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Este material docente busca entregar una sintesis actualizada
del derecho matrimonial chileno, en un formato académico
que aborda los desafios concretos que las sucesivas reformas
legales conllevan para el trabajo judicial.

El orden de las materias tratadas obedece a una
sistematizacion disciplinaria propia del derecho matrimonial,
aplicando las valoraciones y perspectivas de las tematicas
actuales, e incorporando los requerimientos especificos
establecidos por la Academia Judicial. Se introduce la materia
desde la realidad social de la pareja, para luego desarrollar el
reconocimiento civil de dicha unidn y la recepcion legal en el
derecho nacional. Se tratan de manera particular los sistemas
civilmente reconocidos referidos a la union afectiva sexual de
la pareja.

Se han incluido todas las reformas legales dentro del
contexto estructural del derecho matrimonial chileno, es
decir, en cada materia se ha hecho referencia a los temas
que han sido objeto de una reforma legal para facilitar una
lectura sistematica del orden civil de la pareja, que considere
de manera especial las tendencias de valorizacidn personal
de los sujetos celebrantes y el respeto de la autonomia de su
voluntad en la dimension de intimidad de su personalidad.

El trabajo considera la legislacion vigente a 2023 y la
jurisprudencia pertinente, con menciones a las referencias
influyentes de instrumentos internacionales, las monografias
escritas por ambos autores, y la doctrina de referencia usual
dentro del derecho de familia.
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Introduccion

Este libro tiene como finalidad entregar una sintesis actualizada del
derecho matrimonial chileno, utilizando un formato académico para
abordar los desafios concretos que las sucesivas reformas legales con-
llevan para el trabajo judicial. Se inscribe dentro del Programa de Per-
feccionamiento de la Academia Judicial de Chile, destinado a quienes
ya pertenecen al Poder Judicial, con la finalidad de promover la adqui-
sicion de nuevos conocimientos y el desarrollo de habilidades que per-
mitan un mejor desempeno profesional. De este modo, se contribuye a
dotar a los miembros del Poder Judicial de las destrezas y de los criterios
bésicos necesarios para desempenar sus funciones, asi como a fortalecer
los principios que informan el quehacer jurisdiccional.

El orden de las materias tratadas en este trabajo obedece a una sis-
tematizacion disciplinaria propia del derecho matrimonial, dentro del
marco que brinda el derecho civil de familia. En el desarrollo de las ma-
terias aqui tratadas se aplican las valoraciones y perspectivas tematicas
actuales, con una aproximacién inclusiva de la pluralidad de visiones
doctrinarias, e incorporando, en cada uno de los apartados en que se
divide, los requerimientos especificos que la Academia Judicial ha esta-
blecido.

En particular, el libro introduce la materia desde la realidad social
de la pareja, incorporando diversos aspectos debatidos contempora-
neamente en relacion con las personas que integran dicha union afec-
tivo-sexual. Luego, desarrolla el reconocimiento civil de dicha unién y
la recepcion legal en el derecho nacional, considerando al matrimonio
en tanto acto juridico y estado emergente a partir de dicho acto, y el
acuerdo de union civil como estatuto de la pareja. Considera, por tanto,
una lectura particular de los sistemas civilmente reconocidos referidos a
la union afectivo-sexual de la pareja, que en el caso del matrimonio in-
cluye los requisitos exigidos para la validez de su celebracioén civil luego
de la entrada en vigor de la Ley 21.400, asi como el régimen personal y
econdmico del estado conyugal y de la terminacion del matrimonio, con
énfasis en el divorcio y sus efectos.
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La elaboracion de este libro ha priorizado la inclusion de las reformas
legales realizadas luego de la entrada en vigor de la Ley 19.947 de 2004,
dentro del contexto estructural del derecho matrimonial chileno, esto
es, en cada materia que ha sido objeto de una reforma legal se hace la
respectiva referencia, con el propdsito de facilitar una lectura y estudio
sistematico del orden civil de la pareja, que considera de manera espe-
cial las tendencias de valorizacion personal de los sujetos celebrantes y
el respeto de la autonomia de su voluntad en la dimension de intimidad
de su personalidad. Incluye, por tanto, todas las tematicas y prioridades
establecidas por la Academia Judicial de Chile, incorporadas dentro de
un marco sistematico disciplinario que facilita su aplicacion interpreta-
tiva y la integracion.

El trabajo ha tenido en vista y consideracion la legislacion vigente,
en especial las leyes 19.947, 21.120, 21.334, 21.367, 21.400 Yy 21.515, sin que
esta mencion tenga un caracter taxativo, asi como la jurisprudencia que
se ha estimado pertinente, con menciones a las referencias influyentes
provenientes de instrumentos internacionales, las monografias previa-
mente elaboradas por ambos autores y la doctrina de referencia usual en
cada campo disciplinario especifico dentro del derecho de familia.

Asimismo, se han tenido en consideracidn las orientaciones practicas
para el uso del lenguaje inclusivo de la Academia Judicial, basado en el

Manual para el uso del lenguaje inclusivo no sexista del Poder Judicial de
Chile.
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Capitulo 1
La unidn afectivo-sexual de pareja y su ordenacion
juridica en el derecho matrimonial chileno

Persona, union de hecho, union civil y matrimonio

La persona en pareja: Tendencias tradicionales
y contemporaneas sobre la identidad de las y los
contrayentes en la perspectiva de la union de pareja

Un estudio del matrimonio como institucién del derecho matrimonial
requiere una detencion previa en la nocion actual de la personalidad de
quienes pretenden contraerlo. Tradicionalmente, el concepto de perso-
na —y especificamente su recepcion como persona natural en nuestro
derecho civil— no ha sufrido mayores cambios ni ha suscitado debates
sustantivos, salvo el referido a la capacidad relativa de la mujer casada
en régimen de sociedad conyugal durante los afios de su vigencia y que,
en cierta medida, aun subsiste con ocasion de los actuales regimenes
patrimoniales matrimoniales.

Por otra parte, la incidencia e influjo de concepciones morales y re-
ligiosas en el derecho de la persona, la pareja y la familia ha sido cons-
tante. Tanto de manera explicita como implicita estas concepciones han
sido un factor determinante que permite explicar, por ejemplo, la resis-
tencia al cambio en cada uno de los institutos que a lo largo de los afios
han sido reformados en nuestro pais. Asi ha quedado en evidencia con
ocasion de la filiacidn, la introduccién del divorcio vincular o el recono-
cimiento civil de las uniones afectivas entre personas del mismo sexo.

Sin perjuicio de lo anterior, la nocién de género y las teorias que han
desarrollado su contenido y significado han influido —e incluso han
sido determinantes— en la producciéon normativa mas reciente en el
campo de la persona, la pareja y la familia. Considerado el lado no se-
xual del sexo, el concepto de género refiere a «los significados culturales
que acepta el cuerpo sexuado». El género se relaciona con aspectos de
origen social (y no meramente bioldgicos), que aluden a lo que se espera
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socialmente de una persona por tener una determinada forma corporal,
constituyendo una expectativa que involucra roles y pautas de compor-
tamiento socialmente condicionados (Lopez Guzman, 2016: 20; Butler,
2007: 50).

Adquiere importancia, entonces, la construccidon del denominado sexo
psicologico que todo sujeto tiene en una sociedad y cultura determinadas
y que se identifica con las imdgenes ideales de las demas personas (Lopez
Guzman, 2016: 20; Noriega, 2005: 35; Del Picd, 2019: 55, 56, 60 y 61).

A partir de aqui, el sexo biologico ha adquirido una connotacion de
algo puramente «neutro, plasmable en diferentes maneras, sin inciden-
cia alguna en la identidad del género de la persona, el cual viene a ser
susceptible de recibir distintas modalidades de inclinacién» (Noriega,
2005: 32). De manera consecuente, se establece que ser hombre o mujer
no depende del sexo, sino del modo como cada persona quiera situarse
en una sociedad concreta, en relacion con la cultura y educacion que ha
recibido.

El ser humano tiende naturalmente a unirse en pareja. Antropologi-
camente la naturalidad de la union es un hecho evidente que se remonta
al origen de la humanidad. En sus inicios la union se limitaba a la atrac-
cién sexual y la propension instintiva a la mantencion de la especie, en
tanto que, en la actualidad, la union de las personas en pareja se aprecia
mayoritariamente como una opcion abierta a la voluntad de ambos in-
dividuos, que con propdsitos compartidos establecen fines igualmente
consensuados (Duch y Melich, 2009: 14 y 15).

La historia humana es prodiga en motivaciones publicamente domi-
nantes que han asentado el fundamento de la unién de pareja a través del
tiempo. Entre ellas destacan la primaria atraccion sexual, la necesidad
de alianza, la pasion, el sentimiento romantico, las creencias religiosas,
la busqueda de seguridad personal y comunitaria, el interés econémico;
diversas y heterogéneas causas concurrentes unas con otras. La unién
afectiva de pareja, sexualmente caracterizada, puede ser permanente,
dando lugar a una relacién entre dos sujetos cuyos efectos se proyectan
a la sociedad de la cual forman parte.

Sexualidad y persona

La atraccion sexual tiene una importancia fundamental en la formacidon
primaria de la pareja, constituyendo a la vez un factor bioldgico que
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insta a la satisfaccion personal, y un acontecimiento personalista que
define su esencialidad y enaltece la propia condicion del ser humano.

Desde la perspectiva que brinda el derecho, primero la doctrina y
luego el legislador, han avanzado en reconocer la relevancia de la se-
xualidad en la conformacion de la personalidad y su correspondiente
inclusion en la reserva del ambito privado de la persona humana —pro-
gresivamente mas cercana a la competencia moral que a la juridica—
salvo en lo que respecta a la tutela de dicha reserva en la esfera publica.
En este ultimo sentido, el derecho consolida la primacia progresiva de
la autonomia personal y establece legalmente la garantia de la libertad
sexual como una manifestacion de la libertad humana. Lo anterior, con
las diferencias propias de cada ordenamiento juridico en su recepcion
positiva de los derechos sexuales y reproductivos progresivamente reco-
nocidos y tutelados.

La unién sexual puede ser tnica, ocasional o permanente, con una
misma persona, con diferentes personas, simultaneamente o de manera
sucesiva, siendo la experiencia de la sexualidad un resultado de prac-
ticas historicas, que han cambiado a lo largo del tiempo y que se han
reflejado en diversos puntos de vista sobre la manera de vivirla.

La sexualidad es una experiencia de nuestro presente, cuya valora-
cidén y significado reconoce raices en el cristianismo y parecidos nota-
bles con los cddigos sexuales de griegos y romanos, lo que se proyecta a
la preocupacién moral sobre las practicas sexuales. Al ser estos elemen-
tos de continuidad —Ila valoracién diversa de la sexualidad— relevantes,
es la experiencia de las personas lo fundamental, ya que si describimos
una sociedad con base en lo que dicen sus cddigos prescriptivos —y a si
estos han sido obedecidos o no por el comportamiento real de los suje-
tos— se deja fuera la forma en que los individuos aceptan o rechazan la
manera en la que viven en relacién con ellos mismos (Vélez-Pellegrini,

2008: 46 Y 47).

Homosexualidad y transexualidad

Justificamos este apartado por su incidencia en la comprension de las
fuentes materiales de la Ley 21.400, que regula en igualdad de condicio-
nes el matrimonio entre personas del mismo sexo (Ley de Matrimonio
Igualitario); el contexto y necesidad de la aprobacién de la Ley 20.830,
que crea el Acuerdo de Unioén Civil; la legitimacion juridica de las rela-
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ciones afectivo-sexuales con la derogacion del articulo 365 del Codigo
Penal, en 2022

Como se adelantd, el género puede ser definido como el sentimiento
de pertenecer a un determinado sexo —bioldgica o sicoldgicamente—
por lo que constituye una condicion propia de la persona que se confun-
de con su identidad personal. Se distingue de la nocién de orientacién
sexual, la que se entiende como la preferencia sexual del individuo, esta-
blecida principalmente —pero no exclusivamente— en la adolescencia,
pudiendo ser genéricamente homosexual, heterosexual, bisexual, no bi-
nario y otras expresiones contemporaneamente identificadas.

Una perspectiva de la realidad centrada en el género, con la cual ini-
ciamos este texto, ofrece una nueva lectura de la homosexualidad, favo-
reciendo una positiva realidad contemporanea gracias al predominio
cultural de los conceptos anexos a la modernidad politica, como la no
discriminacidn y la inclusion positiva de las minorias sociales. Esto, por
cuanto la perspectiva de género disminuy6 o eliminé la dependencia de
los sistemas de base integrista —hasta hace poco dominantes—, sustitu-
yéndola por la idea de autonomia y libertad individual proyectada en la
nocion de ciudadania activa como sujetos de derecho en su dimensién
ciudadana.

Dicho lo anterior, en la perspectiva normativa de la disciplina, la ho-
mosexualidad se relaciona con la orientacién sexual de una persona y
con su comportamiento sexual asumido; se caracteriza por la atraccidon
sexual hacia personas del mismo sexo, acompafada de un débil o nulo
interés e impulso erdtico por personas del sexo opuesto; en un sentido
mas comprensivo, se trata de la preferencia por la compaiia sexual de
una persona del mismo género (Vélez-Pelligrini, 2008; Del Picd, 2019;
Butler, 1999: 9-31).

La perspectiva juridica sobre la homosexualidad, especificamente en
el campo legal, ha tenido una notoria evolucién con un marcado énfasis
inclusivo en las ultimas décadas. En tal sentido, el tratamiento legal ha
evolucionado desde la proscripcion y penalizacion de la homosexuali-
dad (tanto de la conducta como de la «condicién»), hasta su aceptacion

1 La derogacion del articulo 365 del Codigo Penal, el 24 de agosto de 2022, estuvo
precedida por la reforma de dicho articulo en 1999, que suprimi6 la criminalizacién
de la homosexualidad en Chile por medio de la sancién penal de la sodomia entre
adultos, subsistiendo la especificidad discriminatoria respecto de los menores de
dieciocho afios.
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como una diferencia legitima y la consiguiente despenalizacion absoluta
de las conductas antes castigadas.”

Por otra parte, la transexualidad es considerada como un cambio de la
identidad de género (Beloft, 2013: 434). La persona transexual es aquella
que pertenece fisicamente a un sexo, pero tiene el sentimiento de perte-
necer al otro, razdn por la cual se somete a la realizacion de tratamientos
médicos o procedimientos quirtrgicos para lograr la adaptacion de sus
caracteres fisicos a su identidad psicoldgica. No existe en las personas
transexuales una inversion del instinto sexual, sino de la identidad se-
xual, lo que determina que no se busque un reconocimiento de una op-
cién sexual diversa, sino ser considerada o considerado socialmente con
el sexo que biolégicamente no se tiene, buscando las relaciones entre un
hombre y una mujer, y no entre iguales (Lépez Guzmadn, 2016: 20-28;
Medina, 2001: 36-38).

Afectividad y pareja

La afectividad, junto con la atraccidn sexual, es uno de los elementos de
la vision contemporanea de pareja que recepciona el derecho. En ella se
conjugan armoénicamente el afecto —entendido en su expresion difusa
como amor—y la voluntad compartida que da origen al compromiso de
mantener la union a través del tiempo vital de los participantes, incluso
cuando la atraccidn fisica se atenua con el paso de los afios, o derecha-
mente se extingue.

