caso del divorcio por culpa, dejando siempre entregada esta decisión al juez, para evitar quepueda producirse una situación manifiestamente injusta, en que maliciosamente se provoquen rupturas paraobtener la compensación.” La Comisión resolvió en definitiva entregar al juez la facultad para denegar lacompensación: Segundo Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento delSenado, pp. 72 y 73.

regularmente le habrían correspondido a un trabajador, pueda reclamar ahora lapertinente compensación económica.Los factores antes enunciados no son taxativos, pues la ley sólo indica que ellosdeben considerarse “especialmente”, lo que no excluye que el juez pueda ponderarotros aspectos que estime pertinentes. Así, por ejemplo, podría considerarse tambiénsi el cónyuge que reclama la compensación, contó o no, durante la vida matrimonial yla convivencia, de asistencia doméstica.
d) Caso en el cual el juez puede denegar la compensación económica o ésta puederebajarse.

El inc. 2º del art. 62 de la Ley de Matrimonio Civil, dispone que si se decretareel divorcio en virtud del art. 54, esto es, cuando se estableció a consecuencia de unafalta imputable a uno de los cónyuges; falta que, según vimos, ha de constituir unaviolación grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio a loscónyuges, o una violación grave de los deberes y obligaciones para con los hijos, eljuez podrá denegar la compensación económica que habría correspondido al cónyugeque dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su valor269.Nótese, en todo caso, que la ley dice que el juez “podrá denegar lacompensación (...) o disminuir prudencialmente su valor”, no que deberá hacerlo. Setrata por ende de una facultad discrecional conferida al juez, en el caso expuesto.Sin embargo, algunos han planteado que el Juez, necesariamente, debe adoptaruna de las dos fórmulas que señala la ley: denegar la compensación o rebajarlaprudencialmente. Esa sería su facultad, y no podría entonces mantenerla en suintegridad. Dicho de otra manera: el Juez, en mayor o menor grado, debe sancionar alcónyuge culpable del divorcio.A propósito de esta facultad discrecional que la ley le otorga al juez para acogero denegar la compensación económica o disminuir prudencialmente su valor, elprofesor Carlos Pizarro estima que nos acercamos al daño moral, en cuanto a ladeterminación de la compensación. Ello, a su juicio, conlleva el riesgo de que lassentencias exhiban criterios dispares, para casos que sin embargo presentansimilitudes.Suponemos que la jurisprudencia se uniformará en base a criterios objetivos,que por lo demás, se consideran en el art. 62.
e) Determinación y forma de pago de la compensación económica.e.1) Determinación de la compensación económica.Distinguimos al efecto:i.- Determinación de la compensación por acuerdo de los cónyuges (art. 63 de la Leyde Matrimonio Civil):
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270 Dispone el art. 58 de la Ley sobre Tribunales de Familia: “Contestación de la demanda y demandareconvencional. El demandado deberá contestar la demanda por escrito, con al menos cinco días deanticipación a la fecha de realización de la audiencia preparatoria. Si desea reconvenir, deberá hacerlo de lamisma forma, conjuntamente con la contestación de la demanda y cumpliendo con los requisitosestablecidos en el artículo anterior. / Deducida la reconvención, el tribunal conferirá traslado al actor, quienpodrá contestarla por escrito, u oralmente, en la audiencia preparatoria. / En casos calificados, el juez, porresolución fundada, podrá autorizar al demandado a contestar y reconvenir oralmente, de todo lo cual selevantará acta de inmediato, asegurando que la actuación se cumpla dentro del plazo legal y llegueoportunamente a conocimiento de la otra parte. / La reconvención continuará su tramitación conjuntamentecon la cuestión principal”.271 Ramos Pazos, René, ob. cit., Nº 142, p. 128.272 Como ha señalado el profesor Carlos Pizarro, podría ocurrir que demandado uno de los cónyuges pordivorcio, basado éste en el cese de la convivencia, podría el demandado deducir una demandareconvencional, alegando que el divorcio debe decretarse, pero por culpa del demandante, alegación quepuede incidir en el monto de la compensación económica: en Seminario de la Universidad Diego Portales.

i) Siempre que sean mayores de edad;ii) El acuerdo deberá constar en escritura pública o acta de avenimiento, las cuales sesometerán a la aprobación del tribunal (se trata de un caso de homologación judicial orevisión a posteriori de la legalidad de un acto).ii.- Determinación de la compensación a falta de acuerdo de los cónyuges (art. 64 de laLey de Matrimonio Civil): corresponderá al juez determinar la procedencia de lacompensación económica y fijar su monto. Caben dos posibilidades, en este caso:i) Que la compensación económica haya sido pedida en la demanda de nulidad o dedivorcio, lo que usualmente ocurrirá;ii) Si la compensación económica no se solicitare en la demanda, el juez informará alos cónyuges la existencia de este derecho durante la audiencia preparatoria.Advierte René Ramos Pazos, a propósito de esta última posibilidad, un“desajuste legislativo” entre la Ley Nº 19.947 y la Ley Nº 19.968: “Con lasmodificaciones que la Ley Nº 20.286 ha introducido en esta materia, se ha generado elsiguiente desajuste legislativo: de acuerdo con el artículo 64 de la Ley Nº 19.947, eljuez debe informar a los cónyuges en la audiencia preparatoria de su derecho ademandar compensación económica. Esta norma no se puede conciliar con el artículo58 de la Ley sobre Tribunales de Familia270 pues conforme a esta última disposición, lademanda de compensación o la reconvención, en su caso, deben presentarse con ‘almenos cinco días de anticipación a la fecha de realización de la audiencia preparatoria’.No se ve, entonces, qué sentido tendría que el tribunal, en la audiencia preparatoria,informe a las partes el derecho que les asiste para demandar compensacióneconómica, en circunstancias de que ya no podrían hacerlo por haber precluido suderecho al no haberlo hecho antes de los cinco días anteriores a la fecha de laaudiencia preparatoria, según lo ordena el artículo 58”.271Pedida la compensación en la demanda, en escrito complementario de lademanda o en la reconvención272, el juez se pronunciará sobre la procedencia de lacompensación económica y su monto, en el evento de dar lugar a ella, en la sentenciade divorcio o nulidad (art. 64, inc. 3º). Del tenor de este precepto, parecedesprenderse que hay sólo tres oportunidades para solicitar la compensacióneconómica, a falta de acuerdo de los cónyuges:i.- En la demanda de nulidad o divorcio;ii.- En un escrito que la amplíe; oiii.- En la demanda reconvencional.Por ende, si no se solicitó la compensación en dichas oportunidades procesales,se debe entender precluído o caducado el derecho del cónyuge más débil. La mismaopinión sustenta el profesor Rodríguez Grez, afirmando que el derecho a reclamar lacompensación económica es “…un derecho sui generis que es consecuencia directa einmediata del divorcio o la nulidad del matrimonio y que debe reclamarse con ocasiónde la acción deducida y no después de decretado una u otra cosa.” Agrega Rodríguez
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273 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 46 y 47.274 La norma es similar a la establecida en el art. 1792-21, inc. 2º, a propósito del régimen de participaciónen los gananciales.275 La norma es idéntica a la del inc. 4º del art. 147 del Código Civil, que establece la posibilidad de constituira favor del cónyuge no propietario, derechos de usufructo, uso o habitación, sobre los bienes familiares; y ala del art. 9 de la Ley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias.

Grez que si el derecho subsistiera después de la tramitación del juicio de divorcio, sevulnerarían los artículos 60, 50 y 64, inciso 3° de la Ley de Matrimonio Civil. El art. 60,puesto que tal precepto señala que “el divorcio pone fin a las obligaciones y derechosde carácter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia delmatrimonio”; el art. 50, pues dispone que se retrotrae a las partes al estado en que seencontraban al momento de contraer el vínculo matrimonial; y el art. 64, inc. 3°, quese refiere a la obligación impuesta al juez de pronunciarse sólo si esta reparación es“pedida en la demanda, en escrito complementario de la demanda o en lareconvención”. Concluye Rodríguez Grez que lo anteriormente expuesto, “nos haceconcluir que estamos ante un derecho susceptible de extinguirse por el solo hecho deno hacerlo valer en la oportunidad procesal consagrada en la ley.”273e.2) Forma de pago de la compensación económica.En su sentencia, además, el juez determinará la forma de pago de lacompensación, para lo cual podrá establecer las siguientes modalidades (art. 65 de laLey de Matrimonio Civil):i.- Ordenar la entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes. Tratándose dedinero, podrá ser enterado en una o varias cuotas reajustables, respecto de las cualesel juez fijará seguridades para su pago274. Por ende, el juez podrá ordenar laconstitución de una caución, por parte del cónyuge deudor, o disponer que elempleador del cónyuge deudor retenga el monto a pagar, deduciéndolo de laremuneración del obligado, por ejemplo (aunque la ley nada indica, creemos posibleque se establezca por el juez una cláusula de aceleración del crédito, en el evento queel deudor no pagare una o más de las cuotas en que se hubiere dividido el servicio dela deuda); si la compensación económica se solucionare con la transferencia deacciones u otros bienes, estaremos ante una dación en pago que opera entre loscónyuges.ii.- Disponer la constitución de derechos de usufructo, uso o habitación, respecto debienes que sean de propiedad del cónyuge deudor. La constitución de estos derechosno perjudicará a los acreedores que el cónyuge propietario hubiere tenido a la fecha desu constitución, ni aprovechará a los acreedores que el cónyuge beneficiario tuviere encualquier tiempo.275Al señalar el precepto que la constitución de estos derechos reales noperjudicará a los acreedores que el cónyuge propietario hubiere tenido a la fecha de suconstitución, quiere decir que, a contrario sensu, sí perjudicará a los acreedores delcónyuge propietario cuyos créditos nazcan con posterioridad a la aludida constitución.Pero quienes ya lo eran antes del nacimiento del derecho real, podrán invocar que ésteúltimo les es inoponible. Así, por ejemplo, si el acreedor anterior ya había demandadoal cónyuge propietario y embargado el inmueble sobre el cual ahora se constituye elderecho real, el ejecutante podría pedir que se cancele la inscripción, de manera que elpredio sea subastado sin el gravamen. En caso contrario, muy probablemente noconcurrirían postores al respectivo remate.Por otra parte, el derecho real no aprovechará a los acreedores que el cónyugebeneficiario tuviere en cualquier tiempo. Es decir, estos acreedores no podrán solicitarel embargo del derecho real de usufructo o de los frutos que de él se obtengan, ni suventa en pública subasta. En la práctica, el derecho real no estará sujeto al derecho deprenda general de tales acreedores.
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276 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., p. 48.277 Patricio Véliz Möller ha señalado, sin embargo, que dado lo dispuesto en el art. 7, N° 7 de la ConvenciónAmericana sobre Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por Chile enel año 1991) debe descartarse la eventual aplicación del arresto, como medida de apremio frente al

Lo dicho acerca del derecho de prenda general de los acreedores del cónyugebeneficiario del derecho real, entiéndase sólo referido al derecho real de usufructo quese hubiere constituido en su favor, pues los derechos reales de uso y de habitación sonpersonalísimos y por ende inembargables (art. 1618, Nº 9 del Código Civil) y por lamisma razón, no susceptibles de venta, ni siquiera forzada.Consideramos que la vigencia de estos derechos, debe guardar proporción conel monto de la compensación económica (así, por ejemplo, si se hubiere fijado porconcepto de compensación la suma de $5.000.000.-, y se dispone un usufructo sobreun inmueble de propiedad del cónyuge deudor por el cual podría pagarse una rentamensual de $250.000.-, lo razonable sería establecer que tal usufructo se prolongarápor veinte meses). La Corte Suprema, en un fallo de fecha 10 de octubre de 2002,autos Rol N° 3.998-2001, concluye, en un juicio de alimentos, que el usufructo debeser apreciado pecuniariamente, a partir del avalúo fiscal del inmueble, siendo dableinferir que éste debiera otorgar una rentabilidad anual ascendente al 11% de sutasación. Tal criterio, es perfectamente aplicable a la compensación económica.iii.- A las dos modalidades anteriores, debemos agregar una tercera, prevista en losartículos 80 y 81 de la Ley N° 20.255, a los que hicimos referencia al tratar del art. 62:traspaso de un porcentaje de los fondos que el cónyuge más rico tenga en su cuentade capitalización individual en una administradora de fondos de pensiones.e.3) Pago de la compensación económica en cuotas.El cónyuge deudor, que no tenga bienes suficientes para solucionar el monto dela compensación mediante alguna de las dos modalidades señaladas, podrá solicitar aljuez que divida el pago en cuantas cuotas fuere necesario. Para ello, el juez tomará enconsideración la capacidad económica del cónyuge deudor y expresará el valor de cadacuota en alguna unidad reajustable (art. 66, inc. 1º de la Ley de Matrimonio Civil). Elhecho de aludir la ley al caso en que el cónyuge deudor de la compensación económicacarezca de bienes suficientes, demuestra que no es un requisito para establecer lacompensación en cuestión, que, al momento de reclamarse, el cónyuge afectado por elpago, disponga de un patrimonio suficiente para afrontarlo. Como afirma RodríguezGrez, los mayores beneficios obtenidos por el cónyuge deudor en el matrimonio enrelación al cónyuge pobre, pueden haber sido derrochados, o transferidos a terceros osimplemente perdidos durante el proceso de separación legal276. Circunstancias que nopueden esgrimirse para eludir el pago de la compensación decretada por el juez.Nos parece negativo que la ley no haya acotado el plazo máximo dentro del cualdebiera pagarse la compensación económica. La facultad discrecional conferida al juez,contrasta con lo que ocurre en el régimen de participación en los gananciales, en elcual, conforme al art. 1792-21, inc. 2º del Código Civil, el juez, a petición del cónyugedeudor, podrá fijar un plazo de hasta un año, contado desde que quede firme laresolución judicial que liquida el crédito.Dispone el inc. 2º del art. 66 que la cuota respectiva, se considerará alimentospara el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras garantíaspara su efectivo y oportuno pago, lo que se declarará en la sentencia. Entendemos, porlo tanto, que se pueden presentar dos situaciones:i.- Si el cónyuge deudor no hubiere ofrecido garantías del efectivo y oportuno pago dela deuda, ésta se considerará alimentos, y en consecuencia, habrá que tener presentelos siguientes efectos:i) El acreedor podrá recurrir a los apremios previstos en la Ley N° 14.908, sobreAbandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, y entre ellos, al arresto deldeudor277; por cierto, lo anterior no significa que los montos adeudados correspondan
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incumplimiento del pago de la compensación, por ser contraria a la ley (valor que cabe atribuirle a unTratado Internacional ratificado por Chile). Por ello, en caso de decretarse por el tribunal una medida de estetipo, procedería a juicio de Véliz el recuro de amparo, en los términos establecidos en el art. 21 de laConstitución Política de la República, para restablecer el imperio del derecho: Divorcio, Nulidad y Separación.Los caminos frente a la ruptura, Ediciones Cerro Manquehue, Santiago, 2004, pp. 64 y 65. El profesor CarlosLópez Díaz, no comparte esta opinión, afirmando que la interpretación de Véliz, “…implica quitarle todaeficacia a dicha norma (artículo 66), y dejar en desamparo al cónyuge más débil”: ob. cit., p. 300. Nosotrostampoco compartimos el planteamiento de Véliz Möller, por la sencilla razón de que en el citado art. 7, N° 7,después de establecerse que “Nadie será detenido por deudas.”, se agrega que “Este principio no limita losmandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios.”Admitimos sí que podría replicarse, afirmándose que no estamos ante un “deber alimentario” en estrictosentido. Algunas sentencias que citamos en el cuerpo de este apunte, consagran lo propuesto por Véliz.

efectivamente a “alimentos”, de manera que el deudor no puede solicitar en el futuroque se revise por el juez el monto de lo adeudado, alegando que su situacióneconómica es más desmedrada, como sí podría ocurrir tratándose de una pensión dealimentos. En otros términos, la compensación se mira como “alimentos” pero sólo enlo que respecta a lograr su pago, compulsivamente si fuere necesario.ii) El monto moroso, devengará interés corriente, de conformidad a lo previsto en elart. 14, inc. 5° de la Ley N° 14.908: “En caso de que fuere necesario decretar dos omás apremios por la falta de pago de unas mismas cuotas, las pensiones alimenticiasatrasadas devengarán el interés corriente entre la fecha de vencimiento de larespectiva cuota y la del pago efectivo”.iii) El acreedor podrá solicitar al juez que ordene, en el mes de marzo de cada año, a laTesorería General de la República, que retenga de la devolución anual de impuestos ala renta que corresponda percibir al deudor de compensación económica, los montosinsolutos que se devenguen hasta la fecha en que debió haberse verificado ladevolución. La Tesorería deberá comunicar al tribunal respectivo el hecho de laretención y el monto de la misma (art. 16, N° 1 de la Ley N° 14.908).iv) Podrá, asimismo, solicitar al juez la suspensión de la licencia para conducirvehículos motorizados por un plazo de hasta seis meses, prorrogables hasta por igualperíodo, si el deudor de compensación económica persiste en el incumplimiento de suobligación. Dicho término se contará desde que se ponga a disposición deladministrador del Tribunal la licencia respectiva. En el evento de que la licencia deconducir sea necesaria para el ejercicio de la actividad o empleo que genera ingresosal deudor, éste podrá solicitar la interrupción de este apremio, siempre que garanticeel pago de lo adeudado y se obligue a solucionar, dentro de un plazo que no podráexceder de quince días corridos, la cantidad que fije el juez, en relación con losingresos mensuales ordinarios y extraordinarios que perciba el deudor (art. 16, N° 2de la Ley N° 14.908).v) Podrá de igual forma el acreedor solicitar al juez que dicte orden de arraigo encontra del alimentante, la que permanecerá vigente hasta que se efectúe el pago de loadeudado (art. 14, inc. 6° de la Ley N° 14.908).Con todo, a propósito de la primera de estas medidas, algunas sentencias, hanacogido recursos de amparo y revocado resoluciones que habían decretado el arrestodel deudor de compensación económica conforme a lo previsto en el art. 66 de la LeyN° 19.947, sobre la base de los siguientes argumentos: “TERCERO: Que, la lógicajurídica indica que cuando la ley ocupa la expresión “se considerará”, estáreconociendo que la situación a que se refiere no tiene la naturaleza que se leatribuye, como acontece en el presente caso, en el que la compensación económica notiene naturaleza alimenticia, sino que tan solo se la asimila a un deber de esa índolepara los efectos de su cumplimiento. Por lo tanto, al sostener el legislador que ‘seconsiderará alimentos’, hace una aplicación analógica de la normativa que regula lasmaterias alimenticias a una institución que no lo es. CUARTO: Que el derechosancionatorio está primordialmente sujeto al principio de legalidad, como corolario del
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278 Pronunciada por la 8ª Sala, presidida por la Ministro Sra. Marisol Rojas Moya e integrada además por laMinistro Sra. Gloria Solís Romero y el abogado integrante Sr. Rodrigo Asenjo Zegers.

axioma que contiene el artículo 19 de la Constitución Política de la República en sunumeral 3° incisos séptimo y octavo, de lo que deriva su excepcionalidad y laimpertinencia de extenderlo a situaciones distintas de aquellas para las que, comoextrema ratio se lo previó. QUINTO: Que el arresto de una persona procedeexclusivamente en los casos y formas determinadas por la Constitución y la ley(artículo 19 N° 7 b) de la ley principal), por lo que, de no ser así, ha de operar elhabeas corpus que justamente para hipótesis semejantes consagra el artículo 21 de lacarta. En la especie no existe norma legal que tolere el arresto del deudor de unacuota de compensación económica. La comentada asimilación legal carece de esavirtud. SEXTO: Que, consiguientemente, el señor (…) se ve actualmente afecto a unaorden de arresto despachada en un caso no previsto por la ley, lo que impele aotorgarle el amparo que implora” (sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de2 de febrero de 2016, Rol N° 88-2016. En los mismos términos, sentencia de la Cortede Apelaciones de Santiago de 19 de marzo de 2010, Rol N° 801-2010).Sin embargo, en otro fallo de la Corte de Santiago de fecha 2 de abril de 2018,dictado en los autos Rol N° 3.816-2017, después de aludir al tenor del art. 66, seconcluye en términos opuestos, concluyéndose: “QUINTO: Que del análisis de lanorma antes transcrita, debe concluirse que ella permite aplicar los apremios quecontempla el artículo 14 de la Ley 14.908, de modo que, encontrándose impaga ladeuda por concepto de compensación económica por parte del demandado,corresponde hacer lugar a lo pedido por la parte apelante, según se dirá en loresolutivo. Por estas consideraciones, citas legales y lo dispuesto en el artículo 67 dela Ley 19.968, se revoca la resolución apelada de 25 de noviembre de 2017, dictadapor el Primer Juzgado de Familia de Santiago, que rechazó la petición formulada por lademandante reconvencional y en su lugar se decide que, acogiéndose esta, se disponeel arresto nocturno, por cinco días, del demandado reconvencional Rafael (…), entrelas 22.00 horas y las 06.00 horas del día siguiente. El juez de la causa dispondrá lasmedidas necesarias a fin de que se cumpla lo dispuesto precedentemente”.278Respecto del sexto efecto, una sentencia de la Corte de Concepción, de fecha 23de mayo de 2018, autos Rol N° 64-2018, revoca el fallo de primera instancia quehabía negado lugar a la petición de arraigo del deudor: “2.- Que (…) la compensacióneconómica cuyo cumplimiento ahora se pide ha sido aprobada judicialmente, siendoprocedente en consecuencia que su cumplimiento se ventile en estos autos, en laforma establecida en la Ley 14.908, en relación a la Ley 19.947. 3.- Que, de lo antesrazonado se revela que la resolución apelada se aparta del mérito de autos debiendoprocederse en consecuencia. Por estas consideraciones, citas legales y visto lodispuesto en los artículos 14 de la Ley 14.908, 66 de la Ley 19.947 y 67 de la Ley19.968, SE REVOCA, la resolución de 22 de enero de 2018 y, en su lugar, se resuelve:Que se acoge la solicitud de ordenar el arraigo en contra del alimentante en lostérminos del artículo 14 de la Ley 14.908 en relación a lo dispuesto en el incisosegundo del artículo 66 de la Ley 19.947”.vi) El monto que se adeude por concepto de compensación económica gozará depreferencia de primera clase, hasta por la cantidad de 120 unidades de fomento (art.2472, N° 5 del Código Civil).vii) El deudor de compensación económica, hasta por el monto de 120 unidades defomento, podría ingresarse al Registro Nacional de Deudores de Pensiones deAlimentos, si se cumple lo preceptuado en el art. 22 de la Ley N° 14.908, del siguientetenor: “Artículo 22.- Contenido. El Registro dará cuenta de la inscripción de laspersonas que reúnan copulativamente las siguientes condiciones: a) Que esténobligadas al pago de una pensión de alimentos, provisorios o definitivos, fijados o
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279 Así lo estima también el profesor Carlos Pizarro.

aprobados por resolución judicial que causa ejecutoria. b) Que adeuden, total oparcialmente, al menos tres mensualidades consecutivas de alimentos provisorios odefinitivos, o cinco discontinuas”.viii) Podrán operar otros efectos previstos en la Ley N° 14.908, para los deudoresinscritos en el Registro Nacional de Deudores de Pensiones de Alimentos, como, porejemplo, retenciones en las operaciones de crédito de dinero (art. 28 de la Ley N°14.908) o rechazar la inscripción de bienes sujetos a registro, si el deudor pretendieretransferirlos (art. 31 de la misma Ley) o dar curso a la tramitación de un pasaporte(art. 32, misma Ley).ii.- Si el cónyuge deudor hubiere ofrecido garantías del efectivo y oportuno pago de ladeuda, y éstas se hubieren constituido –por ejemplo, una hipoteca-, la deuda seregirá, en cuanto a su cumplimiento, por las normas generales aplicables a todaobligación. Como estará fijada en la sentencia, el acreedor dispondrá, en todo caso, deun título ejecutivo.En nuestra opinión, la ley debió establecer, además, el carácter de créditopreferente de esta acreencia, para evitar que, frente a la concurrencia de otrosacreedores, el cónyuge acreedor no pueda obtener el pago de la compensación. Si bienes cierto tendrá tal carácter de crédito preferente si se constituye una hipoteca (créditopreferente de tercera clase) o una prenda (crédito preferente de segunda clase), noacontecerá lo mismo cuando no hubieren garantías o si éstas sólo fueren garantíaspersonales. Podría haberse establecido una solución similar a la del crédito departicipación en los gananciales y a la del crédito de la mujer sobre los bienes delmarido, en el caso de la sociedad conyugal, ambos créditos con preferencia de cuartaclase (art. 2481, N° 3 del Código Civil). Con todo, también es cierto que el Código Civiltampoco otorgaba a la fecha en que entró en vigencia la Ley de Matrimonio Civil elcarácter de crédito preferente a los alimentos que se deben por ley a ciertas personas,lo que quizá explique que el crédito nacido a consecuencia de la compensacióneconómica no ostente un carácter de crédito preferente. Hoy, sin embargo, losalimentos confieren un crédito que goza de preferencia de primera clase, hasta por 120unidades de fomento (art. 2472, N° 5 del Código Civil).
f) Posibilidad de ceder o transmitir el crédito.

Cabe preguntarse si el cónyuge más débil, puede ceder o transmitir su créditonacido de la determinación de la compensación económica en su favor.Considerando que no tiene un carácter estrictamente alimenticio, y que la leynada estableció en cuanto a restringir la enajenabilidad o transmisión del crédito,podríamos concluir que ello es perfectamente posible279. Adicionalmente, el art. 66 dela Ley de Matrimonio Civil expresa que si no se otorgare caución y el pago de lacompensación se ha dividido en cuotas, “La cuota respectiva se considerará alimentospara el efecto de su cumplimiento”. No expresa que se considerará alimentos “paratodos los efectos legales”, sino sólo “para el efecto de su cumplimiento”. Siendo así, nodivisamos ninguna razón que impida al cónyuge acreedor poder ceder las cuotasfuturas o aún no devengadas.Podría estimarse, sin embargo, que con esta conclusión, no se garantiza lapersistencia en el tiempo (por el plazo en que se dividió el pago) del principio de laprotección al cónyuge más débil, pero no es menos cierto que cada vez que la leyconsagra un derecho personalísimo o un derecho que no puede cederse, lo señalaexpresamente, como ocurre, precisamente, a propósito de los alimentos futuros o delderecho del vendedor en cuyo favor se estipuló un pacto de retroventa (art. 1884 delCódigo Civil).
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280 La idea fue propuesta en el Senado, según consta del Segundo Informe de la Comisión de Constitución,Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, En efecto, los Senadores Bombal, Chadwick, Coloma yLarraín, propusieron agregar las siguientes disposiciones a la ley: 1º Si una persona divorciada o cuyovínculo matrimonial ha sido declarado nulo intenta contraer nuevo matrimonio, deberá acreditar ante elOficial del Registro Civil, por medio de un certificado otorgado por el secretario del tribunal que declaró lanulidad o decretó el divorcio, que no ha sido obligada a pagar compensación económica o que, habiéndolosido, ha satisfecho completamente la deuda. 2º Si existieren cuotas no devengadas, deberá solicitarseautorización al juez que declaró la nulidad o decretó el divorcio, el que la concederá sólo si el deudor seencuentra al día en el pago de las cuotas devengadas y constituye una garantía real o fianza que garantice elpago de las restantes. El juez actuaría con conocimiento de causa y con citación del cónyuge acreedor. 3º Elincumplimiento de lo antes expuesto no produciría la nulidad del matrimonio, sin perjuicio de las sancionesadministrativas que procedan en contra del Oficial del Registro Civil, pero la persona con la cual el deudor secasare, se haría solidariamente responsable del pago de la compensación económica no satisfecha. Sinembargo, “La mayoría de la Comisión juzgó inconveniente condicionar el cambio de estado civil de unapersona, o establecer una especie de prohibición para contraer matrimonio, sobre todo si el inciso segundode este mismo artículo (artículo 66, inciso 2º, en la ley) considera alimentos a las cuotas pendientes, lo quefacilita su cumplimiento, y las demás obligaciones tendrán mérito ejecutivo, porque constarán en escriturapública o acta de avenimiento aprobada por el tribunal”: pp. 78 y 79.281 Respecto a la transmisibilidad de la compensación económica a los herederos del deudor, nos parece queBarrientos-Novales incurren en cierta confusión, al interpretar la indicación que fue formulada en el Senado,ya que estos autores dan a entender que la deuda no sería transmisible, lo que ciertamente constituye unerror: Barrientos Grandón Javier, Novales Alquézar, Aranzazú, ob. cit., p. 424.

Otro tanto puede afirmarse acerca de la transmisibilidad del crédito. Noexistiendo norma que declare la intransmisibilidad, debe concluirse que a la muerte delacreedor, su derecho se radica en el patrimonio de sus herederos.Por lo demás, lo mismo ocurre con el crédito de participación en losgananciales, según se desprende de lo preceptuado en el art. 1792-20 del Código Civil,que, interpretado a contrario sensu, deja en claro que terminado el régimen, el créditopuede ser objeto de convenciones, incluyendo la cesión del mismo a cualquier título.Lo mismo ocurre con la transmisión, si fallece el cónyuge más pobre. Sus herederostendrán derecho a cobrarlo.Como advierte el profesor Carlos Pizarro, puede darse una situación curiosa o almenos poco grata: si fallece el deudor de la compensación económica que se estabapagando en cuotas reajustables, sus herederos deben afrontar el pago del saldoadeudado, pudiendo estar entre ellos, el nuevo cónyuge del deudor, quien debeentonces solucionar esta deuda en favor del primer cónyuge (si hubo divorcio) o expresunto cónyuge (si hubo nulidad).Abusando quizá de la ironía, podríamos considerar conveniente que la personaque pretenda contraer matrimonio con un divorciado o divorciada o con quien obtuvola nulidad de su matrimonio, le exija a su futuro cónyuge que le presente un“certificado” en el que conste que no adeuda compensación económica alguna280.En todo caso, los herederos del cónyuge deudor, podrán, de acuerdo a lasreglas generales, aceptar la herencia con beneficio de inventario, limitando de estamanera su responsabilidad, sólo al valor total de lo que reciban del causante, con loque, eventualmente, una parte de la obligación de pagar la compensación, podríaquedar en definitiva incumplida. Sobre el particular, cabe advertir que hubo unaindicación en el Senado, durante la discusión de la ley, en orden a que los herederosdel deudor debían pagar la compensación, aun cuando ellos pudieran aceptar laherencia con beneficio de inventario. La indicación fue rechazada, en el entendido quese trata de una deuda hereditaria como cualquiera otra. Por ende, se transmite a losherederos, sin perjuicio de que éstos, invocando el beneficio de inventario, puedanlimitar su responsabilidad.281 Por cierto, otra posibilidad que tienen los herederos es lade repudiar la herencia, caso en el cual de nada responderán por las deudashereditarias quedadas al fallecimiento del causante.
g) Prescripción de la acción para exigir el pago de la compensación económica.
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282 Consta del Segundo Informe de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento delSenado, que el tema fue analizado, concluyéndose que no se trata de una materia renunciable, señalando alefecto el Senador Viera-Gallo: “La renuncia podría aceptarse cuando los cónyuges negocian en un pié deigualdad, pero debe cuidarse que el cónyuge más débil no sea presionado a hacerlo. En todo caso, bien sepodría sostener que son normas de orden público que no pueden renunciarse”: p. 76.

Nada dijo la ley sobre esta materia, de manera que debiéramos concluir que laacción prescribirá conforme a las reglas generales, es decir, en el plazo de tres o decinco años, contados desde que la obligación se hizo exigible, tratándose de la acciónpara demandar en juicio ejecutivo o en juicio ordinario, respectivamente (arts. 2514 y2515 del Código Civil).En cuanto al momento en que la obligación se hiciere exigible, distinguimos:i.- Si la compensación se determinó por los cónyuges de común acuerdo: se haceexigible la obligación al aprobarse el acuerdo de los cónyuges por el tribunal o desdeque venció el plazo estipulado para el pago de la acreencia;ii.- Si la compensación se determinó por el juez, a falta de acuerdo de los cónyuges: sehace exigible la obligación al quedar ejecutoriada la respectiva sentencia o desde quevenció el plazo fijado por el juez para el pago de la deuda.
h) Fijación anticipada de la compensación económica y posibilidad de renunciar a ella.

