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“Un derecho sin principios serd un derecho desalmado, desani-

”2

mado y en fin muerto™.

Francisco Puy

I. INTRODUCCION.

Con fecha 17 de mayo del ano 2004, comenzé a regir la Ley 19.947 que
introduce en nuestra legislacién un estatuto nuevo vy trasgresor en materia de
matrimonio.

El contrato regulado se vuelve disoluble, se amplian las causales de nu-
lidad del mismo, aparece la institucién de la compensacién econémica, se
reconoce la validez del matrimonio religioso —aunque con efectos juridicos
limitados- y se consagran expresamente derechos fundamentales en una nor-
ma de familia de caracter legal.

Lo anterior da cuenta de una verdadera revolucion imperante en el
Derecho de Familia contemporaneo que dista mucho de la realidad social
inspiradora del Codigo Civil.

De esta manera, se produce un importante distanciamiento entre los
principios tradicionales cristianos que inspiraron a Bello en esta materia®, de

Abogado - Universidad Austral de Chile. Candidata a Magister en Derecho, mencién
Derecho Privado — Universidad de Chile

Puy Francisco, “Sobre los principios generales del derecho”, en Estudios de Deusto, se-
gunda época, volumen 37/2, fasciculo 83, julio-diciembre, Bilbao, 1989, p. 444.

En este sentido: Lira Urquieta, Pedro, “El Cédigo Civil y el Nuevo Derecho, Imprenta
Nascimento, 1944, p. 17 y ss; Figueroa Yanez, Gonzalo:” El pacto de convivencia: una
alternativa al pacto de matrimonio”, en Jornadas Derecho Civil, 2005, Lexis Nexis, San-
tiago, 2005, pp. 427 y 428.
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aquellos otros contemplados en el capitulo | de la Ley* y que son desarrolla-
dos en sus posteriores articulos.

Esta circunstancia ha llevado al profesor Ropricuez Grez a sostener que
si bien la nueva Ley de Matrimonio Civil fortalece la familia, da cuenta de un
debilitamiento del vinculo conyugal®.

En otro orden de cosas, se advierte en los principios de la ley en comen-
to, la presencia de dos modernas tendencias juridicas, cuales son la descodi-
ficacion y la constitucionalizacién del Derecho Civil.

En efecto, la Ley 19.947 consagra y desarrolla verdaderos principios
constitucionales “que exigen su lectura e interpretacion en el contexto del
nuevo sistema matrimonial”®.

La importancia de ellos radica en que cumplen una funcién integradora’,
limitadora de la extension de la norma3, interpretativa®, asi como inspiradora
de modificaciones legislativas, puesto que los principios —salvo naturalmente
los constitucionales- no obligan al legislador.

Tal como lo sefiala Ropricuez Grez, la enunciacién de principios contem-
plada en la ley 19.947 “tiene por objeto darle una aplicacién finalista, esto es,
una interpretacién que privilegie los objetivos que se ha planteado el nuevo
estatuto. En otros términos, los jueces deberan aplicarla en la perspectiva de
lograr los fines que se proyectan, dando a cada una de sus disposiciones el
sentido que mejor cuadre con aquéllos”.

*  En adelante, cuando no se sefale cuerpo legal, se entiende que la referencia se remite a

la Ley 19.947.

Cfr. Rodriguez Grez, pablo: “Ley de Matrimonio Civil” en “Curso de Actualizacién Juridi-

ca, Nuevas Tendencias en el Derecho Civil, Ediciones Universidad del Desarrollo, 2004,

p. 14.

®  Barrientos granddn, javier y Novales alquézar, aranzazu: “Nuevo derecho matrimonial
chileno”, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2006, p. XVII.

7 Valencia Restrepo, Hernan: “Nomoarquica, principalistica juridica o los principios gene-
rales del derecho”, Editorial Temis S.A., Santa fé de Bogota, 1993, p. 416.

8 Esto, pues la analogia “no puede extenderse indefinidamente, estando ligada por su na-
turaleza a los términos de los cuales procede y entre los que desenvuelve: la afinidad de
hecho y la identidad de razén” en Del Vecchio, giorgio: “Los principios generales del
derecho”, Editorial Bosch, Barcelona, 1978, p. 47.

°  Esto se encuentra expresamente contemplado en el paragrafo 7 del Cédigo Civil Austriaco
respecto de los principios del derecho natural.

10 Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p. 2.

e}
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El presente trabajo tiene como mision explorar la Ley 19.947, con el
fin de identificar los principios que la inspiraron y la informan, asi como
determinar sus manifestaciones en la misma ley y proponer su ambito de
aplicacion.

Il. LOS PRINCIPIOS JURIDICOS EN LA LEY 19.947.

Corresponde ahora revisar en concreto los principios de la actual Ley de
Matrimonio Civil que sirven de base al sistema matrimonial chileno:

a) Principio de la trascendencia social:

El profesor RopriGuez Grez es quien le da el nombre a este principio'
consagrado en la primera parte del Art. 1, que dispone “La familia es el nicleo
fundamental de la sociedad”.

Su ubicacioén, puerta de entrada y carta de presentacion de la legisla-
cién matrimonial, da cuenta de que esta verdadera declaracion de principios
constituye la columna vertebral del Derecho de Familia chileno, lo que se ve
reforzado, como veremos, con su consagracion constitucional.

De esta manera, no obstante su importancia, no constituye novedad al-
guna, puesto que ya el constituyente del 80 decidi6 plasmarlo en el Art. 1 inc.
2° de nuestra carta fundamental', incluyéndolo nada menos que dentro de
las bases de la institucionalidad.

Porotra parte, este principio se entiende pertenecerala Carta Fundamental,
en aplicacion del Art. 5 inc. 2° de dicho cuerpo legal, toda vez que también
es recogido por distintos instrumentos internacionales ratificados por Chile y
actualmente vigentes, producto de lo cual su proteccion y respeto constitu-
yen ademas una limitacién a la soberania del Estado'.

""" Grez, Pablo: Op. Cit., p.2.

2. Otras Constituciones que consagran este principio: Costa Rica, Art. 51: “La familia, como
elemento natural y fundamento de la sociedad”; Brasil, Art. 226: “La familia, base de la
sociedad”; Ecuador, Art. 22 “El Estado protege a la familia como célula fundamental de la
sociedad”; Portugal, Art. 67: “La familia, como elemento fundamental de la sociedad”.

3 Sobre la conveniencia de la aplicacién de los tratados internacionales sobre materias
constitucionales, Vide. Kemelmajer, Aida: “El derecho constitucional del menor a ser
oido”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Separata N°7, Rubinzal-Culzoni Edito-
res, Buenos Aires, 1996, pp. 158 a 160.
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En efecto, la fuente mediata de la inclusion del principio de trascen-
dencia social en nuestra legislacion, se encuentra en el Art. 16 N° 3 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) que senala, con una
sutil pero relevante diferencia, “La familia es el elemento natural y fundamen-
tal de la sociedad"".

El instrumento sefalado, ha sido acompanado en este postulado por el
Art. 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, el Art. VI de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Art. 17
N° 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Segln la profesora Pia Moscoso, la anterior circunstancia permite inferir
que en nuestra legislacion existe un verdadero derecho fundamental “a la
familia”, que trasciende al mero ius connubii contemplado en forma expresa
en la Ley 19.947, tal como se vera mds adelante'.

I. LA FAMILIA COMO NUCLEO FUNDAMENTAL DE LA SOCIEDAD:

Si bien el vigor de este principio en nuestra legislacion es indiscutido,
distinto ha sido el contenido y alcance que le ha otorgado la doctrina.

Los profesores BARRIENTOS Y NovALEs, tomando como referencia el sentido
literal de las palabras, senalan que la familia constituiria “el principio y ci-
miento en que estriba y sobre el que descansa la sociedad, de manera que se
constituye en su raiz, principio y origen, sin el cual no puede subsistir”'°.

La familia es entonces, el sostén y mantenimiento de la sociedad, de
modo que en ella se ve a un cuerpo, por si mismo destinado a su conserva-
cién'. En atencion a lo anterior, es que nuestra Carta Fundamental le impone
al Estado la obligacion de protegerla y propender a su fortalecimiento (Art. 1
CPR)'.

' El constituyente — y posteriormente el legislador civil- evité utilizar el término “elemento”
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, “porque se estimaba que el elemento
natural y fundamental de la sociedad era el hombre, mientras que la familia era la comu-
nidad basica de la sociedad”. Cfr. Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 24.

> Cfr. Moscoso, Pia: “Sida y sus principales desafios juridicos en el Derecho de Familia
chileno”, Jornadas Derecho Civil, 2005, Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 458 y 459.

®  De acuerdo a las definiciones que la Academia da a la voz “fundamento”. Barrientos y
Novales: Op. Cit., p. 13.