2 Dentro de las formas genéricas identificadas con la homosexualidad, la comu-
nidad formada por personas lesbianas ha tenido grandes diferencias en cuanto a la
direccién de sus demandas, optando por priorizar la discriminaciéon de género por
sobre la lucha contra la homofobia, cuando en los hechos la una era un producto
de la otra y ambas determinaban que la invisibilidad politica de este colectivo se
reforzara por su invisibilidad identitaria con respecto al conjunto de las minorias se-
xuales. Considérese, por su alta significacion juridica sobre la materia, el caso Atala
Riffo e Hijas con Chile, en que se declard la violacion del derecho a la igualdad y la no
discriminacion en perjuicio de la jueza Karin Atala, a quien se le habia retirado ju-
dicialmente la custodia de sus hijas menores de edad basado en argumentos discri-
minatorios en torno a su orientacion sexual. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos constato que a partir de una vision estereotipada sobre los alcances de la
orientacion sexual de la seflora Atala se gener6 una injerencia arbitraria en su vida
privada, «dado que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona y
no tiene relevancia para analizar aspectos relacionados con la buena o mala paterni-
dad o maternidad» (sentencia de la Corte IDH, caso Atala Riffo e Hijas con Chile, 24
de febrero de 2012). Asimismo, Bertoni y Zelada (2014).
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Una persona puede sentir afecto por otra persona o incluso por una
cosa. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho, la persona es un
sujeto de derecho, en tanto que la cosa, primariamente, es un objeto. De
aqui entonces que las relaciones entre sujetos que implican apropiaciéon
y disposicidn de uno de ellos implican la desnaturalizacion de la perso-
nalidad y constituyen un objeto al margen de la licitud juridica y de la
legitimidad moral en la sociedad contemporanea.

La valoracidn social de la afectividad y su expresion en la pareja se re-
laciona con los fines que esa misma sociedad atribuye a dicha relacion,
con la pretensidn —consciente o inconsciente— de reciprocidad por
parte del sujeto emisor respecto del sujeto receptor. La afectividad amo-
rosa de pareja participa de esta pretensidon de reciprocidad, pero suma,
ademas, un elemento de satisfaccidon plena constituido por la union se-
xual de los sujetos que son participes de ella.

Recepcion juridica de la afectividad

En la perspectiva del derecho matrimonial, amar a alguien puede ser un
sentimiento poderoso, pero que solo interesa juridicamente en la medi-
da que se traduce en una decision, un juicio y una promesa; vale decir,
en un acto de voluntad. La mera consideracion sentimental no brinda
base suficiente para asentar la promesa de amarse eternamente, promesa
que, de una u otra forma, recoge el derecho en los votos de compromi-
so perpetuo que contempla el matrimonio civil. Por esta razon, aunque
generalmente es recogido de manera implicita en los convenios matri-
moniales y pactos de unidn civil, se promueve y tutela esencialmente el
acto de voluntad, que garantice la continuidad del amor, justificando su
materializacion juridica en la forma contractual (Del Picd, 2019: 60-63).

Efectos de las reformas de 2004 y 2021

En consonancia con esta tendencia, la posibilidad de poner término a
una relacion afectiva para iniciar una segunda o una tercera con idénti-
ca validez juridica implica reconocer que no es propio de la competen-
cia del Estado condicionar o cuestionar la motivaciéon de dicho cambio,
el que se entiende originado y justificado en razones que permanecen
dentro de la esfera de intimidad del individuo, siendo solo aceptable es-
tablecer los requisitos para la validez formal del acto juridico respectivo.
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Igual lectura debe hacerse en el caso de las reformas introducidas a los
sistemas matrimoniales vigentes. Estas incluyen la eliminacién del re-
quisito de diversidad de sexo, ya que con ellas se desliga definitivamente
al matrimonio de su conexion con la procreacién como justificacién
social del interés y privilegio legal establecido en favor del matrimonio.

Actualmente, el matrimonio —el instituto civil privilegiado del vin-
culo de pareja— depende absolutamente del amor/sentimiento, pues
hoy el instituto existe y subsiste en funcién estricta de la permanencia
de la voluntad individual. Esta situacion ha afectado el caracter inicial-
mente heteronomo de la relacién de pareja del ordenamiento civil. Hoy
la afectividad constituye un factor determinante de la construccién de
la relacion interpersonal de cardcter no patrimonial y del sustento del
vinculo ya construido; ademas, es una causa o antecedente causal de la
finalizacién del vinculo, ya que siendo el amor el elemento base del ma-
trimonio, su desaparicion también se refleja en la terminacion juridica
de este. Lo contrario, continuar el matrimonio sin amor, implica mante-
ner la apariencia de algo inexistente y, por tanto, ineficaz.’

La afectividad, en su recepcion en el derecho matrimonial, conlleva
un intercambio personal de caracter sexual. De esta forma, al asumir
que el matrimonio esta integrado por la convivencia de la pareja —en-
tendida como conyugalidad—, el centro de la atencion de la vida de
pareja esta en el intercambio sexual y en el afecto, al momento de validar
socialmente el vinculo de pareja y traducir esta valoracion en un régi-
men ordenador privilegiado.

Unidén de hecho y unidn juridicamente formalizada
Reconocimiento social de la union de pareja

A través del tiempo y en todas las culturas, la unién de pareja ha teni-
do una reconocida importancia social, cuya justificacion varia segun la
perspectiva disciplinaria desde la cual se analiza, o segtn el objeto que
concita en su nucleo de atencion. Asi, la unién de pareja puede ser resal-
tada como un acontecimiento méas o menos perdurable, caracterizado
por el hecho mismo de la convivencia, motivada sexual y/o afectiva-

3 Véase Del Pic6 en relaciéon con lo expuesto por Eduardo Sambrizzi y concordan-
te con lo expresado por Federico Engels, en el sentido que, «si el matrimonio funda-
do en el amor es el unico moral, solo puede ser moral el matrimonio donde el amor
persiste» (Del Picd, 2019: 38). Otra perspectiva en Martinez de Aguirre (1996: 35).
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mente, y justificada luego por la existencia de la prole. Este hecho, puede
ser reconocido por la comunidad, la sociedad o el Estado, brindando
asi legitimidad social a la unién por medio de su expresion socialmente
mas valorada: el matrimonio.

Existen diferentes lecturas disciplinarias en torno a la pareja. Asi, des-
de una perspectiva filoséfica, la union de pareja es una parte fundamen-
tal del plan de vida de las personas, cuya motivacion y eje central discu-
rre entre la proteccion mutua, el intercambio sexual y la formacién de la
familia, hasta el logro de la plenitud del amor como expresion afectiva.

Por su parte, una perspectiva socioldgica tradicional asume la union
de pareja matrimonial como una estructura social fuertemente influida
por las visiones de los grupos de poder predominantes, donde destaca su
pretension de organizar la sexualidad de varones y mujeres en funcion
de la crianza de los hijos e hijas que pudieran nacer de esa convivencia
social. En un sentido econémico, se destaca el impacto positivo del ma-
trimonio en la conformacidén armoniosa de la sociedad, en especial si al
matrimonio véalidamente celebrado se asocia un régimen patrimonial
de comunidad de bienes o, al menos, de distribucién de los gananciales
originados en la empresa familiar comun.

Con notorio impacto contemporaneo, la perspectiva de género des-
taca que la diversidad de modelos identitarios de pareja y de familia vi-
gentes se deben traducir en una propuesta igualitaria de conformacién
de la pareja. Esta propuesta no debe atender a roles preestablecidos y
debe considerar la autodeterminacion de la identidad genérica en rela-
cién con los afectos concurrentes y con el tipo de relacion que se cons-
truye entre los cdnyuges, definiendo al vinculo como un pacto entre dos
individuos que buscan su plena realizacién a través del amor.

Finalmente, en la perspectiva juridica, la unién de pareja que concen-
tra el interés normativo es una relacidn estable de cohabitacion sexual y
domiciliar o territorialmente establecida, entre dos personas —un hom-
bre y una mujer en el derecho matrimonial tradicional o sin distincion
de sexo o género en una parte importante de los ordenamientos civiles
actuales— y reconocida por la sociedad como una institucion domi-
ciliar y educativa de la prole que eventualmente pueda ser generada o
adoptada. Asi entendido, el derecho matrimonial tiene un nexo con la
familia que se forma o se relaciona en torno a la pareja.
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Reconocimiento juridico de la union de pareja

Sobre la base de los elementos aportados por las perspectivas discipli-
narias precedentes, se configura una vision social contemporanea —ge-
neralmente compartida y valorada— de la unién de pareja en nuestro
medio. Esta visién reconoce un sistema ideal de consolidacién centrado
en el matrimonio celebrado entre personas iguales ante la ley cuyo nu-
cleo lo constituye una relaciéon personal e intima entre las y los cédnyu-
ges, a la que tiende denominarse de forma muy amplia como afecto o,
especificamente, amor.

Ademas de la forma juridicamente privilegiada del matrimonio, coe-
xisten otras realidades mas o menos formalizadas, como las uniones ci-
viles no matrimoniales y las uniones de hecho, dando cuenta del modo
en que actualmente, y de manera progresiva, se reconoce a los indivi-
duos la capacidad y posibilidad legal de elegir entre distintas formas de
constitucion civil de su vinculo de pareja, juridicamente tuteladas.

Los conceptos de unién de hecho y régimen juridico, atendiendo el
significado de facto y de iure de cada expresion, aparecen como diso-
nantes entre si. Sin embargo, la realidad determina soluciones juridicas
mas flexibles, siendo usual que —de modo independiente de la voluntad
de los sujetos involucrados— la sociedad proceda a normar la relacién
de hecho; en particular, su origen y los efectos de su ruptura. Cabe, por
tanto, distinguir dos situaciones susceptibles de regulacion juridica: 1)
los efectos de la ruptura de una unién de hecho y ii) la disposicién de un
régimen legal diferente al matrimonio.

La primera situacién supone normar los efectos de la ruptura de la
vida en comun de dos personas, cuando no ha mediado entre ellas un
compromiso formal reconocido por el derecho. Se justifica tal interven-
cion por el interés social involucrado, que incluye enfrentar problemas
de diversa naturaleza que reconocen origen en la ruptura, como los que
se suscitan respecto del dominio sobre los bienes adquiridos con base
en el esfuerzo comun de las y los convivientes. Se estima también, que la
ausencia de regulacion puede dar lugar a la generacion de efectos negati-
vos para aquel o aquella conviviente que posea una situacion econdmica
precaria, y que por tal razén depende facultativamente de los recursos
que su pareja le proporcionaba. En ese sentido, la desproteccion de la o
el conviviente social y economicamente mds débil también es evidente
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tras el fallecimiento de su conviviente, pues las normas de la sucesion
intestada no le favorecen.*

La segunda situacion —radicalmente diferente de la anterior y res-
pecto de la cual no seria pertinente emplear la expresion «union libre»—
implica considerar un régimen especifico que norme las relaciones mu-
tuas en una pareja que comparte un vinculo afectivo y sexual, diferente
del matrimonio, pero que se le asemeja toda vez que se constituye ci-
vilmente un vinculo entre quienes forman la pareja, desde el inicio de
dicha unioén. Juridicamente, asume la forma de una unién civil no ma-
trimonial o more uxorio, cuya expresion legal en Chile es el Acuerdo de
Union Civil (AUC).

Uniones de hecho

Las uniones de pareja naturales o facticamente conformadas que carecen
de formalizacién juridica desde su inicio se denominan uniones concu-
binarias, uniones libres o uniones de hecho. Han sido definidas como:

La unién duradera, exclusiva y estable de dos personas, del mismo o
diferente sexo o género, que poseen capacidad suficiente, y que con au-
sencia de toda formalidad y desarrollando un modelo de vida en co-
munidad como cényuges, cumplen espontanea y voluntariamente los
deberes de responsabilidad y solidaridad reciprocos, compartiendo con
el matrimonio similitudes en los fines de auxilio mutuo y convivencia,
y, cuando se trata de convivientes de distinto sexo o género, también la
finalidad de procreacion.’

Respecto de las causas de las uniones de hecho, pueden distinguirse
variados fundamentos para las distintas motivaciones que concurren en
quienes se unen facticamente como pareja.® Se destacan como factores
principales los siguientes:

4 «Corte Suprema recurre a la equidad para compensar a una mujer cuyo convi-
viente muri6 sin haber testado en su favor», El Mercurio Legal, 14 de mayo de 2012,
disponible en https://bit.ly/3rOHnWs.

5 Del Picé (2019: 82) con base en Estrada Alonso (1986). Considérese, ademas,
Tapia (2011: 39), Barrientos Grandén y Novales Alquézar (2004: 65) y Ramos Pazos
(2007: 627).

6 Parala apreciacion de la magnitud del fenomeno, véase «Mujeres chilenas. Ten-
dencias en la altima década (Censos 1992-2002), Vol. II», Instituto Nacional de Es-

tadisticas.
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« Factores sociales: como el temor a disgustar al entorno familiar
o social inmediato en caso de la eleccion de una pareja que su
entorno juzga como perteneciente a otra clase social, raza o gru-
po religioso. Estos factores determinan fuertemente la decisioén de
pareja.

o Factores legales: tienen lugar cuando existe un matrimonio prece-
dente no disuelto.

« Factores econdmicos: centrados en que el matrimonio implica un
COmMpromiso economico mayor.

o Factores ideologicos: sostenidos por quienes sustentan la busque-
da del amor libre y al margen de la normativa estatal.

Al igual que el matrimonio, las uniones de hecho se diferencian de
las uniones sexuales ocasionales o esporadicas y también de la amistad
carente de significacién sexual, por la concurrencia de elementos ba-
sicos como la convivencia, la habitualidad de relaciones sexuales entre
quienes conviven y, eventualmente, la disposiciéon comun para enfren-
tar el efecto procreativo de las relaciones sexuales, generando sociold-
gicamente una familia. Respecto del matrimonio, existe una diferencia
principal de orden cualitativo, que atiende a la calidad del compromiso
de unidn, el cual es juridicamente diferenciado y regulado de modo di-
ferente por el Estado.

Desde el punto de vista del interés social involucrado, la respuesta ju-
ridica al fenémeno de las uniones de hecho esta centrada, generalmente,
en la posibilidad de establecer legalmente alguna forma de reconoci-
miento civil, ya sea al hecho mismo de la convivencia cuando esta pueda
ser acreditada con una duraciéon minima a peticién de uno de los con-
vivientes para obtener algtiin beneficio social, o mediante su inscripcién
voluntaria en un registro publico que sirva igualmente de base para el
reconocimiento de algun derecho o beneficio derivado de dicha calidad
de conviviente. En ambos casos la inscripcion registral facilita la prue-
ba del hecho convivencial —incluso sin declaracién voluntaria sobre su
ocurrencia por parte de los convivientes, como en el caso que constituya
un hecho publico y notorio— con alcances tanto civiles (hijos nacidos
de convivientes y tratados como tales) como penales (configuracion del
feminicidio).

Una manera de justificar socialmente la normativa legal sobre unio-
nes de hecho es su reconocimiento a nivel constitucional en algunas
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legislaciones, por ejemplo, en Brasil en 1996 y en Uruguay en 2007, con
el propdsito de brindar seguridad juridica a las familias en su mas di-
versas expresiones, sin depender necesariamente de su relacion con el
matrimonio. Incluso, como en el caso de la unién marital de hecho en
Colombia, la unién factica puede ser declarada mediante sentencia ju-
dicial, variando entre los diferentes sistemas legales en cuanto a la exi-
gencia de un plazo minimo de convivencia acreditada para requerir su
declaracion formal o, derechamente, sin requerir plazo alguno. En todo
caso, lo comun de estas normativas radica en la regulacion de derechos
y obligaciones para los convivientes y en que la mayor dificultad se pre-
senta respecto a aquellas relaciones no inscritas, toda vez que el acto
registral constituye evidencia acreditable de la convivencia.

En la figura 1 se presentan las diferencias entre el matrimonio y las
uniones de hecho, en un esquema que permite revisar de mejor manera
como se desenvuelven ambas formas de union ante la sociedad.

- Goza de legitimidad social - Tiene por base de
y juridica, la que nace en el sustentacion un
momento de su celebracion, compromiso externamente
que ampara la realidad (formalidades) precario.
conyugal y familiar que - Surge en la marginalidad
surge de dicho acto. social y juridica.

- Se orienta a consagrar - Se desarrolla en la
social y juridicamente una desproteccion juridica.

union perpetua, de por vida.
- Se caracteriza por la

indisolubilidad del

vinculo (entendida como

indisponibilidad de su

término por parte de las y

los propios conyuges).