Considera el profesor Pizarro que la compensación económica podría fijarse poranticipado, en las capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio, pero en elentendido que tal acuerdo debe quedar sujeto a la revisión del juez, pues éste debevelar por la efectiva protección al cónyuge más débil. Aunque el punto nos parecedudoso, en la práctica la estipulación no sería vinculante para el juez.Cree también el profesor Pizarro que la compensación económica esrenunciable. Aunque el profesor Pizarro no se explayó acerca de este punto, debemosentender que la renunciabilidad sólo podría operar cuando se demanda el divorcio o lanulidad, pudiendo ser expresa o tácita (esta última se produciría cuando el cónyugeinteresado, dejó pasar las oportunidades procesales que tenía para alegarla). Unasolución de esta índole, responde al mismo principio establecido en el art. 1792-20 delCódigo Civil, respecto al crédito de participación en los gananciales282.
i) Características de la compensación económica.

De lo expuesto en este acápite, podríamos señalar como características másimportantes de la compensación económica las siguientes:i.- Se trata de una obligación, pues su contenido es exclusivamente económico.ii.- Es una obligación eventual, pues podría o no imponerse a uno de los cónyuges aldeclararse la nulidad del matrimonio o decretarse el divorcio o cuando termina elmatrimonio en virtud de la Ley Nº 21.120 o cuando expira el acuerdo de unión civil envirtud de ciertas causales.iii.- Corresponde a un crédito preferente hasta por 120 unidades de fomento o a uncrédito valista u ordinario, según el caso (art. 66 de la Ley de Matrimonio Civil).iv.- El Juez podrá ordenar su pago de una sola vez o en dos o más cuotas.v.- Si se ordena su pago en cuotas y no se caucionare la obligación, ésta seconsiderará alimentos para efectos de su cumplimiento.vi.- El derecho para reclamar que se determine y que se fije su cuantía, está sujeto acaducidad, si no se ejerciere en las oportunidades previstas en la ley.vii.- La acción para reclamar su pago, prescribe conforme a las reglas generales.viii.- El crédito y la obligación correlativa son transmisibles, de conformidad a lasreglas generales.
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283 Rodríguez Grez, Pablo, ob. cit., pp. 48 y 49.284 Se trata de una institución que no estaba contemplada en la Ley de 1884.

ix.- El crédito puede cederse por el respectivo acreedor.x.- En el caso del divorcio por culpa, el Juez podrá denegar la compensación o rebajarsu monto.
j) Compatibilidad entre la compensación económica y otras indemnizaciones.

Se ha planteado por el profesor Rodríguez Grez la eventual compatibilidad queexistiría entre la obtención de la compensación económica, y la indemnización deperjuicios por daños morales, que alegue uno de los ex presuntos cónyuges o excónyuges, cuando el matrimonio se declara nulo o expira por divorcio, y en éste últimocaso, se hubiere decretado por falta grave de uno de los cónyuges o por abandono delhogar común, si la causal fuere el cese de la convivencia. A juicio de Rodríguez Grez,no hay duda que es procedente reclamar tal indemnización de perjuicios, considerandoel criterio actual de la jurisprudencia, en orden a aceptar que el daño moralindemnizable provenga de un incumplimiento contractual. Así, tratándose de la nulidaddel matrimonio, sería una causal que justifique reclamar el pago de tal indemnización,por ejemplo, el ocultamiento por uno de los cónyuges de un trastorno o anomalíapsíquica que fehacientemente comprobada, impida absolutamente formar lacomunidad de vida que implica el matrimonio; o el haber hecho creer al otrocontrayente que se tenía una cualidad personal que, atendida la naturaleza y fines delmatrimonio, fue determinante para otorgar el consentimiento; o el haber empleado lafuerza; o el haber omitido la circunstancia de existir un vínculo matrimonial nodisuelto. A su vez, en el caso del divorcio, sería una causal que fundamente exigir laindemnización, por ejemplo, los malos tratamientos graves contra la integridad física opsíquica del cónyuge o alguno de los hijos; o la transgresión reiterada de los deberesde convivencia, socorro, fidelidad, etc.283 Cabe consignar que el Código Civil peruano,dispone en su art. 351 que “Si los hechos que han determinado el divorciocomprometen gravemente el legítimo interés personal del cónyuge inocente, el juezpodrá concederle, una suma de dinero por concepto de reparación del daño moral”.
2.- De la conciliación284.
a) Cuando procede la conciliación.

Establece el art. 67 de la Ley de Matrimonio Civil, que una vez solicitada laseparación, sea que la demanda se presente directamente o de conformidad al artículo29 (vale decir, en el procedimiento a que dé lugar alguna de las acciones a que serefiere el art. 23, o cuando se hubiere interpuesto una denuncia por violenciaintrafamiliar producida entre los cónyuges o entre alguno de éstos y los hijos), o unavez solicitado el divorcio, el juez, durante la audiencia preparatoria, deberá instar a laspartes a una conciliación.Podemos observar que la conciliación procederá en los juicios de separación ode divorcio, más no en los de nulidad de matrimonio, pues en este caso, no puedehaber conciliación acerca de una causal de orden público, como son las de nulidad dematrimonio.
b) Objetivo de la conciliación.
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285 En Seminario de la Universidad Diego Portales.

La conciliación busca impedir, en primer lugar, la ruptura matrimonial, en virtuddel principio de protección del matrimonio. Si ello no fuere posible, tiene por objetivoaminorar las consecuencias negativas de la ruptura.De esta forma, el art. 67 de la Ley de Matrimonio Civil señala que se instará a laconciliación:i.- Con el propósito de examinar las condiciones que contribuirían a superar el conflictode la convivencia conyugal y verificar la disposición de las partes para hacer posible laconservación del vínculo matrimonial (art. 67, inc. 1º); para materializar lo anterior, eljuez, en la audiencia preparatoria, instará a las partes a conciliación y les propondrápersonalmente bases de arreglo, procurando ajustar las expectativas de cada una delas partes (art. 69). Como destaca el profesor Eduardo Jara, la ley exige que el juezproponga las bases de arreglo “personalmente”, de manera que a juicio de aquél, lainasistencia del juez a esta diligencia, debiera sancionarse con la nulidad de estaactuación judicial285.ii.- Cuando proceda, para acordar las medidas que regularán lo concerniente:i) A los alimentos entre los cónyuges (sólo en el caso de la separación, no en eldivorcio) y para los hijos;ii) Al cuidado personal de los hijos;iii) A la relación directa y regular con los hijos, que mantendrá con ellos el padre o lamadre que no los tenga bajo su cuidado; yiv) Al ejercicio de la patria potestad (art. 67, inc. 2º).
c) Comparecencia de los cónyuges a la audiencia preparatoria.

El art. 68 de la Ley de Matrimonio Civil establece que si el divorcio fueresolicitado de común acuerdo por ambos cónyuges, las partes podrán asistir a laaudiencia preparatoria personalmente o representadas por sus apoderados. A contrariosensu, debemos entender que si el divorcio fuere demandado por uno de los cónyuges,ambos deben comparecer personalmente. Como puede observarse, la resolución quedicta el tribunal, no es pues la de “traslado” para contestar la demanda, sino “venganlas partes a la audiencia preparatoria”. La comparecencia personal de los cónyuges a laaudiencia preparatoria, puede constituir una seria traba a la prosecución del juicio dedivorcio, cuando el cónyuge demandado tenga su domicilio en el extranjero, o no seahabido o simplemente se niegue a comparecer.
d) Fracaso de la conciliación.

Si las partes no alcanzaren acuerdo, el juez deberá pronunciarse sobre lasmedidas que se adoptarán en forma provisional, respecto de las materias indicadas enel inc. 2º del art. 67, ya referidas (art. 70).

VIII.- DE LA LEY APLICABLE AL MATRIMONIO Y DEL RECONOCIMIENTO DELAS SENTENCIAS EXTRANJERAS.
1.- Principio general.

Establece la ley que los requisitos de forma y fondo del matrimonio serán losque establezca la ley del lugar de su celebración (art. 80 de la Ley de MatrimonioCivil). Se trata, como ya explicamos, del principio lex locus regit actum. Nos remitimos
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286 El art. 83 de la Ley Nº 19.947, refunde lo dispuesto en los artículos 120 y 121 del Código Civil, derogadospor la primera.287 Las reglas contenidas en los artículos 242 al 251 del Código de Procedimiento Civil, podemos sintetizarlasde la siguiente manera:1º En primer lugar, debemos verificar si hay un tratado internacional acordado con el país de origen de laresolución judicial, y habiéndolo, lógicamente se aplicarán sus disposiciones.

a lo expresado a propósito de las formalidades del matrimonio contraído en elextranjero.
2.- Ley aplicable: todo matrimonio celebrado en Chile, se rige por la leychilena.

En una disposición que nos parece superflua, advierte el art. 81 de la Ley deMatrimonio Civil, que los efectos de los matrimonios celebrados en Chile se regirán porla ley chilena, aunque los contrayentes sean extranjeros y no residan en Chile.Decimos que nos parece superflua la norma, pues de conformidad al art. 14 del CódigoCivil, la ley (chilena) es obligatoria para todos los habitantes de la República, inclusoslos extranjeros.A su vez, el art. 82 señala que el cónyuge domiciliado en Chile podrá exigiralimentos al otro cónyuge ante los tribunales chilenos y de conformidad con la leychilena. Del mismo modo, el cónyuge residente en el extranjero podrá reclamaralimentos del cónyuge domiciliado en Chile. En verdad, lo anterior no es sino unaconsecuencia de regir la ley chilena, para todos los efectos jurídicos derivados delmatrimonio.El inc. 1º del art. 83 de la Ley de Matrimonio Civil, 286 consagra el principio envirtud del cual el divorcio estará sujeto a la ley aplicable a la relación matrimonial almomento de interponerse la acción. Dos consecuencias parecen derivar de esta norma,de redacción un tanto oscura:a) Se entiende que si se trata de una acción deducida ante un tribunal extranjero,tratándose de un matrimonio celebrado en el extranjero, el divorcio se regirá por la leyextranjera, vigente al momento de presentarse la demanda respectiva;b) Si se trata de una demanda de divorcio interpuesta ante un tribunal chileno,tratándose de un matrimonio celebrado en Chile o celebrado en el extranjero ysubinscrito en Chile, regirá la ley chilena vigente al momento de deducirse la demanda.En cualquiera de las circunstancias anteriores, el énfasis está puesto en que eldivorcio ha de otorgarse o denegarse, según el mérito de las normas vigentes altiempo de la demanda, y no por ende, al tiempo de la celebración del matrimonio. Así,si en el futuro la Ley de Matrimonio Civil contemplare una nueva causal de divorcio(por ejemplo, por decisión unilateral de uno de los cónyuges), la demanda debe seracogida, aunque al momento de celebrar el matrimonio, dicha causal no existiere.Lo anterior demuestra que respecto del contrato de matrimonio, no rige la reglade ultra-actividad consagrada en el art. 22 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de lasLeyes. Todos los efectos del matrimonio, se regirán por la ley nueva, y no por aquellaque se encontraba vigente al momento de su celebración.
3.- Recepción en Chile, de las sentencias de divorcio o de nulidad dematrimonio, dictadas en el extranjero.

El inc. 2º del art. 83 dispone por su parte que las sentencias de divorcio ynulidad de matrimonio dictadas por tribunales extranjeros serán reconocidas en Chileconforme a las reglas generales que establece el Código de Procedimiento Civil. Dichasreglas generales, son las contempladas en los artículos 242 al 251 del Código deProcedimiento Civil287.
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2º Si no existen tratados relativos a esta materia con la nación de que procedan las resoluciones, se les darála misma fuerza que en ella se dé a los fallos pronunciados en Chile (aplicación del principio de lareciprocidad). Si la resolución procede de un país en que no se da cumplimiento a los fallos dictados portribunales chilenos, los fallos dictados en ese país tampoco tendrán fuerza en Chile.3º Si no pueden aplicarse las reglas anteriores, las resoluciones dictadas por tribunales extranjeros tendránen Chile la misma fuerza que si se hubieren dictado por tribunales chilenos, siempre que no contengan nadacontrario a las leyes chilenas, no se opongan a la jurisdicción nacional, que el condenado haya sidonotificado de la acción y que se encuentren ejecutoriadas.4º La resolución que se trate de ejecutar se presentará a la Corte Suprema en copia legalizada.5º En los casos de jurisdicción contenciosa, se dará conocimiento a la parte contra quien se pide laejecución, para que haga valer sus derechos en el término de emplazamiento.6º En los asuntos de jurisdicción no contenciosa, el tribunal resolverá con sólo la audiencia del MinisterioPúblico.7º Si el tribunal lo estima conveniente, podrá abrir un término de prueba, conforme a las reglas de losincidentes.8º Mandada cumplir una resolución dictada en país extranjero, se pedirá su ejecución al tribunal a quienhabría correspondido conocer del negocio, si el juicio se hubiere promovido en Chile.288 Señala una sentencia de la Corte Suprema de fecha 11 de junio de 2012, autos Rol N° 4.648-2010,pronunciándose sobre la solicitud de exequátur de una sentencia de divorcio dictada por una juez delCondado de Dane, Estado de Wisconsin, Estados Unidos de América: “Primero: Que entre Chile y los EstadosUnidos de América no existe tratado sobre cumplimiento de resoluciones judiciales pronunciadas en losrespectivos países ni hay constancia sobre una posible situación de reciprocidad. Por consiguiente, nocorresponde dar aplicación a las normas de los artículos 242, 243 y 244 del Código de Procedimiento Civil,sino a la regla del artículo 245 del mismo cuerpo legal, que fija los trámites judiciales que han de cumplirseen Chile para que las resoluciones pronunciadas por tribunales extranjeros puedan tener fuerza, ejecutarse ocumplirse en nuestro país. Segundo: Que el aludido precepto confiere a las resoluciones dictadas portribunales extranjeros la misma fuerza que si se hubieren dictado por tribunales chilenos, con tal que: 1°) nocontengan nada contrario a las leyes de la República (…) Cuarto: Que la actual Ley de Matrimonio Civil en suartículo 42, previene que el matrimonio termina, entre otras causales, por la del numeral 4° que dispone:‘Por sentencia firme de divorcio’. Los artículos 54 y 55 del mismo texto legal contemplan causales específicas(…) Quinto: Que, de las disposiciones referidas, se desprende que en nuestra legislación no basta el meroconsentimiento de los cónyuges para decretar el divorcio, sino que es menester, además, que se acrediteuna causal específica. Del análisis de la sentencia que sirve de fundamento a la presente demanda y cuya

Con el objeto de salvar algunas dudas interpretativas que surgieron tras lavigencia de la Ley de Matrimonio Civil, la Ley N° 20.286, de 15 de septiembre de 2008,agregó al art. 2º transitorio de aquella, un inciso 4º, que reza: “De conformidad alinciso primero (que dice que los matrimonios celebrados con anterioridad a la entradaen vigencia de la Ley de Matrimonio Civil se regirán por ella en lo relativo a laseparación judicial, la nulidad y el divorcio), habiéndose previamente cumplido elprocedimiento sobre ejecución de las resoluciones pronunciadas por tribunalesextranjeros, regulados por los artículos 242 y siguientes del Código de ProcedimientoCivil, las sentencias relativas a divorcios pronunciados por tribunales extranjerostendrán fuerza en Chile, sin perjuicio de haber sido dictadas con anterioridad a la fechade entrada en vigencia de esta ley”. De esta forma, se zanjó la discusión en torno a sipodía o no admitirse una sentencia de divorcio dictada en el extranjero, antes del 18de noviembre de 2004, o sea, con antelación a la consagración del divorcio condisolución del vínculo. Ahora, no cabe duda que dicha sentencia ha de ser admitida ennuestro país.Sin embargo, conforme al inc. 3º del art. 83, en ningún caso tendrá valor enChile el divorcio:i.- Que no haya sido declarado por resolución judicial (sería tal, por ejemplo, eldivorcio decretado en el extranjero por una simple resolución administrativa, en elsupuesto que la ley del país respectivo así lo autorice); oii.- Que de otra manera se oponga al orden público chileno (estaría en este caso, porejemplo, la sentencia que decretando el divorcio, hubiere rechazado otorgar unapensión de alimentos en favor de los hijos menores; o la sentencia de divorcio,decretado a consecuencia del simple repudio unilateral de uno de los cónyuges; o de lasentencia de divorcio decretada en virtud del simple acuerdo de voluntades de loscónyuges288; en otras palabras, para que la sentencia de divorcio no se oponga al
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traducción está acompañada a los autos, no se establece objetivamente ninguna causal homologable a la leychilena que autorice su concesión. Sexto: Que las normas legales que regulan el estado civil de las personasson normas de orden público, de modo que si una sentencia de divorcio dictada en un país extranjero sefundamenta en circunstancias que la ley chilena no acepta como causales para decretarlo, resulta contraria alas leyes de la República y se opone al orden público chileno. Séptimo: Que, en relación con la materia, esútil anotar que el inciso segundo del artículo 83 de la Ley N° 19.947, dispone que ‘las sentencias de divorcioy nulidad de matrimonio dictadas por tribunales extranjeros serán reconocidas en Chile conforme a las reglasgenerales que establece el Código de Procedimiento Civil’, de suerte que como en la especie no concurre lacircunstancia 1ª exigida en el artículo 245 del Código de Enjuiciamiento Civil, ya reseñada, no es dableautorizar su ejecución en este país. Por estos fundamentos y disposiciones citadas, se rechaza el exequátursolicitado…”.289 Como indica el profesor Víctor Vial del Río, “Con el fraude a la ley se persigue, a través de mediosindirectos, burlar un precepto legal, de modo tal que éste, en la práctica, resulte ineficaz, frustrándose elespíritu de la disposición.”: “Actos Jurídicos y Personas. Volumen Primero. Teoría General del Acto Jurídico”,Ediciones Universidad Católica de Chile, Santiago, 2a edición, 1991, p. 108.

orden público chileno, la causal en virtud del cual éste se decrete debe corresponder aalguna de las dos contempladas en nuestra Ley de Matrimonio Civil).iii.- Tampoco se reconocerá valor a las sentencias obtenidas en el extranjero, confraude a la ley289. Se entenderá que se ha actuado en fraude a la ley cuando el divorcioha sido decretado bajo una jurisdicción distinta a la chilena, a pesar de que loscónyuges hubieren tenido domicilio en Chile durante cualquiera de los tres añosanteriores a la sentencia que se pretende ejecutar, si ambos cónyuges aceptan que suconvivencia ha cesado a lo menos ese lapso, o durante cualquiera de los cinco añosanteriores a la sentencia, si discrepan acerca del plazo de cese de la convivencia. Elacuerdo o la discrepancia entre los cónyuges podrá constar en la propia sentencia o seralegado durante la tramitación del exequátur (art. 83, inc. 4º). Debemos entender queel espíritu de la norma, dice relación a impedir que se obtenga una sentencia dedivorcio decretada por un tribunal extranjero, cuando los cónyuges no estaban encondiciones de probar ante los tribunales chilenos, el cese de convivencia o cuando seelude el pago de la compensación económica, de acuerdo a las normas de la leychilena. Por ello, recurren a un tribunal extranjero, alegando ante él el cese de laconvivencia, pero sin la obligación de probarla por los medios restrictivos quecontempla nuestra Ley de Matrimonio Civil, o pretendiendo obtener el divorcio sinasumir la obligación de pagar al cónyuge más débil la compensación económica,prevista en nuestra ley. Se obtiene así una sentencia de divorcio, con fraude a la ley, osea, eludiendo las exigencias previstas en nuestra legislación. Así, por ejemplo, hayfraude a la ley si la sentencia dictada en el extranjero declara que los cónyuges –deacuerdo en el proceso- dicen haber estado separados hace al menos tres años, encircunstancias que en ese lapso tenían domicilio en Chile. Si las partes discreparonacerca del plazo del cese de convivencia, el plazo se amplía a cinco años.El art. 84, establece que la ley que rija el divorcio y la nulidad del matrimonio seaplicará también a sus efectos. Por lo tanto, la ley extranjera vigente al momento deinterponerse la acción, rige también los efectos de la sentencia de divorcio o denulidad. Si la acción de deduce en Chile, regirá la ley chilena.
IX.- DE LOS EFECTOS DEL MATRIMONIO.
1º.- Concepto y enumeración.

Origina el matrimonio variadas relaciones jurídicas, que afectan a los cónyugesentre sí y respecto de sus parientes. Las más importantes son:
a) Crea entre los cónyuges un conjunto de derechos, deberes y obligaciones. Losdeberes, no tienen por objeto prestaciones de naturaleza pecuniaria, sino observarconductas necesarias para realizar prácticamente las finalidades del matrimonio. Tales
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son, los deberes de fidelidad recíproca, de convivencia, de ayuda mutua, de respetomutuo, de cohabitación y de protección recíproca. En cambio, el matrimonio originados obligaciones, de contenido puramente pecuniario: el de socorro (que, de nocumplirse espontáneamente, da lugar, en sede judicial, a la obligación de alimentos) yel de pagar compensación económica. De estos deberes y obligaciones, dos sinembargo son eventuales, es decir no siempre deberán cumplirse: el deber decohabitación (pues la ocurrencia de relaciones sexuales sólo será posible si la salud yla edad de los cónyuges lo permite) y la obligación de pagar compensación económica(pues ella se originará sólo si se cumplen los supuestos previstos en la ley).De esta forma, si la norma impone una conducta de contenido ético, entonces,hablamos de “deberes”; si impone una conducta de contenido pecuniario, entonceshablamos propiamente de “obligaciones”. No se crea, sin embargo, que los “deberes”están sustraídos de la censura y control del Derecho. En efecto, la circunstancia de queno estemos, en todos estos casos, ante obligaciones de carácter pecuniario, ha llevadoerróneamente a sostener por algunos que no estaríamos ante obligacionespropiamente legales, sino que ante deberes morales. No hay tal, sin embargo: se tratade deberes “jurídicos”, no puramente “morales”. Así las cosas, estos deberes y estasobligaciones reúnen todos los elementos de un imperativo jurídico: su objeto esestrictamente jurídico y su infracción origina sanciones establecidas por la ley. Por elcontrario, el deber moral se caracteriza porque el acreedor es indeterminado y suinfracción no acarrea sanciones civiles, sino que queda circunscrita a la conciencia delindividuo.
b) Puede generar entre los cónyuges una sociedad universal que comprende parte desus patrimonios, o sea, los bienes muebles que tienen al momento de celebrarse elmatrimonio y los que adquieren en el futuro a título oneroso.
c) Da origen a la filiación matrimonial. Este punto, sin embargo, ha perdidoimportancia desde el punto de vista de la sucesión por causa de muerte, pues la ley nohace diferencias hoy día entre los hijos de filiación matrimonial y aquellos nacidosfuera del matrimonio (art. 33 del Código Civil).
d) Transforma a los cónyuges en herederos recíprocos. La herencia que le correspondeal cónyuge sobreviviente es una asignación forzosa, y se le incluye entre loslegitimarios (a partir de la reforma de la Ley N° 19.585).
e) Crea entre los cónyuges obligaciones alimenticias recíprocas. Así lo establece el art.321 del Código Civil.
f) Otorga a los cónyuges el derecho-deber de asumir como guardador del otro de loscónyuges. Por regla general, existiendo régimen de sociedad conyugal, cuando fuerenecesario designar curador para uno de los cónyuges, tendrá preferencia para ello sumarido o mujer.
g) Origina ciertas prohibiciones en el ámbito contractual, como la de celebrar loscónyuges entre sí contratos de compraventa o de permutación, a menos queposteriormente se les declarare separados judicialmente (arts. 1796 y 1900 del CódigoCivil).

Cabe consignar que a partir de la Ley N° 18.802, todos los derechos, deberes yobligaciones entre cónyuges tienen el carácter de recíprocos, constituyen derechos-deberes que se confieren y pesan sobre ambos consortes. Constituye esto una
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manifestación, según vimos, del principio de igualdad conyugal que hoy impera ennuestro Derecho de Familia.Pasaremos a reseñarlos en el numeral siguiente.
2.- Análisis de los derechos-deberes o derechos-obligaciones

Los derechos-deberes o los derechos-obligaciones que origina el matrimonio,son los siguientes:- Deber de fidelidad o de guardarse fe;- Obligación de socorro;- Deber de ayuda mutua;- Deber de protección recíproca;- Deber de convivencia;- Deber de respeto recíproco;- Deber eventual de cohabitación.- Obligación eventual de pagar compensación económica.Los revisaremos en el mismo orden, dejando en claro que los siete primerosoperan durante el matrimonio, mientras que el último puede operar al terminar elmatrimonio, cuando la causa de término sea el divorcio o la nulidad o la rectificaciónde sexo y nombre.El incumplimiento de estos deberes u obligaciones habilita para intentar laacción de divorcio o la de separación judicial, según fuere el caso.
2.1. Deber de fidelidad o de guardarse fe.

Conforme al art. 131 del Código Civil, los cónyuges deben guardarse fe, esdecir, desde ya, no les es permitido tener relaciones sexuales fuera del matrimonio.Pero tal como lo expresamos en el estudio del divorcio-sanción, el deber de fidelidad ocomo expresa el Código Civil “guardarse fe” no debe quedar circunscrito solamente ano incurrir en adulterio. Nos remitimos a lo expuesto en aquella materia.En cuanto al adulterio, establece el actual art. 132 (introducido por la Ley N°19.335), que constituye una grave infracción al deber de fidelidad y da origen a lassanciones que prevé la ley. El mismo precepto, en su inciso 2º, define el adulterio.La ley sanciona el adulterio, hoy desde un punto de vista exclusivamente civil,con la separación judicial o el divorcio.A su vez, dispone el art. 172 que el cónyuge inocente puede revocar lasdonaciones que hubiere hecho al cónyuge culpable de adulterio.Por su parte, la infracción al deber de fidelidad puede influir en los alimentosque reclame el cónyuge infractor del cónyuge inocente, conforme al art. 175 delCódigo Civil.La infracción al deber de fidelidad también puede incidir en la procedencia ymonto de la compensación económica, según lo estudiamos en esa materia (art. 62 dela Ley de Matrimonio Civil).De acuerdo a lo estudiado, decretada la separación judicial de los cónyuges,quedará suspendido el deber de fidelidad (art. 33 de la Ley de Matrimonio Civil).A su vez, la infracción grave y reiterada del deber de fidelidad, corresponde auno de los ejemplos legales, consignado en el art. 54, Nº 2 de la Ley de MatrimonioCivil, que posibilita demandar el divorcio.
2.2.- Obligación de socorro.
a) Obligación de socorro y obligación alimenticia.
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290 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., p. 385.

Los alimentos entre cónyuges corresponden a una manifestación concreta de laobligación de socorro, cuando este no se cumple espontáneamente; obligación desocorro que a su vez se enmarca en uno de los fines esenciales del matrimonioenunciados en el art. 102 del Código Civil, como es el que tiene los cónyuges, deauxiliarse mutuamente (dentro de esta expresión, quedan comprendidos la obligaciónde socorro, el deber de ayuda mutua y el deber de protección recíprocos, segúnseñalamos en su oportunidad). Consiste esta obligación de socorro en la obligación deproporcionar los auxilios económicos necesarios para vivir. Se trata de una obligaciónrecíproca de los cónyuges, establecida en el art. 131 y desarrollado en el art. 134,ambos del Código Civil. Constituye asimismo la obligación alimenticia entre cónyuges,una manifestación del principio de protección al cónyuge más débil.
b) Existencia de sociedad conyugal.

En el régimen de sociedad conyugal, el marido, como administrador, debesubvenir a los gastos de mantenimiento de la mujer y de la familia común (art. 1740,N° 5 del Código Civil). Por ende, todos los egresos deben imputarse al pasivo definitivode la sociedad conyugal, sin que ésta tenga una recompensa o crédito contra algunode los cónyuges. Para ello, la ley, como contrapartida, le da al marido el dominio sobrelos bienes sociales (arts. 1750 y 1752) y un “usufructo” de los bienes propios de lamujer (arts. 1725, 1749 y 1754). Por ello, se ha dicho, lo normal será que el maridocasado bajo este régimen le deba alimentos a su mujer, y muy excepcionalmenteocurrirá la situación inversa, cuando la mujer posea un patrimonio reservado cuantiosoy la sociedad conyugal no lo tuviere290.
c) Existencia de otros regímenes matrimoniales.

En el régimen de separación total de bienes y en el de participación en losgananciales, cada cónyuge efectúa sus propios gastos de mantenimiento, sin perjuiciode que si alguno no tiene ingresos o bienes suficientes, debe ser auxiliado por el otro.En estos dos últimos regímenes, no cabe pues formular como regla general que elmarido sea el primero de los cónyuges obligado al pago de alimentos a favor de lamujer. Conforme a lo dispuesto en el art. 160 del Código Civil, los cónyuges separadosde bienes deben acudir al mantenimiento de la familia común según sus facultades; encaso de discrepancia, el juez reglará el monto de la contribución (lo que ocurrirá en lapráctica en un juicio de alimentos). Si se hubiere decretado separación judicial, loscónyuges también deben socorrerse (artículos 174 y 175 del Código Civil); tienen estederecho, aun cuando hayan dado causa a la separación judicial por su culpa, conformea lo que ya se indicó.
d) Cónyuges separados de hecho.

Cabe establecer, por su parte, qué ocurre cuando los cónyuges se separan dehecho, sin que se disuelva el matrimonio. Se debe concluir que el marido y la mujerconservan la obligación de socorrerse mutuamente. La jurisprudencia ha declarado quese deben alimentos al cónyuge aun cuando exista separación de hecho y que no esadmisible, por ejemplo, la excepción del marido aduciendo la negativa de la mujer avivir con él, pues en tal hipótesis, no hay injuria atroz, y por ende no hay causal quehaga cesar por completo el derecho a alimentos. Además, si la Ley de Matrimonio Civildeja en claro que la sentencia de separación judicial no suspende la obligación de
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291 Meza Barros, Ramón, Manual de Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 1979,2a edición, Tomo II, p. 716.292 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., pp. 394 y 395.293 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 81.294 Corral Talciani, Hernán, Bienes Familiares y Participación en los Gananciales. La reforma de la Leynúmero 19.335, de 1994, a las relaciones personales y al régimen económico del matrimonio, Santiago deChile, Editorial Jurídica de Chile, 2007, 2a edición actualizada, p. 45.

socorro, con mayor razón tal obligación subsiste si se trata sólo de una separación dehecho.
e) Mujer que hizo abandono del hogar común.

También en relación a esta materia, se discutió ante nuestros tribunales si podíademandar alimentos la mujer que no había abandonado el hogar, considerando que nohabía en tal caso un escenario que justificara el incumplimiento de la obligación desocorro y la emergencia de la obligación alimenticia en subsidio del primero. Latendencia en nuestra jurisprudencia fue exigir que los cónyuges se encontrarenseparados de hecho. Por otra parte, en ocasiones también se negaron alimentos alcónyuge que había abandonado el hogar común sin una causa justificada. Así, en unasentencia de la Corte Suprema, citada por Meza Barros, que adhiere a esta conclusión,se expresa que “No habiendo probado la mujer que haya sido abandonada por sumarido, ni la negativa o resistencia de éste para recibirla en el hogar, ni menos queconsideraciones de dignidad o decoro hagan incompatible su residencia en la sede delmarido, no le asiste a la mujer que no hace vida común el derecho de exigir alimentosa su marido en forma de pensiones periódicas obligatorias (…) Por ser mutuas lasobligaciones que contraen marido y mujer, si ésta se niega a vivir con él y rehúsaayudarle en los múltiples y complejos menesteres domésticos, mal puede reclamar suauxilio y exigirle pensiones alimenticias (…) El matrimonio es una institución de ordensocial por lo que, para mantenerlo en toda su integridad y eficacia, es preciso exigir elcumplimiento de los deberes y obligaciones que impone. Y se desvirtúan sus fines alobligar a uno de los cónyuges al proporcionar auxilios o alimentos al que se niega ahacer vida de hogar sin motivo justificado.”291 Ambas soluciones fueron criticadas porotra parte de nuestra doctrina, especialmente porque de alguna manera condenaban ala mujer a permanecer contra su voluntad en el hogar común, retenida por el podereconómico del marido.292 En verdad, tales criterios jurisprudenciales no se apoyabanen el texto expreso de la ley, de manera que no debieran considerarse para desestimarla demanda de alimentos.
f) Efectos del incumplimiento de la obligación alimenticia a favor del cónyuge.