7 Cfr. Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 14.

'8 La proteccién de la familia se encuentra contemplada también en legislaciones compara-
das. Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en el Art. 233 del Cédigo Civil peruano,
que, aunque con rango legal, establece la proteccién juridica de la familia.
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La expresion “ndcleo”, por su parte, hace alusién a un ente comple-
jo, organizado y asociado, que hace referencia “a una cierta “comunidad”,
(...) de manera que ésta no puede ser entendida como una simple sumatoria
de “elementos” o de individuos aislados, sino asociados naturalmente en la
familia.

De lo anterior se sigue que la familia es precisamente, uno de los “gru-
pos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad que
el Estado reconoce y ampara y, en este caso concreto, ademas organiza a la
sociedad toda”".

La profesora Pia Moscoso, por su parte, fundamenta el principio en co-
mento, sefialando que es “donde se educa al ser humano en sus primeras
etapas, dentro de los esquemas de convivencia social”?.

1. QUE ENTIENDE LA LEy 19.947 POR FAMILIA:

Determinar cuando un grupo de personas vinculadas entre si conforman
una familia supone determinar qué es lo que constituye el nicleo fundamen-
tal de la sociedad y ademas —en sede constitucional- qué es lo que el Estado
debe proteger y promover, conforme al Art. 1 CPR?'.

La Ley de Matrimonio Civil, al igual que su antecesora, no nos da un
concepto de familia, sin perjuicio de que, como veremos mds adelante, otor-
ga ciertos indicios que permiten inferir que no se esta refiriendo precisamente
a lo que Bello entendia por tal, ni a la nocién que tuvo en vista el constitu-
yente del 80 a la hora de consagrar el principio de trascendencia social. Esta
circunstancia conlleva necesariamente la pregunta acerca de si el resto del
ordenamiento juridico suple este vacio, a efecto de integrar las demds norma-
tivas, conforme a los principios de supletoriedad y jerarquia.

De la revision del Cédigo Civil resulta que éste no contempla una defini-
cién omnicomprensiva de lo que se debe entender por familia, sin perjuicio
de que su Art. 815 la define a propdsito del derecho de uso o habitacion,
sefialando que comprende al cényuge, los hijos, los sirvientes necesarios para

9 Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 24.

20 Moscoso, Pia: Op. Cit., p. 454.

21 En este sentido Figueroa yanez, Gonzalo quien ademas sostiene que la proteccién cons-
titucional debe otorgarse a cualquier tipo de familia. En Figueroa Gonzalo: Op. Cit., pp.
430, 432 y 434. A mayor abundamiento, ver del mismo autor: “Estatuto Juridico de la
pareja informal” en “Instituciones modernas de Derecho Civil”, Editorial Juridica Conosur
Ltda, Santiago 1995, pp.120 y siguientes.
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la familia, asi como las personas que vivan con el habitador a la fecha de la
constitucién del derecho y a quienes se deban alimentos?2.

El Cédigo Penal, por su parte, en su Art. 411 y respecto del delito de ho-
micidio y ciertos casos de lesiones sefiala que “se entiende por familia todas
las personas que tienen derecho a pedir alimentos al ofendido”?>.

Mas modernamente la Ley 19.325 sobre Violencia Intrafamiliar, si bien
no define el término en comento, su Art. 1 establece su ambito de aplicacién,
en relacién a la edad del ofendido. Asi, si éste es mayor de edad constituira
familiar para efectos de determinar la existencia de un acto de violencia in-
trafamiliar, su ascendiente, conyuge o conviviente; en tanto que de tratarse
de un menor de edad o discapacitado, los que tengan a su respecto la calidad
de descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguineo hasta el cuarto
grado inclusive, o esté bajo el cuidado o dependencias de cualquiera de los
integrantes del grupo familiar que vive bajo un mismo techo.

La doctrina no se muestra conforme en orden a determinar el criterio
que se debe utilizar para establecer la existencia de una familia. Tales serian,
a modo de ejemplo, la procreacién, la existencia de hijos, el matrimonio, la
vida bajo el mismo techo y la vida ensamblada.

No cabe duda de que en la época de dictacion del Cédigo, se utilizd
como parametro la existencia del vinculo conyugal, criterio que también tuvo
en consideracion el constituyente del 80 a la hora de consagrar el principio
en comento. Este modelo de familia, segln el profesor GonzaLo FIGUEROA,
requiere la celebracion del contrato de matrimonio, sin el cual la familia no
puede llegar a existir o deviene en una institucion de segunda clase?.

Lo anterior no obsta a que hoy en dia la concepcién juridica al respecto
haya variado enormemente, puesto que si bien el constituyente tuvo en vista

22 En contra, la profesora Moscoso estima que el Art. 815 C.C. define el término familia,
reconociendo eso si, que tal definicién fue incluida en el Libro “De los bienes”, en lugar
de el Libro “De las personas”, donde si se definié un tipo especial de familia, cual es el
matrimonio. Cfr. Moscoso, Pia: Op. Cit., p. 456.

2 Lavinculacién del derecho de alimentos a la nocién de familia, ha sido criticada por el
profesor Vodanovic, quien se cuestiona acerca de si el legislador tuvo en mente a la hora
de legislar, a aquella persona extrana que, por haber hecho una donacién cuantiosa al
ofendido, se hace merecedora de alimentos, conforme al Art. 321 N° 5 del Cédigo Ci-
vil. En Vodanovic Haklicka, Antonio: “Derecho de Alimentos”, 4° Edicién, Editorial Lexis
Nexis, Santiago de Chile, 2004, p. 91.

24 Cfr. Figueroa Yanez, Gonzalo: “El pacto de convivencia: una alternativa al pacto de matri-
monio”, en Jornadas Derecho Civil, 2005, Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 431.
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el modelo de familia matrimonial, dicha circunstancia, aunque constituyendo
parte de la historia fidedigna del establecimiento de la Constitucién, no fue
incluida finalmente en la Carta Fundamental.

En este sentido, cabe sefalar que la realidad socio-juridica ha cambia-
do a lo largo de los anos, de tal manera que la concepcion tradicional de la
familia monégama vy patriarcal, ha mudado hacia otra que no tiene necesa-
ria vinculacion con el contrato de matrimonio®. Se torna factible entonces,
que leyes actuales, tales como la Ley de Matrimonio Civil o de Violencia
Intrafamiliar, bajo la vigencia de la misma Constitucion, se basen en modelos
diferentes a los que inspiraron al constituyente?®.

En otro orden de cosas, se advierte que “la realidad familiar, por una
parte, ha tendido a desplazarse desde la ‘familia extensa’?” a la ‘familia nu-
clear’?®, y, por otra, también ha visto aparecer y crecer el niimero de familias
‘monoparentales’?®, sin olvidar el incremento de personas que viven solas”*°.

Una regulacion eficiente de la familia, por tanto, debe tener en conside-
racion los antecedentes facticos de la sociedad, de tal manera que se puedan
disminuir, en la medida de lo posible, las lagunas legislativas.

VALENTIN LETELIER, desde un punto de vista mas socioldgico que juridico,
estima que el término familia hace alusion a una agrupacién de individuos
que viven juntos, cohabitan, se reproducen, se separan, crian a sus hijos y les
transmiten sus formas y modos de vida (los educan y culturizan)®'.

% En este sentido Moscoso, Pia: Op. Cit., p. 458 y Figueroa Yanez, Gonzalo: Op. Cit., pp.
427 y 428, quien ademas sostiene que la supuesta crisis de familia, de la que tanto se
habla actualmente, no es tal, puesto que lo Ginico que se encuentra en crisis es la concep-
cién tradicional y matrimonial de la familia.

26 Para la evolucion del concepto de familia, Vide: Valentin Letelier, Génesis del Derecho,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1967, pp 1 y siguientes; Figueroa Yanez, Gonzalo:
Op. Cit., pp. 424 a 446 y Corral Talciani, Hernan: “Concepto y reconocimiento legal de
la familia de hecho”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 17, Santiago de Chile, 1990, pp.
36 y siguientes.

¥ Padre, madre, sus hijos, y otros parientes por consanguinidad y afinidad. Esta es la con-
cepcién adoptada, tal como vimos, por la la Ley 19.325, el Cédigo Civil, y el Cédigo
Penal.

% Aquella formada por el padre, la madre y los hijos comunes.

2 “Aquellas integrada tnicamente por uno de los padres y sus hijos menores o adn incapa-
ces de sustentarse por si mismos”, Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 6.

30 Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 4.

3 Letelier, Valentin: “Génesis del Derecho”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1967, pp.
y ss. Citado por Figueroa Yanez, Gonzalo: Op. Cit., p. 424.
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CasTAN ToBERAS, mas tradicional en su concepcion, estima que familia es
el “conjunto de personas entre las que median relaciones de matrimonio o de
parentesco, a las que la ley les reconoce un efecto juridico”?.

Seglin GonzaLo FIGUEROA, acertadamente a mi juicio, en la familia no
existen necesariamente vinculos biolégicos, genéticos o juridicos, mas si de
afectividad y preocupacion mutuas. De esta manera, la familia monégama,
patriarcal y biolégica constituye s6lo un tipo de familia®.