Figura 1. Tipos de unidn de pareja. Fuente: Elaboracién propia.
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Sin perjuicio de lo anterior, las diferencias sociales entre las uniones
civiles y las uniones de hecho han tendido a relativizarse a la par de la li-
beralizaciéon del derecho matrimonial, manteniendo vigencia parcial en
costumbres sociales que atin permanecen arraigadas voluntariamente a
codigos morales o religiosos, antes que por el efecto de una prescripcion
juridicamente normativa.

Uniones civiles no matrimoniales

A diferencia de las uniones de hecho en sentido estricto, las uniones
civiles tienden a asemejarse al matrimonio, por lo que se centra gran
atencion en justificar su existencia paralela con el instituto matrimonial.
Generalmente, esto se debe a la legitimacion progresiva de la unién en-
tre personas del mismo sexo y, excepcionalmente, se trata de un medio
de enfrentar socialmente las uniones de hecho y aminorar los efectos
negativos de las rupturas.

En general, las uniones civiles no matrimoniales dan cuenta de la po-
sibilidad legal de establecer pactos reguladores de la convivencia con
voluntad de permanencia, que ordenen la vida futura de dos individuos
adultos bajo un mismo techo, normando los distintos aspectos de su
vida en comun. En una perspectiva amplia, antes de la entrada en vigor
de la Ley 20.400, se comprendia aqui la unién de parejas heterosexua-
les que, por razones justificadas en valores y principios particulares, no
deseaban celebrar un matrimonio de acuerdo con las normas vigentes.
Asimismo, se comprendia la union de parejas heterosexuales impedidas
de celebrar matrimonio debido a la existencia de un matrimonio prece-
dente valido y no disuelto o anulado. Finalmente, en lo que ha constitui-
do el antecedente general de las legislaciones dictadas sobre la materia,
las uniones civiles no matrimoniales comprenden la unién de parejas
de personas del mismo sexo o género, en una perspectiva de mayor in-
clusion.

El primer supuesto, referido a las uniones de hecho de manera estric-
ta, considera la situacion de las parejas constituidas al margen del de-
recho, ya sea por opcidn o por imposibilidad legal de su formalizacion.
Aqui, si bien las situaciones se diferencian en la causa que les da origen,
se asimilan en los efectos que genera su término, lo que justifica la dicta-
ciéon de normas que solucionen los problemas de indole patrimonial que
se suscitan tras la ruptura de la convivencia (siempre que la legislacion
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comun no regule la materia), evitando asi la innecesaria dictaciéon de un
régimen especial.

El segundo supuesto considera la ordenacion de la convivencia me-
diante normas juridicas, presentes desde el inicio de la convivencia o a
partir de algiin momento de la convivencia ya iniciada, en ambos casos
por voluntad de ambos convivientes. La iniciativa legislativa se expresa
aqui en la disposicion de pactos de unidn de pareja civilmente recono-
cidos, que ordenan «la vida en comun por un tiempo determinado, ra-
zonablemente prolongado y cuyo minimo suele fijarse por la ley, que un
hombre y una mujer llevan a cabo sin haber contraido matrimonio, por
la que forman una familia, con o sin descendencia y a la vista de la co-
munidad» (Dominguez Martinez, 2009: 413). Son asimilables a los con-
tratos, con un eje patrimonial notorio y un alejamiento de la dimensién
familiar que caracteriza al matrimonio e incluso a las uniones de hecho.
Criticamente, se ha sostenido que su existencia afectaria al matrimonio,
al erigirse como una institucion paralela que con la aprobacion de le-
yes que consagran el matrimonio igualitario habria perdido su justifica-
cidn social, persistiendo solo como un estatuto mas bien simbélico para
quienes rechazan la idea misma del matrimonio.

El tercer supuesto considera el reconocimiento civil de las uniones de
personas del mismo sexo o género que se ven impedidas de celebrar ma-
trimonio por incumplir con el requisito legal de diferencia de sexo de las
personas que lo contraen. Esta es, con seguridad, la modalidad que his-
toricamente ha tenido mayor justificacidn social, pero que con el correr
de los anos —y la notoria evolucion hacia posturas mas receptivas al re-
conocimiento civil de las uniones de pareja formadas por personas ho-
mosexuales— ha terminado por dar lugar al reconocimiento progresivo
del matrimonio igualitario y la consiguiente eliminacion del elemento
de diferencia de sexo de los diferentes ordenamientos del derecho de
familia en el derecho occidental. En particular, el derecho chileno ha
tenido una notoria evolucion en los ultimos afios en el tratamiento legal
de la homosexualidad; los hitos mas importantes son: la derogacion del
delito de sodomia entre personas adultas en las postrimerias del siglo
XX, la aprobacion legal de las uniones afectivas y convivencias entre

7 «Cuando en Chile tener relaciones homosexuales era un crimen: 20 anos de
la derogacion del articulo 365 del Cédigo Penal», La Tercera, 3 de abril de 2019,
disponible en https://bit.ly/4311uCR. Durante afos el articulo 365 del Codigo Pe-
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personas del mismo sexo (AUC) y, finalmente, la entrada en vigor de la
Ley de Matrimonio Igualitario en 2021.°

Régimen civil de la union de paregja en el derecho chileno

El derecho civil chileno contempla dos formas de reconocimiento de la
unién afectivo-sexual entre dos personas con voluntad de permanencia:
el matrimonio civil y el acuerdo de unidn civil; y carece, a la fecha, de un
estatuto que ordene especificamente a las uniones de hecho.

El matrimonio civil, incorporado en nuestro ordenamiento juridico
en 1884 y reformado sustantivamente en 2004, es la forma privilegia-
da por el legislador —favor iuris— para disponer el orden social de la
unién de pareja. El matrimonio ha sido ampliado ostensiblemente en
su eficacia y extension luego de la entrada en vigor de la Ley 21.400 en
2021, que dispone igualdad de condiciones para la celebracién del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo. El acuerdo de union civil, por
su parte, ha perdido parte de su justificacion social, precisamente, por la
legalizacion del matrimonio igualitario. Puede justificarse la extension
de su vigencia si es entendido como un estatuto de la pareja antes que
como un contrato basal de la constitucion familiar.

Atendiendo esta nueva realidad legal, y sin perjuicio del campo pro-
pio que posee cada estatuto, analizaremos sucintamente el acuerdo de
unidn civil, para luego extendernos latamente en el matrimonio civil,
que luego de las ultimas dos reformas ha recuperado parte importante
de la centralidad social utilitaria.

nal represent6 simbolicamente la expresion normativa de la discriminacion legal de
las personas homosexuales, al criminalizar las relaciones sexuales entre persona del
mismo sexo. En el periodo precedente a la aprobacion de la nueva Ley de Matrimo-
nio Civil, un eficaz movimiento ciudadano consiguié eliminar de la ley su principal
efecto, suprimiendo el delito de sodomia en el caso de la relacion consentida entre
adultos, subsistiendo la especificidad discriminatoria respecto de los menores de
dieciocho afos, hasta el 24 de agosto de 2022, en que la norma legal fue definitiva-
mente derogada.

8 La ley se promulgé durante el gobierno del presidente Sebastian Pifiera, quien
destacé el hito de su aprobacion expresando: «Es un buen dia para la libertad y la
familia en nuestro pais». «Presidente Pifiera promulga Ley de Matrimonio Igualita-
rio», La Tercera, 9 de diciembre de 2021, disponible en https://bit.ly/3Kkec3 M.
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El acuerdo de unidn civil: Recepcion legal del pacto de
convivencia civil

Introduccidn

La recepcion de los pactos civiles de convivencia en el derecho chileno
tomo forma con la dictacion, en 2015, de la Ley 20.830, que crea el Acuer-
do de Unién Civil. El acuerdo fue concebido por el legislador como una
respuesta a la necesidad principal de legalizar las uniones afectivas de
pareja entre personas del mismo sexo, ° las que estaban impedidas de ce-
lebrar un matrimonio por no cumplir con el requisito legal de diferencia
de sexo (exigido por la Ley de Matrimonio Civil vigente hasta diciembre
de 2021).

En un segundo plano, otra de las prioridades del AUC era el recono-
cimiento de efectos juridicos a las uniones de hecho, debate postergado
desde 2004, para facilitar la aprobacion de la Ley de Matrimonio Civil
y legalizar el divorcio vincular, objeto principal del empefio legislador
(Del Picé, 2015: 20).

La ley ha tenido diversas lecturas respecto de la finalidad y funcio-
nalidad del acuerdo de unién civil. Una primera perspectiva lo destacd
como una alternativa al matrimonio que permitiera la subsistencia de
este con sus caracteristicas tradicionales —en especial el elemento de
diferencia de sexo— y alejara a la institucion de la demanda por el ma-
trimonio igualitario. Para otros, el AUC constituyd un paso previo para
seguir bregando por la aprobacién del matrimonio igualitario, lo que
finalmente ocurri6 en 2021."°

Desde un punto de vista evaluativo, el AUC formalizé juridicamente
una relacion de pareja ya legitimada socialmente, satisfaciendo una ne-
cesidad social apremiante por la discriminacién negativa de una mino-
ria. Sin embargo, la posterior aprobacion del matrimonio igualitario ha
determinado una duplicidad de estatutos juridicos de la pareja, por lo
que es necesario establecer una clara diferencia entre ambos. En nuestra

9 «Primeras parejas en contraer el AUC cuentan cdmo vivieron el histérico mo-
mento», www.biobiochile.cl, 22 de octubre de 2015, disponible en https://bit.ly/3rQ-
Bqlz.

10 «Nuestros hijos tendran los mismos derechos que todos: Asi fue el primer ma-
trimonio igualitario en Chile», www.cnnchile.com, 10 de marzo de 2022, disponible

en https://bit.ly/3Qis8jR.
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opinion, la diferencia debe radicar en la consideracién del AUC como
un estatuto de la pareja y del matrimonio como un estatuto basal de la
familia. Con todo, la persistencia de esta indeterminacion en cuanto a
sus respectivas especificidades funcionales deja abierto el camino para
la derogacion del acuerdo.

Definicidn

Conforme dispone el articulo 1 de la Ley 20.830, el acuerdo de unién
civil es:

Un contrato celebrado entre dos personas que comparten un hogar,
con el proposito de regular los efectos juridicos derivados de su vida
afectiva en comun, de caracter estable y permanente. Los contrayen-
tes se denominaran convivientes civiles y seran considerados parientes
para los efectos previstos en el articulo 42 del Codigo Civil.

En cuanto a su efecto principal, el inciso segundo del articulo 1
dispone:

Su celebracion conferird el estado civil de conviviente civil. El término
de este acuerdo restituira a los contrayentes el estado que tenfan antes
de celebrar este contrato, salvo en la situacidn prevista en la letra c) del
articulo 26.

A partir de los elementos provistos por la ley, podemos definir el
acuerdo de unién civil como la unién estable de dos personas mayores
de edad, que no tengan vinculo matrimonial entre si ni parentesco en la
linea recta de los ascendientes y descendientes o en la colateral dentro
del segundo grado de consanguinidad, incluyendo la filiacién adoptiva,
con base en una relacion afectiva precedente y con independencia de su
orientacion sexual (Del Pico, 2015: 646).

Caracterizacion

El acuerdo de unién civil se enmarca en los principios de autonomia
de la voluntad, igualdad juridica de los convivientes que concurren a
su constitucion civil, la no discriminacién debido a su género o sexo,
la consideracion del interés superior del conviviente mas débil y el res-
guardo de la intimidad de ambas o ambos convivientes.
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El propésito principal del AUC, explicitamente establecido en el ar-
ticulo 1 de la ley, es regular la vida afectiva en comun de dos personas;
particularmente, para brindarse ayuda mutua y solventar los gastos que
irrogue dicha convivencia, conforme a sus respectivas facultades o al ré-
gimen econdmico existente entre ellos. Asimismo, pueden existir otros
propdsitos o finalidades accesorias determinadas por las particularida-
des del modo de vida de ambos convivientes.

En cuanto a sus caracteristicas especificas, podemos mencionar:

o Tiene naturaleza juridica contractual.

 Es de caracter puro y simple, lo que impide la sujecién de la sus-
cripcidn contractual a plazo, condicion, modo o gravamen alguno.

« Elsexo o género de los contrayentes es irrelevante juridicamente.

o Tiene unidad de vinculo, lo que excluye la pluralidad de contra-
yentes.

« Formaliza juridicamente la estabilidad y permanencia de la con-
vivencia.

« Su motivacion causal estd en el afecto reciproco de los convivien-
tes.

o Sus finalidades estan abiertas a la determinacion de las partes,
sobre la base del cumplimiento extensivo de la regulacién de los
efectos juridicos de su convivencia.

« Es posible disolverlo consensualmente por mutuo acuerdo de los
convivientes civiles.

Requisitos

Considerando la distincién entre requisitos de existencia y validez, el
acuerdo de unidn civil es valido cuando ha sido suscrito por dos con-
trayentes legalmente capaces, que hayan consentido de manera libre y
espontanea, y cumplido las formalidades legales pertinentes y es inexis-
tente cuando es celebrado sin el consentimiento de los contratantes o en
ausencia de la autoridad civil competente.

Al igual que en el matrimonio, la capacidad exigida para celebrar el
acuerdo incluye elementos personales de caracter fisico, como la aptitud
mental y la capacidad para expresar claramente la voluntad del contra-
yente. Diferente es la situacion en cuanto a la exigencia de la mayoria de
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edad en el AUC, aspecto que lo diferenciaba del matrimonio civil hasta
la reforma introducida por la Ley 21.515, de 28 de diciembre de 2022, que
establece la mayoria de edad como un requisito esencial para la celebra-
cién del matrimonio.”

Ademas de la mayoria de edad, la ley exige que los contrayentes del
acuerdo tengan la libre administracion de sus bienes, sin perjuicio de
que el disipador que se halle en interdiccién de administrar lo suyo po-
dra celebrar, por si mismo, este acuerdo (articulo 7 de la Ley 20.830).
Junto con lo anterior, la ley exige que los contrayentes hayan consenti-
do libre y espontdneamente en celebrar el acuerdo (articulo 8 de la Ley
20.830). El consentimiento libre e informado falta en caso de error en
la identidad de la persona del otro contrayente y si ha habido fuerza, en
los términos dispuestos por los articulos 1456 y 1457 del Codigo Civil.

En cuanto a los elementos personales de naturaleza moral del AUC,
estos comprenden: la prohibicién de celebrarlo cuando una de las partes
se encuentre casada o haya suscrito un AUC que se encuentre vigente;
y la prohibicién de celebrar el contrato entre los ascendientes y descen-
dientes por consanguinidad o afinidad, ni los colaterales por consangui-
nidad en el segundo grado. Cabe incluir en este listado las restricciones
que afectan a quienes tienen la patria potestad o la guarda de un hijo o
hija y deben sujetarse a lo prescrito en los articulos 124 a 127 del Cédigo
Civil. Finalmente, fue derogada la norma que prohibia celebrar un nue-
vo AUC, cuando la mujer que haya convivido civilmente se encontra-
re embarazada, debiendo esperar el hecho del parto o un determinado
plazo cuando no hubiere habido sefales de prefiez (articulos 7 a 10 de la
Ley 20.830).

11 LaLeyde Matrimonio Civil (LMC) de 2004, en la version original del articulo 5
inciso segundo, dispuso que no podran contraer matrimonio «los menores de dieci-
séis aflos». Dicha disposicion, previa al aumento de edad dispuesto por la Ley 21.515
de 2022, ya habia introducido un cambio importante respecto de lo dispuesto en la
primitiva LMC de 1884, que fijaba la edad minima en 12 y 14 para mujeres y varones
respectivamente. Aqui el fundamento para establecer el umbral de edad suficiente
para la celebracion del matrimonio civil radicaba en la llegada de la pubertad y la
consiguiente capacidad fisica para procrear, aun cuando se tratara de nifios. Luego,
la reforma de 2004 cambié dicho fundamento, radicdandolo en la presumible ma-
durez minima para comprender la relevancia del vinculo que los contrayentes se
proponen establecer civilmente, eliminando consecuentemente la diferencia de la
edad requerida para hombres y mujeres. Sin embargo, al normar la relacién de per-
sonas menores de edad, se mantuvo el germen de una causal de nulidad, civilmente
corregida por la reforma introducida por la ya citada ley de 2022.
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En cuanto a las formalidades legales, cabe distinguir las formalidades
preliminares de las constitutivas. Las primeras incluyen la solicitud de
hora para suscribirlo ante cualquier oficial del Registro Civil e Identifi-
cacion, la manifestacion de la voluntad de suscribir el acuerdo y la de-
claracion de cumplimiento de los requisitos personales (informacion).
Las segundas refieren a la celebracién en sentido estricto, la que debe
realizarse ante el oficial del Registro Civil, en presencia de dos testigos y
posteriormente inscribirse en el registro especial que lleva este servicio
(articulos 5y 6 de la Ley 20.830).”