El cónyuge que no da alimentos puede ser obligado compulsivamente a ello,conforme lo establece la Ley N° 14.908.293 Además, de conformidad al art. 19, inc. 1ºde la misma ley, cualquiera de los cónyuges podrá solicitar la separación de bienes siel otro, obligado al pago de pensiones alimenticias, en su favor o en el de sus hijoscomunes, hubiere sido apremiado por dos veces en la forma establecida en losartículos 14 y 16 de la misma ley. La petición puede hacerla el titular de la acciónrespectiva, de manera que el marido sólo podrá pedir la separación de bienes,tratándose del régimen de participación en los gananciales, pues los arts. 153 y 155sólo facultan a la mujer para pedir separación de bienes, habiendo sociedadconyugal.294
g) Los alimentos y el matrimonio putativo.
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295 El art. 136 sólo alude a tres de las cinco hipótesis actuales de separación legal parcial de bienes. Hay dosmás, previstas en el art. 252, inc. 3° (cuando corresponda a la mujer casada en sociedad conyugal ejercer elderecho legal de goce sobre los bienes de su hijo no emancipado) y en el art. 1724 (cuando a cualquiera delos cónyuges se hiciere una donación o se dejare una herencia o legado con la condición de que los frutos delas cosas objeto de la gratuidad, no pertenezcan a la sociedad conyugal, en cuyo caso, creemos que si fuerela mujer la beneficiaria, a ella tocará administrar tales frutos y lo que con ellos obtenga), ambos del CódigoCivil, que también, a nuestro juicio, debieran considerarse, para desestimar la petición de litis expensas queformule la mujer que demande a su marido.

Debe subrayarse que la circunstancia de declarar la nulidad del matrimonio, noextingue el eventual crédito que uno de los ex presuntos cónyuges hubiere tenido encontra del otro, por pensiones alimenticias devengadas pero no pagadas a la fecha enque queda ejecutoriada la sentencia. En efecto, confirma lo anterior lo previsto en elart. 51 de la Ley de Matrimonio Civil, que dispone: “El matrimonio nulo que ha sidocelebrado o ratificado ante el Oficial del Registro Civil produce los mismos efectosciviles que el válido respecto del cónyuge que, de buena fe y con justa causa de error,lo contrajo, pero dejará de producir efectos civiles desde que falte la buena fe porparte de ambos cónyuges”. Se trata de un matrimonio que tenía la apariencia deválido, al menos para uno de los ex presuntos cónyuges. Por ello, a pesar de que sedeclare su nulidad, no se entienden extinguidos los efectos que hubiera producido,reconociéndolos la ley, como si el matrimonio hubiere sido válidamente contraído. Yentre tales efectos, podrá encontrarse el crédito por alimentos. Cabe indicar que el art.52 de la Ley de Matrimonio Civil establece que se presume que los cónyuges hancontraído matrimonio de buena fe y con justa causa de error, salvo que en el juicio denulidad se probare lo contrario y así se declare en la sentencia. Dicho en otrostérminos: en principio, el matrimonio se entenderá putativo para ambos cónyuges,aunque la mala fe de uno, o de ambos, podría quedar establecida en la sentencia denulidad. La solución del art. 52 guarda coherencia, por lo demás, con el principiogeneral del Código Civil, en orden a presumir la buena fe de los contratantes, y que seconsagra en el art. 707 del citado Código, y en probar, por el contrario, la mala fe deun contratante.
h) Litis expensas entre cónyuges.

Debe destacarse que en los juicios de alimentos que involucren comodemandante o demandado a un cónyuge con un tercero o a la mujer con su marido, elcónyuge puede solicitar, en ciertos casos, litis expensas, conforme a lo previsto en elart. 136 del Código Civil, que dispone: “Los cónyuges serán obligados a suministrarselos auxilios que necesiten para sus acciones o defensas judiciales. El marido deberá,además, si está casado en sociedad conyugal, proveer a la mujer de las expensas parala litis que ésta siga en su contra, si no tiene los bienes a que se refieren los arts. 150,166 y 167, o ellos fueren insuficientes.” De lo expuesto en el precepto citado, puedenextraerse las siguientes conclusiones:i.- Si uno de los cónyuges litiga en contra de un tercero, sea en calidad de actor o dedemandado, y carece de los medios para cubrir los gastos que el juicio irroga, tienederecho a solicitar al otro de los cónyuges que le suministre lo necesario para sostenersu acción o defensa, cualquiera fuere el régimen del matrimonio;ii.- Si la mujer litiga en contra de su marido –por ejemplo al demandarle el pago deuna pensión alimenticia-, el último estará obligado a suministrarle expensas para lalitis, si el régimen de bienes que los vincula fuere el de sociedad conyugal, a menosque el marido probare que su mujer tiene bienes suficientes, que integren elpatrimonio reservado (art. 150) o alguno de los patrimonios especiales que éstaadministra con independencia del marido (arts. 166 y 167)295. A contrario sensu, sifuere el marido casado en sociedad conyugal quien demanda a su mujer por alimentos,no puede exigirle a ésta litis expensas, y de igual forma, si los cónyuges estuvieren
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296 Rodríguez Pinto, María Sara, ob. cit., pp. 173 y 174.

casados en régimen de separación total de bienes o de participación en losgananciales, el cónyuge demandante carece del derecho para reclamar que el cónyugedemandado lo provea de expensas para la litis.
2.3.- Deber de ayuda mutua.

Dispuesto también en el art. 131, el que establece que los cónyuges debenayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida. Esta ayuda se refiere alcuidado y atención personal que los cónyuges se deben mientras dure el matrimonio.María Sara Rodríguez expresa que “Este deber tiene un contenido indefinido yaque emana precisamente de la comunidad de vida que se establece entre el marido yla mujer por el matrimonio, de la finalidad que buscaban al contraer matrimonio, alquerer acompañarse por el resto de la vida, y compartir la vida tanto en el aspectomaterial como personal. Este supone la solidaridad matrimonial y familiar”.296
2.4.- Deber de protección recíproca.

Después de la reforma introducida al art. 131 por la Ley N° 18.802, este es undeber recíproco entre los cónyuges (antes recaía sólo sobre el marido).Dado que previamente hemos aludido a la obligación de socorro (deconnotación económica) y al deber de ayuda mutua (de connotación moral o afectiva),el deber de protección recíproca pareciera estar referido a la protección que uncónyuge debe al otro frente a una eventual agresión de terceros o en general porhechos de terceros que pudieren afectar la integridad física o psíquica de uno de loscónyuges.
2.5.- Deber de convivencia.

Establecido en el art. 133 (y en el art. 102 en términos generales), tambiénconstituye hoy día un deber recíproco. Los cónyuges deben vivir en el hogar común,salvo que alguno de ellos tenga razones graves para no hacerlo. En caso de conflicto,tocará al juez calificar las razones graves que se invoquen.En esta materia, cabe tener presente algunas disposiciones de la Ley N°20.066, sobre Violencia Intrafamiliar. Así, el art. 5 dispone que “Será constitutivo deviolencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o la integridad física o psíquicade quien tenga o haya tenido la calidad de cónyuge del ofensor…”; por su parte, el art.7 establece que “Cuando exista una situación de riesgo inminente para una o máspersonas de sufrir un maltrato constitutivo de violencia intrafamiliar, aun cuando ésteno se haya llevado a cabo, el tribunal, con el sólo mérito de la denuncia, deberáadoptar las medidas de protección o cautelares que correspondan.”
2.6.- Deber de respeto recíproco.

Creado por la Ley N° 18.802, que agregó este deber en el art. 131. Loscónyuges deben darse entre sí un trato que asegure la dignidad a que tienen derecho,sobre todo cuando los une un vínculo afectivo tan determinante como aquél quesupone el matrimonio. La infracción de este deber puede originar el divorcio o laseparación judicial.-
2.7.- Deber eventual de cohabitación.
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297 Rodríguez Pinto, María Sara, ob. cit., pp. 174 y 175.298 Citado por René Ramos Pazos, ob. cit., Tomo II, p. 594.

Uno de los fines esenciales del matrimonio, es la procreación. Asimismo, que loscónyuges tengan una vida sexual plena, sin que ello afecte la dignidad de ambos. Elincumplimiento del “debito conyugal” sin causa justificada, podría servir defundamento para una demanda de nulidad de matrimonio (si la conducta contraria alacto sexual se presenta desde el momento mismo en que se celebró el matrimonio),de divorcio o de separación judicial. Como lo expresamos, este deber es eventual, nosiempre podrá materializarse, pues dependerá del estado de salud y de la edad de loscónyuges.María Sara Rodríguez incluye en este deber dos aspectos: el deber de vivir bajoel mismo techo y el de darse el débito conyugal. Nosotros preferimos incluir el primeraspecto en el “deber de convivencia”. En cuanto al segundo, refiere la profesoraRodríguez que “El débito conyugal consiste en la obligación que asume el marido y lamujer de prestarse y cooperar el uno con el otro para mantener las relacionesconyugales, por las que se expresan la devoción y el respeto que los une. El deber decooperar obliga siempre que las relaciones se pidan y tengan de un modo humano,mediante el coito sexual completo. Cesa este deber si el otro cónyuge pide conductasinhumanas o inmorales. También cesa este deber si el marido o la mujer buscan lasrelaciones conyugales de un modo que rompe los dos significados inseparables queintrínsecamente tienen. Estos son el significado unitivo, por el que marido y mujer seunen por la cópula conyugal para expresarse recíprocamente el amor personal, y elsignificado procreativo, por el que cooperan en los mismos actos para lasconsecuencias procreativas que pueden tener, aunque no se siga la transmisión de lavida de cada uno de estos actos”.297Según vimos, alude a este deber el art. 33 de la Ley de Matrimonio Civil.
2.8.- Obligación eventual de pagar compensación económica.

Se encuentra consagrada, según hemos estudiado, en los arts. 61 a 66 de laLey de Matrimonio Civil. Como se expresa en la varias veces citada sentencia delTribunal Constitucional de 31 de diciembre de 2009, la compensación económica “sóloun deber más de un cónyuge a favor del otro, que además es de cuantía variablesegún el caso concreto, es de existencia meramente eventual y puede llegar a surgirsólo en caso de divorcio (o nulidad).” Como expresan los profesores Pizarro y Vidal, setrata de una obligación cuya fuente es la ley.
CUARTA PARTE: DEL CONCUBINATO

1.- Concepto.
En una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago del año 1987, seindica que el concubinato supone habitualidad de relaciones sexuales, comunidad devida y ausencia de las formalidades del matrimonio y un conjunto de elementos quetiendan a dar a esta convivencia las apariencias de un verdadero matrimonio, es decir,exhibir un comportamiento como marido y mujer, ante la sociedad.Federico Puig Peña lo define como la unión duradera y estable de dos personasde sexo opuesto, que hacen vida marital con todas las apariencias de un matrimoniolegítimo.298El concepto de concubinato ha experimentado en realidad algunos cambios enlas últimas décadas. El Diccionario de la Lengua Española, lo definía en 1970 como“Comunicación y trato de un hombre con su concubina”, y a ésta como “manceba o
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299 Estas disposiciones legales aluden a “los hijos naturales”, expresión que hoy, obviamente, debemos

mujer que vive y cohabita con un hombre como si éste fuere su marido”. El citadoDiccionario no definía al “concubino”. Actualmente, el mismo Diccionario define elconcubinato como la “Relación marital de un hombre con una mujer sin estar casados”.Como puede observarse, todas estas definiciones entienden el concubinatocomo una relación de convivencia entre personas de distinto sexo, que no hanformalizado el contrato matrimonial, pero que viven como si fueren cónyuges.Ahora bien, el Diccionario Panhispánico del Español Jurídico, ha ampliado esteconcepto, pues define el concubinato como “Relación marital entre dos individuos (unhombre y una mujer, dos mujeres o dos hombres) sin estar unidos en vínculomatrimonial”.Habida cuenta de la instauración del “acuerdo de unión civil” en nuestralegislación, el “concubinato” corresponde entonces a una relación de convivencia entrepersonas de distinto o del mismo sexo, que no han formalizado dicho acuerdo o elcontrato matrimonial, pero que viven como si fueren cónyuges o convivientes civiles.
2.- Recepción en nuestra legislación.

Podríamos afirmar que la recepción del concubinato está circunscrita todavía aciertas materias, más bien excepcionales, aunque, por otra parte, todo apunta a queen el futuro, la institución puede cobrar mayor importancia, considerando el crecientenúmero de parejas que han optado por la convivencia, y no por el matrimonio. En talescasos, si bien los hijos tienen hoy adecuada protección legal, no acontece lo mismo conlos convivientes, y en especial, con aquél económicamente más débil.Alude la ley al concubinato en las siguientes materias:
a) Recepción en el Código Civil.
a. 1) Dispone el Código que el concubinato de la madre con el supuesto padre, durantela época en que ha podido producirse legalmente la concepción (art. 76 del CódigoCivil), servirá de base para una presunción judicial de paternidad.Si el supuesto padre probare que la madre cohabitó con otro durante el períodolegal de la concepción, esta sola circunstancia no bastará para desechar la demanda,pero no podrá dictarse sentencia en el juicio sin emplazamiento de aquél (art. 210 enrelación al art. 76, ambos del Código Civil).
a.2) Establece el art. 551-1, inc. 2º, que de toda remuneración pagada al convivientedel director de una corporación o fundación, deberá darse cuenta detallada a larespectiva asamblea.Esta hipótesis no sólo aplica para el concubinato, sino también para todaconvivencia que mantenga el respectivo director.
b) Recepción en la Ley Nº 20.066, de Violencia Intrafamiliar.

De conformidad a lo dispuesto en el inc. 1º del art. 5º de la Ley Nº 20.066,“Será constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o laintegridad física o psíquica de quien tenga o haya tenido la calidad de cónyuge delofensor o una relación de convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o porafinidad en toda la línea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, delofensor o de su cónyuge o de su actual conviviente”.
c) En materia previsional, se reconoce el concubinato en las siguientes normas299:
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entender referida a los hijos no matrimoniales.

c.1) El art. 24 de la Ley Nº 15.386 (aplicable a los afiliados al antiguo sistemaprevisional), que establece: “La madre de los hijos naturales del imponente, soltera oviuda, que estuviere viviendo a las expensas de éste, y siempre que aquellos hubierensido reconocidos por el causante con tres años de anterioridad a su muerte o en lainscripción del nacimiento, tendrá derecho a una pensión de montepío equivalente al60% de la que le habría correspondido si hubiera tenido la calidad de cónyugesobreviviente.Este derecho se extinguirá por matrimonio o fallecimiento de la beneficiaria y seejercerá de acuerdo a las normas que rijan las pensiones de viudez en los respectivosregímenes orgánicos.El beneficio que concede este artículo se entenderá sin perjuicio de los quecorrespondan a otros derechos habientes.”
c.2) El art. 45 de la Ley Nº 16.744, sobre accidentes del trabajo y enfermedadesprofesionales, dispone: “la madre de los hijos naturales del causante, soltera o viuda,que hubiere estado viviendo a expensas de éste hasta el momento de su muerte,tendrá también derecho a una pensión equivalente al 30% de la pensión básica quehabría correspondido a la víctima si se hubiere invalidado totalmente o de la pensiónbásica que perciba en el momento de la muerte, sin perjuicio de las pensiones quecorrespondan a los demás derechos-habientes.Para tener derecho a esta pensión el causante debió haber reconocido a sushijos con anterioridad a la fecha del accidente o del diagnóstico de la enfermedad.La pensión será concedida por el mismo plazo y bajo las mismas condicionesque señala el artículo anterior respecto de la pensión de viudez.Cesará el derecho si la madre de los hijos naturales del causante que disfrutede pensión vitalicia, contrajere nuevas nupcias, en cuyo caso tendrá derecho también aque se le pague de una sola vez el equivalente a dos años de su pensión.”
c.3) El art. 9 del Decreto Ley Nº 3.500 (aplicable a los afiliados a las administradorasde fondos de pensiones), que consigna: “El padre o la madre de hijos de filiación nomatrimonial de la o el causante tendrán derecho a pensión de sobrevivencia si reúnenlos siguientes requisitos, a la fecha del fallecimiento:a) Ser solteros o viudos, yb) Vivir a expensas del causante.”
d) Recepción en el Derecho Penal.

El art. 108 del Código Procesal Penal, dispone: “Para los efectos de este Código,se considera víctima al ofendido por el delito.En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en queéste no pudiere ejercer los derechos que en éste Código se le otorgan, se considerarávíctima:a) Al cónyuge o al conviviente civil y a los hijosb) A los ascendientesc) Al conviviente...”.La importancia de ser considerado “víctima”, se refleja en la posibilidad dereclamar la pertinente indemnización civil, derivada de la comisión del ilícito penal.A su vez, el art. 390 del Código Penal, al tratar del homicidio, dispone: “El que,conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otrode sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su cónyuge o su
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300 Citada por René Ramos Pazos, ob. cit., tomo II, p. 669, N° 930.

conviviente, será castigado como parricida, con la pena de presidio mayor en su gradomáximo a presidio perpetuo calificado. / Si la víctima del delito descrito en el incisoprecedente es o ha sido la cónyuge o la conviviente de su autor, el delito tendrá elnombre de femicidio”.
e) Recepción en la Ley Nº 19.253, sobre Pueblos Indígenas.

Dispone el art. 14 de esta ley, citado al inicio de este apunte: “Tanto en lasenajenaciones entre indígenas como en los gravámenes a que se refiere el artículoanterior, el titular de la propiedad deberá contar con la autorización establecida en elartículo 1749 del Código Civil a menos que se haya pactado separación total de bienesy, en caso de no existir matrimonio civil, deberá contar con la autorización de la mujercon la cual ha constituido familia. La omisión de este requisito acarreará la nulidad delacto.”
3.- Recepción en nuestra jurisprudencia.

Diversos fallos, han consagrado la tesis de que el concubinato supone laexistencia de un cuasicontrato de comunidad (según concluyen algunas sentencias) ode una sociedad de hecho (según concluyen otras sentencias) entre los convivientes,de manera que a su término, procede liquidar los bienes adquiridos por losconvivientes, como si pertenecieran a tal comunidad o sociedad. Así, se ha fallado que“Acreditándose la vida en común de los concubinos, contratos suscritos y labordesplegada por uno de ellos, en la adquisición de bienes y la ocupación doméstica delotro en el hogar común, revelan la voluntad de ambos de formar una comunidadrelativa a los bienes que tenían, y que pudieran adquirir en el futuro mediante lamutua convivencia, detentando cada uno de los comuneros un derecho sobre las cosascomunes, idéntico al de los socios en el haber social, debiendo partirse aquellos acordelas normas prescritas en el artículo 227 N° 1 del Código Orgánico de Tribunales.”300En otro fallo de fecha 19 de octubre de 2010, de la Corte Suprema, dictado enlos autos Rol N° 866-2009, se afirma que para impetrar el reconocimiento del derechode los concubinos sobre los bienes que se hubiesen adquirido durante la época deconvivencia, no es suficiente afirmar la existencia de dicha vida en común. En efecto,se consigna en el fallo que la comunidad de bienes entre los concubinos no emana enrealidad del concubinato, ni del hecho de haberse adquirido los bienes durante elperíodo en que los convivientes hicieron vida matrimonial, sino que de la circunstanciade haberse probado que los bienes fueron adquiridos con el producto del trabajorealizado conjuntamente. De lo anterior, se desprende que la existencia de unacomunidad precedida de una unión no matrimonial, debe ir acompañada de lacomprobación de los aportes realizados en común, o que existió un trabajo, industria uotra actividad conjunta que dio pábulo al cuasicontrato de comunidad. En el caso, sedemandó en juicio ordinario de declaración de existencia de cuasicontrato decomunidad por don Mario D. D. en contra de doña Elizabeth D. I. La acción se fundó enque por años mantuvieron una relación amistosa y a partir de 1976 una relaciónsentimental, que no pudieron concretar en matrimonio, dado que el demandanteestaba casado. De esta relación, nacieron seis hijos, a cuyo cuidado se dedicó lademandada, encargándose el actor de proveer el sustento. En el marco de dichaconvivencia, adquirieron un inmueble en la ciudad de Nueva Imperial, inscrito anombre de la demandada. Termina el libelo solicitando que se declare que entre laspartes existió una comunidad sobre todos los valores y bienes adquiridos durante suvigencia y hasta la ruptura del concubinato, como también, sobre todos sus accesorios
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301 Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 671, N° 930.302 En Seminario de la Universidad Diego Portales.303 En Seminario del Colegio de Abogados.304 En Seminario de la Universidad Diego Portales.

y frutos, debiendo procederse a su liquidación y partición, teniendo los comunerosiguales derechos en ella. Por sentencia de 30 de noviembre de 2007, del 2° JuzgadoCivil de Temuco, autos Rol N° 1.575, se rechazó la demanda. Apelado el fallo por elactor, una de las Salas de la Corte de Apelaciones de Temuco, por resolución de 12 dediciembre de 2008, lo revocó e hizo lugar a la demanda, declarando que entre laspartes existió un concubinato que produjo una comunidad de bienes sobre el inmuebleque individualiza, como asimismo, que la comunidad debía liquidarse y partirse consujeción a las reglas de la partición. La Corte Suprema, conociendo de un recurso decasación en el fondo interpuesto por la demandada, lo rechazó, por fallo de fecha 19de octubre de 2010. Hubo un voto disidente, que sostuvo que el demandante no habíaacreditado la existencia del concubinato, “fundamento fáctico básico de la accióndeducida”.Por cierto, “Para probar la comunidad existente entre concubinos, se admitentodos los medios probatorios autorizados por la ley, incluida la prueba de testigos”.301Sin embargo, en otras sentencias, la Corte Suprema ha rechazado demandastendientes a obtener el reconocimiento de un cuasicontrato de comunidad entreconcubinos (fallos de fecha 26 de abril de 2011, autos Rol N° 7.568-2009; y de fecha14 de octubre de 2010, autos Rol N° 1.421-2009, en el segundo con un voto disidenteque estuvo por acoger demanda).
QUINTA PARTE: DE LA MEDIACIÓN FAMILIAR

La materia se encuentra regulada en la Ley N° 19.968, sobre Tribunales deFamilia, Título V, artículos 103 a 114, “De la Mediación Familiar”.
1.- Concepto y características.

La profesora Macarena Vargas302, define la mediación, en términos generales,como el proceso de resolución de conflictos de carácter auto-compositivo, en que untercero imparcial, que actúa como mediador o facilitador, ayuda a las partes que estánen un problema a buscar una solución que sea satisfactoria para ellos y en base a susintereses y necesidades.El profesor Cristián Maturana303, por su parte, destaca que se trata de unanegociación asistida, informal, creativa y relativa, en la que el mediador no cumple unafunción decisoria del conflicto, sino de colaboración, para que las mismas parteslleguen a resolver la situación que los enfrenta.El art. 103 de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia, define lamediación como “aquel sistema de resolución de conflictos en el que un terceroimparcial, sin poder decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por símismas una solución al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos.”El art. 104 agrega que sin perjuicio de lo dispuesto en el Título “De la MediaciónFamiliar”, las partes podrán designar de común acuerdo una persona que ejerza entreellas sus buenos oficios para alcanzar avenimientos en las materias en que seaprocedente de acuerdo a la ley. Lo anterior puede tener importancia práctica, puespermitirá a los interesados exonerarse del cumplimiento de la mediación previa uobligatoria, a que alude el art. 106.La profesora Vargas304 indica las siguientes características de la mediación, engeneral:
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305 Artículo 247 del Código Penal: “El empleado público que, sabiendo por razón de su cargo los secretos deun particular, los descubriere con perjuicio de éste, incurrirá en las penas de reclusión menor en sus gradosmínimo a medio y multas de seis a diez unidades tributarias mensuales. / Las mismas penas se aplicarán alos que ejerciendo alguna de las profesiones que requieren título, revelen los secretos que por razón de ellase les hubieren confiado.”

i.- Se trata de un procedimiento alternativo al judicial, pero no excluyente, sinocomplementario a éste;ii.- Los propios afectados resuelven el conflicto, con apoyo del mediador;iii.- Es un proceso confidencial;iv.- Es un proceso flexible.
2.- Principios de la mediación familiar.

El art. 105 consagra seis principios que deben cumplirse en toda mediación.Ellos son:1. Igualdad: se desprende de este principio que el mediador debe:i) Cerciorarse de que los participantes se encuentren en igualdad de condiciones paraadoptar acuerdos.ii) Si no existiere tal igualdad de condiciones, el mediador debe proponer o adoptar, ensu caso, las medidas necesarias para que se obtenga tal equilibrio;iii) Si no fuere posible alcanzar dicho equilibrio, el mediador debe declarar terminada lamediación.2. Voluntariedad: la mediación es eminentemente voluntaria, de manera que losparticipantes en ella podrán retirarse del proceso en cualquier momento, sea que elloocurra en la primera sesión de mediación, o en cualquier otro momento. Segúnveremos, la voluntariedad no obsta para que la ley establezca algunas materias demediación obligatoria, pero aún en tales casos, subsiste la facultad de los participantespara retirarse de la misma. Dicho de otro modo: en algunos casos, están obligados acomparecer ante un mediador, pero no a perseverar en la mediación.3. Confidencialidad: se originan los siguientes efectos de este principio:i) El mediador deberá guardar reserva de todo lo escuchado o visto durante el procesode mediación y estará amparado por el secreto profesional. La violación de dichareserva será sancionada con la pena prevista en el art. 247 del Código Penal.305ii) Nada de lo dicho por cualquiera de los participantes durante el desarrollo de lamediación podrá invocarse en el subsiguiente procedimiento judicial, en caso dehaberlo.iii) El mediador quedará exento del deber de confidencialidad en aquellos casos en quetome conocimiento de la existencia de situaciones de maltrato o abuso en contra deniños, niñas, adolescentes o discapacitados. En todo caso, deberá dar a conocerpreviamente a las partes el sentido de esta exención del deber de confidencialidad.4. Imparcialidad: se desprende de este principio:i) Que los mediadores serán imparciales en relación con los participantes, debiendoabstenerse de promover actuaciones que comprometan dicha condición.ii) Si la imparcialidad del mediador se viere afectada por cualquier causa, deberárechazar el caso, justificándose ante el juzgado que corresponda.iii) Los involucrados podrán también solicitar al juzgado la designación de un nuevomediador, cuando justifiquen que la imparcialidad del inicialmente designado seencuentra comprometida. Esta solicitud se tramitará en audiencia especial citada alefecto por el tribunal competente (art. 107, inc. 4º).5. Interés superior del niño: por el cual, en el curso de la mediación, el mediadorvelará siempre para que se tome en consideración el interés superior del niño, niña oadolescente, en su caso, pudiendo citarlos sólo si su presencia es estrictamenteindispensable para el desarrollo de la mediación. La norma anterior debe armonizarse
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con lo dispuesto en el art. 16, que consagra el derecho del niño, niña o adolescente, aser oído.6. Opiniones de terceros: en virtud de este principio, el mediador velará para que seconsideren las opiniones de los terceros que no hubieren sido citados a la audiencia, aquienes también podrá citar.
3.- Clases de mediación familiar.

El art. 106 distingue entre mediación previa u obligatoria, voluntaria yprohibida.
3.1. Mediación previa u obligatoria.

Son materias de mediación previa, es decir, deben someterse obligatoriamentea mediación antes de interponer la demanda respectiva, las siguientes:i) Las causas relativas al derecho de alimentos;ii) Las causas relativas al cuidado personal de los menores; yiii) Las causas relativas al derecho de los padres e hijos e hijas que vivan separados amantener una relación directa y regular.En armonía con lo anterior, el art. 57, inc. 2º, relativo a los requisitos de lademanda, dispone que en las causas de mediación previa, se deberá acompañar uncertificado que acredite que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el art. 106.Estas tres materias deben ir a mediación previa, aun cuando se traten en elmarco de una acción de divorcio o separación judicial, a menos que estuviéramos anteuna demanda por “divorcio sanción”.No regirá la exigencia de mediación previa, si las partes acreditaren que antesdel inicio de la causa, sometieron el mismo conflicto a mediación ante mediadoresinscritos en el Registro a que se refiere el art. 112 de la Ley o si hubieren alcanzado unacuerdo privado sobre estas materias (art. 104).
3.2. Mediación voluntaria.

Dispone el inc. 4° del art. 106, que “Las restantes materias de competencia delos juzgados de familia, exceptuadas las señaladas en el inciso siguiente, podrán sersometidas a mediación si así lo acuerdan o lo aceptan las partes”. De esta forma,podrá someterse a mediación voluntaria cualquiera de las materias contempladas en elartículo 8 de la Ley (que fija la competencia de los juzgados de familia), salvo las tresantes mencionadas, de mediación obligatoria, y salvo aquellas a que nos referiremosseguidamente, en las que se excluye la mediación.
3.3. Mediación prohibida.

El art. 106, inc. 5°, advierte que no se someterán a mediación:i) Los asuntos relativos al estado civil de las personas, salvo en los casos contempladospor la Ley de Matrimonio Civil (por lo tanto, no pueden quedar sujetos a mediación, losjuicios sobre filiación, por ejemplo);ii) La declaración de interdicción;iii) Las causas sobre maltrato de niños, niñas o adolescentes; yiv) Los procedimientos regulados en la Ley N° 19.620, sobre Adopción.El inciso 6º agrega que en los asuntos a que dé lugar la aplicación de la Ley N°20.066, sobre Violencia Intrafamiliar, la mediación procederá en los términos ycondiciones establecidos en los artículos 96 y 97 de la Ley N° 19.968. Ambos artículosestán contenidos en el Título IV, “Procedimientos Especiales”, Párrafo Segundo “Del
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306 El art. 112 regula el “Registro de Mediadores”. Consigna el precepto que la mediación sólo podrá serconducida por las personas inscritas en el Registro de Mediadores que mantendrá, permanentementeactualizado, el Ministerio de Justicia a través de las Secretarías Regionales Ministeriales. El Ministerio deJusticia, proporcionará a las Cortes de Apelaciones la nómina de los mediadores habilitados en su respectivoterritorio jurisdiccional. Asimismo, deberá mantener en su página web dicha nómina, en la que se ordenará alos mediadores por comunas y contener los datos básicos de cada uno de ellos.

Procedimiento Relativo a los actos de Violencia Intrafamiliar”. El art. 96, se refiere a lasuspensión condicional de la dictación de la sentencia. Ello puede acaecer cuando secumplan dos requisitos:i) que el denunciado o demandado reconozca ante el tribunal los hechos sobre los queversa la demanda o denuncia; yii) que existan antecedentes que permitan presumir fundadamente que no ejecutaráactos similares en lo sucesivo.Cumplidos ambos requisitos, el juez podrá suspender condicionalmente ladictación de la sentencia, siempre y cuando, adicionalmente, se hayan establecido yaceptado por las partes obligaciones específicas y determinadas respecto de susrelaciones de familia y aquellas de carácter reparatorio a satisfacción de la víctima.Ahora bien, para los efectos de lo recién indicado, el tribunal, previo acuerdo de laspartes, podrá someter a mediación el conflicto. Aprobada el acta de mediación, el juezsuspenderá condicionalmente la dictación de la sentencia. El juez, advierte la ley,deberá ser asesorado por uno o más miembros del consejo técnico, asegurándose quelas partes estén en capacidad para negociar libremente y en un plano de igualdad. Elart. 97 establece los casos de improcedencia de la suspensión condicional de ladictación de la sentencia.
4.- Inicio de la mediación.