Ahora bien, una vez que hemos advertido que la Ley de Matrimonio civil
no contempla un concepto de familia, corresponde preguntarnos si podemos
hacerle aplicable supletoriamente alguno de los conceptos legales de familia
sefialados y presentes en nuestra legislacion. La respuesta no puede sino ser
negativa en razén de los siguientes argumentos:

1.- Los conceptos de familia establecidos por el legislador son aplicables
s6lo a aquellos ambitos especificos para los cuales fueron creados, de
tal manera que su extension a otras instituciones puede acarrear efectos
juridicos adversos. Asi, es de toda légica deducir que el legislador, al es-
tablecerlos, tom6 precisamente en consideracién la especial naturaleza
de las instituciones que regulaba.

En este sentido, no es posible sostener que la actual Ley de Matrimonio
Civil considere que el donante de una donacién cuantiosa y su donatario
constituyen la célula basica de la sociedad; ni que la proteccién de la rela-
cién juridica entre un trabajador dependiente que vive en la casa de su em-
pleador, con éste, constituya una base de la institucionalidad.

2.- De lalectura de los articulos de la Ley, queda claro que la propia legisla-
cién matrimonial actual reconoce la existencia de otro tipo de familias,
cuyo fundamento no radica en el vinculo conyugal.

En contra de la opinién antes expuesta se pronuncia el profesor GonzaLo
FiGuErROA, quien estima que la Ley de Matrimonio Civil pareciera adoptar el
modelo de familia matrimonial, al establecer en su Art. 1 que “el matrimonio
es la base principal de la familia”. La anterior disposicion, si bien no rechaza
las uniones no matrimoniales, le da al matrimonio el sitial de ser la principal

32 Castan Tobenas, José: “Derecho Civil Espafiol Comun y Foral”, Tomo 'V, Vol |, p. 28 citado
por Moscoso, Pia: Op. Cit., p. 457.
33 Cfr. Figueroa Yanez, Gonzalo: Op. Cit., pp. 433 y 434.
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fuente de la familia, lo que habria sido ampliamente superado por la realidad
social actual**.

b) Matrimonio como base principal de la familia:

Tal como se adelantara, el mismo Art. 1 senala “el matrimonio es la
base principal de la familia”. Lo anterior implica realizar tres deducciones:
considerar al matrimonio como la principal fuente de la familia, reconocer
legislativamente la existencia de familias no matrimoniales y reconocer la
existencia de ventajas que tiene la familia matrimonial por sobre la familia
no matrimonial.

En este sentido pareciera pronunciarse Robricuez Grez, quien estima que
para el legislador “el matrimonio es (...) el contrato mas importante en el
orden civil y que la familia puede tener otro origen, en todo caso, de menor
entidad juridica”?®.

I. LA FAMILIA MATRIMONIAL CONSTITUYE LA PRINCIPAL FUENTE DE LA FAMILIA.

Desde la época indiana y continuando en la Republica, el sistema juridi-
co chileno ha considerado al matrimonio como el tnico origen y fundamento
de la familia, derivado de la realidad social del momento, lo que era seguido
por la jurisprudencia y la doctrina de la época®®.

Producto de lo anterior, es que el Cédigo Civil no vacilé en admitir al
matrimonio monégamo e indisoluble como la base dnica de la familia¥,
puesto que dicha institucion era “a los ojos de los chilenos de ese tiempo (...),
la piedra angular del edificio social y habia que defenderlo y protegerlo”3®.

No obstante esta concepcion, segln los profesores BARRIENTOS Y NOVALES,
aumentaron las uniones de hecho por la inexistencia de un divorcio
vincular®.

Con posterioridad, en 1930, la legislacién continta estimando que el
matrimonio constituye una fuente del derecho de familia mas deseable que

3 Cfr. Figueroa Yanez, Gonzalo: Op. Cit., p. 431.
% Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p. 2.

3¢ Cfr. Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 15.

37 Cfr. Lira Urquieta, pedro: Op. Cit., p. 63.

% Lira Urquieta, pedro: Op. Cit., p. 65.

39 Cfr. Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 8.
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las uniones de hecho. Asi la ley 4808 sobre Registro Civil establecié en su Art.
51 inc. 1° que “Los Oficiales del Registro Civil visitaran su respectiva comuna
o seccion, en la forma que determine el reglamento, a fin de procurar la ce-
lebracion del matrimonio del hombre y la mujer que, haciendo vida marital,
tengan hijos comunes”.

Con posterioridad, el constituyente de 1980 también lo consideré asi*,
sin perjuicio de que no existe claridad en torno a si el matrimonio se consi-
deré como la “tnica” causa posible de familia*'.

Il. RECONOCIMIENTO DE LAS FAMILIAS NO MATRIMONIALES.

La Ley 19.947, al sefalar que el matrimonio es la base “principal” de la
familia, reconoce asimismo la existencia de otras familias que se extrapolan
a la realidad matrimonial.

De esta manera, poco a poco se han ido introduciendo en nuestra cultu-
ra juridica otras fuentes, tales como la adopcion, las uniones de hecho tanto
heterosexuales como homosexuales, las familias monoparentales originarias
o derivativas y la consanguinidad, entre otras.

Ahora bien, es légico que el legislador estime que la forma mas deseable
de constituir una familia es el matrimonio, puesto que en tal caso le serdn
aplicables las reglas que él mismo dicta. Esta preferencia se ve reflejada tam-
bién en otras normas, tales como las de adopcién, normas sucesorias y de
seguridad social.

La jurisprudencia en forma progresiva ha hecho lo suyo, reconociendo
efectos juridicos a las uniones de hecho, cada vez en distintos ambitos*.

% En este sentido Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 15: “Es también indiscutible que la
Constitucion Politica de la Republica de 1980 asumié la citada concepcién, pues la his-
toria fidedigna del establecimiento de su articulo 1 (...) presupone al matrimonio como
causa generadora de la familia”.

# Esto no fue objeto de debate expreso de la “Comisién de Estudios” de la Constitucion,
aunque hubo algunas opiniones aisladas de ciertos miembros de dicha comisién que se
referian a este tépico. Dichas opiniones, en todo caso, fueron desarrolladas con posterio-
ridad a la promulgacion de nuestra carta fundamental. Cfr. Barrientos y Novales: Op. Cit.,
p. 16.

# - Corte Suprema, 29.06.04, Sentencia publicada en la Semana Juridica N° 196, p. 5:
“(...) no obstante no estar regulada en nuestro ordenamiento juridico la convivencia ente
un hombre y una mujer no casados, es una realidad que no puede pasar inadvertida ni
ignorarse, que produce efectos no sélo entre los concubinos, sino también respecto de
terceros”.
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De la misma manera, distintos instrumentos internacionales han reco-
nocido las diferentes formas de establecer una familia, como por ejemplo el
considerando 31 de La Declaracién de Compromiso en la Lucha contra el
Sida, suscrita por Chile ante las Naciones Unidas en el 2001 y el Art. 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe senalar que este reconocimiento no ha sido unanime, puesto que
existen autores que no le reconocen naturaleza de familia a las uniones de
hecho*.

1. VENTAJAS DEL MATRIMONIO POR SOBRE LAS PAREJAS DE HECHO.

Distintas han sido las ventajas que se han senalado de las que goza el
matrimonio, por sobre las uniones de hecho, siendo las mas importantes, las
que siguen:

1.- El matrimonio garantiza de mejor manera el derecho a la identidad de
los hijos, puesto que el Art. 184 establece una presuncién conforme a
la cual se presumen hijos del marido a aquéllos que hayan nacido con
posterioridad a la celebracion del matrimonio y dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del vinculo o separacién judicial.

Lo anterior se justifica, puesto que “el concubinato de la madre con el
presunto padre durante la época de la concepcién debe ser probado”, en tan-
to que “la presuncién de paternidad del marido, (...) opera automaticamente
por la sola celebracién del matrimonio”#*.

2.- Otorga una mayor proteccién a los terceros contratantes. Esto pues, el
matrimonio goza de una publicidad que carece la union de hecho. De
esta manera un tercero que quiera contratar con una persona casada,
puede concurrir al Registro Civil a objeto de investigar su estado ci-
vil y régimen patrimonial en su caso. No ocurre lo mismo respecto de

4 En este sentido Corral Talciani, para quien la familia de hecho no constituye familia, pues-
to que al basarse en la “mera espontaneidad no comprometida (...) carece de organicidad
y de las vinculaciones de justicia que distinguen a la familia propiamente tal”. Corral
Talciani, Hernan: “Familia y Derecho”, Ediciones Universidad de Los Andes, Santiago de
Chile, 1994, pp. 36238y 71.

#  Kemelmajer, Aida, “Lineamientos del régimen de filiacion biolégica en Argentina y en la
reciente reforma al Cédigo Civil chileno”, citado por Lépez Rivera, Gissella: “El nuevo
estatuto filiativo y los derechos esenciales”, Editorial Conosur, Santiago de Chile, 2001, p.
167.
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las uniones de hecho, puesto que “la publicidad de la relacién no es
elemento del concubinato”*.