Segun dispone el inciso segundo del articulo 5 de la Ley 20.830, en el
acto de celebracion, «los contrayentes deben declarar, bajo juramento o
promesa, por escrito, oralmente o por lenguaje de sefias acerca del he-
cho de no encontrarse ligados por vinculo matrimonial no disuelto o un
acuerdo de union civil vigente».

Los acuerdos de unién civil o contratos similares celebrados en el
extranjero por personas del mismo o distinto sexo, tendran validez en
Chile siempre que sean inscritos en el Registro Especial de Acuerdos de
Unidn Civil del Registro Civil y que no contravengan las normas sobre
capacidad y consentimiento (articulo 12 de la Ley 20.830). El articulo 13
de la ley establece que los convivientes civiles que hayan celebrado un
acuerdo o contrato de union equivalente en territorio extranjero, «se
consideraran separados de bienes, a menos que al momento de inscri-
birlo en Chile pacten someterse a la comunidad prevista en el articulo 15
de esta ley, dejandose constancia de ello en dicha inscripcién».

Efectos

El principal efecto del acuerdo es conferir a los contrayentes el esta-
do civil de convivientes civiles (inciso segundo del articulo 1 de la Ley
20.830). Junto con ello, los principales efectos personales incluyen la sa-
tisfaccion de los deberes mutuos de apoyo y contribucién a los gastos
generados por su vida en comun y la consideracion de la opinién de uno
de los convivientes respecto de actuaciones de terceros que afecten al

12 El Registro Especial de Acuerdos de Unidén Civil que llevara el Servicio de Re-
gistro Civil e Identificaciéon debera incluir las siguientes referencias: nombre com-
pleto y sexo de los contrayentes; fecha, hora, lugar y comuna en la que se celebra este
contrato; y la certificacion realizada por el oficial del Registro Civil del cuamplimien-
to de los requisitos establecidos para su celebracion.
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otro. Esto dltimo es el caso de aquellas situaciones de naturaleza médica,
como enfermedades o accidentes, o incluso la disposicion de su cuerpo
en el caso de donacion de 6rganos y su sepultura (articulo 14 de la Ley
20.830).

Los efectos patrimoniales refieren al régimen patrimonial. La regla
general es la separacion total de bienes entre los convivientes, a menos
que en el momento de celebrarse el AUC pacten expresamente su some-
timiento a un régimen de comunidad.” En ese caso, el régimen puede
ser posteriormente sustituido por el de separacion de bienes, mediante
un pacto entre los convivientes, otorgado por escritura publica, el cual
surtird efectos entre las partes y respecto de terceros desde que dicha es-
critura se subinscriba al margen de la inscripcion del acuerdo de unién
civil, lo que debe hacerse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
de la escritura en que se pacte la separacion (inciso cuarto del articulo
15 de la Ley 20.830). En cuanto al régimen de los bienes, aquellos ad-
quiridos a titulo oneroso durante la vigencia del AUC se consideraran
indivisos por mitades entre los convivientes civiles, con excepcidon de
los muebles de uso personal necesarios del conviviente que los ha ad-
quirido.” Asimismo, para los efectos del acuerdo, se tendra por fecha de
adquisicion de los bienes aquella en que el titulo haya sido otorgado, y
a la comunidad formada por los bienes adquiridos a titulo oneroso se
aplicaran las reglas del cuasicontrato de comunidad. Cabe destacar que
laliquidacion de los bienes comunes se puede efectuar de comun acuer-
do por los propios convivientes o sus herederos, y puede ser sometida al
conocimiento de un juez partidor con el caracter de arbitro arbitrador
(articulo 22 de la Ley 20.830).

Otros relevantes efectos civiles tienen lugar en materia de filiacién y
sucesion. En el ambitos de la filiacidn, cabe destacar que su tratamien-
to en la ley es mds bien tangencial, pues la finalidad del acuerdo esta
esencialmente centrada en la pareja de los convivientes mds que en la
generacion de efectos familiares o de parentesco. Sin perjuicio de ello, el
articulo 4 de la Ley 20.830, en concordancia con el articulo 42 del Cédi-
go Civil, dispone que, «entre un conviviente civil y los consanguineos de

13 Aplican en este caso las normas del parrafo tercero del titulo XXXIV del libro
IV del Cédigo Civil, referidas al cuasicontrato de comunidad y las disposiciones
contenidas en los nimeros 1y 2 del articulo 15 de la Ley 20.830.

14 Véase articulo 15, nimeros 1, 2 y 3, de la Ley 20.830.
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la persona con la que estd unida por un acuerdo de union civil existira,
mientras este se encuentre vigente, parentesco por afinidad».

Por su parte, en materia sucesoria, el legislador dispone que cada con-
viviente civil, «sera heredero intestado y legitimario del otro y concurri-
ra en su sucesion de la misma forma y gozara de los mismos derechos
que corresponden al cdnyuge sobreviviente», lo que comprende la cali-
dad de asignatario de la cuarta de mejoras (articulo 16 de la Ley 20.830).

Finalmente, el legislador reconoce diversos efectos de caracter social,
por ejemplo: el reconocimiento de la condiciéon de carga de un con-
viviente respecto del otro; la extension al conviviente de la calidad de
beneficiario o beneficiaria de la pensién de sobrevivencia contemplada
en el articulo 5 del Decreto Ley 3.500 (sistema de pensiones); el benefi-
cio de exencidn de posesidn efectiva para retirar saldos en determina-
das cuentas del causante; la inclusiéon del conviviente civil como parte
del grupo familiar para efectos de la politica publica de concesidon de
beneficios solidarios; el beneficio reconocido al conviviente civil de un
funcionario publico de percibir la remuneracién de su conviviente en
caso de deceso; y la participacion en la gestion para adquirir viviendas
en programas habitacionales estatales.”

Término del acuerdo de union civil

El acuerdo de union civil termina por:

o Muerte natural o presunta de uno de los convivientes civiles.

Matrimonio de los convivientes civiles entre si cuando proceda.

Declaracion judicial de nulidad del acuerdo.

Mutuo acuerdo de los convivientes civiles.

Voluntad unilateral de uno de los convivientes civiles.

Conforme dispone el articulo 28 de la Ley 20.830, el efecto principal
de la terminacién del acuerdo es poner fin a todos los derechos y obli-
gaciones cuya titularidad y ejercicio deriven de la vigencia del contrato.
Cabe senalar que, al igual que en el caso de la terminacién del matri-
monio civil, el articulo 27 de la ley reconoce la posibilidad de demandar
compensacion economica, en términos similares a lo dispuesto por la
Ley de Matrimonio Civil del 2004, y que sean cumplidos los mismos

15 Véase los articulos 29, 30, 32, 33, 37 de la Ley 20.830.
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requisitos, en particular la determinaciéon del menoscabo econémico.
En ese sentido, dispone el articulo 27:

Si como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos 0 a
las labores propias del hogar comun, uno de los convivientes civiles no
pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante la vi-
gencia del acuerdo de unién civil, o lo hizo en menor medida de lo que
podria y queria, tendra derecho a que, cuando se produzca el término
del acuerdo por las causales sefialadas de las letras d), e) y f) del articulo
precedente,® se le compense el menoscabo econdémico sufrido por esta
causa.

Esta compensacion se regulara y determinara en la forma prevista en
los articulos 62 a 66 de la Ley 19.947.”

Con todo, si el acuerdo terminare por aplicacion de lo previsto en la le-
tra e) del articulo 26 de esta ley,"” la notificaciéon de la terminacién unila-
teral debera contener mencidn de la existencia de este derecho, asi como
la constancia de la fecha en que fue subinscrita la terminacion. En este
caso, la compensacion econdmica podra demandarse ante el tribunal
de familia competente, dentro del plazo de seis meses, contado desde la
fecha de subinscripcidn de la terminacién del acuerdo de unidn civil en
el registro a que hace referencia el articulo 6.

A continuacidn, se presenta un cuadro comparativo entre el matrimo-
nioy el acuerdo de union civil (tabla 1), que facilita conocer sus diferen-
cias y permite caracterizar ambos estatutos civiles.

16 Las letras d), e) y f) del articulo 26 refieren al término del acuerdo de unién
civil por mutuo acuerdo, por voluntad unilateral de uno de los convivientes civiles y
por declaracién judicial de nulidad del acuerdo, respectivamente.

17 Referidos a la determinacion de la existencia del menoscabo econémico, la
cuantia de la compensacion y la forma de pago, principalmente.

18 Referida a la voluntad unilateral de uno de los convivientes civiles.
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Tabla 1. Guadro comparativo entre el matrimonio y el AUC

Matrimonio Acuerdo de unidn civil

Propdsito del instituto
normativo

Régimen civil de la unién afectiva
y sexual de pareja, ordenada de
manera funcional principalmente
hacia la finalidad de formacién de
una familia. Es un estatuto civil
basal de la constitucion familiar.

Régimen civil de la unién afectiva
de pareja. Es un estatuto civil de
la unién de pareja.

Motivaciéon causal

Finalidades

Funcionalidad familiar

Deber de fidelidad
Representacion en la

celebracién

Régimen econdémico

Disolubilidad

La motivacion causal es el
establecimiento del vinculo
conyugal. El compromiso
mutuamente expresado en
torno a los fines del contrato de
matrimonio es esencial.

La procreacion es un fin del
matrimonio. Las relaciones
sexuales califican de modo
ordinario la unién matrimonial en
funcion del cumplimiento de la
finalidad de procreacion.

El matrimonio tiene como
propiedad la indisolubilidad
intrinseca, y el caracter de
perpetuidad, funcionales a la
crianza de la prole.

Existe como deber juridico mutuo
de los conyuges.

En el caso del matrimonio en
forma religiosa no esté permitida
la celebracion mediante
apoderado.

El régimen patrimonial general es
la comunidad de bienes.

Procede mediante acreditacion
de cumplimiento de una causal
legal. La disolucion por divorcio
es realizada por medio de una
sentencia judicial

La motivacion causal es el afecto.
El afecto mutuamente declarado
es esencial.

La procreacion no es un fin del
acuerdo de union civil.

El acuerdo no posee elementos
0 propiedades relacionados
directa y explicitamente con la
funcionalidad familiar.

No existe como deber juridico de
los convivientes.

La celebracién mediante
apoderado es posible.

La comunidad de bienes debe ser
expresamente indicada. En caso
contrario aplica la separacion
total de bienes.

Es disoluble por mutuo acuerdo.

El matrimonio: Vision general de la institucion, sus
fundamentos y su justificacion juridica y social

Concepto

El matrimonio es un estatuto legal, basado en un contrato, que regula las
relaciones entre dos personas —un hombre y una mujer en el derecho
matrimonial tradicional— justificado por el alto interés social compro-
metido y por el cual vela el Estado en funcién del bien comun.

El matrimonio, en sus dos dimensiones, como acto juridico y como
estado de vida que inicia con dicho acto, constituye objeto de interés del
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derecho de familia, del derecho sucesorio, del derecho de los contratos,
del derecho de la seguridad social y del derecho tributario, por citar al-
gunas perspectivas disciplinarias propiamente juridicas.

En el concepto de matrimonio se cobijan las nociones de pacto matri-
monial y de estado matrimonial, los que poseen una entidad significati-
va y materialmente diferenciada (figura 2).

Matrimonio

Pacto o alianza Estado matrimonial

matrimonial
Se entiende como un acto Se constituye a partir
reciproco de voluntad de de la accion practica,
los contrayentes, que luego de la celebracion
constituye el punto de matrimonial,
partida y origen del vinculo caracterizado por la
0 estado matrimonial, convivencia conyugal,
el cual por su propia Y que se convierte en
naturaleza perdura estado civil cuando es
en el tiempo. regulado por el derecho.

Figura 2. Dimensiones del matrimonio. Fuente: Elaboracion propia.

El matrimonio ha sido entendido tradicionalmente como el acuerdo
publico de un hombre y una mujer para dar legitimidad social a sus
relaciones conyugales, estableciendo derechos y deberes correlativos.
Su forma particular de regulacién en cada realidad social e histdrica
da cuenta de una notoria evolucidén que confluye en la actualidad en el
matrimonio igualitario, el que muta uno de los elementos tradicional-
mente constituyentes de la institucion: la diferencia de sexo de quienes
lo celebran.

Histéricamente, los elementos fundamentales y distintivos del ma-
trimonio han sido la heterosexualidad y la exogamia o prohibicion del
incesto. Otros fundamentos, declarados a través de la historia y hasta
nuestros dias, traen consigo un permanente debate sobre su naturaleza
juridica, sobre el caracter publico o privado de la institucién y sobre el
reconocimiento del significado religioso del matrimonio.

La distincion sustantiva del matrimonio respecto de otras formas de
unién, como el concubinato, radica en su legitimidad social historica-
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mente ligada a criterios dominantes de caracter econémico, de alianza
social, religiosos y morales. Incluso, se ha llegado a un criterio de mera
legalidad formal y sin referencia a un determinado contenido precepti-
vo, asi se aprecia en algunas tendencias actuales, que lo entienden libe-
rado para su regulacidon auténoma por cada individuo.

Componentes de la idea de matrimonio

Desde la perspectiva de los requisitos exigidos, la nocidn de matrimonio
se ha construido histdricamente sobre la base de la capacidad, la volun-
tad y la cohabitacién de dos personas. El matrimonio, en nuestro tiem-
po, mantiene dichos fundamentos como requisitos para su valida cele-
bracion, independientemente del sexo o género de quienes lo celebran.

La exigencia de una determinada capacidad de los sujetos contrayen-
tes esta intimamente ligada con la tutela de la libertad de la persona, su-
mando aqui el consensualismo como base ineludible del vinculo matri-
monial. La exigencia de la libertad absoluta de las personas que desean
contraer matrimonio tiene origen en la relevancia juridica del consenti-
miento en los actos juridicos y en la nocion contractual del matrimonio.

La voluntad ha adquirido un renovado realce como componente y
requisito esencial del matrimonio, marcando una tendencia en el dere-
cho matrimonial contemporaneo, a la par del respeto de las decisiones
personales que son reconocidas como una parte del ambito interno de
los individuos. En particular se realza la relevancia del ius connubii —o
derecho humano al matrimonio— y la motivacién que induce a con-
traer matrimonio, tenga esta un caracter econdmico, religioso, afectivo
sensorial o de genérica alianza.

La cohabitacion o convivencia estable es el hecho juridico sobre el
cual se asienta el estado matrimonial y que permite la satisfaccion de los
fines tanto tradicionales como contemporaneos del instituto matrimo-
nial. La convivencia de los conyuges supone la realizacion de las accio-
nes afectivas y de las relaciones sexuales que determinan la especificidad
nuclear del matrimonio, ademas de la proteccién y ayuda mutua.

;Es relevante para el derecho civil la motivaciéon que induce a una
persona a unirse en matrimonio? Al respecto, la tendencia dominan-
te en la doctrina tradicional ha negado valor juridico a la exigencia de
expresion de una causa o motivacion para celebrar el matrimonio, con-
siderando que las incertidumbres que la teoria de la causa genera en el
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derecho civil, se transfieren acrecentadas al derecho matrimonial. Sin
embargo, podria existir base para su apreciacion, especialmente si se
considera el afecto reciproco como causa sustentadora de la relacion
matrimonial. Esta tltima propuesta no es pacifica si se tiene en cuenta
que legislar sobre la base de un sentimiento —el amor o afecto reci-
proco— es complicado, principalmente, por la precariedad que implica
basar una institucion juridica en una emocién naturalmente variable en
el sujeto que la experimenta.