Agrega el art. 107 que cuando se trate de algunas de las materias que son demediación previa, la designación del mediador podrá realizarse por una de lassiguientes vías:i) Las partes, de común acuerdo, comunicarán al tribunal el nombre del mediador queelijan de entre los mediadores contratados por el Ministerio de Justicia, de conformidada lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto del art. 114, mediante una presentaciónque contenga la individualización de los involucrados y la mención de la o las materiasincluidas; yii) A falta de acuerdo en la persona del mediador, o si las partes manifiestan suvoluntad de dejar entregada la decisión a la resolución del juez, éste procederá anombrar al mediador mediante un procedimiento objetivo y general, que garantice unadistribución equitativa entre los contratados por el Ministerio de Justicia para prestarservicios en ese territorio jurisdiccional y un adecuado acceso a los solicitantes. Entodo caso, siempre se hará presente al requirente la posibilidad de recurrir, a su costa,a un mediador de los inscritos en el registro señalado en el art. 112.306 Estasactuaciones podrán llevarse a cabo ante cualquier tribunal de familia y para ellas no serequiere patrocinio de abogado.En el caso de las materias de mediación voluntaria, el juez ordenará que, alpresentarse la demanda, un funcionario especialmente calificado instruya al actorsobre la alternativa de concurrir a ella, quien podrá aceptarla o rechazarla. Del mismomodo, ambas partes podrán solicitar la mediación o aceptar la que les propone el juez,durante el curso de la causa, hasta el quinto día anterior a la audiencia del juicio ypodrán, en este caso, designar al mediador de común acuerdo. Si no se alcanzareacuerdo, el juez procederá a designarlo, de inmediato, de entre quienes figuren en elRegistro de Mediadores, mediante un procedimiento que garantice una distribuciónequitativa de trabajo entre los registrados.
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5.- Causas de inhabilidad para desempeñarse como mediador.
La designación del mediador efectuada por el tribunal no será susceptible derecurso alguno. Con todo, tal designación deberá revocarse y procederse a una nuevadesignación, si el mediador:i.- Fuere curador de cualquiera de las partes;ii.- Fuere pariente, por consanguinidad o afinidad en toda la línea recta y hasta elcuarto grado en la línea colateral de cualquiera de las partes;iii.- Hubiere prestado servicios profesionales a cualquiera de las partes, conanterioridad, a menos que los hubiere prestado a ambas en calidad de mediador.Como es obvio, en los casos anteriores, faltará al mediador la imparcialidad quese requiere para que pueda desempeñar su rol exitosamente.La revocación y nueva designación serán tramitadas en audiencia especialcitada al efecto por el tribunal competente (art. 107, inc. 4º).

6.- Comunicación al mediador.
Hecha que sea la designación del mediador, ésta se comunicará al mediador porla vía más expedita posible. Dicha comunicación incluirá, además, la individualizaciónde las partes y las materias sobre las que verse el conflicto (art. 107, inc. final).

7.- Diligencias preliminares del mediador.
El mediador fijará una sesión inicial de la mediación, a la que citará, conjunta oseparadamente, a los adultos involucrados en el conflicto, quienes deberán concurrirpersonalmente, sin perjuicio de la comparecencia de sus abogados. En esa primerasesión, el mediador deberá informar a las partes acerca:i.- De la naturaleza y los objetivos de la mediación;ii.- De los principios que la informan; yiii.- Del valor jurídico de dichos acuerdos (art. 108).

8.- Reglas especiales sobre la mediación en causas relativas al derecho dealimentos.
El art. 109 contiene las “Reglas especiales sobre mediación en causas relativasal derecho de alimentos.” Dispone la norma que, tratándose de casos que versen, entodo o parte, sobre el derecho de alimentos, el mediador, en la primera sesión, deberáinformar al alimentario de su derecho de recurrir en cualquier momento al tribunalpara la fijación de alimentos provisorios, de acuerdo al art. 54-2. De esta actuacióndeberá dejarse constancia escrita firmada por el mediador y las partes. Sin perjuicio delo cual, las partes podrán adoptar directamente un acuerdo sobre la materia. Si elrequerido (es decir, el alimentante), citado por una sola vez, no acude a la primerasesión de mediación y no justifica su ausencia, el requirente (o sea, el alimentario),quedará habilitado para iniciar el procedimiento judicial.

9.- Duración de la mediación.
De acuerdo al art. 110, el proceso de mediación no podrá durar más de sesentadías, contados desde que se comunica al mediador su designación por parte deljuzgado de familia. Con todo, los participantes, de común acuerdo, podrán solicitar laampliación de este plazo hasta por sesenta días más. Durante ese plazo, podráncelebrarse todas las sesiones que el mediador y las partes estimen necesarias, en las
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fechas que de común acuerdo se determinen. Podrá citarse a los participantes porseparado.
10.- Resultados de la mediación.

El art. 111 se ocupa del resultado, positivo o negativo, de la mediación:i.- Mediación exitosa: en caso de llegar a acuerdo sobre todos o algunos de los puntossometidos a mediación, se dejará constancia de ello en un acta de mediación, la que,luego de ser leída por los participantes, será firmada por ellos y por el mediador,quedando una copia en poder de cada una de las partes. El acta será remitida por elmediador al tribunal para su aprobación en todo aquello que no fuere contrario aderecho, pudiendo el juez en todo caso, subsanar los defectos formales que tuviera,respetando en todo momento la voluntad de las partes expresada en dicha acta.Aprobada por el juez, tendrá valor de sentencia ejecutoriada. La aprobación judicial esun caso de homologación, que a su vez corresponde a una especie de formalidadhabilitante.ii.- Mediación fracasada: si la mediación se frustrare, también se levantará un acta, enla que se dejará constancia del término de la mediación, sin agregar otrosantecedentes. En lo posible, dicha acta será firmada por los participantes, se entregarácopia de la misma a aquella parte que la solicite y se remitirá al tribunalcorrespondiente, con lo cual terminará la suspensión del procedimiento judicial o, ensu caso, el demandante quedará habilitado para iniciarlo. Se entenderá que lamediación se frustra si alguno de los participantes, citado por dos veces, noconcurriere a la sesión inicial, ni justificare causa de su inasistencia; si, habiendoconcurrido a las sesiones, manifiesta su voluntad de no perseverar en la mediación, y,en general, en cualquier momento en que el mediador adquiera la convicción de queno se alcanzará acuerdos.
11.- Registro de mediadores.

La mediación que regula la ley sólo podrá ser conducida por las personasinscritas en el Registro de Mediadores que mantendrá, permanentemente actualizado,el Ministerio de Justicia, a través de las Secretarías Regionales Ministeriales, con lasformalidades establecidas en el reglamento (art. 112, inc. 1º). En ese Registro, todoslos mediadores se individualizarán y se consignará el ámbito territorial en queprestarán servicios. Este deberá corresponder, a lo más, al territorio jurisdiccional deuna Corte de Apelaciones o de varias, siempre que se encuentren en una misma regióny a lo menos, a todo el territorio jurisdiccional de un tribunal de primera instancia concompetencia en asuntos de familia. Además, si corresponde, se señalará supertenencia a una institución o persona jurídica (art. 112, inc. 2º).El Ministerio de Justicia proporcionará a las Cortes de Apelaciones, la nómina delos mediadores habilitados en su respectivo territorio jurisdiccional. Asimismo, deberámantener en su página web dicha nómina, la cual deberá ordenar a los mediadores porcomunas y contener los datos básicos de cada uno de ellos (art. 112, inc. 3º).Para ser inscrito en el Registro de Mediadores, se requiere:i.- Poseer título profesional de una carrera que tenga al menos ocho semestres deduración, otorgado por una institución de educación superior del Estado o reconocidapor el Estado;ii.- Acreditar formación especializada en mediación y en materias de familia o infancia,impartida por alguna universidad o instituto que desarrolle docencia, capacitación oinvestigación en dichas materias;
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307 Se trata de los delitos de violación; estupro, incesto, corrupción de menores y otros actos deshonestos; yultrajes públicos a las buenas costumbres.

iii.- No haber sido condenado por delito que merezca pena aflictiva (privación de lalibertad por tres años y un día o más), por alguno de los delitos contemplados en losartículos 361 a 375 del Código Penal307;iv.- No haber sido condenado por actos constitutivos de violencia intrafamiliar (art.112, inc. 4º); yv.- Disponer de un lugar adecuado para desarrollar la mediación en cualquier comunadonde tenga jurisdicción el juzgado ante el cual se acuerde la respectiva mediación(art. 112, inc. 5º).El art. 113 regula lo concerniente a la eliminación del Registro de Mediadores ya las sanciones aplicables (amonestación, suspensión o cancelación). Son causales deeliminación:i.- En caso de fallecimiento o renuncia;ii.- En caso de pérdida de los requisitos exigidos para la inscripción;iii.- Por la cancelación de la inscripción, decretada por la Corte de Apelacionescompetente.En caso de incumplimiento de sus obligaciones o abuso en el desempeño de susfunciones, el mediador inscrito podrá ser amonestado o suspendido en el ejercicio de laactividad por un período no superior a los seis meses. Asimismo, en casos graves,podrá decretarse la cancelación de la inscripción. Impuesta esta última, no podrávolver a solicitarse la inscripción. Las sanciones serán ordenadas por cualquiera de lasCortes de Apelaciones dentro de cuyo territorio ejerciere funciones el mediador, apetición:i.- del interesado que reclamare contra los servicios prestados;ii.- de la institución o persona jurídica a que pertenezca el mediador;iii.- de cualquier juez con competencia en materias de familia del territoriojurisdiccional de la Corte; oiv.- de la respectiva Secretaría Regional Ministerial de Justicia.En cuanto a los efectos de la sanción, respecto de los casos de que estuviereconociendo el mediador, debemos distinguir según se trata de una cancelación o sólode una suspensión:i.- impuesta la cancelación, el mediador quedará inhabilitado para actuar, debiendoproveerse una nueva designación respecto de los asuntos que tuviere pendiente;ii.- impuesta una suspensión, el mediador deberá continuar, hasta su término, conaquellos asuntos que se le hubieren encomendado en forma previa.El Reglamento vigente que regula al Registro de Mediadores se aprobó porDecreto Supremo N° 763, publicado en el Diario Oficial con fecha 25 de mayo de 2009.
12.- Costos de la mediación.

Conforme a lo previsto en el art. 114, los servicios de mediación respecto de lasmaterias a que se refiere el inciso primero del art. 106 (entre ellas, según vimos, lascausas sobre derecho de alimentos), serán gratuitos para las partes.Excepcionalmente, podrá cobrarse por el servicio, total o parcialmente, cuando sepreste a usuarios que dispongan de recursos para financiarlo privadamente. Para estosefectos se considerará, al menos, su nivel de ingresos, capacidad de pago y el númerode personas del grupo familiar que de ellos dependa, en conformidad con lo que señaleel reglamento. El mismo art. 114 agrega que para proveer los servicios de mediaciónsin costo para las partes, el Ministerio de Justicia velará por la existencia de unaadecuada oferta de mediadores en las diversas jurisdicciones de los tribunales concompetencia en asuntos de familia, contratando al efecto los servicios de personas
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308 En adelante también “Acuerdo”.309 En adelante también “La Ley”.310 La definición guarda similitud con la prevista en el art. 515-1 del Código Civil francés, que define el “pactocivil de solidaridad”: “Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos personas naturalesmayores, de sexo diferente o del mismo sexo, para organizar su vida en común”. Por su parte, el art. 509del Código Civil y Comercial argentino, que forma parte del Título III, “Uniones convivenciales”, del Librosegundo, establece: “Ámbito de aplicación. Las disposiciones de este Título se aplican a la unión basada enrelaciones afectivas de carácter singular, pública, notoria, estable y permanente de dos personas queconviven y comparten un proyecto de vida común, sean del mismo o de diferente sexo”.311 Es curiosa esta referencia de la Ley a la “vida afectiva” (probablemente siguiendo la definición del art.509 del Código Civil y Comercial argentino). ¿Cómo puede la ley regular los efectos que derivan de la vidaafectiva? En realidad, lo que la ley puede regular son los efectos de la convivencia, esté o no asentada en losafectos. De hecho, en las normas del matrimonio, no encontraremos ninguna norma que aluda al “afecto”

jurídicas o naturales, a fin de que sean ejecutados por quienes se encuentren inscritosen el Registro de Mediador.
SEXTA PARTE: DEL ACUERDO DE UNIÓN CIVIL

1.- Origen de la institución y concepto.
Este “Acuerdo de Unión Civil”308 se incorporó a nuestra legislación de Derechode Familia por la Ley N° 20.830,309 publicada en el Diario Oficial de fecha 21 de abrilde 2015, vigente seis meses después (artículo primero transitorio). La mencionada leyconsta de un total de 48 arts., y está dividida en siete títulos, a saber: Título I: delacuerdo de unión civil y de los convivientes civiles; Título II: de la celebración delacuerdo de unión civil, de sus requisitos de validez y prohibiciones; Título III: de losacuerdos de unión civil celebrados en el extranjero; Título IV: de los efectos delacuerdo de unión civil; Título V: disposiciones generales; Título VI: del término delacuerdo de unión civil; y Título VII: modificaciones a diversos cuerpos legales. De los48 arts., los primeros 28 corresponden al acuerdo de unión civil propiamente tal. Losarts. 29 al 47 se refieren a las modificaciones que se introducen en otras leyes. El art.48 alude al Reglamento de la ley, que fue dictado por Decreto Supremo N° 510, defecha 15 de julio de 2015 y publicado en el Diario Oficial con fecha 16 de septiembrede 2015. Se cierra la Ley con dos disposiciones transitorias, la primera relativa a suvigencia, seis meses después de su publicación en el Diario Oficial, esto es, a partir del22 de octubre de 2015; y la segunda concerniente al mayor gasto fiscal que representala aplicación de esta ley durante el año presupuestario 2015.Conforme a la ley, se puede definir el acuerdo de unión civil como el contratosolemne celebrado entre dos personas que comparten un hogar, con el propósito deregular los efectos jurídicos derivados de su vida afectiva en común, de carácterestable y permanente (arts. 1 y 5).310
Se desprenden de este concepto las siguientes observaciones:

a) Se trata de un contrato.
b) Es un contrato solemne, pues debe convenirse ante un Oficial del Registro Civil.
c) Sólo puede ser celebrado entre dos personas.
d) Los contratantes deben compartir un hogar común.
e) La finalidad del contrato es regular los efectos jurídicos que derivan de su vidaafectiva311 en común.
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conyugal, pues aunque éste –se supone- es el fundamento de la vida conyugal, ello pertenece a la esferaprivada y no puede ser objeto de preocupación legal. Aún más, en realidad los “afectos” pueden ser deíndole positiva o negativa. Esto se aprecia con claridad, si tenemos presente el significado de la palabra“afecto” (del latín affectus): “Cada una de las pasiones del ánimo, como la ira, el amor, el odio, etc., yespecialmente el amor o el cariño”, Diccionario de la Lengua Española, tomo I, 22ª edición, 2001, p. 54. Lacónyuge o la novia, entonces, no debe quedar siempre feliz, si su marido o novio manifiesta profesarle “ungran afecto”, pues en una de esas se lo dice en la aludida connotación negativa.

f) La unión ha de ser estable y permanente.
2.- Características del acuerdo de unión civil.
a) Es un contrato.Así lo señala el art. 1. Es un contrato que pertenece a la esfera del Derecho deFamilia, cuyo contenido es tanto extrapatrimonial como patrimonial, según veremos altratar de sus efectos. Por ello, es un contrato “de familia” y no puramente patrimonial.
b) Es un contrato solemne.Conforme al art. 5, el contrato debe celebrarse ante un Oficial del Registro Civil.Se trata de una solemnidad propiamente tal exigida por la ley para la existenciadel contrato.Cualquier Oficial del Registro Civil será competente para intervenir en lacelebración del Acuerdo.
c) Es un contrato bilateral.El contrato, según veremos, genera dos obligaciones para ambas partes: la decontribución a solventar los gastos de la convivencia, y la obligación eventual decompensación económica.
d) Es un contrato oneroso.El contrato tiene por objeto la utilidad de ambas partes, gravándose cada uno abeneficio del otro.
e) Es un contrato principal.No requiere de ningún otro contrato y su finalidad no es asegurar elcumplimiento de las obligaciones derivadas de otro contrato.
f) Es un contrato típico o nominado.La Ley N° 20.830 lo regula en un total de 28 preceptos.
g) Es un contrato que sólo pueden celebrar dos personas.Tal exigencia, constituye una excepción a lo dispuesto en el art. 1438 delCódigo Civil.Dichos contratantes, además, han de ser plenamente capaces.Excepcionalmente, podrá celebrarlo un disipador sujeto a interdicción (art. 7).
h) Es un contrato puro y simple.Conforme al art. 3, el Acuerdo no admite modalidades: no podrá sujetarse aplazo, condición, modo ni gravamen alguno.
i) Es un contrato de duración indefinida.Recordemos que son aquellos que nacen sin que las partes fijen un plazoexpreso o tácito de vigencia de los mismos (lo que la Ley, por lo demás, prohíbe en
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312 Según se verá, entre los requisitos del Acuerdo, no se contempla que haya transcurrido un cierto plazodesde su celebración. El Código Civil y Comercial argentino, en cambio, dispone en su art. 510, letra e) queel reconocimiento de los efectos jurídicos previstos a las uniones convivenciales requiere que los integrantesde la misma “mantengan la convivencia durante un período no inferior a dos años”.313 Cfr. Rodríguez Grez, Pablo, Inexistencia y nulidad en el Código Civil Chileno. Teoría bimembre de lanulidad, Santiago de Chile, Editorial jurídica de Chile, reimpresión 2015.

este caso), teniendo éstas la pretensión de que se prolonguen en el tiempo, porperíodos extensos. La Ley señala que el contrato “es de carácter estable ypermanente”. Podrá durar, mientras no fallezca uno de los contratantes, sin perjuiciode la facultad de los convivientes o de uno de ellos de ponerle fin.
j) Es un contrato que no admite promesa de celebrarlo.De acuerdo al art. 3, no podrá prometerse su celebración. No cabe aplicar a surespecto, por ende, lo dispuesto en el art. 1554 del Código Civil.
k) Es un contrato “intuitu personae”.El contrato se celebra en consideración a la persona del otro contratante. Enconsecuencia, el error en la persona, permite anular el contrato.
l) Es un contrato que origina un deber y dos obligaciones.Se origina el deber de ayuda mutua y dos obligaciones: la de contribuir asolventar los gastos generados por la vida en común y la de pagar compensacióneconómica (ésta última, sólo es una obligación eventual).Al igual que ocurre en el matrimonio, el “deber” tiene una connotación ética,mientras que las “obligaciones” tienen un contenido exclusivamente económico.
3.- Requisitos del acuerdo de unión civil.312
3.1. Requisitos de existencia.

Tres son los requisitos de existencia del Acuerdo:a) Que los contrayentes consientan en él.La ausencia de consentimiento, supone que falta el primero y más importantede los requisitos de existencia del acto jurídico. Pero dado que existe una apariencia decontrato, la inexistencia muta en nulidad, siendo ésta la que debe demandarse.
b) Que se celebre ante un Oficial del Registro Civil.
c) Que al momento de celebrar el contrato, los contrayentes compartan un hogar.Aunque a nuestro juicio se trata de un requisito de existencia, dados lostérminos del art. 1° de la Ley, al igual que lo expresado respecto del primer requisitode existencia, nos encontramos aquí ante un acto jurídicamente inexistente, en el cual,empero, opera lo que nuestra doctrina ha denominado “conversión” de la inexistenciaen nulidad. De esta forma, afirma el profesor Rodríguez Grez, “No se comprende dequé otra manera podría resolverse la situación que se presenta, tratándose, porejemplo, de la simulación absoluta. Es indudable que en ella no existe el actoaparente, sin embargo de lo cual puede llegar a producir plenos efectos entre laspartes y respecto de terceros. La acción de nulidad que pueden hacer valer las partes ylos terceros cuando son afectados por él, demuestra que es la nulidad virtual y no lainexistencia la consecuencia que se sigue”.313
3.2. Requisitos de validez.
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314 El art. 515-2 del Código Civil francés, es más estricto en cuanto al parentesco colateral, pues será nulo elpacto de solidaridad celebrado entre ascendientes y descendientes en línea directa, entre afines en líneadirecta y entre colaterales hasta el tercer grado inclusive. En cambio, el art. 510 del Código Civil y Comercialargentino, establece una norma semejante a la chilena, pues no pueden celebrar una unión convivencial losque estén unidos por vínculos de parentesco consanguíneo en línea recta en todos los grados ni colateralhasta el segundo grado ni por vínculos de parentesco por afinidad en línea recta.315 Se ha dicho, respecto al art. 23 citado, que “Esta norma, en una primera aproximación, podría llevar apensar que subsana la ausencia de remisión, en la parte pertinente de esta ley, hacia ciertas incapacidadesabsolutas y relativas establecidas por la ley de matrimonio civil para contraer matrimonio. No obstante,debido a la redacción de la norma en comento, ello no es posible por cuanto se remite a “todas lasinhabilidades […], respecto de los cónyuges” y las incapacidades son requisitos de validez exigidos para lacelebración del matrimonio”: Quintana Villar, María Soledad, “El acuerdo de unión civil. Su regulación.Semejanzas y diferencias con el matrimonio en el ordenamiento jurídico chileno”, en Revista de Derecho dela Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, XLIV (Valparaíso, 1er semestre de 2015), p. 132. Por lotanto, para esta opinión, algunas de las incapacidades previstas para celebrar el contrato de matrimonio, nodesempeñarían igual rol respecto del acuerdo de unión civil. Pero de las cinco que mencionamos en el cuerpode este trabajo, hay dos que obviamente impiden celebrar los dos contratos y cualquiera otro, puesestaríamos ante personas absolutamente incapaces: los que están privados del uso de la razón, si elloobedeciera a la demencia (en el matrimonio, la regla es amplia sin embargo, siendo nulo el matrimonioaunque la causa de la privación de razón sea otra, por ejemplo, estado de ebriedad o celebrar el contratobajo los efectos de psicotrópicos) y los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquiermedio, ya sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de señas. La discrepancia subsiste, respecto delos otros casos de privación de la razón distintos de la demencia y de las otras tres causales: los que porpadecer de un trastorno o anomalía psíquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modoabsoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio –en este caso, el acuerdo de unión

Se deben reunir los siguientes requisitos copulativos, a su vez, para que elAcuerdo sea válido:a) Quienes lo celebran, deben ser dos personas mayores de edad y que tengan la libreadministración de sus bienes. Excepcionalmente, el disipador que se halle eninterdicción de administrar lo suyo, podrá celebrar por sí mismo este Acuerdo (art. 7).El Acuerdo podrá celebrarse por mandatario facultado especialmente para esteefecto. El mandato deberá otorgarse por escritura pública en la que se indiquen losnombres, apellidos, nacionalidad, profesión u oficio y domicilio de los contrayentes quequedarán sujetos al Acuerdo y del mandatario (art. 5, inc. 3°). El mandatario requeriráfacultad expresa para convenir por su mandante la comunidad de bienes a que serefiere el art. 15 (art. 5, inc. 4°).
b) Los contrayentes deben consentir libre y espontáneamente en su celebración (art.8). No deben celebrar el contrato a consecuencia de error o de fuerza.
c) Los contrayentes no deben estar afectados por un impedimento de parentesco.No pueden celebrar el Acuerdo entre sí los ascendientes y descendientes porconsanguinidad o afinidad, ni los colaterales por consanguinidad en el segundo grado(art. 9, inc. 1°).314Aunque la ley nada dice, tampoco pueden celebrar el Acuerdo uno de losadoptantes con el adoptado, pues el art. 23 extiende la prohibición de celebrar elmatrimonio, a quienes pretendan celebrar el acuerdo de unión civil.
d) Los contrayentes no deben estar ligados por un vínculo matrimonial no disuelto opor un acuerdo de unión civil vigente (art. 9, inciso 2°).
e) No debe afectar a los contrayentes, ninguna de las restantes incapacidadesprevistas para celebrar el contrato de matrimonio.En efecto, el art. 23 dispone que “Todas las inhabilidades (…) que las leyes (…)establecen respecto de los cónyuges se harán extensivas, de pleno derecho, a losconvivientes civiles”.315 La expresión “inhabilidades”, en materia jurídica, significa
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civil (art. 5º, N° 4 de la Ley de Matrimonio Civil); los que carecieren de suficiente juicio o discernimientopara comprender y comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio –entiéndase eneste caso los derechos y deberes esenciales del acuerdo de unión civil (art. 5, N° 5 de la Ley de MatrimonioCivil); y los que estén comprendidos en el impedimento de homicidio. Personalmente, creemos que sí seaplican estas tres inhabilidades a quienes pretendan celebrar el acuerdo de unión civil, entendiendo que lafrase “Todas las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones que las leyes y reglamentos establecenrespecto de los cónyuges”, alude tanto a quienes tienen dicha calidad jurídica, como también a quienespretender acceder a ella.

“incapacidades”. Por lo tanto, en nuestra opinión, no podrán celebrar el Acuerdoaquellos que:i.- Se hallaren privados del uso de razón (art. 5, N° 4 de la Ley de Matrimonio Civil).ii.- Por un trastorno o anomalía psíquica, fehacientemente diagnosticada, seanincapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica elmatrimonio –en este caso, el acuerdo de unión civil (art. 5º, N° 4 de la Ley deMatrimonio Civil).iii.- Carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender y comprometersecon los derechos y deberes esenciales del matrimonio –entiéndase en este caso losderechos y deberes esenciales del acuerdo de unión civil (art. 5, N° 5 de la Ley deMatrimonio Civil).iv.- No pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier medio, ya sea enforma oral, escrita o por medio de lenguaje de señas (art. 5, N° 6 de la Ley deMatrimonio Civil).v.- Estén comprendidos en el impedimento de homicidio; el viudo o la viuda oconviviente civil sobreviniente, no podrá celebrar un acuerdo de unión civil:i) Con el imputado contra quien se hubiere formalizado investigación por el homicidiode su marido o mujer o conviviente civil; oii) con quien hubiere sido condenado como autor, cómplice o encubridor de ese delito(art. 7º de la Ley de Matrimonio Civil).
4.- Formalidades previas y coetáneas a la celebración del acuerdo.
a) En forma previa a la celebración del acuerdo, los futuros convivientes civilesdeberán solicitar una hora con cualquier oficial del Registro Civil, indicando susnombres, el lugar, día y hora de celebración. En caso de requerir la asistencia de unintérprete de señas, deberán indicarlo, así como también señalar si el acuerdo de unióncivil se celebrará a través de mandatario especialmente facultado para este efecto (art.4 del Reglamento de la Ley).
b) El Oficial del Registro Civil deberá exigir a los futuros contrayentes que seencuentren en las situaciones descritas en los artículos 8° y 9° del Reglamento de laLey, que acrediten el cumplimiento de los requisitos correspondientes en forma previaa la celebración del respectivo acuerdo (art. 5 del Reglamento de la Ley). Aludiremos aestos requisitos en la letra e. de éste numeral.
c) El pacto debe celebrarse ante cualquier Oficial del Registro Civil, ya sea en el localde su oficina o en el lugar que señalaren los contrayentes, siempre que se hallareubicado dentro de su territorio jurisdiccional (art. 5, inc. 1° de la Ley).El art. 10 del Reglamento de la Ley, dispone a su vez que para proceder a lacelebración del acuerdo, el oficial del Registro Civil deberá:i.- Solicitar la cédula de identidad a ambos contrayentes o el documento identificatoriorespectivo, los cuales, en ambos casos, deberán encontrarse vigentes.ii.- Indicar fecha, hora, lugar y comuna de la celebración.iii.- Individualizar al Oficial Civil y la Circunscripción.
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iv.- Individualizar a los contrayentes: nombres, apellidos, domicilios, número dedocumento de identidad nacional o extranjero, sexo, estado civil, nacionalidad, fechasde nacimiento y profesión u oficio.v.- Dar lectura a los artículos 1° (que define el contrato) y 14° (que se refiere al deberde ayuda mutua y a la obligación de contribución) de la Ley N° 20.830.vi.- Dejar constancia de haberse consultado a los contrayentes, quienes deberándeclarar bajo juramento o promesa, por escrito, oralmente o por lenguaje de señas,acerca de los siguientes hechos:i) No ser entre sí ascendientes o descendientes por consanguinidad o afinidad, nicolaterales por consanguinidad en el segundo grado.ii) No encontrarse ligados por vínculo matrimonial no disuelto o acuerdo de unión civilvigente.iii) Tener o no la libre administración de sus bienes. En caso de tratarse de undisipador que se halle en interdicción de administrar lo suyo, podrá celebrar esteacuerdo, pero deberá dejarse constancia de esta circunstancia en el rubroobservaciones.iv) Si consienten libre y espontáneamente en celebrar el acuerdo de unión civil, y de larespuesta afirmativa, dejar constancia en el acta de celebración.v) Si pactarán el régimen de comunidad de bienes a que se refiere el artículo 15 de laLey.vii.- dejar constancia en el rubro observaciones del Acta, de los siguientesantecedentes cuando corresponda:i) Sentencia judicial que declara la interdicción del disipador.ii) Sentencia judicial de nombramiento de curador de bienes del menor sujeto a guardao patria potestad y del inventario solemne de bienes.iii) Nombres, apellidos y domicilio del intérprete; o, de quien conozca el lenguaje deseñas. Las partes deberán proporcionar el intérprete idóneo que intervendrá en lacelebración.iv) Individualización del mandatario cuya representación conste en escritura pública; o,acta consular con su correspondiente certificado de vigencia.v) Del hecho de haberse celebrado el Acuerdo de Unión Civil en artículo de muerte, lascircunstancias en que se ha efectuado, individualizando al conviviente civil afectado, yel peligro que lo amenazaba.viii.- Emitir el acta y proceder a su lectura.ix.- Firma del Acta por el oficial del Registro Civil y por los convivientes civiles, sisupieren o pudieren hacerlo. Si alguno de los contrayentes no supiere o no pudierefirmar, se dejará testimonio de esta circunstancia en el rubro observaciones quecontendrá el acta de celebración, expresando el motivo por el cual no firma, yprocederá a estampar la impresión digital del pulgar de su mano derecha o en sudefecto de cualquier otro dedo, y a falta de este miembro, sólo se dejará constancia deello.x.- Certificar haber dado cumplimiento a los requisitos establecidos para sucelebración.
d) El Oficial Civil levantará acta de todo lo obrado, la que será firmada por él y por loscontrayentes (art. 5, inc. 1°).
e) En el acto de celebración del Acuerdo, los contrayentes deberán declarar, bajojuramento o promesa, por escrito, oralmente o por lenguaje de señas acerca del hechode no encontrarse ligados por vínculo matrimonial no disuelto o un acuerdo de unióncivil vigente (art. 5, inc. 2°).La ley contempla también normas similares al impedimento matrimonial desegundas nupcias, aplicable a cualquiera de los convivientes civiles.
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Al efecto, la persona que, teniendo la patria potestad de un hijo o la guarda deotra, quiera celebrar un acuerdo de unión civil, deberá sujetarse a lo prescrito en losarts. 124 a 127 del Código Civil (art. 10). Para tales efectos, el art. 8° del Reglamentode la Ley dispone en su inciso 2° que el oficial del Registro Civil correspondiente, nopermitirá la celebración del acuerdo, sin que se le presente certificado auténtico delnombramiento de curador especial e inventario solemne de bienes, si los hubiere. Loanterior, salvo que se acredite mediante información sumaria, la que podrá consistir enuna Declaración Jurada ante el Oficial Civil, que el o los contrayentes no tienen hijos deprecedente matrimonio, que estén bajo su patria potestad o bajo su tutela o curaduría.
5.- Formalidades posteriores a la celebración del acuerdo. El registro Especialde Acuerdos de Unión Civil.