A esto debemos sumar la circunstancia de que en nuestro pais, a dife-
rencia de otras legislaciones como la francesa, no existe un registro que
de cuenta de las uniones de hecho formalizadas, de tal manera que un
tercero al contratar con una persona no casada, no podra saber si se
encuentra frente a un concubino o no. Esto se torna cada vez mas peli-
groso, en atencién a que tanto el legislador como la jurisprudencia estan
otorgando en forma progresiva efectos juridicos diversos a las uniones de
hecho.

En el matrimonio, el affectio familiaris se presume por la sola existen-
cia del vinculo juridico, lo cual no ocurre en el caso de las familias de
hecho®.

El matrimonio heterosexual permite la procreacién, la que puede ser
actual o potencial*” y con ello permite la preservacion y desarrollo de la
sociedad. Esta es una ventaja sobre las uniones de hecho homosexuales,
mas que heterosexuales.

Da origen al parentesco por afinidad, a diferencia de las uniones de
hecho, las que al ser presupuestos facticos no dan origen a parentesco
alguno, salvo la filiacion.

En caso de que existan hijos, existe mayor probabilidad de que éstos se
crien y desarrollen con la presencia de ambos progenitores, lo que se ve
reforzado por el derecho-deber de los conyuges de vivir juntos, estable-
cido en el Art. 133 del Cédigo Civil.

Otorga una seguridad juridica que no puede ser brindada por las unio-
nes de hecho. Esto, pues los individuos, antes de contraer matrimonio,
saben, o al menos debieran saber, los efectos juridicos que ello produce,
no siendo esto posible respecto de uniones no reguladas.

46
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Ramos Pazos, René: “Derecho de Familia”, Tomo II, Quinta edicién, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2005, p. 622.

Cfr. Corral Talciani, Hernan: “Familia y Derecho”, Ediciones Universidad de Los Andes,
Santiago de Chile, 1994, p. 39.

Cfr. Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 22.
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8.- Garantiza el ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, de una
manera mas eficaz que las uniones de hecho. Tal como se sefalé, los
contrayentes, antes de la celebracién del matrimonio, pueden conocer
los alcances juridicos del mismo, lo cual no ocurre respecto de las unio-
nes de hecho, particularmente, pues la jurisprudencia les ha reconocido
distintos y desiguales efectos.

¢) Principio de no discriminacion:

El Art. 19 N°2 de la Constitucion establece: “La Constitucion asegura a
todas las personas: La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. (...) Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias”.

Este principio, aporte del Derecho Constitucional al Derecho de Familia,
obedece a “una nueva forma de entender el papel de las Constituciones mo-
dernas, las que ya no se preocupan sélo de organizar el poder y los equilibrios
de un régimen politico, sino que entran directamente en el reconocimiento y
garantia de principios y derechos que dicen relacién con las personas y con
los cuerpos intermedios en los que se estructura la sociedad civil”*.

Una de las manifestaciones de este principio la encontramos en el Art.
13 de la Ley, conforme al cual las personas pertenecientes a una etnia indi-
gena pueden solicitar la manifestacién, informacién y celebracion del matri-
monio en su lengua materna, lo que se realizara mediante la utilizacion de
un traductor.

El articulo en comento, sefiala que tal regla se aplicara tanto en este caso,
como cuando uno o ambos contrayentes no conocieren el idioma castellano
o fueren sordomudos que no pudieren expresarse por escrito, solucién que ha
sido recogida también por legislaciones comparadas, tales como el Codigo
Civil italiano (Art. 101) y el Cédigo Civil peruano (Art. 268).

De esta manera, quedan ademas incluidos en esta solucion, los extran-
jeros que no hablen el idioma espanol, lo que se encuentra en sintonia con
el Art. 57 del Cédigo Civil, conforme al cual la ley no reconoce diferencias

%  Corral Talciani, Hernan: “El articulo 78 del Cédigo Civil y la Muerte Encefélica”, Jornadas
Derecho Civil, 2005, Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 409.
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entre el chileno y el extranjero, en cuanto a la adquisicién y goce de los de-
rechos civiles que regula dicho Cédigo®.

Otro aspecto a considerar, desde el punto de vista del principio de no
discriminacién, consiste en determinar si la exigencia de la diversidad de
sexos como requisito de celebracion del matrimonio, es arbitrario o no, lo
cual sera analizado en su oportunidad.

d) Reconocimiento del ius connubii:

El ius connubii corresponde a una terminologia heredada del derecho
romano, que si bien en un principio tuvo otra significacion, con posterioridad
paso a designar el derecho universal a contraer matrimonio.

El'Art. 2 inc. 1° de la Ley lo consagra por primera vez entre nosotros, al
declarar que “La facultad de contraer matrimonio es un derecho esencial in-
herente a la persona humana, si se tiene edad para ello”. De esta manera, se
reconoce al matrimonio como “una realidad abierta a todo ser humano que
retina un minimo de condiciones”*°.

Se trata, pues, de un derecho fundamental®', natural®?, inherente a la
persona humana y por lo tanto universal.

Producto de lo anterior, “la incapacidad para el ejercicio de ese dere-
cho no puede ser circunstancial, ni neutra, ni voluntaria”>*. Por consiguiente,
debe proceder sélo en casos graves vy justificados, siendo ademds una materia
de regulacion legislativa obligatoria e interpretacion restrictiva.

4 No olvidemos que a la época de dictacion del Cédigo, éste regulaba el matrimonio me-
diante la remisién a las normas canénicas sobre la materia, por lo que el Art. 57 C.C. se
aplica también a la legislacién matrimonial.

50 S. Panizio Orallo, “Normalidad/anormalidad para consentir en el matrimonio”, en
CDMPC X (Salamanca, 1992), p. 17. citado por Ferrary, José Manuel, “Incapacidades y
anomalias en el consentimiento matrimonial”, Editorial Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2007, p. 27.

51 En este sentido, Bafares, José Ignacio: “Consentimiento matrimonial e inmadurez afecti-
va. Presentacién del VI Simposio Internacional del Instituto Martin de Azpilcueta” en Ba-
fares, Juan Ignacio y Bosch, Jordi, Editores: “Consentimiento Matrimonial en Inmadurez
afectiva”, Ediciones Universidad de Navarra S.A., Pamplona 2007 y Ferrary, José Manuel:
Op. Cit., p. 27.

52 En este sentido Ferrary, José Manuel: Op. Cit., p. 27.

> Banares, José Ignacio: Op. Cit., p. 25.
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A diferencia del principio de trascendencia social, ademds de ser una
declaracion, presenta, en la misma Ley, caracteres operativos. Ejemplo de
esto lo encontramos ya en el inciso segundo de la misma disposicion, que
faculta al juez para tomar las providencias que estime conveniente, destina-
das a posibilitar el ejercicio legitimo del ius connubii, cuando sea negado o
restringido por acto de autoridad o de un particular. Esto se ve reforzado por
la circunstancia de que cualquier persona es legitimado activo para recurrir
ante el juez, no siendo necesario que sea uno de los futuros contrayentes o
sus familiares.

Asi, la ley instituye una verdadera accion popular que puede ejercerse en
el sélo interés de la ley para salvaguardar el derecho a contraer matrimonio.

Lo anterior ha llevado a Ropricuez Grez a estimar que a partir de la vigen-
cia de esta ley, se relativizo el derecho que el articulo 107 del Codigo Civil
confiere a los ascendientes para autorizar el matrimonio de sus descendientes
menores de edad (mayores de 16 aflos y menores de 18), puesto que no cabe
“negar o restringir arbitrariamente” el derecho a casarse.

Deben entenderse, entonces modificados los articulos 114 y 1208 N°2
del Cédigo Civil, conforme a los cuales se sancionaria a aquella persona que,
siendo menor de edad, se casare sin el consentimiento de quien corresponda,
privandolos de pleno derecho del 50% de sus derechos hereditarios y hacien-
do posible su desheredamiento por cualquiera de los ascendientes, incluso
por aquellos que no han sido llamados a prestar autorizacion®*.

Al igual que en los principios anteriormente expuestos, distintos ins-
trumentos internacionales han hecho suyo el ius connubii, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (Art. 16), la Convencion
Europea de los Derechos del hombre (Art. 12), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Art. 23 N°2), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Art. 17 N°2) y la Convencién sobre la eliminacion de
toda forma de discriminacién contra la mujer (Art. 16 N°1).

Este principio no es privativo de nuestra legislacion, habiéndose con-
templado también por legislaciones comparadas, tales como el Cédigo Civil
espanol en su Art. 44, y el Codigo de Derecho Canénico en su canon 1058.

>+ Cfr.Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p 3.
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e) Principio de autonomia de la voluntad:

Se trata de un legado del Derecho Civil tradicional que defiende la maxi-
ma de que toda obligacion descansa en la voluntad del individuo®, enten-
diendo a ésta ultima, como “la facultad que nos permite hacer o no hacer lo
que deseamos”®°.