;Existe una relacion entre el matrimonio y la familia? Desde la pers-
pectiva civil tradicional, el matrimonio ha sido considerado como la
base principal sobre la cual se funda una familia, bien juridico tutelado
por medio de normas de orden publico que configuran un favor iuris
o privilegio de este contrato respecto de otros que persiguen objetivos
que, en una vision general, pudieran guardar similitudes. En general,
las leyes de matrimonio civil otorgan un privilegio a esta institucion
respecto de otras formas de union de pareja, declarando que constituye
la base de la familia, pero sin que tal afirmaciéon implique un rechazo a
otras maneras o formas de constituir una familia.

Esta perspectiva es correcta si se basa en asumir que la relacién entre
familia y matrimonio se establece a partir de la aceptacién de la prece-
dencia de la comunidad familiar sobre la institucionalidad matrimo-
nial. Una vision contraria solo contribuye a fortalecer una percepcidon
critica de la familia, marcada por el discurso esencialista que postula al
matrimonio como constitucién de la familia y, consecuentemente, su
disolucién como la disgregacion familiar, es decir, todo lo contrario de
considerar, correctamente, que la legitimidad social del matrimonio es
el hecho familiar.

;Cual es la naturaleza juridica del matrimonio? Las posiciones en tor-
no a la naturaleza juridica del matrimonio han evolucionado a la par de
las condiciones previstas para su legitimacion social en cada momento
histérico determinado. De este modo, la evolucién desde la naturaleza
sacramental religiosa que lo caracterizé histéricamente en el mundo
cristiano europeo latino, hasta el predominio contemporaneo de la pers-
pectiva institucional-contractual, permite resaltar dos hitos que inciden
en la determinacién de la naturaleza juridica del matrimonio. Primero, la
desacralizacién del matrimonio en la Roma imperial y su caracter emi-
nentemente practico, centrado en la concurrencia de la affectio marita-
lis y de un requisito factual, la convivencia. Luego, el advenimiento del
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cristianismo que, por medio del derecho canénico, introdujo —durante
un largo tiempo— dos elementos determinantes en la concepcion domi-
nante sobre el matrimonio: la indisolubilidad, como elemento esencial
derivado del cardcter sacramental, y la nocién de contrato, entendido
como acto emergente de una decision libre de la persona capaz.

Contractualismo e institucionalidad del matrimonio

El debate doctrinario y judicial sobre la naturaleza juridica del matri-
monio ha tenido dos pilares principales, con sus consiguientes derro-
teros: la postura que considera al matrimonio esencialmente como un
contrato y la que lo considera como una institucién. Ambas visiones
tienen implicancias tedricas y practicas, y son determinantes para fijar
una posicion frente a los efectos de las reformas recientes al derecho de
familia, en general, y al derecho matrimonial, en particular.

Posiciones contractualistas

Las posiciones contractualistas han postulado que, sin perjuicio de la
relevancia social que ostenta y del significado que se le pueda atribuir
desde una perspectiva religiosa, el matrimonio es un contrato, en la me-
dida en que exige el concurso de voluntad de las y los contrayentes y que
participa de todos los elementos esenciales de los contratos. Ademas,
le son aplicables la teoria de la nulidad, la teoria de los vicios del con-
sentimiento y las formas de terminacion de los contratos, incluyendo el
mutuo acuerdo de las y los contrayentes.

Destacan como criticas a la posicion contractualista la profusa y ra-
mificada regulacién del matrimonio que constrifie la autonomia de la
voluntad como principio de la contrataciéon y que constituye una ma-
nera de justificar la intervencidn del Estado en el matrimonio. ;Podria
considerarse que el matrimonio es un contrato especial, concretamen-
te un contrato de derecho de familia? Asi lo considera al menos Cicu
(1947), quien sostiene que el matrimonio comparte los caracteres del
negocio juridico en tanto que en ambos es necesario que la manifesta-
cion de voluntad se encuentre dirigida a un propdsito que constituye la
materia del respectivo negocio.”

19 La tesis es desarrollada a lo largo de su obra El derecho de familia de 1947, a su
vez es criticada por De Ruggiero, 1977: 69.
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El matrimonio como institucion

En un sentido diferente, entrado el siglo XX, un sector de la doctrina
reacciond contra la concepcion contractualista y sostuvo que el matri-
monio no es un contrato, sino una institucion, es decir, una situacién
juridica cuyas normas estan fijadas anticipadamente por el legislador,
independientemente de la voluntad de los interesados, los que solo ad-
hieren a ellas.

En esta concepcidn, las personas son libres para consentir en el ma-
trimonio y otorgar su adhesion a dichas normas, pero una vez que este
es celebrado, los efectos de la institucion se producen automaticamente,
con lo cual la relaciéon matrimonial no podra ser variada, interrumpida
o concluida, ni aun en el supuesto de concurrencia de las voluntades de
ambas partes. Aqui se limita la autonomia de la voluntad, restringién-
dola exclusivamente a la adhesion a un proceso institucional iniciado,
luego de lo cual la voluntad es impotente para modificar los efectos de la
institucidn, los que se producen de manera automatica.

Desde esta perspectiva, el matrimonio puede considerarse como un
conjunto de reglas impuestas por el Estado, al que los individuos solo
adhieren, sin posibilidad de modificarlas, y en que los efectos no depen-
den de su voluntad sino del propio Estado. En este sentido, serian nor-
mas de derecho publico y, por tanto, no disponibles para las partes. La
justificacidn de la postulacion del cardcter institucional del matrimonio
radicaria en fundar con solidez la exigencia de indisolubilidad.

Teorias eclécticas

Otras visiones, de caracter mixto, postulan que la alternativa entre con-
trato e institucion desaparece cuando se realiza la distincion entre el
acto de celebracion del matrimonio y el estado familiar constituido por
dicho acto; es decir, entre matrimonio in fieri y matrimonio in facto esse,
aludiendo al momento fundacional del pacto y al pacto mismo, al ma-
trimonio que se hace y al matrimonio ya hecho.

Desde esta perspectiva, el matrimonio comprende una parte contrac-
tual y otra institucional de caracter social. El acto de constituciéon del
matrimonio es un contrato —o negocio juridico bilateral si se prefie-
re—, pues al igual que los contratos de naturaleza patrimonial, los re-
quisitos que establece la legislacion civil para su validez son plenamente
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aplicables. Por su parte, el estado de vida en pareja o familiar que se
constituye a partir del matrimonio es una institucion social, fundada en
el consentimiento de las partes, involucrando la regulacién del soporte
economico de la nueva comunidad y las relaciones entre sus miembros.

El matrimonio como sociedad

Finalmente, otras explicaciones sobre la naturaleza juridica del matri-
monio lo han asimilado a una sociedad, calificando a las y los conyuges
como coparticipes de una suerte comun y de union solidaria, como un
acto de Estado, que reconoce un estado civil a las personas naturales,
y como un consorcio entre el Estado y los contrayentes (Ramos Pazos,
2010: 16). Esta aseveracion se fundamenta en considerar que, dado que
aqui juegan los intereses de las y los contrayentes y del Estado, aunque
prepondera el de las y los contrayentes, es el Estado —a través de él o la
funcionaria estatal— el que une a las partes en matrimonio.

La asimilacion progresiva del matrimonio a los contratos disponibles
en el derecho occidental constituye una tendencia en la cual destacan la
opcion legal de disolver el vinculo matrimonial sin expresion de causay
la disponibilidad del matrimonio, entendido como un contrato abierto a
la recepcion del contenido que mejor se adectie a la motivacion afectiva
del sujeto contrayente. El contractualismo, en este sentido, desplaza las
consideraciones antes dominantes, pues facilita la recepcion de nuevas
valoraciones sociales, como los intereses particulares de los distintos ti-
pos de familias y de las comunidades en las cuales se insertan, mutando
el anterior predominio moral y juridico de una realidad ético-social que
no se basaba estrictamente en la voluntad individual.

Elementos y propiedades del matrimonio

El concepto de matrimonio, desarrollado por la doctrina especializada
en derecho matrimonial, ha considerado como elementos definitorios
la diferencia de sexo y la unidad de quienes contraen el vinculo. Asimis-
mo, ha reconocido como propiedades —atributos o cualidades esencia-
les— del matrimonio la fidelidad y la indisolubilidad del vinculo.

Las reformas que sucesivamente han configurado el nuevo derecho
del matrimonio en Europa e Hispanoamérica, en su mayoria han reco-
nocido legalmente la posibilidad de celebrar matrimonios entre perso-
nas de un mismo sexo o género y han determinado, en consecuencia,
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la necesidad de revisar estos elementos y propiedades del matrimonio,
cuya vigencia ha sido severamente cuestionada o, derechamente, con-
cluida. Analizaremos la relevancia de estos cambios incluidos dentro de
la sistematica del matrimonio civil.

La union basada en la diferencia de sexos y el impacto de la nocion de
matrimonio igualitario

Tradicionalmente, el matrimonio ha sido concebido como el vinculo
juridico que se establece entre un hombre y una mujer, excluyendo las
uniones entre personas del mismo sexo como base del matrimonio.

En esta vision tradicional, las relaciones sexuales entre un hombre y
una mujer han sido —junto con la voluntad expresada en el consenti-
miento matrimonial— una de las bases estructurales de la institucion,
fundamento a su vez de la comunidad familiar. En esta doctrina, se ha
sostenido que la diferenciaciéon sexual explica la atraccién fisica y si-
quica entre un hombre y una mujer, de donde se desprende como algo
«natural» que ambos decidan vivir juntos y fundar una familia.

De esta forma, la heterosexualidad constituye un fundamento de base
antropoldgica del matrimonio, que considera como principios la diver-
sidad de la modalizacion sexual de la persona humana, la complementa-
riedad de tal diferenciacion y la «inclinacion natural» de los sexos entre
si en orden a la generacion.

Las finalidades previstas en la norma juridica se satisfacen cuando
se cumplen las condiciones 0ptimas para facilitar la procreacion, unida
indisolublemente al proposito de asegurar la reproduccion de la especie
humana. Este objetivo —vivir juntos y fundar una familia (junto con la
complementariedad de los sexos como finalidad en si misma)— ha sido
el fundamento principal del caracter exclusivamente heterosexual de la
institucion matrimonial civil. El objetivo es, a la vez, coherente con los
valores sostenidos por la mayoria ciudadana, constitutivos de una con-
ciencia colectiva en un sistema democratico.

Sin embargo, la evolucién valdrica sobre la materia, inicialmente en
Europa y luego también en América, ha determinado progresivamente
la aceptacion social, primero, de un debate publico sobre la unién ho-
mosexual y luego de su correlato juridico. Este correlato primero fue
expresado en pactos civiles de convivencia sin distingo genérico y luego
en la supresion del requisito de diferencia de sexo para celebrar matri-
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monios civiles, bajo la denominacién comunicacional de matrimonio
igualitario. En la actualidad, en el derecho civil chileno, el elemento de
diferencia de sexo no tiene aplicacion legal luego de la entrada en vigor
de la Ley 21.400 en 2021.

En varios sistemas legales, entre ellos el chileno, la eliminacién con-
temporanea del elemento de diferencia de sexo ha considerado, entre
otros fundamentos, que el objetivo de vivir juntos y fundar una familia
no esta ligado imprescindiblemente a la fecundidad de la relacion hete-
rosexual, como lo demuestra la posibilidad de la adopcion y el recono-
cimiento histérico del matrimonio en articulo de muerte.

Asimismo, el argumento expresado en torno a la coherencia del sis-
tema civil ordenador de la unién de pareja con los valores sostenidos
por la mayoria ciudadana, aplica también en el caso del matrimonio
igualitario. Asi, la nocion de diversidad de la modalizacién sexual de la
persona humana no restringe, sino mds bien brinda un argumento en
favor de la inclusion de la homosexualidad como una modalidad pro-
pia de la naturaleza humana, asumiendo que la complementariedad de
quienes integran una pareja no depende de la diferencia de sexo ni de
roles predeterminados, asi como la inclinacion natural de los sexos en-
tre si en orden a la generacion no afecta a realzar otras motivaciones y
finalidades de la uniéon matrimonial.

Considerando lo anterior, el término matrimonio igualitario es la de-
nominacidn usual para referirse al matrimonio civil desprovisto del ele-
mento de diferencia de sexo y centrado por tanto en el vinculo juridico
que se establece entre dos personas unidas por una relacién afectiva y
sexual, quienes, independientemente de su sexo o género, expresan su
voluntad para convivir y formar una familia.

Finalmente, se ha enfatizado que la institucion matrimonial civil debe
considerar igualitariamente los afectos que concurren en los participes
de la unién matrimonial, siendo invélida toda pretension estatal de cali-
ficar el tipo de sentimiento reciproco entre las y los contrayentes civiles.

La unidad del matrimonio y la prohibicién legal de la poligamia

La unidad es un requisito o propiedad esencial del vinculo matrimonial,
cuya principal consecuencia se expresa en el impedimento de contraer
nuevas nupcias civilmente validas cuando existe un vinculo matrimo-
nial previo no disuelto. La unidad consiste en que las partes que se unen
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en el matrimonio sean una persona por cada parte, rechazando la plu-
ralidad de individuos que exceden a la pareja formada por dos personas.

En el derecho matrimonial tradicional, este elemento se traduce en
el requisito que exige la participacion de un solo hombre con una sola
mujer, consecuencia deducida de la naturaleza y fines del matrimonio,
ya que solo de esta manera puede el matrimonio cumplir su funcién
de integracion de los sexos y sus fines de mutuo auxilio, procreacién y
educacion de la prole.

En la actualidad, especialmente en los paises que junto con establecer
el matrimonio igualitario procuraron brindar tutela juridica al principio
de libertad religiosa, el tema ha quedado abierto en sus consecuencias,
especialmente si la redaccién normativa induce a interpretaciones ex-
tensivas, como en el caso chileno con la expresién «dos personas».

Relacionada con la unidad, tiene interés la debatida cuestion de la ile-
galidad de la poligamia, referida a la simultaneidad de dos o mas matri-
monios con igual pretension de validez civil. Actualmente, en el derecho
chileno la poligamia es ilegal, pues la unidad excluye la simultaneidad
de vinculos, se trate ya de otro matrimonio o simplemente de un con-
cubinato.

Sobre el fundamento que asiste a la prohibicion de la poligamia, cabe
sefialar que la tolerancia social, mas o menos amplia, respecto de unio-
nes paralelas al margen del matrimonio, nunca ha repercutido en un de-
manda de legalizacidon de formas poligamas. Mds aun, estas formas son
rechazadas por contradecir el principio de igualdad en su aplicacion a la
dignidad personal del hombre y de la mujer, la que —en la perspectiva
binaria— es afectada en el evento de ser contraido el vinculo matrimo-
nial por un hombre con varias mujeres o viceversa, el hombre que es
afectado si una mujer tiene vinculos con varios hombres. El fundamen-
to de su prohibicién radica en considerar que la poligamia constituye un
error de la concepcidon misma del matrimonio, ya que exige suponer que
uno de los sujetos que contrae el vinculo no goza de una dignidad sufi-
ciente que permita justificar una entrega completa, inica y excluyente
del otro u otra.

Desde la légica paradigmatica de la afectividad, la persona destinata-
ria del impulso sentimental puede, naturalmente, ser un sujeto de aten-
cion, mas de un sujeto de atencion, varios sujetos de atencién o una
sucesion de sujetos de atencion. El amor, por tanto, puede ser dirigido
a varias personas, planteando el problema juridico sobre la validez de la
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poligamia en la sociedad occidental, y en Chile en particular, y configu-
rando una proyeccion de la heteronomia que entra en directa colisiéon
con la autonomia que deriva del predominio progresivo de la afectivi-
dad como fundamento de la decision vincular del sujeto.