Una vez finalizada la celebración del acuerdo de unión civil, se entregará a losconvivientes civiles una libreta de Acuerdo de Unión Civil y el Oficial Civil remitirá elActa al Registro Especial para proceder a su inscripción (art. 11 del Reglamento de laLey). Dicha acta levantada por el Oficial del Registro Civil se inscribirá en un registroespecial que llevará el Servicio de Registro Civil e Identificación (art. 6, inc. 1°).El Servicio de Registro Civil e Identificación, se encargará de la organización,operación y administración del Registro Especial de Acuerdos de Unión Civil (art. 12 delReglamento de la Ley).La inscripción del Acta en la que conste la celebración del contrato deberáincluir las siguientes referencias:a) Nombre completo y sexo de los contrayentes.b) Fecha, hora, lugar y comuna en la que se celebra el contrato.c) Certificación realizada por el Oficial del Registro Civil, del cumplimiento de losrequisitos establecidos para su celebración (art. 6, inc. 2°).El art. 16 del Reglamento, pormenoriza las menciones que debe contener lainscripción en el Registro:a) Fecha y número de inscripción.b) Fecha, hora, lugar y comuna de otorgamiento del Acta.c) Individualización del Oficial del Registro Civil y la Circunscripción de la Oficina; o, dela autoridad ante quien se hubiere celebrado, si se trata de acuerdos de unión civil ocontratos equivalentes, o matrimonios de personas del mismo sexo celebrados en elextranjero.d) Individualización de los contrayentes: nombres, apellidos, número de documento deidentidad nacional o extranjero, sexo, estado civil, nacionalidad.e) Régimen de comunidad, si se hubiere pactado.f) Anotar la circunstancia de haberse celebrado en artículo de muerte, cuando proceda.g) Certificación realizada por el Oficial Civil de la Oficina de Registro Civilcorrespondiente, de haber dado cumplimiento a los requisitos establecidos para sucelebración.El registro Especial de Acuerdos de Unión Civil, será único y centralizado, yestará conformado por el Acta de celebración del Acuerdo de Unión Civil levantada porel Oficial del Registro Civil, y demás documentos a que se refiere el art. 10 delReglamento de la Ley, cuyas inscripciones y/o anotaciones se practicarán de manerasistemática e informática por medios tecnológicos (art. 13 del Reglamento).Además de las actas de los acuerdos de unión civil celebrados en Chile, seinscribirán en el citado Registro (artículos 14 y 15 del Reglamento de la Ley):a) Los acuerdos de unión civil o contratos equivalentes, no constitutivos dematrimonio, celebrados en el extranjero, sometidos a las reglas establecidas en el art.12 de la Ley.
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b) Los matrimonios celebrados en el extranjero por personas del mismo sexo, los quese encuentran sometidos a las reglas establecidas en el art. 12 de la Ley.c) La escritura pública en que los convivientes civiles pacten la sustitución del régimende comunidad por el de separación total de bienes, dentro del plazo de 30 díassiguientes a la fecha de la escritura.d) La constancia de la inscripción del matrimonio celebrado por los convivientes civilesentre sí.e) La escritura pública otorgada ante Notario Público o el acta otorgada ante oficial delRegistro Civil, en que se dé término por mutuo acuerdo de los convivientes civiles, alacuerdo de unión civil.f) La escritura pública otorgada ante Notario Público o el acta otorgada ante oficial delRegistro Civil, en que se dé término por voluntad unilateral de uno de los convivientesciviles, al acuerdo de unión civil.g) Cualquier documento público debidamente autenticado en que conste la terminaciónde los acuerdos de unión civil o contratos equivalentes celebrados en el extranjero.h) La sentencia judicial ejecutoriada en que se declare la nulidad del acuerdo o sutérmino; o, cualquier otra sentencia judicial que ordene practicar una inscripción en elRegistro Especial.i) Las sentencias judiciales de divorcio, nulidad o término de matrimonios entrepersonas del mismo sexo celebrados en el extranjero y que se encuentren inscritos enChile.j) Otros actos jurídicos que modifiquen la inscripción.La información contenida en el Registro Especial de Acuerdos de Unión Civil,será entregada por el Servicio de Registro Civil e Identificación, mediante certificados,de conformidad a lo establecido en el art. 4° N° 7 de la Ley N° 19.477, Orgánica delServicio de Registro Civil e Identificación. Dichos certificados se otorgarán a petición decualquier interesado, para lo cual deberá proporcionar el número de RUN o nombrecompleto de cualquiera de los convivientes civiles. Los certificados se otorgarán enlínea y en las oficinas del Servicio, previo pago de los derechos que se fijen al respectoen conformidad a la normativa vigente (art. 23 del Reglamento de la Ley).Las rectificaciones de errores u omisiones manifiestos de la inscripción en elRegistro Especial, podrán ser requeridas a petición de parte u ordenadas de oficio porel Director Nacional del Servicio de Registro Civil e Identificación, quien las autorizará.Se entenderá por omisiones o errores manifiestos todos aquellos que se desprendan dela sola lectura de la respectiva inscripción o de los antecedentes que le dieren origen oque la complementan (art. 24 del Reglamento de la Ley).
6.- Efectos del acuerdo de unión civil.

Revisaremos a continuación los efectos que se generan a consecuencia de lacelebración del acuerdo de unión civil. De su examen, puede observarse que losconvivientes civiles gozarán de casi todos los derechos que las leyes confieren a loscónyuges, pero se les impone sólo ciertos deberes y obligaciones. Los derechos,deberes y obligaciones que emanan de dichos efectos, expirarán cuando se produzca eltérmino del Acuerdo (art. 28).
a) Se origina un estado civil entre los contratantes, denominado “estado civil deconviviente civil”.Se desprende de la ley, entonces, que, a partir de su vigencia, existen dosclases de convivencias reguladas en la ley chilena: la convivencia civil, originada porquienes hayan celebrado el acuerdo de unión civil, y la convivencia de hecho, originadapor quienes no hayan celebrado el contrato. La primera, regulada por la Ley Nº20.830. La segunda, carente de regulación sistemática, pues diversas normas
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316 El inciso 1° del art. 515-4 del Código Civil francés, señala que las partes vinculadas por un pacto civil desolidaridad se comprometen a una vida en común, así como a una ayuda material y a una asistenciarecíproca. Si las partes no han dispuesto otra cosa, la ayuda material será proporcional a sus facultadesrespectivas. El art. 519 del Código Civil y Comercial argentino dispone por su parte: “Asistencia. Losconvivientes se deben asistencia durante la convivencia”. El art. 520 agrega por su parte: “Contribución alos gastos del hogar. Los convivientes tienen obligación de contribuir a los gastos domésticos de conformidadcon lo dispuesto en el artículo 455”. Este último establece a su vez: “Deber de contribución. Los cónyugesdeben contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en proporción a susrecursos. Esta obligación se extiende a las necesidades de los hijos menores de edad, con capacidadrestringida, o con discapacidad de uno de los cónyuges que conviven con ellos. / El cónyuge que no dacumplimiento a esta obligación puede ser demandado judicialmente por el otro para que lo haga, debiéndoseconsiderar que el trabajo en el hogar es computable como contribución a las cargas”.

desperdigadas en distintos cuerpos legales aluden a ella. El “concubinato”, entonces,queda circunscrito a la segunda especie de convivencia (y bajo el entendido que hoylos convivientes podrían serlo del mismo sexo y no como históricamente se entendió,en cuanto se exigía diferencia de sexo pues igual cosa ocurría para celebrar el contratode matrimonio). Cabe destacar al efecto que el art. 24 dispone que las leyes yreglamentos que hacen alusión a los convivientes, sea con esta expresión u otras quepuedan entenderse referidas a ellos, serán igualmente aplicables a los convivientesciviles. De esta manera, a los convivientes civiles se les aplican tanto las normas de laLey Nº 20.830 como aquellas que aluden a los convivientes de hecho. Al contrario, alos últimos sólo se les aplican las segundas.Al terminar el acuerdo de unión civil, se restituirá el estado civil que tenían loscontrayentes antes de celebrar el contrato (art. 1, inc. 2º).Con todo, si el acuerdo de unión civil expira por contraer matrimonio losconvivientes entre sí, éstos pasarán a tener el estado civil de casados.
b) Los contratantes serán considerados parientes para los efectos previstos en el art.42 del Código Civil (art. 1, inc. 1º).Recordemos que este artículo alude a los casos en que la ley dispone que seoiga a los parientes de una persona: por ejemplo, en materia de cuidado personal deun menor o para la designación de un tutor o curador.Puesto que no se trata de un parentesco por consanguinidad ni por afinidad, nocabe denominarlo sino como un parentesco “legal”.Ahora bien, como la ley dice que los convivientes civiles serán consideradosparientes sólo “para los efectos previstos en el artículo 42 del Código Civil”, en realidadel pacto no origina entre ellos parentesco alguno, o, si se quiere, es un parentesco deefecto muy específico.
c) Se origina entre uno de los convivientes civiles y los consanguíneos de la personacon la que está unida por un acuerdo de unión civil parentesco por afinidad, mientrasel Acuerdo esté vigente. Para tales efectos, la línea y grado de afinidad de una personacon un consanguíneo de su conviviente civil se califica por la línea o grado deconsanguinidad de dicho conviviente civil (art. 4).
d) Se origina entre los convivientes civiles el deber de ayuda mutua (art. 14).Dicho deber, consiste en que los convivientes civiles deben ayudarsemutuamente en todas las circunstancias de la vida. Esta ayuda se refiere al cuidado yatención personal que los convivientes civiles se deben mientras dure el acuerdo deunión civil. No tiene, por ende, connotación económica.
e) Se origina entre los convivientes civiles una obligación recíproca de contribución asolventar los gastos de la convivencia (art. 14).316
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317 Cornejo Aguilera, Pablo, “Acuerdo de Unión Civil: Una Nueva Regulación Familiar”, Colegio de Abogadosde Chile A. G., Ciclo de Charlas “Los Martes al Colegio”, Julio de 2015, pp. 12 y 13.318 El art. 521 del Código Civil y Comercial argentino, en cambio, establece responsabilidad solidaria:“Responsabilidad por las deudas frente a terceros. Los convivientes son solidariamente responsables por lasdeudas que uno de ellos hubiera contraído con terceros de conformidad con lo dispuesto en el artículo 461”.Este último, por su parte, dispone: “Responsabilidad solidaria. Los cónyuges responden solidariamente porlas obligaciones contraídas por uno de ellos para solventar las necesidades ordinarias del hogar o elsostenimiento y la educación de los hijos de conformidad con lo dispuesto en el artículo 455. / Fuera de esoscasos, y excepto disposición en contrario del régimen matrimonial, ninguno de los cónyuges responde por lasobligaciones del otro”. El inciso 2° del art. 515-4 del Código Civil francés, establece también que las partesserán solidariamente responsables, respecto de terceros, por las deudas contraídas por una de ellas para las

¿Se origina entre los convivientes civiles la obligación de socorro? Expresa elart. 14 que los convivientes civiles estarán obligados a solventar los gastos generadospor su vida en común, de conformidad a sus facultades económicas y al régimenpatrimonial que exista entre ellos. Tal declaración, creemos, no origina un recíprocoderecho-deber alimentario entre los convivientes civiles. Desde ya, el legislador nomodificó el art. 321 del Código Civil, que señala a quienes se debe alimentos.Entonces, la expresada declaración del art. 14, ¿carece de significación jurídica?Tampoco es razonable esta conclusión, pues la ley emplea la frase “… estaránobligados…”. Estamos entonces ante una obligación, pero diferente de la obligación desocorro. Más bien se trata de una “obligación de contribución” genérica. De esta forma,ante el incumplimiento de esta obligación, cabe entonces la posibilidad de que uno delos convivientes civiles pueda demandar al otro, pero no reclamando el pago de lapertinente pensión de alimentos, sino que solicitando al juez que le fije al demandadoel monto –conforme al mérito de la prueba que se rinda- con que debe contribuir asolventar los gastos generados por la vida en común. Por cierto, no estando ante unaobligación alimentaria, no cabe, en caso de incumplimiento del obligado al aportefijado por el juez, que el otro conviviente solicite los apremios previstos en la Ley N°14.908, sobre Abandono de familia y pago de pensiones alimenticias.En cuanto a la razón para no haber consagrado la obligación de socorro entrelos convivientes civiles, se ha dicho que ello guardaría relación con la posibilidad deponer fin al Acuerdo en forma unilateral por cualquiera de los convivientes civiles. Enefecto, “Si nos encontramos con una nueva regulación, que admite la terminación porla declaración unilateral de voluntad de uno de sus miembros ¿qué sentido tendría elincorporar un deber, como la obligación de alimentos? Desde una perspectiva práctica,la obligación de alimentos resulta verdaderamente importante cuando desaparece esefactor de unión que nos hace contribuir voluntariamente al sustento de la familia, unavez que ha estallado una crisis en la relación de pareja. Mientras la familia funcionabien, mientras existe el ánimo de compartir una vida en común por parte de losmiembros de la pareja, el deber de alimentos no pasa de ser una afirmación simbólica.Ellos se ayudan recíprocamente no porque la ley los obligue, sino porque entiendenque forman una unidad familiar. Este deber deviene en verdad importante cuando loscónyuges no viven juntos. En ese caso surge el problema de cómo regular lasrelaciones (sobre todo si es que existen hijos) y es entonces que la acción cobrará todasu importancia. Por el contrario, en el caso de la unión civil, hasta tal punto esimportante la convivencia, que una vez que ésta desaparece y que puedeefectivamente surgir el problema de una deuda de alimentos entre los convivientesciviles, no tenía sentido incorporar una obligación de alimentos, básicamente porqueante cualquier demanda de alimentos, el conviviente civil en contra de quien se ejercela acción podrá enervarla haciendo desaparecer la causa de la cual ésta nace, poniendotérmino unilateral al acuerdo”.317A su vez, debe dejarse en claro que en lo que respecta a las obligaciones quepuedan contraer los convivientes civiles, los acreedores respectivos sólo tendrán accióncontra aquél conviviente civil que se hubiere obligado y no contra el otro.318 Lo
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necesidades de la vida cotidiana. Sin embargo, esta solidaridad no operará respecto de los gastosmanifiestamente excesivos.319 Cabe advertir que si uno de los convivientes adquiere un inmueble a título oneroso, existiendo pacto decomunidad, el bien raíz se inscribirá en el Conservador de Bienes Raíces competente a nombre deladquirente, pero ambos convivientes serán indivisarios en el mismo. Los conservadores, por ende, deben sercuidadosos en orden a dejar constancia en la inscripción del estado civil del adquirente, pues en casocontrario los terceros no tendrán cómo saber que el predio pertenece a dos personas. En el caso delConservador de Bienes Raíces de Santiago, junto con inscribir el inmueble a nombre del conviviente civil quelo hubiere adquirido, practica en el mismo acto una subinscripción dejando constancia que el adquirentetiene o no pacto de comunidad e individualizando al otro de los convivientes civiles. Con ello, se da la debidapublicidad a los terceros, en lo que respecta al dominio compartido o exclusivo del adquirente del inmuebleen cuestión, según si pactó o no comunidad.320 Las mismas reglas se contemplan en los artículos 1736 y 1737 del Código Civil, a propósito de la sociedadconyugal.

anterior, sin perjuicio de que el deudor que pague, podrá después repetir en contra delotro conviviente, por la mitad de lo pagado, si la deuda se hubiere contraído “en pro dela comunidad” y siempre que ésta se hubiere convenido, según se verá en el acápitesiguiente.
f) En cuanto a los efectos patrimoniales, las reglas son las siguientes (art. 15):i.- Los convivientes civiles conservan la propiedad, goce y administración de los bienesadquiridos a cualquier título antes de la celebración del contrato y de los que adquierandurante la vigencia de éste, a menos que se sometan, de manera expresa, a un pactode comunidad en los términos que se indicarán. En consecuencia, no hay “bienesaportados” que puedan ser comunes, y en cuanto a los adquiridos durante la vigenciadel Acuerdo, será necesario distinguir:i) No lo serán tampoco, si se adquieren a título gratuito, sean muebles o inmuebles;ii) Podrán ser propios o comunes, si se adquieren a título oneroso. Serán propios, deno mediar el pacto de comunidad aludido; serán comunes, si se conviniere éste.ii.- Si al celebrar el contrato nada estipulan los contrayentes, se entenderán separadostotalmente de bienes.iii.- Los convivientes civiles pueden celebrar un pacto de comunidad, al momento deconvenir el acuerdo de unión civil (no hay otra oportunidad), del que se dejaráconstancia en el acta y registro del Acuerdo. Conforme a dicho pacto, los convivientesciviles se someterán a las siguientes reglas:i) Los bienes adquiridos a título oneroso durante la vigencia del Acuerdo seconsiderarán indivisos o comunes por mitades entre los convivientes civiles (no seacepta por ende estipular una proporción distinta), excepto los muebles de usopersonal necesarios del conviviente que los ha adquirido. De esta forma, todos losbienes inmuebles adquiridos a título oneroso y por regla general los mueblesadquiridos de la misma forma, serán bienes comunes y la cuota de cada convivientecivil será equivalente al 50% en el dominio de la cosa indivisa.319 No lo serán, losbienes muebles “de uso personal necesario” del conviviente que los adquiera.ii) Para efectos de la ley, se tendrá por fecha de adquisición de los bienes aquella enque el título haya sido otorgado (y no, por ende, aquella en que efectivamente seadquiera el dominio al operar el respectivo modo de adquirir). Así, por ejemplo, si lacompraventa de un inmueble se celebra estando vigente el Acuerdo y la escriturapública se inscribe una vez extinguido, el bien será común. A contrario sensu, si lacompraventa se celebra antes de convenir el Acuerdo y se inscribe cuando éste ya estávigente, el bien no será común.320iii) Se aplicarán a la comunidad formada por los bienes aludidos, las reglas del párrafo3º del Título XXXIV del Libro IV del Código Civil, vale decir, arts. 2304 a 2313, “Delcuasicontrato de comunidad”. Así, a las deudas contraídas en pro de la comunidaddurante ella, no es obligado sino el conviviente civil que las contrajo, pero éste tendráacción contra el otro conviviente civil, para el reembolso de la mitad de lo pagado (art.
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321 Cornejo Aguilera, Pablo, ob. cit., p. 28.

2307); cada conviviente civil debe a la comunidad lo que saca de ella, incluso losintereses corrientes de los dineros comunes que haya empleado en sus negociosparticulares, y es responsable hasta de la culpa leve por los daños que haya causadoen las cosas y negocios comunes (art. 2308); cada conviviente civil debe contribuir alas obras y reparaciones de la comunidad proporcionalmente a su cuota, es decir, porla mitad de lo invertido (art. 2309); los frutos de las cosas comunes –las rentas dearrendamiento de inmuebles, por ejemplo- deben dividirse por mitades entre losconvivientes civiles (art. 2310); la división de las cosas comunes y las obligaciones yderechos que de ella resulten se sujetarán a las mismas reglas que en la partición dela herencia (art. 2313, que se remite por ende a los arts. 1317 a 1353 del CódigoCivil). ¿Puede pedirse la partición de bienes por cualquiera de los convivientes civiles?Pablo Cornejo responde negativamente: “En este caso, creemos que a diferencia de loque ocurre normalmente en materia de comunidad, debe primar lo dispuesto en elartículo 15 de la Ley N° 20.830 por sobre lo indicado en el artículo 1317 del CódigoCivil, de manera que sólo podría pedirse la partición una vez que se ha puesto términoal régimen de bienes, por haberse pactado la separación o por concurrir alguna de lascausales de término del acuerdo previstas en el artículo 26 de la ley”321. No estamosde acuerdo. En efecto, el art. 15, regla 3ª, según expresamos, señala que se aplicarána la comunidad las reglas contenidas en los artículos 2304 a 2313, y este últimoprecepto, en lo que concierne a la división de las cosas comunes, se remite a las reglasde la partición de la herencia, y entre ellas, en consecuencia, podrá invocarse el art.1317. Pero dicha partición no implicaría poner término al pacto de comunidad, sino queliquidar sólo los bienes que sean comunes a la época de la demanda de partición. Porlo tanto, los bienes que cualquiera de los convivientes civiles adquiere conposterioridad a título oneroso, serán comunes. Para que expire el pacto de comunidad,será necesario que así lo pacten los convivientes civiles o que expire el acuerdo deunión civil.iv) La liquidación de los bienes comunes podrá efectuarse de común acuerdo por losconvivientes civiles o sus herederos. También podrán las partes o sus herederos, decomún acuerdo, someter la liquidación al conocimiento de un juez partidor,otorgándole incluso el carácter de árbitro arbitrador (art. 22, inciso 2°).v) Si el acuerdo de unión civil se celebrare por intermedio de mandatario, ésterequerirá facultad expresa para convenir por su mandante la comunidad de bienes aque se refiere el art. 15 (art. 5, inciso final).iv.- Si los convivientes civiles hubieren pactado el régimen de comunidad, podránsustituirlo por el de separación total de bienes. Este pacto de sustitución deberáotorgarse por escritura pública y no surtirá efectos entre las partes ni respecto deterceros, sino desde que esa escritura se subinscriba al margen de la respectivainscripción del acuerdo de unión civil. Esta subinscripción sólo podrá practicarse dentrode los treinta días siguientes a la fecha de la escritura en que se pacte la separación. Elpacto que en ella conste no perjudicará, en caso alguno, los derechos válidamenteadquiridos por terceros respecto de cada uno de los convivientes civiles. En la escriturapública de separación total de bienes, los convivientes podrán liquidar la comunidad,celebrar otros pactos lícitos o ambas cosas, pero todo ello no producirá efecto algunoentre las partes ni respecto de terceros, sino desde la subinscripción exigida por la ley(las reglas son idénticas a las previstas en el art. 1723, en materia de sociedadconyugal). Cabe advertir que a diferencia de la sociedad conyugal, en el caso del pactode comunidad convenido en el acuerdo de unión civil no procede la renuncia a los“gananciales” o derechos de uno de los comuneros. Tal acto sería constitutivo de unadonación y sería imperativo que cumpliera con los requisitos previstos para talcontrato.
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v.- Los convivientes civiles que hayan celebrado el acuerdo o contrato de unión civilequivalente en territorio extranjero lo podrán inscribir en Chile y se consideraránseparados de bienes, a menos que al momento de la inscripción pacten someterse a laaludida comunidad, dejándose constancia de ello en dicha inscripción (arts. 12 y 13).Recuérdese que respecto del contrato de matrimonio, dos sentencias –una de la CorteSuprema y otra de la Corte de Concepción, ambas del año 2008-, han concluido que sise trata de chilenos casados en país extranjero, ellos se entenderán casados ensociedad conyugal, si al momento de inscribir su matrimonio en Chile, nada dicenacerca del régimen patrimonial del matrimonio. Así interpretan el inc. 2° [hoy inc. 3º]del art. 135 del Código Civil, en relación al art. 15 del mismo cuerpo legal, haciendoprevalecer el segundo por sobre el primero. Aunque no estamos de acuerdo con estajurisprudencia (ver nuestro apunte “Regímenes Matrimoniales”), debemospreguntarnos si regiría o no el mismo criterio para los chilenos que celebraren elacuerdo de unión civil en el extranjero. Creemos que en este caso, es aún másevidente que si nada dicen, se entenderán separados totalmente de bienes,considerando el principio de la especialidad, pues los arts. 12 y 13 de la Ley son,indudablemente, normas especiales, en relación al art. 15 del Código Civil.
g) Posibilidad de afectar como bienes familiares los que pertenezcan a uno o ambosconvivientes civiles.El inciso final del art. 15 dispone que cualquiera sea el régimen de bienes queexista entre los convivientes civiles, tendrá aplicación lo dispuesto en los arts. 141 a149 del Código Civil.En consecuencia, el inmueble que sirva de residencia principal de losconvivientes civiles, los muebles que guarnezcan dicha residencia y los derechos yacciones que posean los convivientes civiles en una sociedad que a su vez sea lapropietaria del inmueble que sirva de residencia principal de los convivientes civiles,podrán afectarse como bienes familiares.
h) Se originan derechos hereditarios y derechos en la partición de bienes delconviviente civil fallecido.Cada conviviente civil será heredero intestado y legitimario del otro y concurriráen su sucesión de la misma forma y gozará de los mismos derechos que correspondenal cónyuge sobreviviente (art. 16, inciso 1º de la Ley, en relación con los arts. 988 y989 del Código Civil).El conviviente civil sobreviviente, por ende, concurrirá en el primer ordensucesorio, de haber descendientes del conviviente civil fallecido, o en el segundoorden, de no haberlos, junto con los ascendientes de grado más próximo del fallecido.En consecuencia, podrán presentarse las siguientes situaciones:i.- De existir descendientes del conviviente civil difunto, el conviviente civilsobreviviente llevará una cuota equivalente al doble de la que le corresponda a cadahijo por concepto de legítima rigorosa o efectiva.ii.- De existir un solo hijo, la cuota del conviviente civil sobreviviente será equivalentea lo que lleve tal hijo por concepto de legítima rigorosa o efectiva.iii.- De haber siete o más hijos, la cuota del conviviente civil sobreviviente en ningúncaso será menor a una cuarta parte de la herencia (si el causante hubiere fallecido sindisponer de sus bienes) o de la mitad legitimaria en su caso (si el causante, en sutestamento, hubiere dispuesto de la cuarta de mejoras y de la cuarta de libredisposición).iv.- Si no concurrieren a la sucesión descendientes, pero sí existieren ascendientes delconviviente civil difunto, la herencia se dividirá en tres partes, correspondiendo dospara el conviviente civil sobreviviente y una para él o los ascendientes de grado máspróximo.
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v.- Si no existieren descendientes ni ascendientes a la muerte del conviviente civil decuya sucesión se trata, y éste hubiere fallecido intestado, toda la herencia será para elconviviente civil sobreviviente. Si fuere testada, tres cuartas partes corresponderán alconviviente civil sobreviviente y una cuarta parte, eventualmente, para cualquier otrapersona.El conviviente civil podrá también ser asignatario de la cuarta de mejoras (art.16, inc. 2º). Se suma por ende a las personas mencionadas en el art. 995 del CódigoCivil (cónyuge, ascendientes y descendientes).Por cierto, aunque la Ley no lo diga, también podrá recibir la cuarta de libredisposición.El conviviente civil sobreviviente podrá ser desheredado por cualquiera de lastres primeras causas de desheredamiento indicadas en el art. 1208 del Código Civil(art. 17). Ellas son:“1ª Por haber cometido injuria grave contra el testador en su persona, honor o bienes,o en la persona, honor o bienes de (…) cualquiera de sus ascendientes odescendientes;2ª. Por no haberle socorrido en el estado de demencia o destitución, pudiendo;3ª. Por haberse valido de fuerza o dolo para impedirle testar”.En verdad, menos engorroso que un desheredamiento, sería poner términounilateral al acuerdo de unión civil, y con ello, excluir el futuro causante a suconviviente civil.Los derechos sucesorios y la condición de legitimario que la ley otorga alconviviente civil sobreviviente sólo tendrán lugar si el acuerdo de unión civil celebradocon el difunto no ha expirado a la fecha de la delación de la herencia (art. 18). Ladelación de la herencia es el actual llamamiento de la ley a aceptarla o repudiarla y seproducirá –por regla general- a la muerte del causante (art. 956 del Código Civil).En el marco de la partición de la herencia del conviviente civil fallecido, elconviviente civil sobreviviente tendrá también el derecho de adjudicación preferenteque la regla 10ª del art. 1337 del Código Civil otorga al cónyuge sobreviviente sobre elinmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, asícomo sobre el mobiliario que lo guarnece. Tendrá, asimismo, en iguales condicionesque las prescritas en esta regla, los derechos de habitación y de uso, que la mismaconcede al cónyuge sobreviviente para el caso en que el valor total del inmueble enque resida y que sea o haya sido la vivienda principal de la familia, así como elmobiliario que lo guarnece, excedan su cuota hereditaria (art. 19). Estos derechos dehabitación y de uso, se ejercerán gratuita y vitaliciamente, y dado su carácterpersonalísimo, serán intransferibles e intransmisibles.Si a la muerte del conviviente civil hubiere dejado cónyuge sobreviviente, oexistiere otro conviviente civil sobreviviente de un acuerdo civil vigente, y no sededujere la acción de nulidad del acuerdo de unión civil (si había matrimonio, del únicoy si no lo había pero sí un acuerdo previo vigente, del segundo) en el plazo previsto enla ley (art. 26), concurrirán a la sucesión del causante tanto el cónyuge como elconviviente civil, o los dos convivientes civiles, según el caso.
i) Legitimación para demandar indemnización de perjuicios.El conviviente civil tendrá legitimación activa para reclamar las indemnizacionesderivadas de los perjuicios a que hubiere lugar por el hecho ilícito de un tercero quehubiere causado el fallecimiento de su conviviente civil o que lo imposibilite paraejercer por sí mismo las acciones legales correspondientes, sin perjuicio de las otrasindemnizaciones a que tenga derecho, con arreglo a las prescripciones del derechocomún (art. 20).Por cierto, no debe verse en esta norma la pretensión del legislador en orden aque el conviviente civil tenga una legitimación exclusiva, en desmedro de otros
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potenciales demandantes, como los hijos del conviviente civil fallecido o imposibilitadopor sí mismo para demandar. El conviviente civil podrá demandar, junto con los hijos ojunto con la madre del conviviente civil, por ejemplo, según los casos, tanto en suscalidades de herederos o de víctimas por repercusión.
j) Presunción de paternidad.Para efectos de la presunción de paternidad, en caso de convivientes civiles dedistinto sexo, se estará a las normas que la regulan en el art. 184 del Código Civil (art.21). En consecuencia, se presumirán hijos del conviviente civil varón:i.- Los nacidos después de la celebración del acuerdo de unión civil.ii.- Los nacidos dentro de los 300 días siguientes al término del acuerdo de unión civil.No se aplicará la presunción:i.- Respecto del que nace antes de expirar los 180 días subsiguientes a la celebracióndel acuerdo de unión civil, si el conviviente civil no tuvo conocimiento de la preñez dela conviviente civil al tiempo de celebrar el Acuerdo y desconoce judicialmente supaternidad.ii.- Los nacidos después de los 300 días siguientes al término del acuerdo de unióncivil. Regirá en cambio la presunción de paternidad respecto del nacido 300 díasdespués de expirado el Acuerdo, por el hecho de consignarse como padre el nombredel ex conviviente civil, a petición de ambos ex convivientes civiles, en la inscripción denacimiento del hijo.
k) Derecho a demandar compensación económica.Si como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a laslabores propias del hogar común, uno de los convivientes civiles no pudo desarrollaruna actividad remunerada o lucrativa durante la vigencia del acuerdo de unión civil, olo hizo en menor medida de lo que podía o quería, tendrá derecho a que, cuando seproduzca el término del Acuerdo por las causales que se señalan en las letras d), e) yf) del art. 26 de la Ley, se le compense el menoscabo económico sufrido por estacausa (art. 27).El derecho a percibir o demandar compensación económica, en consecuencia, seconfiere:i.- Si el Acuerdo hubiere terminado por mutuo consentimiento de los convivientesciviles.ii.- Si el Acuerdo hubiere terminado por voluntad unilateral de uno de los convivientesciviles.iii.- Si el Acuerdo hubiere terminado por declaración de nulidad del acuerdo de unióncivil. Esta compensación se regulará y determinará en la forma prevista en los arts.62 a 66 de la Ley N° 19.947. Probablemente, la compensación económica sólo operarácuando los convivientes civiles fueren de distinto sexo y tuvieren hijos comunes y demanera más bien excepcional, si fueren del mismo sexo y uno de ellos fundamente sudemanda en haberse dedicado a las labores propias del hogar común.Con todo, si el Acuerdo terminare por aplicación de lo previsto en la letra e) delart. 26 de la Ley –voluntad unilateral de uno de los convivientes civiles-, la notificaciónde la terminación unilateral deberá contener mención de la existencia de este derecho,así como la constancia de la fecha en la que fue subinscrita la terminación. En estecaso, la compensación podrá demandarse ante el tribunal de familia competente,dentro del plazo de seis meses, contado desde la fecha de subinscripción de laterminación del acuerdo de unión civil en el registro a que hace referencia el art. 6. Alseñalar la ley que podrá demandarse la compensación “dentro del plazo de seis
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meses”, nos encontramos ante una hipótesis de caducidad y no de prescripción. Porende, si se demandare después de transcurrido este plazo, el Juez de Familia estaráobligado a desestimar la demanda, aunque el demandado no se defendiere. Sinembargo, surge aquí una dificultad: si el término unilateral no fuere notificado al otroconviviente, que eventualmente podría haber demandado compensación económica,este derecho se tornaría ilusorio.Si el contrato expira por acuerdo de los convivientes civiles, se debe entenderque es necesario acordar la compensación económica en la respectiva escritura públicao acta otorgada en el Registro Civil. Si nada se dice al efecto, creemos que el derechoa percibir compensación económica habría caducado. Si se acordare por losconvivientes civiles el pago de compensación económica, la acción para exigir su pagoprescribirá conforme a las reglas generales, en el plazo de 5 años, contados desde quela obligación se haya hecho exigible.Si el Acuerdo termina por declaración de nulidad, la compensación económicadeberá reclamarse en alguna de las oportunidades señaladas en el art. 64 de la Ley deMatrimonio Civil, es decir en la demanda de nulidad, o en un escrito complementariode la demanda o en una demanda reconvencional. En caso contrario, caducará elderecho. Decretado que sea el pago de compensación económica por la respectivasentencia, la acción para obtener su pago prescribirá también de conformidad a lasreglas generales, es decir, en 5 años, contados desde que la obligación se haya hechoexigible.
l) Derechos previsionales que se le reconocen a los convivientes civiles.La Ley dispuso que para los efectos del Régimen Público de Salud y del SistemaPrivado de Salud, contemplado en los Libros II y III, respectivamente, del decreto confuerza de ley N° 1, del Ministerio de Salud, promulgado el año 2005 y publicado el año2006, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley N° 2.763, de1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469, el acuerdo de unión civil permitirá acualquiera de los convivientes civiles a ser carga del otro.La Ley N° 20.830 modificó también el Decreto Ley N° 3.500 y la Ley N° 20.255,otorgándose a los convivientes civiles los siguientes derechos:i.- El conviviente civil podrá ser beneficiario de pensión de sobrevivencia, ante lamuerte del otro conviviente civil (art. 5, Decreto Ley N° 3.500). Para ello, elconviviente civil sobreviniente deberá ser soltero, viudo o divorciado (estados civilesque pudo tener antes de celebrar el Acuerdo y que se recuperan al expirar este) yhaber suscrito un acuerdo de unión civil que se encuentre vigente al momento delfallecimiento del causante, a lo menos con un año de anterioridad a la fecha de dichofallecimiento, o tres años si el acuerdo de unión civil se celebró siendo el o la causantepensionada de vejez o invalidez. Las limitaciones a la antigüedad del acuerdo de unióncivil no se aplicarán si a la época del fallecimiento la conviviente civil sobreviniente seencontrare embarazada o si quedaren hijos comunes (art. 7, Decreto Ley N° 3.500).ii.- La pensión de referencia de los beneficiarios de pensión de sobrevivenciaacreditados de acuerdo al art. 5 será equivalente a los siguientes porcentajes de lapensión de referencia del causante (art. 58, inciso 1°, letra g) del Decreto Ley N°3.500):i) El 15% para el o la conviviente civil que cumpla los requisitos del art. 7°, siempreque concurran hijos del o de la causante con derecho a pensión, que no sean hijoscomunes.ii) Cuando no concurran dichos hijos o cuando éstos dejen de tener derecho a pensión,el porcentaje se elevará a un 60% o a un 50%, dependiendo de si no existen o existenhijos comunes con derecho a pensión, respectivamente.iii) Cuando concurran hijos comunes con derecho a pensión del o la causante yadicionalmente existan hijos del o la causante con derecho a pensión, que no sean
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comunes con el o la conviviente civil, el porcentaje de éste o ésta será del 50%,aumentándose al 60%, en caso que tanto los hijos comunes como los no comunesdejen de tener derecho a pensión.iii.- Si dos o más personas invocaren la calidad de conviviente civil de la o el causante,a la fecha de fallecimiento de estos últimos, el porcentaje que le correspondiere a cadauno de ellos se dividirá por el número de convivientes civiles que hubiere, con derechode acrecer entre ellos (art. 58, inciso 2°, Decreto Ley N° 3.500). Esta situación sepresentará, cuando hubiere prescrito la acción de nulidad, respecto del segundoacuerdo de unión civil (un año contado desde el fallecimiento).iv.- No se exigirá acreditar la posesión efectiva de la herencia al conviviente civil delafiliado, para retirar el saldo que quedare en la cuenta de capitalización individual o enla cuenta de ahorro voluntario de un afiliado fallecido, que incremente la masa debienes del difunto, en aquellos casos en que dicho saldo no exceda de cinco UnidadesTributarias anuales (art. 72, Decreto Ley N° 3.500).v.- El conviviente civil tendrá derecho al beneficio de cuota mortuoria consistente en elretiro equivalente a 15 Unidades de Fomento de la respectiva cuenta individual,cuando acredite haberse hecho cargo de los gastos del funeral (art. 88, Decreto Ley N°3.500).vi.- Los trabajadores dependientes cuyo conviviente civil posea la calidad de afiliadovoluntario, podrán autorizar a sus respectivos empleadores para que les descuenten desus remuneraciones, bajo las normas establecidas en el Decreto Ley N° 3.500 y en elart. 58 del Código del Trabajo, las sumas que destinen a cotizaciones para la cuenta decapitalización individual voluntaria de su conviviente civil (art. 92 M, Decreto Ley N°3.500).vii.- Se incorpora dentro del “grupo familiar” que permite acceder a la “Pensión BásicaSolidaria de Vejez”, al conviviente civil (art. 4 de la Ley N° 20.255, que establece lareforma previsional).
m) El Acuerdo sirve de fundamento para solicitar el cuidado personal de un menor.En caso de inhabilidad del padre o madre de un menor, su conviviente civilpodrá ser considerado entre las personas que asumen su cuidado personal (art. 226del Código Civil).
n) Aplicación a los convivientes civiles de las normas relativas a los cónyuges.Como un efecto general, dispone la Ley que todas las inhabilidades,incompatibilidades y prohibiciones que las leyes y reglamentos establecen respecto delos cónyuges se harán extensivas, de pleno derecho, a los convivientes civiles (art.23). Ya nos referimos a las “inhabilidades”, al tratar de los requisitos de validez delAcuerdo.Una “incompatibilidad” supone poseer un estado, en este caso, el de convivientecivil, que impide a una persona acceder a un beneficio o ejercer un determinadoderecho. Así, por ejemplo, cuando ciertas normas previsionales confieren una pensióna la hija soltera del trabajador fallecido, y establecen que tal beneficio se extinguirá siésta contrae matrimonio. Lo mismo ocurrirá si celebra un acuerdo de unión civil. Si elestado de casada es incompatible con el derecho de seguir percibiendo la pensión,también lo será el estado civil de conviviente civil. Otro ejemplo encontramos en losarts. 259 y 260 del Código Orgánico de Tribunales, en cuanto impiden acceder aciertos cargos de los escalafones primario y secundario del Poder Judicial, a laspersonas que tengan un acuerdo de unión civil con ministros de la Corte Suprema o dela Corte de Apelaciones o fiscales judiciales del territorio jurisdiccional respectivo.En cuanto a las “prohibiciones”, por ejemplo, no podrán los convivientes civilescelebrar entre sí un contrato de compraventa o de permuta (art. 1796 del Código
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Civil), o no valdrá disposición alguna testamentaria en favor del conviviente civil delescribano que autorizare el testamento o del conviviente civil de uno de los testigos deltestamento (art. 1061 del Código Civil).Se consigna en la Ley que lo dispuesto en el inciso primero del art. 450 y en elN° 1° del art. 462, ambos del Código Civil, será aplicable a los convivientes civiles (art.25). Conforme a la primera norma, ningún conviviente civil podrá ser curador del otrodeclarado disipador. De conformidad al segundo precepto, se podrá deferir en primerlugar la curaduría del conviviente civil demente al otro conviviente civil.Nótese, en todo caso, que el aludido art. 23 hace aplicable a los convivientesciviles las “inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones” que se establecen paralos cónyuges, y no los derechos o beneficios que las leyes les confieren.
7.- Causales de término del acuerdo de unión civil.