Segun los defensores de esta doctrina, el reconocimiento de la autono-
mia de la persona en el dmbito contractual —y por ende del matrimonio-, se
fundamenta en la circunstancia de que la voluntad contiene en si todos los
demas requisitos de existencia del contrato®’.

I. DOCTRINA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA LEy 19.947.

Tradicionalmente se ha entendido que el principio de autonomia de la
voluntad tiene una vigencia limitada en el Derecho de Familia, lo que ha lle-
vado incluso a sostener a un sector de la doctrina que esta rama del Derecho
se ha independizado del Derecho Civil para pasar a constituir una rama au-
ténoma’®. En efecto, la actividad volitiva del individuo se traduce, por regla
general, en la posibilidad de actuar o no actuar, pero una vez que ha surgi-
do el hecho o negocio juridico, el contenido de éste es determinado por el
derecho.

En oposicién a la tesis sefialada, el profesor BArRrRiENTOs estima que hoy
en dia, el principio en cuestién, lejos de no tener aplicacién en el Derecho
de Familia, va en aumento®. En efecto, la progresiva disminucion de la regu-
lacién estatal en esta materia, deja a la voluntad de las personas, la fijacién y
establecimiento de ciertos ambitos anteriormente vedados para ello®.

La Ley 19.947, junto con establecer que el vinculo matrimonial des-
cansa en la voluntad soberana de los contrayentes, se apresura en asegurar,

55 Esto, pues aln las normas legales provienen también de la voluntad popular.

5 Ledn Hurtado, Avelino: “La voluntad y la capacidad en los actos juridicos”, Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 1990, p. 33.

7 Cfr. Le6n Hurtado, Avelino: Op. Cit., p. 33.

8 Esto se ve reforzado por la dictacién de Cédigos de la Familia, tal como ha ocurrido en
Panamd, Honduras, Cuba y Marruecos.

% La misma consideracién respecto del Derecho de Menores en Barcia Lehmann, Rodrigo:
“Naturaleza juridica de los derechos de la personalidad del nifio, nifia o adolescente en
la Convencién de ONU sobre Derechos del Nifo”, Semana Juridica N°379, 2008, p. 6.

0 Barrientos y Novales: Op. Cit., p. 12.
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dentro de las posibilidades del legislador, que la decision de las partes sea
libre®! y espontanea.

De esta manera, se debe propender a que la celebracion del contrato
de matrimonio sea un acto de la voluntad y de la inteligencia, por lo que se
requiere que haya un adecuado uso de razén®, conocimiento aunque sea
minimo de la sustancia del matrimonio®, capacidad para valorar los fines y
obligaciones del matrimonio y voluntad libre y espontanea.

Producto de lo anterior, la Ley limita el ejercicio del ius connubii a aque-
llas personas que tengan edad para ello (Art. 2 inc.) **, constituye al con-
sentimiento libre y espontaneo como un requisito del matrimonio (Art. 4),
establece impedimentos para contraer matrimonio respecto de las personas
que no pudieren tomar tal decisién (Art. 5), consagra los vicios del consen-
timiento (Art. 8), instituye las formalidades de manifestacion e informacion
que permiten una toma de decisiéon mds pausada y fundamentada (Art. 9 y
10), incorpora la institucion de los cursos de matrimonio (Art. 10 inc. 3°y 11
inc. 1°)° y consagra la preferencia del acuerdo conyugal por sobre la deci-
sion judicial, si el primero respeta las normas de orden publico presentes en
la Ley (Art. 21 y 27).

o “No hay promesa sin libertad” estima Murillo, José Ignacio en Banares, Juan Ignacio y
Bosch, Jordi: Op. Cit., p. 34. En el mismo sentido Del Vecchio: Nadie duda que la libertad
de obligarse deriva l6gicamente del poder que cada individuo tiene sobre si, es mads, es
una de las expresiones supremas de tal poder. Cfr. Del Vecchio, Giorgio: Op. Cit., p. 95.

2 En este sentido Art. 2 de la Ley 19.947 y Canon 1095 del Cédigo de Derecho Canénico.

6 En este sentido Arts. 5 N°4 y 10 —entre otros- de la Ley 19.947 y Canon 1096 del Cédigo
de Derecho Canénico.

¢ Esto no se encuentra exento de problemas, toda vez que cualquier frontera biolégica que
se establezca, puede ser arbitraria. Prueba de lo anterior, es que cada pais establece su
propio pardmetro de edad para atribuirle capacidad a una persona. En este sentido se pro-
nuncian José Ignacio Murillo para quien “la distincién tan neta que se suela hacer entre
nifios y adultos, implica subordinar excesivamente la personalidad humana a los avatares
de la biologia” en Murillo, José Ignacio, Op. Cit., p. 45. En el mismo sentido Yanguas, José
Maria en Bafares, Juan Ignacio y Bosch, Jordi: Op. Cit,. p. 53.

6 El Art. 8 consagra expresamente tanto el error sobre la identidad de la persona del otro
contratante, como en sus cualidades personales, asi como la fuerza proveniente de actos
humanos o de una circunstancia externa. El dolo no fue contemplado en forma expresa
por el legislador, sin perjuicio de que pudiera sostenerse que un presupuesto de error do-
loso se identifica con él, puesto que la mala fe es el (inico elemento que hace la diferencia
entre ambos vicios del consentimiento.

%  No obstante, serfa conveniente que los cursos de preparacién fuesen obligatorios, que-
dando la eleccién de la institucién relatora, al arbitrio de los contrayentes. De esta mane-
ra, los contrayentes tomarian una decision informada, en especial en lo que dice relacién
con la comunidad de vida y los regimenes patrimoniales del matrimonio.
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1. EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DEL MATRIMONIO.

Uno de los aspectos fundamentales de la aplicacién de la tesis de la
autonomia de la voluntad al contrato conyugal, radica en entender al con-
sentimiento como causa del matrimonio, ya sea eficiente o formal. Como
causa eficiente se entiende que el matrimonio en concreto proviene del con-
sentimiento a modo de causa-efecto. Como causa formal se entiende que el
consentimiento constituye un elemento de la esencia del matrimonio®’.

La doctrina tradicional y moderna se ha manifestado sostenidamente a
favor de esta consideracion, conforme a la cual consensus facit nuptias®®.

Para la Ley 19.947, seglin la profesora AssiMakOPULOs, “son los mismos
esposos quienes hacen nacer el vinculo conyugal, al prestar el consentimien-
to matrimonial”®, justificandose la exigencia de elementos juridicos externos
para la validez del matrimonio por la importancia social que reviste este acto.
Continda la profesora sosteniendo que “al reconocer efectos civiles al matri-
monio religioso, la legislacion sigue esta légica. Es el consentimiento de los
contrayentes el elemento constitutivo del matrimonio, por lo tanto, sélo es
necesario prestarlo una sola vez, sea ante el Oficial del Registro Civil o ante
el ministro de culto de la religién de los contrayentes””.

En relacion a este tema, no se puede dejar de mencionar la cuestién
acerca de si, en el divorcio por mutuo consentimiento, la voluntad de las
partes constituye la causa de éste o requisito de procedencia del mismo”’,
cuestion que es objeto de otra investigacion.

Cabe senalar por Gltimo, que en atencion a la importancia del consen-
timiento como generador del vinculo conyugal, es que éste s6lo puede ser

7 Cfr. Ferrary, José Manuel: Op. Cit., p. 39.

% En este sentido, Assimakoépulos Figueroa, Anastasia, “La recepcion del matrimonio cané-
nico en el Derecho Civil Chileno”, en Varas Braun, Juan Andrés y Turner Saelzer, Susan,
(coordinadores) Estudios de Derecho Civil, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdi-
via 2005, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 395; J.J. Garcia Failde en “Trastornos
psiquicos y nulidad del matrimonio”, Publicaciones Universidad Pontificia de Salamanca,
Salamanca, 1999, p. 31, citado por Ferrary, José Manuel: Op. Cit., p. 39; Ruano Espina,
Lourdes, en prélogo a Salinas Araneda, Carlos, “El error en el matrimonio”, Tomo |, Edi-
ciones Universidad Central de Chile, Santiago, 2005, p. 19; Ferrary, José Manuel: Op. Cit.,
p- 25y 39, Bianchi, Paolo: “;Cuando es nulo el matrimonio?”, Editorial EUNSA, Pamplo-
na, 2005, p. 31y 70.

®  Assimaképulos Figueroa, Anastasia: Op. Cit., p. 403.

70 Assimakopulos Figueroa, Anastasia: Op. Cit., p. 403.

7 A mayor abundamiento, Vide Barrientos y Novales: Op. Cit., pp. 381 y ss.
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prestado de manera expresa, no cabiendo por tanto ni la manifestacion de
voluntad tacita, ni menos aun el silencio.

f) Principio de buena fe:

Este principio, legado también del Derecho Civil tradicional, impone a
los contrayentes la obligacion de actuar conforme a ciertos parametros ju-
ridicos o morales determinados (buena fe objetiva), o a actuar teniendo la
conciencia de actuar de una manera correcta (buena fe subjetiva).