Exclusividad y fidelidad

El matrimonio se concibe como una unién exclusiva entre las y los con-
yuges, entendida como un bien juridico que es protegido por el deber
de fidelidad.

La fidelidad se entiende como el requerimiento y deber de exclusivi-
dad entre las y los conyuges respecto de las relaciones sexuales y de las
manifestaciones afectivas propias de la relacion de una pareja. Su vigen-
cia como principio ordenador de las relaciones de pareja en el seno de
la sociedad ha sido protegida juridicamente mediante la sancién penal
y civil del adulterio, esto es, el acto de sostener relaciones sexuales con
varén o mujer que no sea su conyuge. La exclusividad, caracter esen-
cial del matrimonio protegido por la fidelidad, se identifica con el amor
conyugal total, afirmado como una exigencia elemental de la naturaleza
bioldgica y personal del ser humano, aun cuando los detractores de di-
cha posicién suman mayoria, amparados en el analisis particular de su
comportamiento histérico.”

Respecto de los efectos del deber de fidelidad, cabe considerarlos en
una doble dimensién. Primero, la fidelidad conlleva un deber de reci-
proca disponibilidad de las y los conyuges para las relaciones sexuales,
el que incluye el derecho y el deber de consumar el matrimonio. Segun-
do, implica un deber de exclusividad de las relaciones sexuales entre las
y los conyuges, debiendo abstenerse ambos de sostener tales relaciones
con terceras personas.

Estabilidad en el matrimonio e indisolubilidad

La propiedad de la indisolubilidad del vinculo matrimonial asume el
convencimiento previo de las y los conyuges de suscribir un compromi-
so cuya duracion es vitalicia, justificado por la necesidad de estabilidad
que exige el matrimonio. Entendida como la perpetuidad del vinculo

20 En los primeros, considérese Lacruz (2010: 65) y Viladrich (1997: 90). En con-
trario, Bianchi (2005: 107-120).
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conyugal constituido validamente, la estabilidad es un criterio ordena-
dor y una propiedad caracterizadora del matrimonio.

La doctrina reconoce dos dimensiones principales de la indisolubili-
dad, las que involucran a su vez dos efectos relevantes: un compromiso
de estabilidad de la relacién y un compromiso matrimonial asumido a
perpetuidad. La indisolubilidad asi entendida asume que la aplicacion
de cualquier modalidad, especialmente las de tipo condicional, conspira
contra el principio. Lo mismo con la posible celebracion de un matri-
monio a plazo; en efecto, el denominado matrimonio a prueba —que es
también una forma de matrimonio sujeto a condicion— constituye un
rechazo al propdsito de estabilidad.

La indisolubilidad se interpreta como un compromiso matrimonial
asumido a perpetuidad. Se asume que el matrimonio es celebrado con
la intencion de procurar su proyeccion por toda la vida de las y los con-
yuges, como una consecuencia de la donacién total que comprende el
pacto conyugal, y que en este caso se proyecta a la totalidad existencial.
Por tanto, conspira contra esta dimension el matrimonio temporal, es
decir, aquel celebrado por un lapso determinado, como el que se aprecia
en los matrimonios previamente concertados, simulados o de compla-
cencia, que persiguen principal o inicamente otorgar la nacionalidad de
uno de los conyuges al otro.

Un debate abierto se relaciona con la aparente antinomia entre la in-
disolubilidad como propiedad matrimonial y la legalizacidn del divor-
cio vincular. Una clave util para resolver este problema es considerar la
distincion —elaborada a partir de la doctrina del derecho canénico—
entre disolubilidad interna y disolubilidad externa. En efecto, la diso-
lubilidad interna admite que las y los cényuges, por su mera voluntad,
puedan disolver el vinculo matrimonial validamente contraido, en tanto
que la disolubilidad externa requiere de una tercera persona que goza de
autoridad suficiente y que competentemente declara la disolucion del
matrimonio.

Una cuestion de interés se ha abierto con ocasidn de la factibilidad de
incluir en los pactos prenupciales un compromiso de las y los conyuges
en orden a no recurrir al divorcio, cuando este se encontrare entre las
opciones legales de resolucion de las crisis conyugales. La justificacién
de esta posibilidad se basa en la libertad contractual y en su utilidad
para precaver una eventual causal de nulidad canénica —en el caso de
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contrayentes de religion catolica— por afectar precisamente la propie-
dad esencial de la indisolubilidad del matrimonio, mediante el acto de
reserva del divorcio, que se traduce en simulacion. En contra se ha se-
nalado que este tipo de clausulas privan del derecho de terminar el con-
trato por la misma via y razones que motivaron su celebracion, particu-
larmente por la concurrencia o desaparicion de las razones tenidas en
consideracidn por los conyuges para celebrarlo, entre ellas la existencia
(y desaparicion) del afecto. Ademads, este acuerdo presume el fracaso
del compromiso, posibilidad que en los hechos es el fundamento para
legalizar el divorcio. La inclusion legal en Chile de este tipo de cldusulas
fue rechazada durante la tramitacion de la Ley de Matrimonio Civil que
se promulgo en el aflo 2004 .

Fines del matrimonio

El matrimonio ha evolucionado de una unién con caracter de alianza
entre familias para cumplir un propoésito y contenido marcadamente
economico y de seguridad, pasando por el periodo romano clasico en
que la existencia del matrimonio se basaba en el concurso de la afecti-
vidad y de la cohabitaciéon mientras ambas duraran, hasta derivar en
el matrimonio consensual moderno que persigue fines eminentemente
ligados a la formacion de una familia, la convivencia sexual y la ayuda
mutua.

Contemporaneamente, la tendencia a la disponibilidad del contenido
de la institucién matrimonial, y por tanto de sus fines, ha flexibilizado
en extremo su justificacion finalista, manteniendo un minimo comun
denominador en la unién afectiva y la convivencia sexual.

Como se ha adelantado, los fines del matrimonio han comprendido
como nucleo la procreacion y las relaciones sexuales, diferenciandose la
apreciacion en una y otra sede respecto de la eventual prioridad asigna-
da a un fin respecto de otro, asi como en las finalidades secundarias que
cada cultura ha constituido en torno de estas dos finalidades esenciales.

Las féormulas propuestas para sefialar la finalidad del matrimonio son
diversas. Asi, respecto de la procreacidn, se considera que su inclusion
finalista se relaciona con una concepcion social del matrimonio, en tan-
to que respecto del auxilio mutuo y la vida en comun, se considera que
ambas finalidades estan enfocadas primariamente en el beneficio de los
individuos contrayentes. La férmula recogida en el Cédigo Civil chileno
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es trilateral, pues distingue como fines del matrimonio la generacion o
reproduccion, la convivencia y el mutuo auxilio.”

El contexto histérico ha sido determinante en el asentamiento de di-
ferencias conceptuales y valorativas. Las finalidades atribuidas al ma-
trimonio han sufrido el impacto de las actuales concepciones sociales
dominantes sobre la familia, la pareja y el matrimonio.

Tradicionalmente, en la sociedad, la entidad familiar se ha justificado
en la continuidad generacional expresada en la existencia de unos inte-
reses familiares y econdmicos que debian ser atendidos. En consecuen-
cia, se determiné que el matrimonio debe facilitar y preservar la repro-
duccion dentro de un cierto marco razonable a los ojos del legislador,
entendiendo este que dicha razonabilidad estaba dada por la exclusivi-
dad de las relaciones sexuales, el conocimiento publico de las relaciones
de filiacién y la legitimidad consiguiente que, como paraguas protector,
garantizaba el matrimonio. Por tanto, coinciden en la visién tradicional
de las finalidades del matrimonio: la provisién de un marco socialmente
aceptable para las relaciones sexuales, para la procreacion y subsiguien-
te educacion de la prole y el mutuo auxilio de las y los cdnyuges.

La procreacion es uno de los fines tradicionales atribuidos al matri-
monio, lo que justifica la gran importancia social del vinculo juridico
conyugal, al reconocerlo como base de la constitucion familiar. En una
concepcidn compleja, la procreacion es la disposicidn voluntaria y com-
prometida de fundar una familia, con hijas o hijos naturales o adopti-
vos, aceptandolos, cridndolos y educandolos. Como finalidad del matri-
monio, se proyecta en la crianza y educacién de las hijas e hijos, lo que
supone asegurar por parte de ambos padres o madres, ** la realizacion
de todas las acciones que les sean posibles para brindar bienestar a su
descendencia. La voluntad de proceder en este sentido se manifiesta en
el momento en que se expresa el consentimiento matrimonial, conside-
rando las condiciones personales de cada contrayente, como su edad,
factor que puede incidir en la postergacion temporal de la decision de
tener hijos.

21 Dispone el articulo 102 del Cédigo Civil: «El matrimonio es un contrato solem-
ne por el cual dos personas se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida,
con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente».

22 «Segundo Juzgado de Familia de Santiago acoge reclamacion de maternidad
y ordena inscripcion de hijo de pareja lesbomaternal», www.pjud.cl, 23 de julio de
2021, disponible en https://bit.ly/3Qhp3j4.
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Se ha cuestionado la finalidad de procreacion, principalmente, por la
valoracion prioritaria del afecto mutuo entre dos personas, como razén
y fin del matrimonio. Se ha argumentado en tal direccién, mencionando
los ejemplos de matrimonios celebrados en situaciéon de muerte inmi-
nente,” y en general, los matrimonios celebrados por adultos mayores,
cuya edad dificulta y disminuye las posibilidades de engendrar hijos de
modo natural. Sin embargo, los argumentos precedentes se devuelven
en contra de la impotencia perpetua e incurable, es decir, la incapacidad
de realizar el acto conyugal con todos sus elementos esenciales y que es
incurable por medios ordinarios licitos que no hagan peligrar la vida o
sean perjudiciales para la salud de un modo grave, circunstancia que
figuraba en la antigua ley como impedimento absoluto para celebrar el
matrimonio.

La valoracién contemporanea del sentimiento afectivo como motiva-
cion justificante del matrimonio es uno de los factores de mayor inci-
dencia en la nueva apreciacion de los fines de esta institucion. En efecto,
la revalorizacion del vinculo afectivo tiene relevancia tanto para consti-
tuirlo —particularmente si se acepta la aplicacién de la nocién de cau-
sa— como para asegurar su permanencia, derivandose a partir de ello
la finalidad de satisfaccion en mayor o menor grado de las expectativas
ligadas a la afectividad. Sobre esta base, tanto la inexistencia de afec-
to como su insatisfaccion plena se han considerado causales suficientes
para demandar la disolucién del vinculo.

23 «La dificil historia de amor que unié a Pedro Aguirre Cerda y su prima Juana
hasta la muerte», La Tercera, 13 de febrero de 2023, disponible en https://bit.ly/30w-

GPom.
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Capitulo 2

Régimen legal del matrimonio:
Desarrollo particular del matrimonio
como acto juridico

Introduccion al régimen legal del matrimonio

Este capitulo trata sobre el régimen legal del matrimonio, esto es, la con-
figuracion del sistema nacional a partir de la entrada en vigor de la nue-
va Ley de Matrimonio Civil (LMC o Ley 19.947), en 2004, sistema que
fue reformado por algunas leyes que le sucedieron y de manera sustan-
tiva por la Ley 21.400, que establecié el matrimonio igualitario en 2021
(figura1).’

Para una revision del régimen civil del matrimonio es necesario tener
presente el estudio dogmatico del apartado precedente, que ilustra sobre
los fundamentos de los institutos aqui descritos y sobre las complejida-
des involucradas en las reformas posteriores.

Matrimonio Ley de Nueva Ley Ley 20.830,

Ley 21.400
religioso matrimonio 19.947 de crea el Acuerdo

catodlico civil Matrimonio Civil de Unidn Civil

sobre Matrimonio
Igualitario

1817 1884 2004 2015 2021

120 afios

12 aflos

6 afios

137 afios

Figura 1. Evolucion del vinculo conyugal en Chile.
Fuente: Elaboracién propia.

1 Para la evolucion del régimen civil del matrimonio en Chile, véase Del Picd

(2015: 37-72).
' @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

El matrimonio como acto juridico
Definicion legal del matrimonio

El matrimonio es definido legalmente en el articulo 102 del Codigo Ci-
vil, concepto legal no modificado durante casi 150 afios, hasta 2021. El
texto actual de la norma es el siguiente:

El matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas [antes
decia «un hombre y una mujer»] se unen actual e indisolublemente, y
por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse
mutuamente.

Son elementos de la definicion legal de matrimonio civil:

« Su consideracion contractual y solemne, determinando la aplica-
cién de los requisitos generales de la teoria del contrato, asi como
el caracter esencial de las formalidades prescritas.

o Su constitucién por la unién de dos personas, lo que determina la
irrelevancia juridica del género o sexo de los contrayentes para la
valida celebracidn, y la consideracién implicita de la unidad como
elemento, a diferencia del caracter explicito de la redaccidn prece-
dente ya derogada.

o La caracterizacién del matrimonio civil por sus propiedades de ac-
tualidad e indisolubilidad, las que subsistieron luego de la reforma
legal de 2021, y determinan la inadmisibilidad de modalidades al
momento de su celebracidn y la precisidn de indisolubilidad in-
trinseca junto con su disolubilidad extrinseca.

« Su orientacién al logro de ciertos fines socialmente valorados, a
saber, la convivencia, la ayuda mutua y la procreacion, que subsis-
te de manera explicita, determinando el sentido del contrato.

Caracteristicas definitorias sustantivas del contrato
matrimonial

A partir de un pacto celebrado por sujetos capaces, el contrato matri-
monial da origen a una unién o vinculo social reconocido juridicamen-
te con los caracteres que la propia ley establece. Asi, solo son validas las
uniones pactadas por quienes la ley declara capaces y siempre que pres-
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ten el consentimiento en la forma debida. Esto distingue al matrimonio
del concubinato y de otras formas de unidn de pareja.

En la nocion de pacto —cuya especificidad es el consentimiento— se
comprende el objetivo de constituir una unién de cardcter marital, dife-
rente de otro tipo de asociaciones o uniones interpersonales reconoci-
das por el derecho.

El pacto conyugal es un acto reciproco de voluntad entre contrayen-
tes, que da origen al vinculo o unién matrimonial; no debe confundirse
con el vinculo, union o estado al cual da origen, de caracter interper-
sonal, privilegiado socialmente y protegido por el Estado. El vinculo,
recogido como unioén en la definicién del Cédigo Civil, es un efecto del
pacto que, si se acepta como antecedente, es su causa.

El término unidn remite a la vinculacién conyugal entre dos perso-
nas. La ley lo define ademas como actual, indisoluble y perpetuo, alejan-
dose asi de otras uniones asimilables, como la convivencia de facto. Esta
caracteristica fundamentalmente conyugal diferencia al matrimonio de
otras uniones, como las de caracter patrimonial, religioso, artistico o
politico, entre otras.

Naturaleza juridica del matrimonio civil

El Codigo Civil emplea la expresion contrato en términos explicitos, por
lo que no se admite duda alguna respecto al sentido y alcance eminente-
mente civil del matrimonio. Este ultimo se define como un contrato de
orden publico y de adhesion, ya que las partes no establecen libremente
las condiciones y efectos del contrato; su celebraciéon implica consentir
en su ejecucion y elegir al otro u otra contrayente, pero no se puede
expresar opinion ni siquiera respecto de sus efectos fundamentales. De-
bido a ello, se ha preferido clasificar al matrimonio como un contrato
en sentido amplio, es decir, como un acto nacido de la voluntad de dos
personas y reglamentado por la ley civil.

El derecho matrimonial chileno aplica una concepcion del matrimo-
nio que, a la vez que reconoce en él la presencia de la naturaleza contrac-
tual, especialmente en el acto de celebracion y especificamente en el mo-
mento constitutivo, valida también la vision institucional, basicamente
referida al matrimonio como estado de vida que reconoce su origen en
el acuerdo de voluntades entre conyuges. A nuestro juicio, tal es el sen-
tido correcto de entender la institucion, pues esta se concibe mejor si se
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le reconoce una especificidad de contrato del derecho de familia, con las
caracteristicas que este le impone.