De conformidad al art. 26, terminará el Acuerdo:
7.1. Por muerte natural de uno de los convivientes civiles.
7.2. Por muerte presunta de uno de los convivientes civiles, de conformidad a lodispuesto en el art. 43 de la Ley de Matrimonio Civil. En consecuencia, expirará elAcuerdo siempre:i.- Que hayan transcurrido cinco años desde las últimas noticias y setenta años desdeel nacimiento del desaparecido;ii.- Que hayan transcurrido cinco años desde que una persona recibió una herida graveen la guerra, o le sobrevino otro peligro semejante, y no se ha sabido más de ella;iii.- Que hayan transcurrido diez años desde la fecha de las últimas noticias, fijada enla sentencia que declara la presunción de muerte, cualquiera que fuese la edad deldesaparecido si viviere;iv.- Que haya transcurrido un año, desde el día presuntivo de la muerte, en el caso dela pérdida de una nave o aeronave que no apareciere dentro de tres meses;v.- Que haya transcurrido un año, desde el día presuntivo de la muerte, en el caso deun sismo o catástrofe.
7.3. Por la comprobación judicial de la muerte de uno de los convivientes civilesefectuada por el juez del último domicilio que el difunto haya tenido en Chile, en lostérminos prescritos en los arts. 95 y 96 del Código Civil.
7.4. Por el matrimonio de los convivientes civiles entre sí.
7.5. Por mutuo acuerdo de los convivientes civiles, que deberá constar por escriturapública o acta otorgada ante Oficial del Registro Civil.La escritura pública o el acta se anotará al margen de la inscripción del acuerdode unión civil en el Registro Especial de Acuerdos de Unión Civil. La ley no señala plazopara efectuar la anotación o subinscripción, pero sí advierte que el término del Acuerdoproducirá efectos desde que se realice dicho trámite.Como puede observarse, el Acuerdo es resciliable.La facultad de resciliar el contrato debe entenderse irrenunciable.
7.6. Por voluntad unilateral de uno de los convivientes civiles, que deberá constar porescritura pública o acta otorgada ante Oficial del Registro Civil.Dicha escritura o acta, también deberá subinscribirse al margen de lainscripción del acuerdo de unión civil en el Registro Especial de Acuerdos de Unión
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322 Cuestión muy relevante, por ejemplo, para los efectos hereditarios: si el conviviente civil que hubieredecidido poner término unilateral al acuerdo de unión civil falleciere antes de que se practique la pertinentesubinscripción o anotación, habrá “conviviente civil sobreviviente” (pues el término unilateral no alcanzó aproducir efectos) y por tanto éste último podrá reclamar su legítima en la sucesión del primero.323 Se ha criticado la laxitud de la ley en este punto: “Advertimos que los requisitos exigidos para entenderfaltar una persona son mucho menos rigurosos que en los otros ámbitos del derecho de familia. Al parecer,bastaría con alegar que el otro conviviente ha dejado de estar en comunicación con los suyos. No se puedesino observar que tanta relajación lleva a la indefensión al otro conviviente”: Quintana Villar, María Soledad,ob. cit., p. 134.

Civil. El acuerdo de unión civil se entenderá terminado al practicar esta anotaciónmarginal (art 26, último inciso).En cualquiera de estos casos –es decir, sea que la declaración unilateral seformule por escritura pública o por acta suscrita en el Registro Civil-, exige la Ley queel acto sea notificado al otro conviviente civil, mediante gestión voluntaria (es decir,sin forma de juicio) ante el tribunal con competencia en materias de familia. Parasolicitar dicha notificación, el conviviente civil interesado podrá comparecerpersonalmente.La notificación deberá practicarse por medio de receptor judicial, dentro de losveinte días hábiles siguientes a la subinscripción de la referida escritura o acta almargen de la inscripción del acuerdo de unión civil.La falta de notificación no afectará el término del acuerdo de unión civil, puesesté habrá terminado al practicar la aludida subinscripción o anotación,322 pero haráresponsable al contratante negligente de los perjuicios que la ignorancia de dichotérmino pueda ocasionar al otro contratante. Se trata entonces de una formalidad depublicidad, de aquellas que la doctrina denomina “de simple noticia”, cuya omisión estásancionada con indemnización de perjuicios, aunque sólo por aquellos que seproduzcan en el lapso de tres meses, según veremos seguidamente.Con todo, el conviviente civil interesado en la notificación quedará relevado dela obligación de solicitar que se practique la misma, en los siguientes casos:i.- Si el conviviente civil a quien debe notificarse se encuentra desaparecido;ii.- Si se ignora su paradero; oiii.- Si ha dejado de estar en comunicación con los suyos.323En todo caso, el conviviente civil a quien se debe notificar o que se encuentraen alguna de las situaciones recién señaladas, no podrá alegar ignorancia del términodel Acuerdo, transcurridos tres meses de efectuada la subinscripción mencionada(dicho de otra manera: transcurrido este plazo, no podrá prosperar una demandaindemnizatoria que se promueva entre quienes fueron convivientes civiles, alegando elactor que la falta de notificación le ocasionó perjuicios).También estamos aquí ante una facultad irrenunciable.
7.7. Por declaración de nulidad del Acuerdo.
a) causales de nulidad.

Será nulo el contrato, en los siguientes casos:a.1) Si uno o ambos contrayentes fueren menores de edad o estuvieren afectados poruna causal de incapacidad absoluta, al momento de celebrar el contrato.
a.2) Si uno o ambos contrayentes, hubieren celebrado el Acuerdo privados del uso derazón, o padeciendo un trastorno o anomalía psíquica o careciendo del suficiente juicioo discernimiento, en los términos previstos en el art. 5 de la Ley de Matrimonio Civil, oestuviere comprendido en la hipótesis de “homicidio” prevista en el artículo 7 delmismo cuerpo legal (art. 23 de la Ley).
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a.3) Si faltare el consentimiento libre y espontáneo.Ello ocurrirá en dos casos:i.- Si ha habido error en la identidad de la persona del otro contratante.ii.- Si ha habido fuerza, en los términos de los arts. 1456 y 1457 del Código Civil (art.8). Se descarta por ende como causal de nulidad un error acerca de una “cualidadpersonal” del otro contrayente, a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio, ytambién el dolo, al igual que ocurre en el matrimonio. A su vez, la fuerza debe reunirlos requisitos del Código Civil, de manera que se descarta el temor reverencial asícomo también la hipótesis prevista en el art. 8 de la Ley de Matrimonio Civil: la fuerza“ocasionada por una circunstancia externa”.Se descarta también, al igual que en el contrato de matrimonio, el dolo comovicio del consentimiento.
a.4) Si uno o ambos contrayentes estuviere afectado por un impedimento deparentesco (art. 9, inc. 1°).
a.5) Si uno o ambos contrayentes estuviere ligado por un vínculo matrimonial nodisuelto o por un acuerdo de unión civil vigente (art. 9, inc. 2°).
b) Naturaleza de la nulidad.

¿Qué nulidad será la que afecte al contrato? Debiéramos entender que al igualque ocurre con la nulidad matrimonial, no es absoluta ni relativa.
c) Titulares de la acción de nulidad.

¿Quiénes son titulares de la acción de nulidad? Tienen legitimación activa:c.1) Cualquiera de los presuntos convivientes civiles y sólo podrá ejercitarse la acciónmientras ambos vivan, salvo en los casos excepcionales a los que haremos referencia.c.2) El presunto conviviente civil que hubiere celebrado el contrato siendo menoradulto o sus ascendientes.c.3) El presunto conviviente civil que hubiere celebrado el Acuerdo a consecuencia dela fuerza o de un error.c.4) Los herederos del presunto conviviente civil, cuando el contrato haya sidocelebrado en artículo de muerte.c.5) El cónyuge o el conviviente civil anterior o los herederos de uno u otro, cuando lanulidad se funde en la existencia de un vínculo matrimonial no disuelto o en otroacuerdo civil vigente.
¿Cabe la posibilidad de que la acción de nulidad pueda ser deducida porcualquiera persona, en el interés de la moral o de la ley, cuando la declaración denulidad se funda en alguna de las causales contempladas en los arts. 6 y 7 de la Leyde Matrimonio Civil, vale decir, cuando se hubiere infringido, al celebrar el Acuerdo,algunos de los impedimentos dirimentes relativos, o sea, el de parentesco (art. 6) y elde homicidio (art. 7)? Recuérdese que en este caso, estamos ante una acción popular.En principio, podría estimarse que no habría acción popular tratándose del Acuerdo,pues el art. 26 de la Ley N° 20.830, al señalar quienes tienen legitimación activa, nose puso en estos casos. Sin embargo, hemos dicho que estas hipótesis puedeninvocarse como causales de nulidad, por aplicación del art. 23 de la misma ley. Porello, creemos que sí cabe esta acción popular, aplicando el principio “donde existe lamisma razón, debe regir la misma disposición”. Las mismas razones morales que
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justifican la acción popular para el matrimonio, operan respecto de un acuerdo deunión civil.
d) prescripción de la acción de nulidad.

La acción de nulidad prescribirá:d.1) En el caso de un Acuerdo celebrado por un menor de 18 años, en un año, contadodesde que el menor hubiere alcanzado la mayoría de edad.d.2) En el caso de fuerza, en un año, contado desde que aquella cesa.d.3) En el caso de error, en un año, contado desde la celebración del Acuerdo.d.4) En el caso del Acuerdo celebrado en artículo de muerte, en un año, contado desdeel fallecimiento del conviviente.d.5) En el caso de haber existido un vínculo matrimonial no disuelto, en un año,contado desde el fallecimiento del cónyuge.d.6) En el caso de haber existido otro acuerdo de unión civil vigente, en un año,contado desde el fallecimiento del conviviente.
e) Casos en que la acción de nulidad no prescribe.

Será imprescriptible la acción:e.1) En el caso de afectar a uno de los presuntos convivientes una causal deincapacidad absoluta.e.2) En el caso de afectar a uno de los presuntos convivientes un impedimento deparentesco.e.3) En el caso de existir un vínculo matrimonial no disuelto.e.4) En el caso de existir otro acuerdo de unión civil vigente.e.5) En los demás casos, en los que la acción es imprescriptible, tratándose delcontrato de matrimonio, por aplicación del art. 23, esto es: si uno o amboscontrayentes se hallaban privados del uso de razón; si les afectaba un trastorno oanomalía psíquica, fehacientemente diagnosticada; si carecían de suficiente juicio odiscernimiento; y si estaban implicados por el impedimento de homicidio.
f) Suerte de la acción de nulidad en caso de muerte de uno de los convivientes civiles.

La acción de nulidad se extinguirá por la muerte de uno de los convivientesciviles, salvo cuando el acuerdo de unión civil haya sido celebrado en artículo demuerte o que la causal de nulidad se funde en la existencia de un vínculo matrimonialno disuelto o de otro acuerdo de unión civil vigente.Produciéndose la muerte de uno de los convivientes civiles después denotificada la demanda de nulidad, podrá el tribunal seguir conociendo de la acción ydictar sentencia definitiva sobre el fondo del asunto. El punto es relevante, pues si sedeclara en definitiva la nulidad del acuerdo, los efectos de esa sentencia seretrotraerán a la fecha de la celebración del contrato nulo, de manera que eldemandado o el demandante sobreviviente, no tendrá la calidad de herederolegitimario en la sucesión del fallecido.
g) Ante quién debe deducirse la acción de nulidad.

La acción de nulidad se promoverá ante el Juez de Familia. En efecto, el art. 22de la Ley, dispone que deberá conocer de los asuntos a que se refiere el art. 8 de laLey Nº 19.968, que se promuevan entre los convivientes civiles, el juez concompetencia en materias de familia. Entre tales asuntos, el Nº 15 del art. 8 alude a las
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causas de nulidad de matrimonio. Por extensión, conocerá también de la causa denulidad del acuerdo de unión civil.
h) No existe aquí un acuerdo de unión civil “putativo”.

Cabe consignar que a diferencia de lo que puede ocurrir con un matrimoniodeclarado nulo, que por regla general se considera “putativo” y por ende se reconoceque produjo los mismos efectos del matrimonio válidamente celebrado, no contemplala Ley una institución semejante para el acuerdo de unión civil. En consecuencia,declarada la nulidad del último, las partes deberán retrotraerse al estado que teníanantes de su celebración. Surge en este caso una duda: ¿qué ocurre si los presuntosconvivientes civiles habían pactado una comunidad? Si el Acuerdo fue nulo, también loserá el pacto de comunidad, pues éste se celebró en el marco del primero. Es un actojurídico dependiente, que sigue la suerte del principal. Debiéramos entender, por ende,que los bienes adquiridos por cada presunto conviviente civil ingresaron a supatrimonio y no a la comunidad en cuestión, la que nunca habría existido. Sinembargo, subsistirá el derecho a demandar compensación económica, por expresadisposición del art. 27 de la Ley.
i) Otras causales de nulidad, no previstas en la Ley, que podrían invocarse.

Más allá de las causales de nulidad del Acuerdo previstas en la Ley N° 20.830,cabe considerar también otras que podrían invocarse, conforme a las reglas generales.Desde ya, según expresamos, cabe la posibilidad de demandarla por simulación delcontrato. En estos casos, la acción sería una de nulidad absoluta, prescribiendo laacción en el plazo de 10 años, contados desde la celebración del contrato.
j) Casos en que es más probable que se interponga una acción de nulidad.

De las normas de la Ley Nº 20.830, se puede desprender que, los escenariosmás probables en los que se deduzca una demanda de nulidad, serán:j.1) En uno cualquiera de los dos casos en que la acción no se extingue por la muertede uno de los convivientes civiles. Si se declara la nulidad, no habrá conviviente civilsobreviviente ni pacto de comunidad, conforme a lo expresado.j.2) En aquél en que viviendo ambos convivientes civiles, a uno de ellos le conviene ladeclaración de nulidad, para que no opere el pacto de comunidad.
8.- De los acuerdos de unión civil celebrados en el extranjero.

Dispone el art. 12 de la Ley que los acuerdos de unión civil o contratosequivalentes, no constitutivos de matrimonio, que regulen la vida afectiva en comúnde dos personas del mismo o de distinto sexo, sujetos a registro y celebradosválidamente en el extranjero, serán reconocidos en Chile, en conformidad con lassiguientes reglas:1ª. Los requisitos de forma y de fondo del Acuerdo se regirán por la ley del país en quehaya sido celebrado. Se reconoce por ende el principio lex locus regit actum. La Leyexige en todo caso que el Acuerdo esté “sujeto a registro” en su país de origen, lo quesupone que se haya incorporado en un registro público.2ª. Sin embargo, podrá ser declarado nulo de conformidad a la ley chilena, el Acuerdocelebrado en territorio extranjero que se haya contraído en contravención a lodispuesto en los arts. 7, 8 y 9 de la Ley: vale decir:i) si uno o ambos contrayentes era menor de edad o no tenía la libre administración desus bienes al tiempo de la celebración del contrato (art. 7);
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ii) si uno o ambos contrayentes sufrió error o fuerza (art. 8); oiii) si uno o ambos contrayentes estaba afectado por un impedimento de parentesco ose encontraba casado o ligado por un acuerdo de unión civil vigente (art. 9).¿Puede invocarse alguna de las otras causales que señalamos respecto del Acuerdocelebrado en Chile? Pareciera que no, atendida la redacción restrictiva de la regla 2ªdel art. 12, y considerando que la referencia hecha en el art. 23 debe entendersehecha a “las leyes y reglamentos” dictados en Chile y que se vulneraren al celebrar elAcuerdo. Ello implicaría que las causales de nulidad de los acuerdos de unión civilcelebrados en Chile, serían más numerosas que aquellas que pueden invocarse para unacuerdo de unión civil convenido en el extranjero.3ª. Para que el Acuerdo otorgado en país extranjero produzca efectos en Chile, deberáinscribirse en el Registro Especial de Acuerdos de Unión Civil que establece el art. 6 dela Ley. Los efectos de este Acuerdo, una vez inscrito conforme a lo señaladoprecedentemente, se arreglarán a las leyes chilenas, aunque los contrayentes seanextranjeros y no residan en el territorio nacional.El art. 18 del Reglamento de la Ley, regula la inscripción en Chile, de losacuerdos de unión civil o contratos equivalentes no constitutivos de matrimonio,celebrados en el extranjero entre dos chilenos o entre un chileno y un extranjero. Enestos casos, la inscripción podrá ser requerida a través de los Consulados de Chile, loscuales deberán remitir los antecedentes correspondientes al Ministerio de RelacionesExteriores, quien a su vez los enviará al Servicio de Registro Civil e Identificación parasu inscripción en el Registro Especial de Acuerdos de Unión Civil. Asimismo, lainscripción podrá ser requerida, directamente en el Registro Especial de Acuerdos deUnión Civil, o bien, en cualquier Oficina del Servicio de Registro Civil e Identificación, laque deberá remitir los antecedentes al referido Registro para su inscripción.El art. 19 del Reglamento de la Ley, regula la inscripción en Chile, de losacuerdos de unión civil o contratos equivalentes no constitutivos de matrimonio,celebrados en el extranjero entre dos extranjeros. En este caso, la inscripción sólopodrá ser requerida directamente en Chile en el Registro Especial de Acuerdos deUnión Civil, o bien, en cualquier Oficina del Servicio de Registro Civil e Identificación, laque deberá remitir los antecedentes al referido Registro para su inscripción.4ª. La terminación del Acuerdo y los efectos de la misma se someterán a la leyaplicable a su celebración. La norma guarda concordancia con lo dispuesto en el inciso1° del art. 22 de la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes (“En todo contrato seentenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebración”), y no con lodispuesto en el art. 83 de la Ley de Matrimonio Civil, según veremos.5ª. Las sentencias que declaren la nulidad o la terminación del Acuerdo, dictadas portribunales extranjeros, serán reconocidas en Chile conforme a las reglas generales queestablece el Código de Procedimiento Civil (arts. 242 a 251 de dicho Código).6ª. Los actos auténticos en que conste la terminación de uno de estos acuerdos seránreconocidos en Chile, en conformidad con la legislación chilena vigente en estamateria. De esta manera, si el término del Acuerdo se hubiere hecho por mutuoacuerdo de los convivientes civiles, los documentos respectivos deberán legalizarsepara que produzcan efectos en nuestro país.Según lo expresamos, los convivientes civiles que hayan celebrado el Acuerdoen el extranjero, se considerarán separados de bienes, a menos que al inscribir elAcuerdo, pactaren la comunidad prevista en el art. 15 (art. 13).
9.- Semejanzas y diferencias entre el contrato de matrimonio y el acuerdo deunión civil.

Según hemos expuesto, los convivientes civiles son titulares de casi todos losderechos que origina el matrimonio en favor de los cónyuges, aunque ciertamente
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324 Cornejo Aguilera, Pablo, ob. cit., pp. 11 y 12.325 Cornejo Aguilera, Pablo, ob. cit., p. 12.

tienen menos deberes y obligaciones que éstos últimos. Se ha dicho que dos son lasgrandes diferencias entre ambas instituciones: la primera, dice relación a los escasosefectos personales del Acuerdo, en comparación al matrimonio. Ello, pues “Elmatrimonio en nuestro sistema sigue siendo, se puede afirmar, la forma más perfectade unión familiar, básicamente porque los cónyuges cuando contraen matrimonio estánformando un consorcio de vida. Por esta razón, el matrimonio no solamente incorporala regulación de aspectos patrimoniales que implica la vida en pareja, sino que abarcatambién todos aquellos deberes que tienen un marcado carácter ético (deber defidelidad, deber de cohabitación, etc.), los cuales no se pueden excluir por parte de loscónyuges, pero cuya infracción da lugar a una sanción muy específica, como es eldivorcio. Por contraste, el acuerdo de unión civil tiene, en principio, un caráctermarcadamente patrimonial. Si bien existe un deber de ayuda mutua, reflejado en elhecho que ambos convivientes deban asumir las obligaciones que suponga la vida encomún (art. 14), ese deber no encuentra un respaldo en sanciones civiles. Ni siquieraen el reconocimiento de obligaciones alimentarias”.324 La segunda gran diferencia,apunta a que “… el acuerdo de unión civil está sujeto a un régimen de terminaciónlibre, pudiendo llegar a su fin por el mutuo acuerdo entre las partes, o incluso por lavoluntad unilateral de una de ellas”.325Sin que los puntos que siguen sean taxativos o contengan una enumeraciónexhaustiva, se pueden señalar una serie de similitudes y diferencias entre el contratoque contiene el acuerdo de unión civil y el contrato de matrimonio.
9.1. Semejanzas entre el acuerdo de unión civil y el matrimonio.
a) Ambos son contratos solemnes.
b) Ambos son contratos que sólo pueden celebrar dos personas.
c) Ambos son contratos puros y simples.
d) Ambos pueden calificarse como “un acto de Estado”, pues deben celebrarse oratificarse (en el caso del matrimonio) ante un oficial del Registro Civil, que para estosefectos representa al Estado.
e) Ambos originan un estado civil.
f) En ambos, rigen los mismos impedimentos de parentesco.
g) Ambos originan el parentesco por afinidad entre uno de los que celebra elmatrimonio o el acuerdo de unión civil y los consanguíneos del otro cónyuge oconviviente civil.
h) Ambos originan el deber de ayuda mutua.
i) Ambos permiten que ciertos bienes se afecten como bienes familiares.
j) Ambos confieren la posibilidad de que nazca una comunidad entre los que celebrenel contrato, aunque respecto de la sociedad conyugal, ello debe entenderse una vezque expire dicho régimen matrimonial, pues durante su vigencia, en estricto rigor nohay comunidad, perteneciendo los bienes “sociales” al marido (art. 1750).
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k) Ambos otorgan derechos hereditarios en la sucesión del cónyuge o conviviente civilfallecido.
l) Ambos confieren los mismos derechos prescritos en la regla 10ª del art. 1337 delCódigo Civil, en el marco de la partición de los bienes quedados a la muerte de uno delos cónyuges o convivientes civiles.
m) Ambos confieren legitimación para demandar indemnización de perjuicios.
n) Ambos posibilitan que rija una presunción de paternidad.
ñ) Ambos otorgan derecho a demandar compensación económica.
o) Ambos terminan, en caso de muerte presunta, en los mismos plazos previstos en elart. 43 de la Ley de Matrimonio Civil.
p) En ambos el régimen patrimonial será el de separación total de bienes, si se tratade un matrimonio celebrado en el extranjero o de un acuerdo de unión civil o contratoequivalente convenido en el extranjero, a menos que en el acto de inscribirlo en Chile,los cónyuges o convivientes civiles pactaren, respectivamente, régimen de sociedadconyugal o de participación en los gananciales (en el caso del matrimonio) ocomunidad de bienes (en el caso del acuerdo de unión civil).
q) En el caso del matrimonio, son incapaces para celebrarlo, entre otras, las personasque padecieren un trastorno o anomalía psíquica, fehacientemente diagnosticada, queimpide de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio;los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para comprender ycomprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio; y los que esténcomprendidos en el art. 7 de la Ley de Matrimonio Civil (impedimento dirimente dehomicidio). En nuestra opinión, estas hipótesis también darían derecho para demandarla nulidad del acuerdo de unión civil, atendido lo dispuesto en el art. 23 de la Ley.
r) En ambos rige el impedimento impediente o prohibición de segundas nupcias.
9.2. Diferencias entre el acuerdo de unión civil y el matrimonio.
a) A la celebración del contrato de matrimonio deben concurrir dos testigos. El acuerdode unión civil no requiere de dicha solemnidad.
b) El matrimonio requiere de las formalidades previas de la manifestación einformación. Nada de ello se exige para el acuerdo de unión civil.
c) El matrimonio origina el estado civil de “casado”. El acuerdo de unión civil genera elestado civil de “conviviente civil”.
d) Si bien tanto el cónyuge como el conviviente civil tienen parentesco por afinidad conlos consanguíneos del otro cónyuge o conviviente civil, dicho parentesco permanece altérmino del matrimonio pero se extingue cuando expira el acuerdo de unión civil.e) El matrimonio origina el derecho-deber alimentario entre los cónyuges. El acuerdode unión civil sólo origina una obligación genérica de aporte.
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f) El matrimonio origina también los deberes de fidelidad o de guardarse fe, deprotección recíproca, de respeto recíproco y el derecho eventual de cohabitación.Ninguno de estos deberes se origina con el acuerdo de unión civil.
g) El matrimonio no admite resciliación. El acuerdo de unión civil sí puede terminar pormutuo acuerdo de los convivientes civiles.
h) El matrimonio no puede terminar por voluntad unilateral de uno de los cónyuges. Elacuerdo de unión civil puede expirar por voluntad unilateral de uno de los convivientesciviles.
i) El error como causal de nulidad del matrimonio es más amplio, pues además delerror en la identidad del otro cónyuge, también puede alegarse error en una cualidadpersonal del otro cónyuge que, atendida la naturaleza o los fines del matrimonio, ha deser estimada como determinante para otorgar el consentimiento. En el caso delacuerdo de unión civil, el error sólo puede estar referido a la identidad de la personadel otro contratante. La acción de nulidad por esta causal prescribe también endiferentes plazos. En el caso de la nulidad matrimonial, prescribe en el término de tresaños, contados desde que hubiere desaparecido el hecho que origina el vicio del error.Tratándose de la nulidad del acuerdo de unión civil, la acción prescribe en el plazo deun año desde la celebración del contrato.
j) También es más amplio el tratamiento de la fuerza en el caso del matrimonio, puesella puede ser ocasionada tanto por una persona como “por una circunstanciaexterna”. En el caso del acuerdo de unión civil, se exige que la fuerza sea “ejercida encontra de uno o ambos contrayentes”, expresión que denota la idea de una acción deterceros, de personas, y no de una “circunstancia”. El plazo de prescripción de laacción de nulidad también difiere, pues en el caso del matrimonio, será de tres años,contados desde que hubiere desaparecido el hecho que origina el vicio de fuerza.Tratándose del acuerdo de unión civil, prescribe la acción en el plazo de un año,contado desde que cesa la fuerza.
k) En el caso del acuerdo de unión civil, no se admite pactar régimen de participaciónen los gananciales, a diferencia de lo que ocurre con el contrato de matrimonio.
l) Tratándose del matrimonio, habrá régimen de sociedad conyugal, en el silencio delos contrayentes. En el caso del acuerdo de unión civil, habrá comunidad sólo si loscontrayentes la pactaren expresamente en el acto de su celebración. En caso contrario,los convivientes estarán separados totalmente de bienes.
m) De existir sociedad conyugal en el matrimonio, ingresan a ésta los mueblesaportados y aquellos muebles adquiridos a título gratuito durante la vigencia delrégimen. Si los convivientes civiles pactan comunidad, ingresan al patrimonio comúnsólo los bienes muebles e inmuebles adquiridos a título oneroso durante la vigencia deaquella. En consecuencia, todos los bienes que poseían antes del Acuerdo losconvivientes civiles, muebles e inmuebles, seguirán perteneciendo exclusivamente alrespectivo contratante. Lo mismo ocurrirá con los muebles e inmuebles que adquierana título gratuito, durante la vigencia del Acuerdo.
n) La ley que rige el acuerdo de unión civil, incluyendo su terminación, es aquellavigente a la época de su celebración (inc. 1° del art. 22 de la Ley Sobre el EfectoRetroactivo de las Leyes, ya citado). El mismo estatuto normativo regirá para suterminación. En el caso del contrato matrimonial, en cambio, la ley aplicable al mismo
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326 Por sentencia de fecha 28 de enero de 2016, de la Corte de Apelaciones de Concepción, autos Rol N°9.448-2015, se rechaza un recurso de protección interpuesto en contra de la Superintendencia de SeguridadSocial y la Caja de Compensación de Asignación Familiar Los Andes, por el cual se pretendía que sereconociera el derecho a percibir asignación familiar por el conviviente civil del recurrente. La Corte concluyeque “… el derecho a ser considerado carga familiar está reglamentado por normas de derecho público, decarácter imperativo que impiden extenderlo a casos no previstos en sus disposiciones, por lo que si la normano contempla al conviviente civil como titular de la misma, ello no puede inferirse de manera tácita”.