No sefala la Ley si sus exigencias se refieren a la buena fe objetiva o sub-
jetiva, sino que se limita a consagrar ciertas manifestaciones de este principio,
las que son expuestas a continuacién:

Establece el impedimento que sufre el conyuge sobreviviente para
contraer matrimonio con el imputado contra quien se hubiere for-
malizado una investigacion por el homicidio de su marido o mujer
o con aquella persona que hubiese sido condenada en calidad de
autor, complice o encubridor de dicho delito (Art. 7).

Este impedimento, compartido en general por las legislaciones compara-
das’, tiene por objeto desincentivar el homicidio de una persona casada para
que su conyuge pueda contraer un nuevo vinculo.

ii.

La buena o mala fe constituye uno de los criterios para determinar la
procedencia o cuantia de la compensacion econémica (Art. 62).

La ley no sefala sobre qué debe recaer la buena o mala fe de las
partes. A este respecto, HERNAN CORRAL sostiene que la buena o mala
fe dice relacion con la creacion de la situacién de menoscabo eco-
némico. De esta manera, aquella persona que solicita el divorcio,
se encontraria impedido de demandar compensacién econémica,
puesto que por ese solo hecho, estaria creando su propia situacion
de merma patrimonial. La profesora Susan TURNER, por su parte, es-
tima que la exigencia de la buena o mala fe, dice relacion con la
creacion o agravamiento de la situacion del otro conyuge’.
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Soluciones similares las encontramos en el Cédigo Civil italiano (Art. 88) y Cédigo Civil
peruano (Arts. 242 N°6 y 274 N°7).

Cfr. Turner Saelzer, Susan: “Las circunstancias del Art. 62 de la nueva Ley de Matrimonio
Civil: Naturaleza y funcién”, en Varas Braun, Juan Andrés y Turner Saelzer, Susan, (coor-
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iii.

Vi.

Por otra parte, la misma autora advierte que en la discusién particu-
lar del proyecto, se argumenté que el concepto de buena fe se en-
cuentra vinculado a materias contractuales y su traslado a materias
matrimoniales implica subjetivizar la compensacién econémica’™.

Establece la exigencia de la buena fe como requisito de procedencia
para que opere el matrimonio putativo (Art. 51).

En este punto, cabe traer a la palestra el Art. 52, el cual establece
que la buena fe se presume, debiendo probarse y declararse la mala
fe en juicio. Esto no deja de tener importancia, puesto que con an-
terioridad a la dictacion de la Ley, la presuncién de buena fe se en-
contraba consagrada sélo en el Art.707 del Cédigo Civil en materia
de posesion, siendo ampliada a las demds materias por la doctrina 'y
la jurisprudencia.

Establece la culpa de uno de los conyuges como causal de separa-
cién judicial y divorcio (Arts. 26 y 54).

El Art. 8 de la Ley permitirfa reconocer al error doloso como vicio
del consentimiento. Nos encontrariamos frente a esta hipotesis, en
aquellos casos en los cuales el contrayente no afectado por el vicio,
conociendo su existencia, asi como la circunstancia de que la con-
sideracion errada es causa principal o relevante de la manifestacion
de voluntad del otro contrayente, no sacare a este tGltimo de su yerro.
Si bien este supuesto podria configurar un supuesto de dolo por omi-
sion, catalogarlo como error lo haria aplicable a nuestra legislacion
matrimonial, que no acepta al dolo como vicio del consentimiento.

Segun el Art. 62, en caso de divorcio por culpa, el juez podra negar o
disminuir la compensacion econémica a aquel de los conyuges que
dio lugar a la causal.
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dinadores), Estudios de Derecho Civil, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia
2005, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 498.
Cfr. Turner Saelzer, Susan: Op. Cit., p. 498.
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g Disolubilidad/ Indisolubilidad del matrimonio:

El art. 102 del Cédigo Civil, al definir el contrato de matrimonio, sefala
que los conyuges “se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida””,
estableciendo la indisolubilidad del matrimonio. Dicha expresion, segtn Lira
URQUIETA, si bien parece “enteramente inspirada en la doctrina catdlica, fue
tomada del articulo 44 del Cédigo Austriaco™”.

El caracter indisoluble del matrimonio proviene ya del Derecho Romano’”
y encuentra raigambre en el Derecho Canénico, para el cual, el divorcio no
tiene cabida.

En Francia, por su parte, a la época de dictacién del Code, el divorcio
vincular ya habia sido erradicado de las leyes francesas y no volveria a apa-
recer sino hasta 1884, por efecto de la ley Nacquet’.

La Ley 19.947 establece tres formas de disolucion del vinculo, a saber,
nulidad, divorcio y muerte de uno de los contrayentes, no siendo ésta ultima,
materia del presente trabajo.

La nulidad ya se encontraba contemplada en la antigua Ley de 1884,
constituyendo si novedad de la nueva Ley, la ampliacion de sus causales™.

7> “Para algunos es una frase redundante e indtil, pues, si la propia definicion dijo que la
unién era indisoluble, ya estaba dicho que debia ser por toda la vida. Otros, en cambio,
creen que la expresién fue colocada intencionalmente por el legislador, a fin de que los
contrayentes mediten sobre la trascendencia del acto que van a ejecutar”. Somarriva Un-
durraga, Derecho de Familia, Santiago, 1963, p. 18. Citado por Salinas Araneda, Carlos:
Op. Cit., p. 49.

76 “Cuando dos personas de sexo diferente contraen matrimonio, declaran por este mismo
hecho su intencién de vivir en sociedad indisoluble, de procrear hijos, y de prestarse una
asistencia mutua”.

77 “Dos textos del Corpus luris de Justiniano nos sitian en materia: uno atribuido al jurista
Modestino y contenido en el Digesto, segtin el cual “el matrimonio es la unién de hombre
y mujer en plano consorcio de su vida y comunicacién del derecho divino y humano”.
Parece mas famosa sin embargo, otra definicién atribuida esta vez a Ulpiano y contenida
en las Instituciones de dicho Corpus, segin la cual “Nuptiae autem sive matrimonium
est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetidinem vitae continens”. Citado por
Salinas Araneda, Carlos: Op. Cit.,p. 52.

78 Cfr. Lira Urquieta, pedro: Op. Cit., p. 64.

7 Criticas a las nuevas causales de nulidad, Vide Tapia, Mauricio: “Nulidad y divorcio en
el proyecto de nueva ley de matrimonio civil”, en Estudios Publicos, Editorial Centro de
Estudios Publicos, N° 86, Otofio, 2002, Santiago de Chile, pp. 230 a 232.
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En este sentido, se declara incapaces a quienes carecieren de suficiente
juicio o discernimiento para comprender y comprometerse con los derechos
y deberes esenciales del matrimonio (Art. 5 N°4), incapacidad que fue toma-
da del canon 1095 N°2 del Cédigo de Derecho Candnico.

Por otra parte, consagra nuevos vicios del consentimiento tales como la
fuerza ocasionada por una fuerza externa (Art. 8 N°3)® y el error en las cua-
lidades personales de alguno de los contrayentes que, atendida la naturaleza
o los fines del matrimonio, ha de ser estimada como determinante para con-
traer el vinculo (Art. 8 N°2)81,

Una segunda forma de terminacion de vinculo matrimonial la constituye
el divorcio, que procede respecto de un matrimonio que no adolece de vicios
en su celebracién, pero que producto de circunstancias sobrevinientes, se ha
tornado la vida en comun intolerable.

Las legislaciones comparadas han establecido distintos sistemas de diso-
lucién por divorcio que van desde aquellas que contemplan sélo el divorcio
por culpa®, hasta aquellas otras que suman ademas el divorcio remedio por
cese de la convivencia®.

8 Mauricio Tapia, en el afo 2002, cuando la Ley era aln proyecto, criticaba esta inclusion,
sefialando que “Resulta dificil vislumbrar el limite entre presiones socialmente tolerables
y aquellas que acarreardn la nulidad. Por lo demds, la creencia de que se contrajo ma-
trimonio a causa de una presion constituye generalmente un simple pretexto que intenta
justificar tardiamente el fracaso de la vida en comdn” en Tapia, Mauricio: Op. Cit., p.
229.

8 Esta inclusién ha sido criticada por un sector de la doctrina, entre los cuales se encuen-
tran Mauricio Tapia y René Ramos Pazos puesto que, en su concepto, después del fracaso
matrimonial son pocas las cualidades personales que no se transforman en defectos inso-
portables. De esta manera la alegacion de la existencia del error en las cualidades perso-
nales puede ocultar el interés de atribuir la responsabilidad del quiebre al otro cényuge.
Cfr. Tapia, Mauricio: Op. Cit., p. 229 y Ramos Pazos, René: “Derecho de Familia”, parrafo
17 citado por Mauricio Tapia en la misma pagina.