Elementos y propiedades que caracterizan al matrimonio
en el derecho civil chileno

La definicién legal de matrimonio no fue alterada por la nueva Ley de
Matrimonio Civil de 2004, lo que si ocurri6 luego de la entrada en vigor
de la Ley 21.400, en diciembre de 2021. Esta ultima regulé en igualdad
de condiciones el matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que
afect6 directamente el elemento de diferencia de sexo que caracteriza-
ba precedentemente al matrimonio civil. A partir de aqui, en Chile, el
matrimonio legal admite ciertos caracteres referidos a sus elementos y
propiedades.

Tradicionalmente, el primer elemento distintivo del matrimonio era
la diferencia de sexo, la cual hoy es juridicamente irrelevante, al igual
que su extension a la diferencia genérica. En efecto, actualmente el ma-
trimonio no se define como un vinculo entre un hombre y una mujer
en el Cédigo Civil, sino entre dos personas. Hasta diciembre de 2021, el
fundamento legal del elemento de diferencia de sexo estaba en el articu-
lo 102 del Cédigo Civil, que disponia expresamente: «El matrimonio es
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen».

De manera concordante, la exigencia era reafirmada por la disposicion
del articulo 8o inciso primero de la LMC, que prescribia lo siguiente:

Los requisitos de forma y fondo del matrimonio seran lo que establezca
la ley del lugar de su celebracion. Asi, el matrimonio celebrado en pais
extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, producira en
Chile los mismos efectos que si se hubiere celebrado en territorio chile-
no, siempre que se trate de la unién entre un hombre y una mujer.”

El segundo elemento tradicionalmente caracterizador del matrimo-
nio ha sido la unidad. Este elemento subsiste luego de la reforma de
2021, lo que implica que el matrimonio se puede celebrar entre un hom-
bre y una mujer, una mujer y una mujer, un hombre y un hombre, entre

2 Corresponde al texto original del articulo 8o de la Ley 19.947, el que fue modi-
ficado por el articulo 2 letra c) de la Ley 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10
de diciembre de 2021, que elimina la frase: «Siempre que se trate de la union entre
un hombre y una mujer».
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dos personas no binarias, o una persona no binaria y otra binaria. Con
todo, por la sustitucion de su consagracion legal explicita («un hombre
y una mujer»), por una implicita («dos personas»), el fundamento legal
de la unidad se encuentra abierto a la interpretacion judicial. Las con-
secuencias civiles del requisito de unidad son la aceptacion del compro-
miso de formar una comunidad de vida y el rechazo de la celebracién de
matrimonios por mas de dos personas.

Respecto de la formacién de una comunidad de vida, las y los contra-
yentes deben estar capacitados siquicamente para entenderla como tal y
asumirla en consecuencia. El caso contrario constituiria el supuesto de
la causal de nulidad establecida en el articulo 5 numero 3 de la Ley de
Matrimonio Civil.’

En cuanto al rechazo de la celebracién de matrimonios por mas de dos
personas, el elemento de unidad implica la nulidad de los matrimonios
multiples, asi como la exclusion legal de toda forma de poligamia o
poliandria, incluyendo las comunidades afectivas. La prohibicién se
materializa juridicamente en la consagracion del impedimento de
vinculo cuando existe previo vinculo matrimonial no disuelto (articulo
5 namero 1 de la Ley 19.947). Si bien el matrimonio, en teoria, puede
ser mondgamo o poligamo, en el derecho occidental predomina
absolutamente la monogamia.

La fidelidad, en tanto propiedad matrimonial, subsiste como una de-
rivacion logica de las finalidades de procreacion y vida en comun, presu-
miendo el proposito de ambos conyuges de sostener relaciones sexuales,
con caracter de habitualidad, exclusividad y respeto mutuo. La habitua-
lidad implica que las relaciones sexuales deben sucederse en el tiempo.
La exclusividad, que tales relaciones deben producirse unicamente entre
las y los dos conyuges de un modo consentido. Las relaciones sexuales
sostenidas (en forma ocasional o permanente) por uno de los conyuges
con otra persona, implican una violacion del deber de fidelidad que ca-
racteriza al matrimonio.

Cabe destacar que la derogacién del delito de adulterio, algunos afos
antes de la entrada en vigor de la LMC, ya habia restado fuerza a la exigi-

3 Elarticulo 5 nimero 4 de la Ley 19.947, dispone: «Los que se hallaren privados
del uso de razoén; y los que por un trastorno o anomalia siquica, fehacientemente
diagnosticada, sean incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida
que implica el matrimonio».
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bilidad del deber de fidelidad. Hoy, su caracter civil declarativo es el uni-
co remanente de un deber que ha mutado por su ineficacia juridica, en
norma moral, sometido al escrutinio autébnomo de la propia conciencia.

La indisolubilidad, por su parte, ha sido una propiedad distintiva del
matrimonio civil chileno, especialmente relevante antes de la Ley de
Matrimonio Civil de 2004. Aunque en apariencia se percibe como un
contrasentido la permanencia de la mencidn a la indisolubilidad luego
de la regulaciéon del divorcio vincular, existen argumentos a favor de la
opcién asumida por el legislador:

o Desde la celebracion del matrimonio se considera que las y los
contrayentes explicitan una voluntad de unién vitalicia, por cuan-
to este caracter es propio de la especificidad del matrimonio y no
de otra forma de convivencia socialmente regulada, como la unién
de hecho. Puestos en la situacion contraria, nada impediria que el
matrimonio pudiese ser acordado con un plazo que incluyera fe-
cha de expiracion. La seriedad del compromiso orientado hacia la
celebracion del matrimonio se manifiesta en la aceptacion de esta
caracteristica especifica del contrato por parte de ambos o ambas
contrayentes al momento de su celebracion.

 En la legislacion chilena el matrimonio no puede ser disuelto por
la mera voluntad de una persona o de ambos cdnyuges, ya que se
exige la concurrencia de una causal prevista en la ley y la poste-
rior dictacidn de la sentencia judicial que admite el divorcio; es el
juez el que dispone la procedencia del divorcio en representacion
del Estado. Esto determina que el caracter de indisoluble debe ser
asumido en su acepcion de indisponibilidad por parte de las y los
conyuges en lo que se refiere a los modos de terminacion legal-
mente aceptados.

Las reformas recientes y los caracteres del matrimonio
legal

Una mirada general respecto del sistema legal vigente luego de las re-
formas legales permite destacar algunos aspectos nuevos ademas de la
modificacion de la definicion legal del articulo 102 del Cédigo Civil.

En tal sentido, ademas de algunos elementos no discutidos mayor-
mente, como la solemnidad del acto, su naturaleza contractual y los fi-
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« La persistencia de la naturaleza civil del vinculo: tal exigencia no
fue afectada por la introduccion de la forma religiosa como opcion
valida de celebracion del matrimonio, pues sigue siendo uno de
los actos regidos por la ley civil, independientemente del derecho
de opcion reconocido a los contrayentes en lo que respecta al lugar
en que se produce el momento constitutivo del vinculo civil.

 La indisolubilidad como caracter definitorio: se entiende vigen-
te en cuanto a su imposibilidad legal en su dimensién intrinseca,
esto es, por las y los propios conyuges.

« Lavigencia dela finalidad de procreacion: se mantiene su vigencia
pese a la introduccidon del matrimonio igualitario y a la derogacion
del impedimento de impotencia perpetua e incurable.

o La precision sobre los alcances del elemento de unidad: debe ser
precisada por interpretacion sistematica, al perder precision su re-
ferencia legal por la derogacion de la redacciéon precedente de la
norma que lo consagraba en términos explicitos.

Los fines del matrimonio y las reformas legales
de 2004 y 2021

Las principales reformas legales en el campo del derecho matrimonial
chileno han sido la nueva Ley de Matrimonio Civil de 2004, que sus-
tituy6 a la ley antes vigente desde 1884, y la reciente reforma de 2021,
que introdujo el matrimonio igualitario. Sin perjuicio de la evidente
incidencia en el régimen de los requisitos exigidos para la validez del
matrimonio, ambos procesos reformatorios son tributarios de nuevas
tendencias dominantes en la disciplina y responden a la evolucion de las
costumbres sociales, especialmente de los valores que informan y orien-
tan a las instituciones del derecho de familia y la persona, con un sello
distintivo marcadamente mas liberal.

En tal sentido, si bien los fines del matrimonio no han sido objeto
de reforma, al menos en cuanto a la redaccidon de los textos respecti-
vos contenidos en la definicién legal del articulo 102 del Cédigo Civil,
lo cierto es que la determinacién del sentido y alcance de cada uno de
los fines matrimoniales debe ser realizada considerando estas nuevas
tendencias, costumbres y valores, incluyendo los sentidos y precisiones
que la doctrina ha advertido y que la jurisprudencia ha incorporado
competentemente.
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Convivencia

Bajo la expresidn «vivir juntos», la ley sefiala como finalidad del matri-
monio la vida en comun, dando cuenta —como se verd— de la orien-
tacion de la convivencia hacia la formacion de una comunidad de vida.
La concordancia del articulo 102 del Cddigo Civil con las disposiciones
de la Ley 19.947 requiere considerar que la unién conyugal, junto con la
procreacion, tiene como finalidades la convivencia y ayuda mutua entre
conyuges, unidas las tres en la nocién de comunidad de vida.

Asi, la union conyugal regulada por la Ley de Matrimonio Civil tiene
por finalidad la constitucién de una comunidad de vida que, orientada
a la procreacion y el bienestar de las y los conyuges, conlleva la ayuda
mutua de sus integrantes, generando las mejores condiciones para la
crianza de sus hijos e hijas y para proveer el auxilio mutuo en las cir-
cunstancias adversas de la vida. La comunidad de vida realiza obras en
el interés de ambos conyuges y de la prole, finalidad que es juridicamen-
te cautelada. La vida en comun, finalmente, supone la voluntad de las
y los cédnyuges de vivir juntos en una comunidad ligada por el mutuo
afecto, aun cuando el derecho no exija ni defina el afecto a propésito del
consorcio matrimonial.

La recepcion legal del concepto de comunidad de vida tiene lugar por
medio del articulo 5 nimero 3 de la LMC, el que con ocasién de la regu-
lacién de los requisitos de validez del matrimonio dispone:

No podran contraer matrimonio: [...] 3.° Los que se hallaren priva-
dos del uso de razon; y los que, por un trastorno o anomalia siquica,
fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modo absoluto para
formar la comunidad de vida que implica el matrimonio.

La vida en comun implica vivir juntos, cuando ello es posible de un
modo racional y con una prudente consideracién de las dificultades co-
tidianas de la convivencia. De esta manera, la vida en viviendas separa-
das por mera voluntad de uno o ambos cényuges viola este principio.

Procreacion

La referencia finalista a la procreaciéon se mantiene invariable, requi-
riendo precisiones especialmente luego de la reforma de 2021, aun cuan-
do ya la de 2004 anticipé un problema interpretativo con ocasién de la
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eliminacion del impedimento de impotencia perpetua e incurable. En
efecto, la finalidad de procreacion pierde eficacia por la derogacion del
impedimento legal en 2004 y requiere ser interpretada luego de la en-
trada en vigor de la ley que consagra el matrimonio igualitario en 2021.
La derogacidn del impedimento —junto con atender la evidencia
aportada por los avances experimentados por la ciencia y la tecnologia
en materia de sexualidad humana y fecundaciéon— fue determinada por
la desvalorizacion publica del ligamen entre matrimonio y procreacion,
en claro beneficio de la prioridad asignada a la afectividad como fun-
damento del vinculo conyugal, independientemente de la capacidad de
consumar relaciones sexuales procreativas. Ahora bien, sin perjuicio de
su eliminacion, la impotencia podria, sin embargo, ser alegada como
causal de nulidad del matrimonio, con dos fundamentos distintos:

o Su consideraciéon como factor inductor a error por parte de la otra
u otro contrayente, concretamente en el supuesto de error en al-
guna cualidad personal de la otra u otro contrayente (articulo 8
numero 2 de la Ley 19.947).

 Su consideracion como supuesto constitutivo de la causal de nu-
lidad por incapacidad derivada de trastorno o anomalia siquica.

Auxilio mutuo

La ayuda o auxilio mutuo es una consecuencia directa de la vida en co-
mun y del afecto mutuo. Los regimenes econdmicos matrimoniales, en
particular la comunidad de bienes y la sociedad de gananciales, vienen
en brindar el necesario soporte econémico al compromiso de vida asu-
mido por la pareja.

En cuanto a la afectacidn de esta finalidad matrimonial por las refor-
mas, cabe sefalar que, al igual que ocurre con la convivencia, el auxilio
mutuo podria entenderse afectado por la eventualidad de la disolucién
legalizada del matrimonio a través del divorcio. En su consideracion
basica, esta finalidad exige la entrega plena de ambos integrantes de la
pareja, el deber de una vida sexual exclusiva y excluyente, el deber de
apoyo y socorro en circunstancias dificiles y la natural compaiiia en los
acontecimientos que enriquecen la vida en pareja y familia. En tal en-
tendimiento, tanto la convivencia como la ayuda mutua se encuentran
involuntariamente limitadas en su proyeccién en el tiempo, por la vi-
gencia del divorcio.
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Caracterizacion sintética del matrimonio legal
Naturaleza juridica contractual

Al analizar la naturaleza juridica del matrimonio, hemos visto las razo-
nes que justifican su cardcter contractual, a las cuales se une la explicita
declaracion en tal sentido contenida en la definicion del articulo 102 del
Coédigo Civil. Esta caracteristica determina no solo la aplicacién de la
teoria general del contrato, sino, ademas, lo referido a las formas de ter-
minacion, incluyendo por cierto el mutuo acuerdo de los contrayentes.
El objeto del contrato matrimonial es la unién conyugal.

Cardcter solemne

Para ser vélido, el contrato matrimonial debe celebrarse conforme a las
formas especiales legalmente previstas. Estas formalidades consideran:
la realizacidon de actos preliminares, coetaneos y posteriores a la cele-
bracion; la participacion de un sujeto con autoridad para conducir la
celebracién y declarar la efectividad de su realizacidn; la presencia de
testigos; y la inscripcion posterior del matrimonio en un registro publi-
co. A partir de la entrada en vigor de la LMC, el legislador ha permitido
que la celebracion en sentido estricto, vale decir el momento concreto
en el cual las y los contrayentes prestan su consentimiento, pueda reali-
zarse tanto en sede civil como eclesiastica, correspondiente en este ulti-
mo caso a la celebraciéon en forma religiosa regulada por el articulo 20

de dicha ley.

Ausencia de modalidades

La unidén derivada del contrato de matrimonio es actual, es decir, pro-
duce sus efectos en forma inmediata luego de su valida celebracion sien-
do inadmisible establecer modalidades como el plazo, la condicion o el
modo. Particularmente, en cuanto al plazo, no se puede establecer en el
acto de celebracién un plazo a partir del cual se producirian los efectos
y consecuencialmente se tornarian exigibles los derechos y deberes del
matrimonio, no solo por la naturaleza del instituto matrimonial, sino
por contrariar las bases de estabilidad y seguridad del sistema juridico.
Respecto de las cldusulas modales, ninguno de los o las contrayentes
puede pretender que se realicen unas ciertas prestaciones por el consen-
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timiento que presta. En otros casos, como en el matrimonio religioso,
el modo no puede ser asimilado al rito. Finalmente, se entiende que
el consentimiento matrimonial es condicionado cuando uno o ambos
contrayentes tienen la intencidn, actual o virtual, de subordinar el naci-
miento del vinculo matrimonial al cumplimiento o verificacion de una
circunstancia o hecho determinado e incorpora esa intencion al consen-
timiento en su proceso de formacion.

Irrelevancia del sexo y del género de los contrayentes

En conformidad a la reforma introducida por la Ley 21.400, el matrimo-
nio puede celebrarse entre dos personas del mismo o de distinto sexo o
género. En esta parte, nos remitimos a lo dicho en el capitulo preceden-
te, que tiene plena aplicacidn en el derecho nacional.