y al divorcio es aquella vigente al momento de interponerse la acción (art. 83 de la Leyde Matrimonio Civil).
ñ) Aunque en ambos opera el impedimento impediente de segundas nupcias, existeuna diferencia: en el caso del contrato de matrimonio, el impedimento se le aplica alpadre o madre que tenga hijos de precedente matrimonio bajo su tutela o curaduría;tratándose del acuerdo de unión civil, el impedimento opera para la persona que tenga“la guarda de otra”, es decir, de cualquier otra persona, sea su hijo, sea un tercero queno tenga tal calidad (art. 10).
o) Los cónyuges pueden realizar los trámites necesarios para la adopción de un menor(art. 20 de la Ley N° 19.620). Los convivientes civiles carecen de tal derecho, pues sibien el art. 21 de la Ley N° 19.620 permite que opte a una adopción, en caso de noexistir cónyuges interesados, una persona soltera, divorciada o viuda, los convivientesciviles tienen un estado civil distinto a los tres precedentes.
p) El matrimonio declarado nulo, se entenderá, por regla general, que es “putativo”.No ocurre tal cosa con el acuerdo de unión civil declarado nulo.
q) Conforme al art. 2509 del Código Civil, la prescripción se suspende siempre entrecónyuges. No ocurre lo mismo entre los convivientes civiles.
r) El legado de cosa ajena es válido, si fuere en favor del cónyuge. No lo será aquél enfavor del conviviente civil (art. 1107 del Código Civil).
s) A la disolución de la sociedad conyugal, la mujer o sus herederos pueden renunciara los gananciales. No se contempla un derecho semejante, tratándose del pacto decomunidad convenido entre los convivientes civiles. De haber tal renuncia, tendría quecumplir con los requisitos de la donación.
t) Si bien tanto los cónyuges como los convivientes civiles pueden ser carga del otrocónyuge o conviviente civil en materia de salud, los convivientes civiles no fueronincluidos entre los causantes de asignación familiar, materia regulada en el DecretoLey N° 150. Dicho cuerpo legal contempla en su art. 3 a los causantes, incluyendoentre ellos a la cónyuge, al cónyuge inválido y a los hijos hasta los 18 años o hasta los24 si cursan estudios regulares. Puesto que la Ley N° 20.830 no modificó el DecretoLey N° 150, los convivientes civiles no pueden ser considerados entre los causantes deasignación familiar.326
u) Si el régimen patrimonial del matrimonio fuere el de la sociedad conyugal,estaremos ante una comunidad diferida, que sólo se originará una vez disuelta aquella.Si se pacta comunidad en el acuerdo de unión civil, ésta se inicia de inmediato.
v) Al expirar el matrimonio por muerte de uno de los cónyuges, el sobreviviente tendráel estado civil de viudo. Al terminar el acuerdo de unión civil por fallecimiento de unode los convivientes civiles, el sobreviviente tendrá el estado civil que tenía antes de
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celebrar el contrato. Lo mismo ocurrirá si el acuerdo civil termina por otra causal, salvoen la situación prevista en la letra c) del artículo 26, pues si los convivientes civilescontraen matrimonio, obviamente su estado civil será el de casados (art. 1, inc. 2º dela Ley N° 20.830).
10.- Modificaciones a diversos cuerpos legales.

La Ley N° 20.830 modificó los siguientes cuerpos legales: el Código Civil, elCódigo de Procedimiento Civil, el Código Orgánico de Tribunales, el Código Penal, elCódigo Procesal Penal, el Código del Trabajo, el Código Sanitario, la Ley N° 19.947, laLey N° 20.000, la Ley N° 20.340, la Ley N° 16.271, la Ley N° 18.314, la Ley N°16.744, la Ley N° 20.255, la Ley N° 18.883 (Estatuto Administrativo para FuncionariosMunicipales), el Decreto Ley N° 3.500, la Ley N° 18.834 (Estatuto Administrativo), y elDecreto con Fuerza de Ley N° 1.282. Habiéndonos referido a los derechosprevisionales conferidos por el Decreto Ley N° 3.500 y en la Ley N° 20.255, en esteacápite aludiremos a las restantes modificaciones, principiando por las que inciden enel Código Civil y en la Ley N° 19.947, por ser estas reformas las que atañen másdirectamente a nuestra materia.
a. Modificación al Código Civil (art. 45 de la Ley).Se reemplaza el inciso 2° del art. 226, ubicado en las normas relativas alcuidado personal de los hijos no emancipados. El art. se refiere a la designación de lapersona que asumirá dicho cuidado personal, ante la inhabilidad física o moral deambos padres.Decía la norma: “En la elección de estas personas se preferirá a losconsanguíneos más próximos y, en especial, a los ascendientes”.Dice ahora el precepto: “En la elección de estas personas se preferirá a losconsanguíneos más próximos y, en especial, a los ascendientes; al cónyuge o alconviviente civil del padre o madre, según corresponda”.
b. Modificaciones a la Ley de Matrimonio Civil (art. 44 de la Ley).Se modifican tres arts. de la Ley N° 19.947:● En el art. 5°, se intercala el siguiente numeral 2°, pasando los actuales numerales2°, 3°, 4° y 5° a ser 3°, 4°, 5° y 6°, respectivamente: “No podrán contraermatrimonio: (…) 2° Los que se hallaren ligados por un acuerdo de unión civil vigente, amenos que el matrimonio lo celebre con su conviviente civil”.La reforma, en consecuencia, incorporó una séptima causal de incapacidadabsoluta o impedimento dirimente absoluto para contraer matrimonio.● En el art. 46, letra a), se sustituye el guarismo “2°” por “3°”.● En el art. 48, se reemplaza en la letra a), el guarismo “2°” por “3°”.Ambos arts. forman parte del párrafo 2°, “De la titularidad y del ejercicio de laacción de nulidad”. Las modificaciones se explican por haber intercalado un numeral enel art. 5. Quedan como sigue:“Artículo 46. La titularidad de la acción de nulidad del matrimonio corresponde acualesquiera de los presuntos cónyuges, salvo las siguientes excepciones: a) Lanulidad fundada en el número 3° del artículo 5° podrá ser demandada por cualquierade los cónyuges o por alguno de sus ascendientes, pero alcanzados los dieciséis añospor parte de ambos contrayentes, la acción se radicará únicamente en el o los quecontrajeron sin tener esa edad”.“Artículo 48. La acción de nulidad de matrimonio no prescribe por tiempo, salvo lassiguientes excepciones: a) Tratándose de la nulidad fundada en la causal establecidaen el número 3° del artículo 5°, la acción prescribirá en un año, contado desde la fecha
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en que el cónyuge inhábil para contraer matrimonio hubiere adquirido la mayoría deedad”.
c. Modificación al Decreto con Fuerza de Ley N° 1, del Ministerio de Salud, promulgadoel año 2005 y publicado el año 2006, en cuanto a la posibilidad de que un convivientecivil pueda ser carga del otro (art. 29 de la Ley).Nos remitimos a lo expuesto en los efectos del Acuerdo.
d. Modificaciones introducidas en el Decreto Ley N° 3.500, del Ministerio del Trabajo yPrevisión Social, de 1980, que establece el nuevo sistema de pensiones (art. 30 de laLey). Nos remitimos a lo que indicamos al tratar de los efectos del Acuerdo.
e. Modificaciones introducidas en la Ley N° 20.255, que establece la reformaprevisional (art. 31 de la Ley).Las comentamos al referirnos a los efectos del Acuerdo.
f. Modificaciones al Estatuto Administrativo (art. 32 de la Ley).● Se reemplaza el art. 114, incluyendo al conviviente civil del funcionario fallecido,entre aquellas personas con derecho a percibir la remuneración que a éstecorrespondiere, hasta el último día del mes en que ocurriere el deceso.● Se sustituye el art. 17 transitorio, incluyendo al conviviente civil del funcionariofallecido, entre aquellas personas con derecho a percibir el desahucio que habríacorrespondido al funcionario si se hubiere retirado a la fecha del fallecimiento.
g. Modificaciones al Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales (art. 33 dela Ley).● Se reemplaza el art. 113, incluyendo al conviviente civil del funcionario fallecido,entre aquellas personas con derecho a percibir la remuneración que a éstecorrespondiere, hasta el último día del mes en que ocurriere el deceso.● Se sustituye el art. 17 transitorio, incluyendo al conviviente civil del funcionariofallecido, entre aquellas personas con derecho a percibir el desahucio que habríacorrespondido al funcionario si se hubiere retirado a la fecha del fallecimiento.
h. Se modifican en el Código de Procedimiento Civil las siguientes disposiciones (art.34 de la Ley):● N° 4 del inciso 1° del art. 165, referido a la suspensión o retardo de la vista de lacausa. Queda con el siguiente tenor: “Sólo podrá suspenderse en el día designado alefecto la vista de una causa, o retardarse dentro del mismo día: (…) 4° Por muerte delcónyuge o conviviente civil o de alguno de los descendientes o ascendientes delabogado defensor, ocurrida dentro de los ocho días anteriores al designado para lavista”.● El N° 4 del art. 445, concerniente a los bienes que no son embargables. Disponeahora el precepto: “No son embargables: (…) 4° Las rentas periódicas que el deudorcobre de una fundación o que deba a la liberalidad de un tercero, en la parte que estasrentas sean absolutamente necesarias para sustentar la vida del deudor, de sucónyuge o conviviente civil y de los hijos que viven con él y a sus expensas”.● El N° 8 del mismo art., que ahora reza: “No son embargables: (…) 8° El bien raíz queel deudor ocupa con su familia, siempre que no tenga un avalúo fiscal superior acincuenta unidades tributarias mensuales o se trate de una vivienda de emergencia, ysus ampliaciones, a que se refiere el artículo 5° del decreto ley N°2552, de 1979; losmuebles de dormitorio, de comedor y de cocina de uso familiar y la ropa necesariapara el abrigo del deudor, su cónyuge o conviviente civil y los hijos que viven a sus
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expensas. / La inembargabilidad establecida en el inciso precedente no regirá para losbienes raíces respecto de los juicios en que sean parte el Fisco, Las Cajas de Previsióny demás organismos regidos por la ley del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo”.
i. Se efectúan las siguientes modificaciones en el Código Orgánico de Tribunales (art.35 de la Ley):● En el art. 195, se reemplazan los números 4°, 6°, 7° y 9°, todos relativos a causasde implicancia. Quedan como sigue:“Art. 195. Son causas de implicancia: (…) 4° Ser el juez ascendiente o descendiente, opadre o hijo adoptivo del abogado de alguna de las partes; (…) 6° Tener el juez, sucónyuge o conviviente civil, sus ascendientes o descendientes, o su padre o hijoadoptivo, causa pendiente en que deba fallar como juez alguna de las partes; 7° Tenerel juez, su cónyuge o conviviente civil, sus ascendientes o descendientes, o su padre ohijo adoptivo, causa pendiente en que se ventile la misma cuestión que el juez debefallar; (…) 9° Ser el juez, su cónyuge o conviviente civil, alguno de sus ascendientes odescendientes o su padre o hijo adoptivo, heredero instituido en testamento poralguna de las partes”.● En el art. 196, se reemplazan los números 1°, 2°, 6°, 7°, 8°, 11° y 13° y el párrafoprimero del número 5°, todos concernientes a causas de recusación. Quedan con elsiguiente tenor:“Son causas de recusación: 1° Ser el juez pariente consanguíneo en toda la línea rectay en la colateral hasta el cuarto grado, o afín hasta el segundo grado, de alguna de laspartes o de sus representantes legales; 2° Ser el juez ascendiente o descendiente,hermano o cuñado del abogado de alguna de las partes; (…) 5° Ser el juez deudor oacreedor de alguna de las partes o de su abogado; o serlo su cónyuge o convivientecivil o alguno de sus ascendientes, descendientes o parientes colaterales dentro delsegundo grado. (…) 6° Tener alguno de los ascendientes o descendientes del juez o losparientes colaterales del mismo dentro del segundo grado, causa pendiente que debafallar como juez alguna de las partes; 7° Tener alguno de los ascendientes odescendientes del juez o los parientes colaterales del mismo dentro del segundo grado,causa pendiente en que se ventile la misma cuestión que el juez deba fallar; 8° Tenerpendientes alguna de las partes pleito civil o criminal con el juez, con su cónyuge oconviviente civil, o con alguno de sus ascendientes, descendientes o parientescolaterales dentro del segundo grado. Cuando el pleito haya sido promovido por algunade las partes, deberá haberlo sido antes de la instancia en que se intenta larecusación; (…) 11. Ser alguno de los ascendientes o descendientes del juez o algunode sus parientes colaterales dentro del segundo grado, instituido heredero entestamento por alguna de las partes; (…) 13. Ser el juez socio colectivo, comanditarioo de hecho de alguna de las partes, serlo su cónyuge o conviviente civil, o alguno delos ascendientes o descendientes del mismo juez, o alguno de sus parientes colateralesdentro del segundo grado”.● Se modifica el art. 259, relativo al nombramiento de Ministros de Cortes deApelaciones y de Jueces. Reza ahora su texto:“No podrá ser nombrado ministro de Corte de Apelaciones ni ser incluido en la ternacorrespondiente quien esté ligado con algún ministro o fiscal judicial de la CorteSuprema por matrimonio, por un acuerdo de unión civil, por parentesco deconsanguinidad hasta el tercer grado inclusive, por afinidad hasta el segundo grado, opor adopción. / Quien sea cónyuge, conviviente civil o tenga alguno de los parentescoso vínculos indicados en el inciso anterior con un ministro de Corte de Apelaciones nopodrá figurar en ternas o ser nombrado en cargo alguno del Escalafón Primario quedeba desempeñarse dentro del territorio jurisdiccional de la Corte de Apelacionesdonde aquél ejerce su ministerio. / En caso de producirse el nombramiento de unministro en una Corte en cuyo territorio jurisdiccional se desempeñan en el Escalafón
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Primario su cónyuge, conviviente civil o alguno de los parientes indicados en el incisoprimero, estos últimos deberán ser trasladados de inmediato al territorio jurisdiccionalde otra Corte. / En caso de producirse el nombramiento de un juez o ministro de Cortede Apelaciones que quede en situación de participar en la calificación de un receptor,procurador del número o miembro del Escalafón de Empleados y que se vincule con élpor matrimonio, por un acuerdo de unión civil o por alguno de los parentescos ovínculos indicados en el inciso primero, se deberá proceder al traslado de este último. /Si dos miembros de un mismo tribunal, estando ya en funciones, contrajerenmatrimonio, celebraren un acuerdo de unión civil o pasaren a tener alguno de losparentescos señalados en el artículo 258, uno de ellos será trasladado a un cargo deigual jerarquía. El traslado afectará a aquel cuyo acto haya generado el parentesco y,en caso de matrimonio, a aquel que determinen los cónyuges de común acuerdo o, afalta de asenso, la Corte Suprema. Esta última regla se aplicará también cuando laspersonas se encuentren unidas por un acuerdo de unión civil. / El ministro de la CorteSuprema que sea cónyuge, que tenga un acuerdo de unión civil o alguno de losparentescos o vínculos indicados en el inciso primero con un miembro del PoderJudicial, no podrá tomar parte alguna en asuntos en que éste pueda tener interés”.● Se introducen enmiendas en el art. 260, relativo al ingreso al Escalafón Secundario yal Escalafón del Personal de Empleados, del Poder Judicial. Establece hoy:“No podrán ingresar en el Escalafón Secundario aquellos que sean cónyuges o tenganalguno de los parentescos o vínculos indicados en el artículo anterior con algúnministro o fiscal judicial de la Corte Suprema o de Corte de Apelaciones, o con algúnmiembro del Escalafón Primario que se desempeñe en el territorio jurisdiccional delcargo que se trata de proveer. El mismo impedimento se aplicará a aquellos quetengan un acuerdo de unión civil con los referidos ministros o fiscales. / No podráingresar en el Escalafón del Personal de Empleados el que sea cónyuge o tenga unacuerdo de unión civil o alguno de los parentescos o vínculos indicados en el artículoanterior con algún ministro o con el fiscal de la Corte Suprema o con algún miembrodel Escalafón Primario que se desempeñe en el territorio jurisdiccional del cargo que setrata de proveer. / Del mismo modo, no puede ser incluido en terna ni ser nombradoen el referido escalafón aquel que sea cónyuge o tenga un acuerdo de unión civil oalguno de los parentescos o vínculos indicados en el inciso anterior con quien, porrazón de su cargo, deba o pueda participar en su calificación”.● Se modifica el art. 316, que se refiere a la prohibición de ejercer la abogacía por losjueces, salvo si se trata de defender causas personales o de sus cónyuges,convivientes civiles, ascendientes, descendientes, hermanos o pupilos. Les esigualmente prohibido representar en juicio a otras personas que las precedentementemencionadas.● Se modifica el art. 321, que dispone una prohibición a todo juez para comprar oadquirir a cualquier título para sí, para su cónyuge, para su conviviente civil, o parasus hijos las cosas o derechos que se litiguen en los juicios de que él conozca.● Se modifica el art. 479, que contempla una prohibición a los auxiliares de laAdministración de Justicia para ejercer la abogacía y que dispone que sólo podrándefender causas personales o de sus cónyuges, convivientes civiles, ascendientes,descendientes, hermanos o pupilos. Les es igualmente prohibido representar en juicioa otras personas que las mencionadas precedentemente. No rige lo anterior para losdefensores públicos y los procuradores del número. No obstante, estos últimos nopodrán ejercer la profesión de abogado ante las Cortes de Apelaciones en que actúan.● Se modifica el art. 513, en las normas de la Corporación Administrativa del PoderJudicial, en orden a establecer que en ningún caso podrán ser designados comodirector o subdirector los cónyuges ni los parientes consanguíneos o afines de unfuncionario del Escalafón Primario del Poder Judicial o de la Corporación, que se hallendentro del segundo grado en la línea recta o del tercero en la colateral. Este
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impedimento también se aplicará a las personas que tengan un acuerdo de unión civilcon un funcionario del referido escalafón.
j. Modificación a la Ley N° 20.000, que sanciona el tráfico ilícito de estupefacientes ysustancias sicotrópicas (art. 36 de la Ley).Se agrega en el art. 30, referido a la facultad del Ministerio Público paradisponer medidas especiales de protección para ciertas personas, la expresión“conviviente civil”.
k. Modificación a la Ley N° 20.340, que regula los actos y contratos que se puedencelebrar respecto de viviendas adquiridas con el respaldo de los programashabitacionales estatales (art. 37 de la Ley).Se sustituye el art. 1°, que establece una hipótesis de representación legal quetiene un cónyuge o un conviviente civil, del otro cónyuge o conviviente civil, pararenegociar, repactar o novar los créditos obtenidos para el financiamiento de lasviviendas cuya adquisición o construcción haya sido financiada, en todo o en parte, porel Estado mediante sus programas habitacionales. El cónyuge o el conviviente civil queconcurra a la renegociación, repactación o novación, no requerirá la comparecencia delotro cónyuge o conviviente civil, ni su autorización ni la de la justicia, para laconstitución, reserva o extinción de hipotecas y gravámenes destinados a caucionar lasobligaciones que se convengan en virtud de las aludidas renegociación, repactación onovación.
l. Modificaciones al Código Sanitario (art. 38 de la Ley).● Se reemplaza el art. 140, relativo a las personas obligadas a dar sepultura a uncadáver, incluyendo entre ellas a la persona con la que el difunto haya mantenido unacuerdo de unión civil vigente al momento de su muerte.● Se sustituye el inciso 2° del art. 147. Dicho precepto autoriza que los cadáveres depersonas fallecidas en establecimientos hospitalarios públicos o privados, o que seencuentren en establecimientos del Servicio Médico Legal, que no fueren reclamadosdentro del plazo que señale el reglamento, podrán ser destinados a estudios einvestigación científica, y sus órganos y tejidos, destinados a la elaboración deproductos terapéuticos y a la realización de injertos. Agrega la norma que podrán serdestinados a los mismos fines cuando el cónyuge o, a falta de éste, los parientes enprimer grado de consanguinidad en la línea recta o colateral o la persona con la que eldifunto tuviere vigente un acuerdo de unión civil al momento de su muerte nomanifestaren su oposición dentro del plazo y en la forma que señale el reglamento.● Se modifica el art. 148, cuyo tenor queda como sigue: “Podrán también destinarse ainjertos con fines terapéuticos los tejidos de cadáveres de personas cuyo cónyuge o, afalta de éste, los parientes en el orden señalado en el artículo 42 del Código Civil o lapersona con la que haya mantenido un acuerdo de unión civil vigente al momento desu muerte, otorguen autorización en un acta suscrita ante el director delestablecimiento hospitalario donde hubiere ocurrido el fallecimiento”.
m. Modificaciones al Código Penal (art. 39 de la Ley).● Se sustituye el N° 5 del art. 10, en relación a las circunstancias eximentes de laresponsabilidad criminal. El precepto queda con el siguiente tenor: “Están exentos deresponsabilidad criminal: (…) 5° El que obra en defensa de la persona o derechos de sucónyuge, de su conviviente civil, de sus parientes consanguíneos en toda la línea rectay en la colateral hasta el cuarto grado inclusive, de sus afines en toda la línea recta yen la colateral hasta el segundo grado, de sus padres o hijos, siempre que concurran laprimera y segunda circunstancias prescritas en el número anterior, y la de que, en
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caso de haber precedido provocación de parte del acometido, no tuviere participaciónen ella el defensor”.● Se reemplaza el inciso 2° del art. 13. Ahora dispone el artículo: “Es circunstanciaatenuante o agravante, según la naturaleza y accidentes del delito: / Ser el agraviadocónyuge o conviviente civil, pariente por consanguinidad o afinidad en toda la línearecta y en la colateral hasta el segundo grado, padre o hijo del ofensor”.● Se sustituye el inciso final del art. 17, que define las conductas constitutivas deencubrimiento. El tenor del inciso queda como sigue: “Están exentos de las penasimpuestas a los encubridores los que lo sean de su cónyuge, de su conviviente civil, ode sus parientes por consanguinidad o afinidad en toda la línea recta y en la colateralhasta el segundo grado, de sus padres o hijos, con sólo la excepción de los que sehallaren comprendidos en el número 1° de este artículo”.● Se modifica la regla 2ª del art. 32 bis, referido al presidio perpetuo calificado. Lanorma queda con el siguiente tenor: “La imposición del presidio perpetuo calificadoimporta la privación de libertad del condenado de por vida, bajo un régimen especialde cumplimiento que se rige por las siguientes reglas: (…) 2ª. El condenado no podráser favorecido con ninguno de los beneficios que contemple el reglamento deestablecimientos penitenciarios, o cualquier otro cuerpo legal o reglamentario, queimporte su puesta en libertad, aun en forma transitoria. Sin perjuicio de ello, podráautorizarse su salida, con las medidas de seguridad que se requieran, cuando sucónyuge, su conviviente civil o alguno de sus padres o hijos se encontrare eninminente riesgo de muerte o hubiere fallecido”.● Se modifica el art. 146, que tipifica el delito de violación de correspondencia. Sutenor queda como sigue: “El que abriere o registrare la correspondencia o los papelesde otro sin su voluntad, sufrirá la pena de reclusión menor en su grado medio sidivulgare o se aprovechare de los secretos que ellos contienen, y en el caso contrariola de reclusión menor en su grado mínimo. / Esta disposición no es aplicable entrecónyuges, convivientes civiles, ni a los padres, guardadores o quienes hagan susveces, en cuanto a los papeles o cartas de sus hijos o menores que se hallen bajo sudependencia. / Tampoco es aplicable a aquellas personas a quienes por leyes oreglamentos especiales, les es lícito instruirse de correspondencia ajena”.● Se sustituye el inciso 2° del art. 295 bis, en las normas de las asociaciones ilícitas.Dispone ahora el precepto: “Se aplicarán las penas de prisión en su grado máximo apresidio menor en su grado mínimo al que, habiendo tenido noticias verosímiles de losplanes o de las actividades desarrolladas por uno o más miembros de una asociaciónilícita, omite ponerlas oportunamente en conocimiento de la autoridad. / Quedaráexento de las penas a que se refiere este artículo el cónyuge, el conviviente civil, losparientes por consanguinidad o afinidad en toda la línea recta y en la colateral hasta elsegundo grado, y el padre, hijo de alguno de los miembros de la asociación. Estaexención no se aplicará si se hubiere incurrido en la omisión, para facilitar a losintegrantes de la asociación el aprovechamiento de los efectos del crimen o simpledelito”.● Se modifica el art. 489, agregando un N° 6. La norma queda como sigue:“Están exentos de responsabilidad criminal y sujetos únicamente a la civil por loshurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente se causaren:1°. Los parientes consanguíneos en toda la línea recta.2°. Los parientes consanguíneos hasta el segundo grado inclusive de la línea colateral.3°. Los parientes afines en toda la línea recta.4°. Derogado.5°. Los cónyuges6°. Los convivientes civiles.La excepción de este artículo no es aplicable a los extraños que participaren del delito,ni tampoco entre cónyuges cuando se trate de los delitos de daños indicados en el