8 Asi Holanda (Ley 290 de 6 de mayo de 1971) y Suecia (Ley de reforma de 1973).

8 Alemania (Ley de 14 de junio de 1976, que reforma el BGB), Argentina (Ley 23.515 de
12 de junio de 1987), Bélgica (Ley de 1 de julio 1974, modificada por la ley de 2 de Di-
ciembre de 1982), Canada (Divorce Act de 1985, modificada en 1986, 1990, 1992, 1993
y 1997), Dinamarca (Act 256 on the Formation and Dissolution of Marriage de 1969), Es-
pafia (Ley 30/1981 de 7 de julio), Francia (Ley 75-617 de 11 de julio de 1975), Inglaterra
(Matrimonial Causes Act de 23 de mayo de 1973), Italia (Ley 898 de 1 de Diciembre de
1970 modificada por la ley 74 de 1987), México (C.C.), Paraguay (Ley 45 de 1 de Octubre
de 1991), Perd (C.C. de 1984).
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Nuestra legislacion contempla tanto el divorcio por cese de la conviven-
cia —unilateral y bilateral- como el divorcio por causa imputable a uno de los
conyuges®

Ahora bien, cabe preguntarse si las disposiciones de la Ley derogan taci-
tamente la definicion de matrimonio, contemplada en el Art. 102 del Cédigo
Civil.

Cabe sefalar a este respecto que, si bien la inclusién de la institucion
del divorcio claramente atenta contra su indisolubilidad, en la discusion par-
lamentaria se decidi6 mantener la citada definicion, estimando que la regla
general es que el matrimonio sea indisoluble, en tanto que el divorcio tendra
s6lo un caracter excepcional. En razén de lo anterior, resulta conveniente esta-
blecer tiempos de espera que faciliten una decisién madura y responsable®”.

Los profesores BARRIENTOS Y NOVALES, por su parte, estiman que el ma-
trimonio continda siendo intrinsecamente indisoluble, s6lo que se ha agre-
gado una indisolubilidad extrinseca. Explican que los conyuges no pueden
disolver el contrato por si solos (indisolubilidad intrinseca), sino que deben
recurrir ante un Tribunal, para que sea éste quien lo declara (disolubilidad
extrinseca)®.

h) Preservacion del vinculo:

Este principio se encuentra intimamente relacionado con la indisolubili-
dad intrinseca y la disolubilidad extrinseca del matrimonio.

En efecto, segln el Art. 3 inc. 2°, el juez debe procurar preservar y re-
componer la vida en comin cuando ésta se vea amenazada, dificultada o
quebrantada.

“Este deber implica que el juez debe adoptar un papel activo al entrar
a conocer un conflicto conyugal, a fin de predisponer a los conyuges a un
entendimiento que mantenga y reconstruya la vida comin. No debe, por
ende, limitarse a oir a las partes sin desplegar un esfuerzo que conduzca a la

% Inconvenientes de la inclusién del divorcio por culpa, Vide Tapia, Mauricio: Op. Cit., pp.
223 a 245.

% Cfr. Boletin N° 1759-18, p. 9 citado en Informe sobre el divorcio, Instituto de Ciencias
de la Familia, Facultad de Derecho, Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales,
Universidad de los Andes, Ediciones Universidad de los Andes, Santiago de Chile, 2002,
Cuadernos de extension N°3, p. 19.

8 Cfr. Barrientos, Javier y Novales, Aranzazud: Op. Cit., p. 164.
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reconciliacion o avenencia. Esta finalidad se expresa, ademas, en las normas
sobre conciliacion, mediacién y plazos consagrados en la ley como requisi-
tos del divorcio”?’.

Otras legislaciones le han otorgado distintos grados de discrecionalidad
al juez, conforme a los cuales tiene una gama de potestades que van desde la
facultad de suspender el divorcio, hasta la imposibilidad de denegarlo®.

En nuestra legislacion tal discrecionalidad del juez no existe, limitando-
se a cumplir con el precepto legal con el llamado obligatorio a conciliacién.

i) Proteccion del interés superior del niiio.

Con fecha 27 de septiembre de 1990 se publicé en el Diario Oficial la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, suscrita por nuestro pais el 26 de
enero del mismo ano.

Conforme a los Arts. 3 y 4 de dicha Convencion, el Estado de Chile se
compromete a proteger el interés superior del nifio también en la actividad
legislativa®.

La razon de ser de esta exigencia radica en que el menor es un ser es-
pecialmente débil, que en justicia requiere especial proteccion, lo que hace
necesarias captaciones normativas con caracter propio®.

Si bien el contenido de este principio ha sido objeto de discusién, en-
tenderemos para estos efectos al interés superior del nino como “el conjunto
de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccién de la persona

8 Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p.4.

% Para revisar experiencias comparadas, Vide. Informe sobre el divorcio, Instituto de Cien-
cias de la Familia, Facultad de Derecho, Facultad de Ciencias Econémicas y Empresaria-
les, Universidad de los Andes, Ediciones Universidad de los Andes, Santiago de Chile,
2002, Cuadernos de extensién N°3., p. 11.

8 Otros instrumentos internacionales vigentes en Chile que establecen obligaciones simi-
lares: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU), suscrito por Chile en
1966, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ONU 1969),
suscrito por Chile en el mismo afo, Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(suscrita en 1969 y publicada en 1991).

% Cfr. Ciuro Caldani: “La nocién de autonomia material en el mundo juridico y el derecho
de menores”, comunicacién al | Congreso Argentino de Derecho de Menores, Rosario,
1991, citado por D’Antonio, Daniel Hugo: “Derecho de Menores”, Editorial Astrea, 4
edicién, Buenos Aires, 1994, p. 5.
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y los bienes de un menor dado, y entre ellos el que mdas conviene en una
circunstancia historica determinada, analizado en concreto”?".

La Ley 19.947 da cumplimiento al mandato internacional —y por tanto
constitucional- consagrando en su Art. 3 inc. 1° que las materias de familia
reguladas por dicha ley deberan ser resueltas cuidando proteger siempre el
interés superior de los hijos.

La Ley no se queda en la mera directriz judicial, estableciendo otros
imperativos que hacen operativo este principio.

Los Arts. 27 y 55 establecen como requisito para solicitar conjuntamente
el divorcio o la separacion judicial, la presentacién de un acuerdo completo
y suficiente que regule las relaciones mutuas de los conyuges y para con los
hijos.

Dichos requisitos se cumplen en la parte que interesa a este punto, si se
regulan las materias sefialadas en el Art 21 y si el acuerdo resguarda el interés
superior de los hijos.

Se trata de una materia de regulacién obligatoria, por lo que en caso de
desacuerdo entre las partes, deberan ser resueltas por el juez competente (Art.
31).

Por su parte, el Art. 55 inc. 3 niega la accion de divorcio a aquel de los
conyuges que adeudare alimentos pudiendo haberlo hecho®2.

Los articulos mencionados tienen por objeto no sélo la proteccién del
interés superior del nifio, sino que ademas respetar el derecho a la vida, con-
sagrado en el Art. 19 N°1 de nuestra Constitucién, especificamente en lo que
dice relacion con el cumplimiento de la obligacién alimenticia®.

o Pettiagiani, Eduardo, en “El interés superior del menor ;es superior a todo otro interés?”.
Ponencia realizada para el X Congreso Internacional de Derecho de Familia, p. 18, citado
por Lopez Rivera, Gissella: Op. Cit., p. 106.

92 Jurisprudencia: CA Chillan, 7.12.07, “Patricio Castro Rojas con Rosa Garcia Carvajal”, Rol
5703-2007, ID Lexis Nexis 37847, Redaccion de Ministro Guillermo Arcos Salinas.
12° Que, encontrandose probado en autos que el actor incumplié reiteradamente su
obligacién de alimentos, al tenor del inciso tercero del articulo 55 de la Ley 19.947,
constatada la situacion factica anotada, la demanda principal no puede prosperar.

% Para la relacién entre el derecho de alimentos y el derecho a la vida, Vide Vodanovic
Haklicka, Antonio: Op. Cit., pp. 3 y 4.
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Por su parte, el Art. 53 sefnala que el divorcio no afectara la filiacién ya
determinada de los hijos, protegiendo ademas el derecho a la identidad de
los hijos.

De esta manera, la Ley 19.947 regula el matrimonio en plena concor-
dancia con otras normas de nuestro ordenamiento juridico que constituyen
manifestaciones de la proteccion del interés superior del nifo, tales como los
Art. 222 inc. 2 y 242 inc. del Cédigo Civil.

El profesor Robricuez Grez independiza del principio de la proteccién
del interés superior del nifio, el principio de lo que él [lama como la continui-
dad en el ejercicio de los derechos y deberes que nacen de la filiacion®*.

Conforme a este principio, el juez debe resolver las cuestiones que se
susciten a proposito de la nulidad, separacion o divorcio, conciliando sus de-
cisiones con los efectos de la filiacion. En aplicacion de este principio, el juez
debe cuidar que no se genere un menoscabo que pueda perjudicar a los hijos
comunes y procurar que la ruptura no altere la vida familiar y que ésta sea
compatible con la nueva situacién®. A mi juicio, este principio se encuentra
por regla general contenido en la proteccion del interés del nifo, salvo que
los hijos sean mayores de edad y subsistan efectos juridicos, tales como la
obligacién de alimentos del hijo mayor de edad.