216La Familia y el Matrimonio – Juan Andrés Orrego Acuña

párrafo anterior. / Además, esta exención no será aplicable cuando la víctima sea unapersona mayor de sesenta años”.
n. Modificaciones en el Código Procesal Penal (art. 40 de la Ley).● Se modifica el art. 108, incluyendo entre las “víctimas” de un delito, con legitimaciónactiva para demandar indemnización de perjuicios, al conviviente civil. Dispone elprecepto:“Concepto. Para los efectos de este Código, se considera víctima al ofendido por eldelito. / En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casosen que éste no pudiere ejercer los derechos que en este Código se le otorgan, seconsiderará víctima:a) al cónyuge o al conviviente civil y a los hijos;b) a los ascendientes;c) al conviviente;d) a los hermanos, ye) al adoptado o adoptante.Para los efectos de su intervención en el procedimiento, la enumeración precedenteconstituye un orden de prelación, de manera que la intervención de una o máspersonas pertenecientes a una categoría excluye a las comprendidas en las categoríassiguientes”.● Se modifica el art. 116, que prohíbe deducir querellas contra determinadas personas.Con la reforma, el artículo queda con el siguiente tenor:“Prohibición de querella. No podrán querellarse entre sí, sea por delitos de acciónpública o privada:a) Los cónyuges, a no ser por delito que uno hubiere cometido contra el otro o contrasus hijos, o por el delito de bigamia.b) Los convivientes civiles, a no ser por delito que uno hubiere cometido contra el otroo contra sus hijos.c) Los consanguíneos en toda la línea recta, los colaterales y afines hasta el segundogrado, a no ser por delitos cometidos por unos contra los otros, o contra su cónyuge ohijos”.● Se modifica el art. 202, referido a la exhumación de un cadáver. Queda el preceptocomo sigue: “Exhumación. En casos calificados y cuando considerare que laexhumación de un cadáver pudiere resultar de utilidad en la investigación de un hechopunible, el fiscal podrá solicitar autorización judicial para la práctica de dicha diligencia./ El tribunal resolverá según lo estimare pertinente, previa citación del cónyuge o delconviviente civil o de los parientes más cercanos del difunto. / En todo caso,practicados el examen o la autopsia correspondientes se procederá a la inmediatasepultura del cadáver”.● Se modifica el inciso 3° del art. 357, que alude a la suspensión de la vista de lacausa. Queda como sigue: “Si en la causa hubiere personas privadas de libertad, sólose suspenderá la vista de la causa por muerte del abogado del recurrente, del cónyugeo del conviviente civil o de alguno de sus ascendientes o descendientes, ocurridadentro de los ocho días anteriores al designado para la vista del recurso”.● Se modifica el art. 474, que se refiere a la revisión de las sentencias firmes. Quedacon el siguiente tenor: “Plazo y titulares de la solicitud de revisión. La revisión de lasentencia firme podrá ser pedida, en cualquier tiempo, por el ministerio público, por elcondenado o su cónyuge o conviviente civil, ascendientes, descendientes o hermanosde éste. Asimismo, podrá interponer tal solicitud quien hubiere cumplido su condena osus herederos, cuando el condenado hubiere muerto y se tratare de rehabilitar sumemoria”.
ñ. Modificaciones al Código del Trabajo (art. 41 de la Ley).
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● Se modifica el N° 3 del art. 20, referido al porcentaje de trabajadores denacionalidad chilena. Queda como sigue: “Para computar la proporción a que se refiereel artículo anterior, se seguirán las reglas que a continuación se expresan: (…) 3.- setendrá como chileno al extranjero cuyo cónyuge o conviviente civil o sus hijos seanchilenos o que sea viudo o viuda de cónyuge chileno”.● Se modifica el inciso 2° del art. 58, que alude a las deducciones que el empleadorpuede hacer a la remuneración del trabajador. El inciso queda con el siguiente tenor:“Asimismo, con acuerdo del empleador y del trabajador, que deberá constar porescrito, el empleador podrá descontar de las remuneraciones cuotas destinadas alpago de la adquisición de viviendas, cantidades para ser depositadas en una cuenta deahorro para la vivienda y sumas destinadas a la educación del trabajador, su cónyuge,conviviente civil o alguno de sus hijos. Para estos efectos, se autoriza al empleador aotorgar mutuos o créditos sin interés, respecto de los cuales el empleador podráhacerse pago deduciendo hasta el 30% del total de la remuneración mensual deltrabajador. Sin embargo, el empleador sólo podrá realizar tal deducción si pagadirectamente la cuota del mutuo o crédito a la institución financiera o servicioeducacional respectivo”.● Se reemplaza el inciso 2° del art. 60, que se refiere al fallecimiento del trabajador.Queda como sigue el artículo: “En caso de fallecimiento del trabajador, lasremuneraciones que se adeudaren serán pagadas por el empleador a la persona que sehizo cargo de sus funerales, hasta concurrencia del costo de los mismos. / El saldo, silo hubiere, y las demás prestaciones pendientes a la fecha del fallecimiento sepagarán, en orden de precedencia, al cónyuge o conviviente civil, a los hijos o a lospadres del fallecido. / Lo dispuesto en el inciso precedente sólo operará tratándose desumas no superiores a cinco unidades tributarias anuales”.● Se modifica el inciso 1° del art. 66, que forma parte de las normas del feriado anualy de los permisos. Reza ahora su tenor: “En el caso de muerte de un hijo así como enel de muerte del cónyuge o conviviente civil, todo trabajador tendrá derecho a sietedías corridos de permiso pagado, adicional al feriado anual, independientemente deltiempo de servicio”.● Se modifica el inciso 2° del art. 199, que consagra un permiso a la trabajadora o altrabajador, cuando la salud de un niño menor de un año requiera de atención en elhogar con motivo de enfermedad grave. Consigna hoy el inciso 2°: “Tendrá tambiénderecho a este permiso y subsidio, la trabajadora o el trabajador que tenga a sucuidado un menor de edad inferior a un año, respecto de quien se le haya otorgadojudicialmente la tuición o el cuidado personal como medida de protección. Este derechose extenderá al cónyuge o conviviente civil, en los mismos términos señalados en elinciso anterior”.
o. Modificaciones a la Ley N° 16.271 (art. 42 de la Ley).Se modifica la Ley de impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones, dela siguiente forma:● En el art. 2, inciso 2°, donde decía “Las asignaciones por causa de muerte quecorrespondan al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o a cada hijo, o adoptado,o a la descendencia de ellos, estarán exentas de este impuesto en la parte que noexceda de cincuenta unidades tributarias anuales”, ahora dirá “Las asignaciones porcausa de muerte que correspondan al cónyuge y a cada ascendiente, o adoptante, o acada hijo, o adoptado, o a la descendencia de ellos o conviviente civil sobreviviente,estarán exentas de este impuesto en la parte que no exceda de cincuenta unidadestributarias anuales”.● En el art. 26, inciso 1°, donde decía “Lo expuesto en el artículo precedente no regirápara el cónyuge, ni para los padres e hijos cuando deban percibir, de las Cajas dePrevisión o de los empleados o patrones, de acuerdo con las leyes o contratos de
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trabajo, sumas no superiores a cinco unidades tributarias anuales”, ahora dirá “Loexpuesto en el artículo precedente no regirá para el cónyuge o conviviente civil, nipara los padres e hijos cuando deban percibir, de las Cajas de Previsión o de losempleados o patrones, de acuerdo con las leyes o contratos de trabajo, sumas nosuperiores a cinco unidades tributarias anuales”.El “artículo precedente”, dispone: “Art. 25.- Para los efectos de esta ley elheredero no podrá disponer de los bienes de la herencia, sin que previamente se hayainscrito la resolución que da la posesión efectiva de la herencia, sin perjuicio de lodispuesto en el artículo 688 del Código Civil”.
p. Modificación a la Ley N° 18.314, que determina conductas terroristas y fija supenalidad (art. 43 de la Ley).La Ley modifica el inciso 1° del art. 15. Se trata de una norma similar a laprevista para la Ley N° 20.000, en cuanto a disponer medidas especiales de protecciónpara ciertas personas, entre las que se incluye al conviviente civil.
CUESTIONARIO
1.- ¿Por qué se afirma que las definiciones de “Familia” del Diccionario de la Lenguason problemáticas desde el punto de vista del Derecho?2.- ¿Qué normas de la Constitución Política se refieren a la familia? Señale brevementequé disponen.3.- Señale siete artículos del Código Civil que se refieren a la familia y en cada caso,indique la materia a la que se refieren.4.- Indique cinco normas de rango legal especiales, que se refieren a la familia y encada caso, indique la materia a la que se refieren.5.- ¿Cómo se definía la familia “tradicional”? ¿Cuáles eran las vertientes de la misma?6.- ¿Cómo se define la familia “moderna”? ¿Cuáles serían los factores que puedenoriginarla?7.- ¿Por qué se afirma que nuestro legislador ha reconocido dos clases de familia,desde el punto de vista jurídico?8.- ¿Qué normas del Código Civil se refieren a la composición de la familia? Señalebrevemente a qué se refieren.9.- ¿Qué normas especiales se refieren a la composición de la familia? Señalebrevemente a qué se refieren.10.- ¿Cuáles eran las características de la familia “tradicional”?11.- ¿Qué potestades reunía el marido en el marco de la familia “tradicional”?12.- ¿Qué disponía el Código Civil en su texto originario, acerca del régimen bajo elcual se podía contraer matrimonio y qué modificaciones podían operar al respecto?13.- ¿Por qué se afirma que la “plena capacidad” que la Ley N° 18.802 reconoció a lamujer casada en sociedad conyugal es más bien teórica que efectiva?14.- ¿Es correcto afirmar que el divorcio existe en la ley chilena desde el año 2004?Fundamente su respuesta.15.- ¿En qué sentido la codificación moderna supuso un retroceso en la condiciónjurídica de los hijos nacidos fuera del matrimonio?16.- ¿En qué se diferenció el Código Civil chileno del Código Civil francés, respecto delos hijos nacidos fuera del matrimonio?17.- ¿Cuáles son las características de la familia “moderna”?18.- ¿Qué diferencias se observan entre el tenor originario del art. 1749 del CódigoCivil y el texto actual del inciso 1° de dicho precepto?19.- ¿Qué ley consagró la igualdad de los hijos, sea que nazcan en el matrimonio ofuera de él? ¿Qué artículo del Código Civil constituye una manifestación de dichaigualdad?
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20.- Mencione siete leyes que, a lo largo del tiempo, han reformado el Código Civil enmateria de Derecho de Familia.21.- ¿Qué se entiende por parentesco? ¿En virtud de qué vínculos puede originarse?22.- ¿Qué se entiende por parentesco por consanguinidad?23.- ¿Qué se entiende por parentesco por afinidad?24.- ¿Qué parentescos son aquellos que se califica como “legales”?25.- ¿Atendiendo a qué factores se computa el parentesco?26.- ¿En qué materias tiene incidencia el parentesco por afinidad?27.- Para los efectos de computar el parentesco, ¿qué se entiende por línea y porgrado?28.- ¿Qué se entiende por parentesco por consanguinidad en línea recta? ¿Qué seentiende por parentesco por consanguinidad en línea colateral?29.- ¿De qué clases puede ser el parentesco por consanguinidad en la línea colateral?¿Qué importancia tiene el distingo?30.- Señale siete materias en la que tiene importancia el parentesco.31.- Proporcione una definición de Derecho de Familia.32.- Proporcione una definición de derecho de familia.33.- ¿En qué se diferencian los deberes de las obligaciones de familia? ¿En qué no haydiferencias?34.- ¿Cómo se dividen los deberes jurídicos según René Abeliuk? ¿Dónde se ubican losdeberes que pertenecen al Derecho de Familia en dicha división?35.- Enumere las características del Derecho de Familia y de los derechos de familia.36.- ¿Qué significa que el Derecho de Familia sea, por regla general, de orden público?37.- ¿Qué implicancias tiene que los derechos de familia sean intuitu personae?38.- ¿Por qué los derechos de familia no pueden ser ejecutados por la fuerza, por reglageneral?39.- ¿Qué efecto tiene las sentencias que se pronuncian en causas propias del Derechode Familia? ¿Por qué tienen dicho efecto?40.- ¿Qué significa que los derechos de familia no admitan adquisición derivativa?41.- ¿Opera la prescripción, tratándose de los derechos de familia? Fundamente surespuesta.42.- ¿Pueden renunciarse los derechos de familia? Fundamente su respuesta.43.- Enumere los principios fundamentales del Derecho de Familia.44.- ¿En qué debe concretarse el mandato contenido en el inc. 1° del art. 5 de laConstitución Política, en orden a proteger y fortalecer a la familia?45.- Indique siete normas del Código Civil que constituyan manifestación del principiode protección y fortalecimiento de la familia. Refiérase a la materia de que tratan.46.- Indique siete normas de la Ley de Matrimonio Civil que constituyan manifestacióndel principio de protección y fortalecimiento de la familia. Refiérase a la materia de quetratan.47.- Indique cinco instrumentos internacionales en los que se consagra el principio deprotección y fortalecimiento de la familia.48.- ¿En qué planos puede descomponerse el principio de protección al matrimonio?49.- Indique cinco instrumentos internacionales en los que se consagra el principio deprotección al matrimonio.50.- Señale siete normas, del Código Civil o de la Ley de Matrimonio Civil, queconstituyen manifestación del principio de protección del matrimonio. Refiérase a lamateria de que tratan.51.- Indique cinco instrumentos internacionales en los que se consagra el principio delinterés superior de los hijos y en particular de los no emancipados.52.- ¿Qué precepto del Código Civil consagra de manera expresa el principio delinterés superior de los hijos y en particular de los no emancipados? Indique las ideasprincipales de dicha norma.
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53.- Señale siete normas en el Código Civil que constituyan manifestación del principiodel interés superior de los hijos y en particular de los no emancipados. Refiérase a lamateria de que tratan.54.- Señale cinco normas en leyes especiales que constituyan manifestación delprincipio del interés superior de los hijos y en particular de los no emancipados.Refiérase a la materia de que tratan.55.- Refiérase brevemente a las principales ideas contenidas en los primeros cuatroincisos del art. 7 de la Ley N° 21.430, en cuanto determinan la triple naturaleza delinterés superior del niño, niña o adolescente.56.- ¿Qué circunstancias específicas se deben considerar, conforme al art. 7 de la LeyN° 21.430, para la determinación, en una situación concreta, del interés superior de unniño, una niña o adolescente?57.- ¿Qué principios específicos, que tributan al principio más general del interéssuperior, se consagran en la Ley N° 21.430?58.- Enumere diez derechos y garantías de que son titulares los niños, niñas yadolescentes, de conformidad a la Ley N° 21.430.59.- ¿Por qué se afirma que el principio del interés superior de los hijos no siempreestá circunscrito a los hijos menores de edad?60.- ¿Por qué se afirma que el “cónyuge más débil” es un concepto que varía en susaplicaciones concretas?61.- Señale siete normas en la Ley de Matrimonio Civil que constituyen manifestacióndel principio de protección al cónyuge más débil. Refiérase a la materia de que tratan.62.- Señale siete normas en el Código Civil que constituyen manifestación del principiode protección al cónyuge más débil. Refiérase a la materia de que tratan.63.- Indique cinco instrumentos internacionales en los que se consagra el principio deigualdad conyugal, parental y filiativa.64.- Explique brevemente en qué consiste la “igualdad conyugal”.65.- Explique brevemente en qué consiste la “igualdad parental”.66.- Explique brevemente en qué consiste la “igualdad filiativa”.67.- ¿Cómo se define el matrimonio en el Código Civil?68.- ¿Está vigente en su totalidad la definición de matrimonio del Código Civil?Fundamente su respuesta.69.- ¿Qué características tiene el matrimonio?70.- ¿Qué razones justificarían el carácter “institucional” del matrimonio?71.- ¿Cuál es el objeto del matrimonio, según se desprende del art. 102 del CódigoCivil?72.- ¿Cómo se relaciona el objeto o fines esenciales del matrimonio con los efectos delmatrimonio, es decir, con los deberes y obligaciones conyugales?73.- Señala diez diferencias entre el matrimonio y los contratos patrimoniales.74.- ¿Cuáles son los principios inspiradores de la Ley de Matrimonio Civil?75.- Señale siete materias en las que tenga competencia el Juez de Familia.76.- ¿Cuáles son las condiciones de existencia del matrimonio?77.- ¿Cuáles son las condiciones de validez del matrimonio?78.- ¿Cómo se dividen las causales de incapacidad o impedimentos dirimentes?Explique brevemente en qué consiste el distingo.79.- Enumere las causales de incapacidad absolutas para contraer matrimonio.80.- Enumere las causales de incapacidad relativas para contraer matrimonio.81.- ¿Qué parientes no pueden contraer matrimonio entre sí?82.- Explique brevemente el impedimento dirimente de homicidio.83.- ¿Qué impedimento impediente o prohibición establece nuestra legislación?84.- ¿Qué padre o madre debe cumplir con el impedimento impediente de segundasnupcias? ¿Qué objetivo tiene este impedimento? ¿Qué debe hacer el padre o madre eneste caso?
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85.- ¿Cómo se sanciona al padre o madre que contrae nuevas nupcias, sin cumplir conel impedimento impediente de segundas nupcias?86.-¿Qué vicios de la voluntad pueden presentarse en la celebración del matrimonio?Explique cada uno de los casos.87.- ¿Cuáles son las solemnidades preliminares del matrimonio? Ante quién debenrealizarse.88.- ¿Qué se entiende por manifestación? ¿Quiénes deben hacerla?89.- ¿Qué se entiende por información? ¿Quiénes deben hacerla?90.- Hechas la manifestación y la información, ¿en qué plazo debe celebrarse elmatrimonio? ¿Qué ocurre si transcurre el plazo legal sin que se celebre el matrimonio?91.- ¿Qué Oficial Civil es el competente para la celebración del matrimonio?92.- ¿Cuándo estamos ante un matrimonio en “artículo de muerte”?93.- ¿Qué deberes tiene el Oficial Civil al momento de celebrarse el matrimonio?94.- ¿Ante qué ministros de culto puede celebrarse el matrimonio?95.- ¿Qué deben hacer los contrayentes, una vez que celebran el matrimonio ante unministro de culto? ¿Qué plazo tienen para ello? ¿Qué ocurre si transcurre el plazo y norealizan la gestión prevista en la ley?96.- ¿Pueden los contrayentes del matrimonio ante un ministro de culto hacerserepresentar por mandatarios, para solicitar la inscripción del acta y ratificar dichomatrimonio? ¿Pueden realizarse dichas gestiones si fallece uno de los contrayentesantes de llevarlas a cabo? Fundamente sus respuestas.97.- ¿Qué pueden hacer los interesados, si el Oficial Civil deniega la inscripción delacta en la que consta el matrimonio celebrado ante un ministro de culto?98.- ¿A partir de qué momento el matrimonio celebrado ante un ministro de cultoproducirá efectos civiles?99.- ¿Qué normas rigen los matrimonios celebrados en el extranjero entre extranjeros?Formule los distingos de rigor.100.- ¿Qué normas rigen los matrimonios celebrados en el extranjero entre chilenos oentre un chileno y un extranjero? Formule los distingos de rigor.101.- ¿Qué aspectos pueden y deben, respectivamente, regular los cónyugesseparados de hechos?102.- ¿En qué casos el acuerdo de los cónyuges separados de hecho dará al cese de laconvivencia fecha cierta? ¿Para qué importa darle fecha cierta al cese de laconvivencia?103.- ¿Cómo puede darse fecha cierta al cese de la convivencia por uno solo de loscónyuges?104.- ¿Cuáles son las dos causales que permiten demandar la separación judicial delos cónyuges? Explíquelas brevemente.105.- ¿Qué documento deben acompañar los cónyuges que solicitan de común acuerdoque se declare la separación judicial? ¿Qué requisitos debe cumplir dicho acuerdo?¿Cuándo se entiende que se cumplen dichos requisitos?106.- ¿Puede renunciarse la acción para demandar la separación judicial de loscónyuges? Fundamente su respuesta.107.- ¿Sobre qué debe pronunciarse el juez de Familia en la sentencia que declara alos cónyuges separados judicialmente?108.- Enumere los efectos de la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente.109.- ¿Conforme a qué normas podría concluirse que la sentencia que declara a loscónyuges separados judicialmente origina un estado civil homónimo?110.- ¿Qué deberes matrimoniales se suspenden, una vez ejecutoriada la sentenciaque declara a los cónyuges separados judicialmente?111.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto del régimen patrimonial del matrimonio?
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112.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto del derecho a sucederse recíprocamente?113.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto del derecho de alimentos?114.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto de la filiación de los hijos?115.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto del cuidado personal de los hijos?116.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto del ejercicio de la patria potestad?117.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto de la compraventa y permuta?118.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto de la suspensión de la prescripción?119.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente respecto de la adopción de menores?120.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto de las donaciones?121.- ¿Qué efectos produce la sentencia que declara a los cónyuges separadosjudicialmente, respecto de las curadurías?122.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para que se reanude la vida en común? ¿Quéefectos se producen, respecto del juicio de separación judicial en curso o de laseparación judicial que ya se había declarado?123.- ¿Qué formalidades de publicidad deben cumplirse, para que la reanudación de lavida en común produzca efectos ante terceros?124.- ¿Qué efectos produce la reanudación de la vida en común, en relación al régimenpatrimonial del matrimonio?125.- ¿Los cónyuges que reanudan la vida en común pueden demandar o solicitarnuevamente la separación judicial?126.- ¿Cuáles son las causales de terminación del matrimonio?127.- Si el matrimonio termina por la muerte de uno de los cónyuges, ¿qué efecto seproduce respecto del régimen de bienes del matrimonio y eventualmente qué efectopuede producirse respecto de la herencia dejada por el cónyuge fallecido?128.- ¿En qué caso la muerte de uno de los cónyuges puede ser declarada por el juez,sin que nos encontremos ante una hipótesis de muerte presunta?129.- ¿En qué momento termina el matrimonio, según se trate de las diversashipótesis de muerte presunta?130.- ¿Es necesario que el juez declare terminado el matrimonio, cuando se cumplenlos plazos previstos para dicha terminación, en el marco de la muerte presunta?131.- Si el matrimonio termina por la muerte presunta de uno de los cónyuges, ¿quéefecto se produce respecto del régimen de bienes del matrimonio y eventualmente quéefecto puede producirse respecto de la herencia dejada por el cónyuge desaparecido ypresuntivamente fallecido?132.- Según el art. 43 de la Ley de Matrimonio Civil, ¿qué ocurre si se prueba que elcónyuge desaparecido murió después que el cónyuge sobreviviente contrajo nuevomatrimonio?133.- ¿Qué se ha planteado, para el caso –no resuelto por la ley-, de que la personadeclarada presuntivamente muerta reapareciera, y su cónyuge hubiere contraídonuevo matrimonio?134.- ¿Cuándo termina el matrimonio, si uno de los cónyuges solicita la rectificación desu sexo y nombre?135.- ¿Qué características presenta la nulidad de matrimonio?136.- ¿Cuáles son las causales de nulidad del matrimonio?
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137.- ¿Quiénes tienen legitimación para demandar la nulidad del matrimonio? Haga losdistingos del caso.138.- ¿En qué casos puede demandarse la nulidad de matrimonio, no obstante haberfallecido uno de los cónyuges?139.- ¿Cómo puede iniciarse una demanda de nulidad de matrimonio?140.- ¿En qué casos prescribe la acción de nulidad de matrimonio y cuáles son losplazos de prescripción y desde cuándo se computan141.- ¿En qué casos no prescribe la acción de nulidad de matrimonio?142.- Cuando la acción de nulidad de matrimonio se interpone por la existencia de unmatrimonio anterior no disuelto, ¿sobre qué debe pronunciarse en primer lugar el juezque conozca de la acción?143.- ¿A partir de qué momento produce efectos de la sentencia que declara la nulidadde matrimonio? Formule los distingos del caso.144.- ¿Qué se entiende por matrimonio putativo?145.- ¿Cuáles son los requisitos del matrimonio putativo?146.- ¿Qué se ha entendido por “buena fe”, para los efectos del matrimonio putativo?147.- ¿Resuelve la ley hasta qué momento se entiende subsistir la buena fe,tratándose del matrimonio putativo? ¿Qué ha planteado la doctrina al respecto?148.- ¿Qué se ha entendido por “justa causa de error”, para los efectos del matrimonioputativo?149.- ¿Qué discusión se ha suscitado en la doctrina, acerca de la “justa causa deerror”, tratándose del matrimonio putativo?150.- ¿Qué derecho de opción y a quién, se confiere por la ley tratándose delmatrimonio putativo?151.- ¿Qué dispone la ley respecto de las donaciones, tratándose del matrimonioputativo?152.- ¿Qué se presume por la ley, cuando la sentencia declara nulo un matrimonio?153.- Del estudio de la nulidad del matrimonio se puede concluir que habrían dosclases de matrimonios nulos. ¿Cuáles serían?154.- ¿Qué dispone la ley acerca de los hijos, nacidos en un matrimonio declaradonulo?155.- ¿Cómo se definió el divorcio por la cátedra?156.- ¿Qué diferencias relevantes se pueden señalar entre el divorcio y la nulidad delmatrimonio?157.- ¿Cuáles son las causales de divorcio?158.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para demandar el “divorcio-sanción”?159.- ¿Qué conductas establece el art. 54, que permiten demandar el divorcio-sanción? ¿Se trata de conductas taxativas? Fundamente su respuesta.160.- ¿En qué casos no podrá demandarse el divorcio, fundando la demanda en unaviolación reiterada al deber de fidelidad?161.- ¿Qué crítica se ha formulado a la necesidad de que la infracción al deber defidelidad sea reiterada?162.- Explique brevemente el alcance que se ha dado por la doctrina y lajurisprudencia más reciente al deber de fidelidad o de guardarse fe.163.- ¿Qué requisitos deben cumplirse para que pueda demandarse el divorcio en casode cometer el cónyuge demandado un ilícito penal?164.- ¿Qué requisitos deben cumplirse, para que se decrete el divorcio demandado poruno de los cónyuges, por cese de la convivencia?165.- ¿Qué requisitos deben cumplirse, para que se decrete el divorcio solicitado decomún acuerdo?166.- ¿Qué diferencia establece la Ley de Matrimonio Civil respecto del cómputo delplazo de cese de la convivencia, atendida la fecha de celebración del matrimonio? ¿En
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virtud de qué fundamento, algunas sentencias han concluido que no operaría en lapráctica dicho distingo? ¿Qué medio de prueba no será suficiente por sí solo?167.- ¿Quiénes son titulares de la acción de divorcio? ¿Qué características tiene laacción de divorcio?168.- ¿Qué dispone la Ley de Matrimonio Civil acerca de los efectos del divorcio?169.- ¿Qué razones se han planteado para asimilar la compensación económica a losalimentos? ¿Qué argumentos se han formulado para descartar dicha asimilación?170.- ¿Qué razones se han planteado para asimilar la compensación económica a unaindemnización de perjuicios? ¿Qué argumentos se han formulado para descartar dichaasimilación?171.- Conforme al art. 61 de la Ley de Matrimonio Civil, ¿qué causas autorizan parademandar compensación económica? ¿Qué efectos pueden generar dichas causas?172.- ¿Qué factores debe considerar el Juez de Familia, conforme al art. 62 de la Leyde Matrimonio Civil, para determinar la procedencia y cuantía de la compensacióneconómica? ¿Son taxativos dichos factores? Fundamente su respuesta.173.- ¿En qué caso el Juez de Familia puede denegar o rebajar la compensacióneconómica, conforme al inc. 2º del art. 62 de la Ley de Matrimonio Civil? ¿Se trata deuna norma imperativa para el Juez o más bien facultativa?174.- ¿Cómo puede determinarse la compensación económica, conforme a los arts. 63y 64 de la Ley de Matrimonio Civil?175.- ¿Qué oportunidades procesales tiene un cónyuge para demandar compensacióneconómica?176.- ¿Qué formas o modalidades de pago pueden establecerse para el cumplimientode la compensación económica?177.- Conforme al art. 66 de la Ley de Matrimonio Civil, ¿en qué caso la obligación depagar la compensación económica se considerará alimentos para efectos de sucumplimiento? ¿Qué efectos pueden derivarse de ello?178.- Conforme al art. 66 de la Ley de Matrimonio Civil, ¿en qué caso la obligación depagar la compensación económica no se considerará alimentos para efectos de sucumplimiento?179.- ¿Puede cederse o transmitirse el crédito por compensación económica?180.- ¿Qué debe concluirse acerca de la prescripción de la acción para demandar elpago de compensación económica?181.- ¿Pueden los novios fijar la cuantía de la compensación económica queeventualmente uno deba pagar al otro? En caso afirmativo, ¿dónde habría quepactarlo? ¿Dicho pacto sería vinculante para el Juez de Familia que conozca deldivorcio o de la nulidad de matrimonio? Fundamente su respuesta.182.- ¿Es renunciable el derecho a reclamar compensación económica? Fundamente surespuesta.183.- ¿Cuáles son las características más importantes de la compensación económica?184.- ¿Es compatible la compensación económica con alguna indemnización queeventualmente un cónyuge podría reclamar del otro? Fundamente su respuesta.185.- ¿En qué causas de familia es procede que opere la conciliación? ¿En cuáles no esprocedente y por qué?186.- ¿Qué objetivos tiene la conciliación?187.- ¿Qué diferencia se observa acerca de la comparecencia de los cónyuges a laaudiencia preparatoria, según si se trata de un divorcio solicitado de común acuerdo osi se ha demandado por uno de los cónyuges?188.- ¿Qué ley rige el contrato de matrimonio? ¿Importa para este efecto lanacionalidad de los contrayentes?189.- ¿Qué ley debe aplicarse al momento de deducir una demanda de divorcio? ¿Quéimportancia tiene determinar lo anterior?
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190.- ¿Qué es necesario para reconocer en Chile una sentencia de divorcio o denulidad de matrimonio dictada en el extranjero? ¿Pueden reconocerse en Chile lassentencias de divorcio pronunciadas en el extranjero antes de entrar en vigencia la LeyNº 19.947? Fundamente su respuesta. ¿Qué divorcios decretados en el extranjero enningún caso tendrán valor en Chile?191.- ¿Cuáles son los efectos más importantes que genera el matrimonio?192.- ¿En quién recae principalmente el cumplimiento de la obligación de socorro,existiendo sociedad conyugal? ¿Cómo debe cumplirse con esta obligación, se existeotro régimen matrimonial?193.- ¿Qué regula el Código Civil acerca de las Litis expensas, en relación a loscónyuges?194.- ¿Cómo se ha definido el concubinato? ¿Todos quienes conviven formanconcubinato? Fundamente su respuesta.195.- ¿Qué normas del Código Civil aluden al concubinato?196.- ¿Qué normas, fuera del Código Civil, se refieren al concubinato?197.- ¿Qué han concluido algunas sentencias, en relación al concubinato?198.- ¿Cómo define la mediación familiar el art. 103 de la Ley Nº 19.968? ¿Quécaracterísticas ha destacado la doctrina acerca de la mediación?199.- ¿Qué principios consagra el art. 105 de la Ley Nº 19.968, acerca de la mediaciónfamiliar?200.- ¿De qué clases puede ser la mediación familiar?201.- ¿Qué materias son de mediación previa u obligatoria? ¿Respecto de qué materiasse prohíbe la mediación?202.- ¿Qué dispone el art. 110 de la Ley Nº 19.968, acerca de la duración de lamediación?203.- ¿Qué dispone el art. 111 de la Ley Nº 19.968, acerca del resultado de lamediación?204.- ¿Cómo se define el contrato de acuerdo de unión civil?205.- ¿Qué características presenta el contrato de acuerdo de unión civil? Explíquelasbrevemente.206.- ¿Cuáles son los requisitos de existencia del contrato de acuerdo de unión civil?207.- ¿Cuáles son los requisitos de validez del contrato de acuerdo de unión civil?208.- ¿Qué efectos origina el contrato de acuerdo de unión civil?209.- ¿Existe el concepto de “bienes aportados” tratándose del contrato de acuerdo deunión civil? Fundamente su respuesta.210.- ¿Si los convivientes civiles nada estipulan al momento de celebrar el contrato deacuerdo de unión civil, qué régimen de bienes tienen?211.- ¿Qué deben hacer los convivientes civiles para que el régimen de bienes sea unode comunidad? ¿Qué bienes serán comunes? ¿Por qué normas se regirán? ¿En opiniónde la cátedra podrían los convivientes civiles proceder a la partición de los bienescomunes, no obstante mantenerse vigente dicha comunidad para el futuro? ¿Qué esnecesario, respecto a esta comunidad, si el contrato de acuerdo de unión civil fuecelebrado interviniendo un mandatario?212.- ¿De qué manera los convivientes civiles pueden sustituir el régimen decomunidad y por qué régimen?213.- ¿Bajo qué régimen de bienes se regirán quienes hayan celebrado el contrato deacuerdo de unión civil en el extranjero?214.- ¿Procede la institución de los bienes familiares, tratándose del contrato deacuerdo de unión civil? Fundamente su respuesta.215.- ¿Qué disponen las normas acerca del contrato de acuerdo de unión civil,respecto a los derechos de un conviviente civil en la herencia del otro conviviente civil?Resuma dichas normas.
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216.- ¿Qué derecho tiene un conviviente civil, si el otro conviviente civil falleciere oquedare imposibilitado de actuar por sí mismo, a consecuencia de un hecho ilícito deun tercero? ¿Tal derecho sólo le corresponde al conviviente civil?217.- Tratándose de convivientes civiles de distinto sexo, ¿qué hijos quedanamparados por las presunciones de paternidad del art. 184 del Código Civil y cuálesno?218.- Un conviviente civil tendrá derecho a demandar compensación económica,siempre que el contrato de acuerdo de unión civil haya terminado por ciertas causales.¿Cuáles son estas causales?219.- Si el contrato de acuerdo de unión civil termina por declaración unilateral de unode los convivientes civiles, ¿qué debe mencionarse en el documento que se notifica alotro conviviente civil, acerca de la compensación económica? En tal caso, ¿en quéplazo podrá el conviviente civil notificado demandar compensación económica? ¿Quéclase de plazo sería éste y qué importancia tiene determinar su naturaleza? ¿Quédificultad se aprecia, conforme al tenor de la ley?220.- Si el contrato de acuerdo de unión civil termina por acuerdo de los convivientesciviles, ¿en qué caso caducaría el derecho a percibir compensación económica por unode los convivientes civiles?221.- Si el contrato de acuerdo de unión civil termina por declaración de nulidad, ¿enqué oportunidades deberá reclamarse compensación económica?222.- ¿Qué remisión general hace el art. 23 de la Ley Nº 20.830, en cuanto a lasnormas que deben aplicarse a los convivientes civiles?223.- ¿En virtud de qué causales puede terminar el contrato de acuerdo de unión civil?224.- ¿Qué dispone la Ley Nº 20.830, acerca del término del contrato de acuerdo deunión civil por mutuo acuerdo de los convivientes civiles?225.- ¿Qué dispone la Ley Nº 20.830, acerca del término del contrato de acuerdo deunión civil por voluntad unilateral de uno de los convivientes civiles?226.- Si el contrato de acuerdo de unión civil termina por voluntad unilateral de uno delos convivientes civiles, ¿en qué casos no será necesario notificar al otro convivientecivil? ¿En qué circunstancias dicho conviviente civil no podrá alegar ignorancia deltérmino del acuerdo?227.- ¿En qué casos será nulo el contrato de acuerdo de unión civil?228.- ¿Quiénes tienen acción para demandar la nulidad del contrato de acuerdo deunión civil?229.- ¿En qué casos prescribe la acción para demandar la nulidad del contrato deacuerdo de unión civil?230.- ¿En qué casos no prescribe la acción para demandar la nulidad del contrato deacuerdo de unión civil?231.- ¿En qué casos la acción para demandar la nulidad del contrato de acuerdo deunión civil no se extinguirá con la muerte de uno de los convivientes civiles?232.- Si muere uno de los convivientes civiles después de notificada la demanda denulidad del contrato, ¿qué ocurre con el juicio? ¿Qué importancia tiene este punto?233.- ¿Existe, tratándose del contrato de acuerdo de unión civil, una figura semejantea la del matrimonio putativo? Fundamente su respuesta. ¿Qué importancia tiene estorespecto del pacto de comunidad que los convivientes civiles hubieren convenido?234.- ¿Cuáles son los escenarios más probables en los que se deduzca una acción denulidad del contrato de acuerdo de unión civil?235.- ¿Qué reglas contempla la Ley Nº 20.830, respecto de los contratos de acuerdode unión civil o equivalentes celebrados en el extranjero? Refiérase a ellasbrevemente.236.- A juicio del profesor Pablo Cornejo Aguilera, ¿cuáles serían las dos grandesdiferencias entre el contrato de matrimonio y el contrato de acuerdo de unión civil?
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237.- Señale siete semejanzas entre el contrato de matrimonio y el contrato deacuerdo de unión civil.238.- Señale siete diferencias entre el contrato de matrimonio y el contrato de acuerdode unión civil.239.- La Ley Nº 20.830 modificó el art. 226 del Código Civil. ¿En qué consistió dichamodificación?