J) Proteccion del conyuge mas débil.

Otro principio proteccionista de la Ley lo encontramos en su Art. 3 inc.
1° que establece la obligacion del juez de fallar protegiendo al cényuge mds
débil.

Dicha norma no senala qué debe entenderse por cényuge mas débil
siendo identificada cominmente como a aquel de los conyuges que tenga
una situacion economica desmedrada en relacién al otro.

Robricuez Grez, en forma mas amplia, estima que corresponde a aquel
que se encuentre en una posicion econémica, psiquica, emocional o fisiol6-
gica desmedrada, puesto que si la norma no limit6 el concepto, debe hacerse
extensivo a cualquier hecho o circunstancia que comparativamente deje a
uno de los conyuges en posicion de desventaja respecto del otro®.

% Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p. 4.
% Cfr. Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., 4.
% Cfr. Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p. 3.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que las manifestaciones de este
principio contempladas en la Ley se refieren precisamente a materias de or-
den patrimonial.

Asi por ejemplo, la proteccion del conyuge mds débil inspira la institu-
cion del acuerdo completo y suficiente sobre las relaciones mutuas de los
cényuges y que debe acompanar a una solicitud conjunta de separacion judi-
cial o divorcio por mutuo consentimiento (Arts. 27 y 21). Este debe procurar
no s6lo aminorar el menoscabo econémico ya producido con la ruptura, sino
que ademas establecer relaciones equitativas hacia el futuro.

Otro ejemplo lo encontramos en la institucién de la compensacién eco-
noémica, introducida en nuestra legislaciéon con el objeto precisamente de
resarcir un dano patrimonial ocasionado al cényuge mas débil. Se justifica
esta inclusion legislativa, toda vez que el matrimonio al ser un contrato per-
sonal, que no puede producir efecto tras su disolucion una vez que ésta se ha
producido, no puede ser fuente de derecho de alimentos a favor del conyuge
alimentario.

k) Principio de concentracion y solucion integral.

Conforme a este principio, se deben concentrar los distintos conflictos
que surjan con posterioridad a una intervencion judicial en materia de fami-
lia, los que deben ser resueltos por un solo juez y por la misma sentencia.

Los Arts. 21, 24, 23,27, 31, 55 y 89 se encuentran inspirados en la consi-
deracion anterior, lo que se encuentra en total concordancia con el Art. 11 de
la Ley 19.968, que establece expresamente el principio de concentracién.

El fundamento de este principio se encuentra en la economia procesal,
en la necesidad de dar una solucién integral a los conflictos de familia y en
la conveniencia de evitar a las partes concurrir a distintos juicios con el costo
emocional que conllevan generalmente los conflictos de indole familiar.

La importancia de la concentracién radica en el hecho de que la disper-
sién u omision de estas materias pueden ocasionar a los conyuges e hijos un
dano de magnitud, si los acuerdos son contradictorios o no cubren toda la
problematica que surge con ocasién de la ruptura matrimonial®.

%7 Cfr. Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., pp. 4y 5.
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A tal extremo acoge la Ley este principio, que el Art. 31 autoriza al
juez para liquidar el régimen patrimonial del matrimonio, aun no mediando
acuerdo de las partes®.

I) Diversidad de sexos.

Que el matrimonio proceda sélo respecto de individuos de distinto sexo
ha sido objeto de una larga y progresiva discusion por parte de la doctrina, asi
como la cuestién acerca de si constituye o no una discriminacién arbitraria.

El Cédigo Civil, al definir el contrato de matrimonio, sostiene que se trata
de un contrato solemne por el cual se unen un hombre y una mujer, lo cual
es recogido por la Ley 19.947 en sus Arts. 54 inc. 2 N°4 y 80. El primero de
ellos sefala que la conducta homosexual de uno de los conyuges constituye
causal de culpa en el divorcio, en tanto que el segundo exige, para que un
matrimonio celebrado en el extranjero tenga validez en Chile, que sea cele-
brado entre un hombre y una mujer.

Esta solucion ha sido también la adoptada por el Cédigo Civil peruano
(Arts. 234, 277 N°5, 333 N°9), asi como por la Constitucion de California,
entre otras legislaciones.

Segln CorraL TALCIANI, la exigencia de la diversidad de sexos no sélo
debe aplicarse a las uniones conyugales, sino que también a las familias de
hecho”.

m) Recepcion del matrimonio religioso.

Seglin SALINAS ARANEDA, la regulacion civil del matrimonio tiene su origen
en la Holanda del siglo XVI, a raiz de ciertos problemas juridicos que comen-
zaba a plantear la division religiosa de Europa'.

En general se puede decir que la relacion del matrimonio civil con el
religioso ha sido bastante estrecha, pues los legisladores civiles, al regular
primeramente esta institucion, tomaron como fuente la regulacién canénica
de la misma, toda vez que para ese entonces, el derecho canénico matri-

% Cfr. Rodriguez Grez, Pablo: Op. Cit., p. 5.

9 Cfr. Corral Talciani, Hernan: “Familia y Derecho”, Ediciones Universidad de Los Andes,
Santiago de Chile, 1994, pp. 44 y 49.

190 Cfr. Salinas Araneda, Carlos: Op. Cit., p. 25.
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monial habia alcanzado un importante desarrollo’'. De esta manera, “los en-
cargados de regular el matrimonio en sede civil no hicieron sino una lectura
en clave laica del matrimonio candnico, eliminando aquellos aspectos que
mostraban su caracter religioso sacramental”%2,

Con el correr del tiempo, de la practica legislativa han surgido distintos
sistemas matrimoniales que no son mas que “las soluciones dadas por el de-
recho positivo de una nacion a la realidad conyugal”'® y en particular a la
recepcion del matrimonio religioso.

De esta manera encontramos legislaciones que le niegan validez al ma-
trimonio religioso'®, otras que se lo otorgan'® y otras que le confieren efectos
limitados.

En cualquier caso, el reconocimiento por parte de la legislacion del ma-
trimonio religioso constituye una aplicacién del Derecho a la Libertad de
Pensamiento, que es precisamente una verdadera proyeccion del Derecho
Fundamental de la Persona'®.

El Art. 20 de la Ley 19.947 acoge por vez primera la tesis de la recepcion
atenuada de los distintos matrimonios religiosos celebrados ante entidades
religiosas que gocen de personalidad juridica de Derecho Publico, otorgan-
doles efectos civiles sélo si han sido ratificados ante un Oficial de Registro
Civil dentro de los ocho dias siguientes a su celebracién, de tal manera que
de no cumplir con este requisito, no producira efecto alguno.

I1l. CONCLUSIONES FINALES.

1.- LaLey 19.947 establece un nuevo estatuto matrimonial, que rompe con
el sistema imperante hasta su entrada en vigencia.

2.- Conforme a nuestro sistema matrimonial, del que la Ley 19.947 es piedra
angular, la familia constituye el fundamento y cimiento de la sociedad
toda.

101 Cfr. Salinas Araneda, Carlos: Op. Cit., p. 25. En el mismo sentido Assimaképulos Figue-
roa, Anastasia: Op. Cit., p. 395.

102 Salinas Araneda, Carlos: Op. Cit., p. 25.

13 Assimaképulos Figueroa, Anastasia: Op. Cit., p. 394.

194 Tal como ocurria con nuestra antigua Ley de Matrimonio Civil de 1884.

1% En alglin sentido encontramos aqui a las legislaciones espafiolas e italianas, con la con-
sagracion de los matrimonios concordatarios.

106 Cfr. Del Vecchio, Giorgio: Op. Cit., p. 89.
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10.-

La actual Ley de Matrimonio Civil no contempla una definicién del tér-
mino “familia”, sin perjuicio de que da cuenta de una nueva concepcién
de ella, distinta a la que inspir6 a Bello y al constituyente del 80.

Para la Ley 19.947, si bien el matrimonio es la forma general y mas con-
veniente de formar una familia, reconoce la existencia y legitimidad de
las uniones de hecho.

La Ley 19.947 da cuenta de la constitucionalizacion e internacionaliza-
cién del Derecho de Familia, al consagrar en sus articulos principios que
presentan tal caracter.

El consentimiento es la causa del matrimonio, por lo que la legislacién
debe asegurar su otorgamiento pleno y consciente.

La Ley 19.947 contiene manifestaciones del principio de buena fe, aun-
que no indica su caracter objetivo o subjetivo.

El contrato regulado en la Ley es intrinsecamente indisoluble y extrinse-
camente disoluble.

La Ley 19.947 es una ley proteccionista, lo que se refleja en la exigencia
de la proteccion del interés superior del nino y del conyuge mas débil.

El matrimonio religioso es reconocido por nuestra legislacion, aunque
con efectos juridicos limitados y subordinados del orden civil.
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