Indisolubilidad

La unién conyugal derivada del contrato de matrimonio es legalmente
indisoluble, por cuanto el matrimonio no puede legalmente terminarse
por la mera voluntad de uno o de los dos cényuges. Es indisponible para
los conyuges en lo que se refiere a los modos de terminacion legalmente
aceptados, toda vez que se exige la concurrencia de una causal prevista
en la ley y la posterior dictacion de la sentencia judicial que —en repre-
sentacion del Estado—admite el divorcio. Como se adelantd, la indiso-
lubilidad debe ser interpretada en esta acepcion de indisponibilidad por
parte de las y los conyuges, conocida como disolubilidad intrinseca.

Duracién vitalicia

La unioén derivada del contrato de matrimonio es, en principio, vitali-
cia; las y los contrayentes deben expresar solemnemente su voluntad
de union vitalicia, esta expresion es propia de la especificidad del ma-
trimonio y no de otra forma de convivencia socialmente regulada. Se
diferencia asi, por ejemplo, de la unién de hecho. En concreto, el matri-
monio no puede tener fecha de expiracion ni es valida la modalidad de
matrimonio a plazo.
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Orientacién al cumplimiento de los fines especificos de convivencia,
auxilio mutuo y procreacion

El derecho civil chileno ha reconocido como fines del matrimonio, la
convivencia o vivencia en comun, enmarcada en ella la ordenada rea-
lizacién de la sexualidad conyugal, la procreacion —incluyendo aqui la
educacion de la prole— y el auxilio mutuo. Los tres se aprecian consis-
tentemente como fines esenciales del matrimonio, sin una jerarquiza-
cion preestablecida.

Requisitos del matrimonio y sistemas matrimoniales

El matrimonio como acto juridico: Incidencia de las
reformas legales

Hemos indicado que el matrimonio puede ser analizado en las dos di-
mensiones que informan su complejidad: como un acto juridico y como
un estado. En cuanto acto juridico, es un contrato que se rige —en gene-
ral— por la teoria del contrato civil, siendo aplicables las normas comu-
nes contempladas en el Cédigo Civil. En cuanto estado de vida, es una
institucién civilmente regulada, que inicia luego de la valida celebracién
del contrato y hasta su terminacidn, en los términos usados por el legis-
lador.

El estudio analitico del matrimonio como un acto juridico —con ma-
yor precisiéon, como un contrato— comprende los requisitos que deter-
minan su valida celebracion, yla caracterizacion del sistema legal en que
se inscribe. Seguiremos, por tanto, este orden. En tanto acto juridico de
familia regulado por el derecho civil, el matrimonio exige el cumpli-
miento de un conjunto de requisitos legalmente establecidos para que
la produccién de efectos civiles sea juridicamente reconocida, es decir,
para que tenga caracter vinculante. Estos requisitos son:

+ La existencia de una determinada capacidad de las personas para
realizar el acto, relacionada con la funcién y los fines que la insti-
tucion procura cumplir.

 La voluntad de las y los contrayentes, que debe concretarse en el
«consentimiento matrimonial».

« Las formas o solemnidades que, externamente, deben revestir al
acto.
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Los requisitos legales para celebrar el matrimonio no afectan el ius
connubii, toda vez que el legislador cumple con su obligacion de cautelar
el ejercicio del derecho también respecto de los demads, garantizando su
ordenado ejercicio practico. Asimismo, al velar por la ausencia de impe-
dimentos matrimoniales, se asegura que las y los contrayentes tengan la
capacidad necesaria para contraer validamente un matrimonio.

La Ley 19.947 de 2004 introdujo importantes cambios en el régimen
del matrimonio civil, modificando sustantivamente la manera en que
la ley de 1884 regulaba la capacidad matrimonial, la formacién del con-
sentimiento y el modo de manifestarlo. En materia de capacidad legal
destaca el aumento de la edad minima para contraer matrimonio, la
reformulacion e introduccion de nuevos impedimentos para contraerlo
y la posibilidad de manifestar la voluntad de contraer matrimonio por
medio de lenguaje de sefias. En materia de consentimiento, se refuerza
lalibertad de las y los contrayentes mediante la actualizacion de las nor-
mas que precaven vicios derivados del error o la fuerza y principalmente
en la compleja e integral consideracion de las causales de incapacidad.
Finalmente, en lo que respecta a las formalidades de la celebracidn, se
introduce uno de los cambios mas significativos de la reforma: la acep-
tacion legal de dos formas de celebracion del matrimonio con igual efi-
cacia juridica.

La Ley 21.400 de 2021, por su parte, introdujo el matrimonio igua-
litario, determinando para tal propésito la derogacion del requisito de
diferencia de sexo contenida en el Cédigo Civil y, de paso, restando el
caracter explicito del elemento de unidad matrimonial. Sin embargo, y
pese a existir evidentes contradicciones, la Ley de Matrimonio Iguali-
tario (LMI) no estableci6é ninguna especificidad necesaria ni diferencia
clara con el acuerdo de unioén civil, a la vez que no innovd respecto de
la sociedad conyugal, dejando subsistente incluso las denominaciones
accesorias a la precedente normativa.

Régimen de los requisitos del matrimonio: Importancia
juridica, requisitos de validez y de existencia

Supuestos de inexistencia subsistentes tras las reformas legales

La doctrina nacional ha establecido una distincién basica entre requisi-
tos de existencia y de validez, cuya aceptacion ha suscitado un prolon-
gado debate doctrinario, recogido también en los fallos judiciales. Las
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condiciones o requisitos que se exigen para la existencia del matrimo-
nio no son los mismos que se necesitan para su validez, puesto que un
matrimonio en ciertos casos puede ser nulo y producir, sin embargo,
efectos civiles, «porque existe a los ojos de la ley, aunque lleve en si un
vicio que puede dar lugar a la declaraciéon de su nulidad y, como con-
secuencia, a su disolucién; mientras que un matrimonio que no tiene
existencia a los ojos de la ley, no puede producir efectos jamas» (Claro
Solar, 1945: 296 y 298).

La diferencia entre matrimonio nulo y matrimonio inexistente es re-
levante por cuanto la calificacion de validez refiere a la existencia defec-
tuosa, viciada, de un acto juridico; el acto existe, pero sin valor para el
derecho. El matrimonio es nulo, por vicios de constitucidon, pudiendo
eventualmente ser declarado putativo en presencia de buena fe. En la
tradicion juridica chilena, el matrimonio que adolece de nulidad puede
gozar del privilegio de producir efectos civiles en favor de los hijos e
hijas o, cuando es putativo, en favor de la o el cényuge que lo celebré de
buena fe y mientras su vicio no se declara judicialmente.

Con base en la doctrina que considera la posibilidad de declarar la
inexistencia de un acto juridico, los requisitos para que el matrimonio
exista —o requisitos de existencia— son el consentimiento de las partes
contrayentes y la solemnidad que debe revestir al acto.

La distincidn tradicional ha variado con la entrada en vigor de la Ley
21.400, al legalizar las uniones matrimoniales entre personas del mismo
sexo, subsistiendo las otras causales de inexistencia. Ademas de los ca-
sos mencionados, el matrimonio seria inexistente en caso de celebrarse
con ausencia de un ministro o ministra del culto religioso. La inexis-
tencia no aplicaria en el supuesto de no inscripcion para los casos de
matrimonio civil celebrados en forma religiosa, por cuanto existiria el
matrimonio, aunque privado de sus efectos civiles.

Asimismo, uno de los casos en que aplicaria la distincidon entre ma-
trimonio inexistente y nulo corresponde al matrimonio religioso cuyo
consentimiento no fuere ratificado dentro del plazo legal ante oficial del
Servicio de Registro Civil e Identificacion. Siendo el matrimonio un ne-
gocio juridico solemne, el incumplimiento de la formalidad dalugarala
nulidad, siendo nulo el matrimonio celebrado sin la intervencién de un
funcionario o funcionaria, asi como la presencia de testigos.
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Requisitos de validez

Los requisitos de validez matrimonial se encuentran establecidos ge-
néricamente en el articulo 4 de la Ley de Matrimonio Civil, dentro del
capitulo II referido a la regulacion de la celebracion del matrimonio, en
los siguientes términos:

La celebracidon del matrimonio exige que ambos contrayentes sean le-
galmente capaces, que hayan consentido libre y espontdneamente en
contraerlo y que se hayan cumplido las formalidades que establece la ley.

De la lectura de la norma se desprende que los requisitos de validez
del matrimonio son:

a) Capacidad matrimonial. Los requisitos de capacidad se encuen-
tran prescritos en los articulos 5, 6 y 7 del primer parrafo del capitulo
IT de la LMC. Las incapacidades son absolutas cuando afectan a toda
persona, y relativas cuando afectan a personas concretas entre si, lo que
permite distinguir elementos de caracter fisico (edad, aptitud mental y
capacidad de expresion fisica de la voluntad) y elementos de caracter
moral referidos a aspectos de orden ético de la sociedad (ausencia de
parentesco proximo y ausencia de vinculo matrimonial valido vigente,
entre otros).

Son incapacidades absolutas —o impedimentos dirimentes absolu-
tos— aquellas que inhabilitan a una persona para contraer matrimo-
nio con cualquier otra. Se encuentran establecidas en el articulo 5 de la
LMC, en los siguientes términos:

No podran contraer matrimonio:
1.° Los que se hallaren ligados por vinculo matrimonial no disuelto.
2.° Los que se hallaren ligados por un acuerdo de union civil vigente, a
menos que el matrimonio lo celebre con su conviviente civil.
3.° Los menores de dieciocho afos.
4.° Los que se hallaren privados del uso de razoén; y los que por un tras-
torno o anomalia siquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapa-
ces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el
matrimonio.
5.° Los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para com-
prender y comprometerse con los derechos y deberes esenciales del
matrimonio.
6.° Los que no pudieren expresar claramente su voluntad por cualquier
medio, ya sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de sefas.

6o§.



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Por su parte, son incapacidades relativas —o impedimentos dirimen-
tes relativos— aquellas que inhabilitan a una persona para contraer ma-
trimonio con ciertas y determinadas personas. La reforma de 2004 no
innovo respecto de las disposiciones derogadas, regulando la materia en
los articulos 6 y 7, referidas al parentesco y a razones de indignidad de
uno o ambos contrayentes.

El articulo 6 de la Ley 19.947 de 2004, referido al parentesco:

No podran contraer matrimonio entre si los ascendientes y descen-
dientes por consanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por con-
sanguinidad en el segundo grado. Los impedimentos para contraerlo
derivados de la adopcion se establecen por las leyes especiales que la
regulan.

El articulo 7, que regula los casos de indignidad, dispone:

El cényuge sobreviviente no podra contraer matrimonio con el
imputado contra quien se hubiere formalizado investigacion por el
homicidio de su cényuge, o con quien hubiere sido condenado como
autor, complice o encubridor de ese delito.

Finalmente, las prohibiciones legales —denominadas impedimentos
impedientes— en la doctrina tradicional, no se encuentran reguladas en
la Ley de Matrimonio Civil, sino en diversos articulos del Cédigo Civil.
Se caracterizan porque a diferencia de las incapacidades, su trasgresion
o incumplimiento no trae consigo la nulidad del matrimonio, sino de-
terminadas sanciones para el trasgresor.’

b) El consentimiento libre y espontaneo. El consentimiento matri-
monial es la concordancia de las dos declaraciones de voluntad, de am-
bos contrayentes, de querer contraer matrimonio como acto juridico.
En sede legal, la naturaleza contractual del matrimonio exige un marco
normativo que asegure la libertad de la voluntad de ambos contrayentes,
evitando los vicios que pudieren afectar dicha libertad. La LMC, en el
inciso primero del articulo 2, exige que la manifestacion del consenti-

4 Véase, ademas, lo establecido en las leyes 7.613, 16.346, 18.703 y 19.620, sobre
adopcion.

5 Véanse los articulos 105 a 107 y 109 a 115 del Cédigo Civil, en concordancia con
el articulo 9 de la Ley 19.947. Asimismo, las disposiciones de la Ley 21.264, Diario
Oficial, 11 de septiembre de 2020.

6 Sobre el consentimiento matrimonial, véase Mondaca Miranda (2014: 99-138).
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miento matrimonial se realice en forma libre y plena, en los siguientes
términos: «Las disposiciones de esta ley establecen los requisitos para
asegurar el libre y pleno consentimiento de los contrayentes».

Procede distinguir el supuesto de ausencia de consentimiento de los
vicios que impiden la libertad de la voluntad.

 Ausencia de consentimiento. El consentimiento requerido por la
Ley de Matrimonio Civil debe ser especificamente dirigido a la ce-
lebracion del matrimonio y a constituir el estado matrimonial, se-
gun se colige de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 18 de
laley, en concordancia con los fines previstos en el articulo 102 del
Codigo Civil. El supuesto de incumplimiento del requisito legal es
la ausencia de consentimiento, lo que puede suscitarse cuando un
contrayente guarda silencio al ser requerida su conformidad con
la celebracion del matrimonio o cuando la o el contrayente entien-
de que celebra un contrato diferente del matrimonio.

« Vicios del consentimiento. Los vicios que impiden la libertad para
expresar la voluntad, como la fuerza y el error, presentes en la nor-
mativa civil comun, adquieren particular relevancia en la celebra-
cion matrimonial, en particular el error en una cualidad personal,
que ha sido desarrollado con especial interés por la doctrina espe-
cializada.” A nuestro juicio, el dolo no tiene aplicacién especifica,
por la dificultad inherente que reviste la calificacion en este tenor
de actitudes o acciones tendientes a causar una impresion favorable
en la pareja elegida, restando objetividad a su apreciacion y alegato.

Cabe destacar que la simulacion no esta incluida entre los vicios del
consentimiento matrimonial. Un matrimonio es simulado cuando las
partes excluyen deliberadamente la produccidn de los efectos que el or-
denamiento juridico le atribuye, por lo que no puede exigirse el cum-
plimiento de los deberes anexos al estatus de cényuge. Tanto la simu-
lacién como la reserva mental —supuestos de apariencia similar, pero
de entidad diferente— consisten en una divergencia consciente entre
declaracion y voluntad interna, de acuerdo con la otra parte en la si-
mulacion, o sin conocimiento de esta en la reserva mental. Lo anterior
remite a la necesidad de congruencia entre el consentimiento interno y
la manifestacidn externa de voluntad, en el mismo individuo, debiendo

7 Para un analisis en profundidad de la materia, véase Mondaca Miranda (2015).
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descartarse la situacion derivada de la incapacidad de manifestar cla-
ramente la voluntad. Desde una perspectiva civil, el acuerdo simulato-
rio deja desprovisto de todo sentido al consentimiento prestado, el que
en rigor no puede llamarse consentimiento matrimonial porque es una
mera apariencia, a diferencia del consentimiento matrimonial prestado
para alcanzar una finalidad empirica como es adquirir una determinada
posicién social o econémica u obtener facilidades para adquirir una na-
cionalidad, pero sin la exclusion de los efectos del matrimonio.

c) Formalidades que establece la ley. Las formalidades de la
celebracién del matrimonio y el régimen aplicable a los matrimonios
celebrados en el extranjero se analizan en detalle en el apartado siguiente.

Celebracion del matrimonio: Sistemas matrimoniales,
matrimonio civil y matrimonio religioso

Forma de celebracion del matrimonio y su especial
relevancia juridica

Cumplimentados que sean los requisitos personales exigidos a las y los
contrayentes, el acto en que se celebra el matrimonio debe cumplir de-
terminadas formalidades que varian segun cual sea el sistema matrimo-
nial en que se inscribe y caracteriza. Es en esta etapa en que la forma
adquiere una relevancia notoria, la que se aprecia en la intervencion de
una tercera persona con autoridad para celebrar o concelebrar el acto,
de los respectivos testigos, y en la existencia de unos procedimientos
debidamente normados. Los procedimientos legales determinan los re-
quisitos que anteceden a la celebracion, aquellos referidos al momento
en que se presta el consentimiento y los que lo suceden.

La definicion legal del articulo 102 del Cédigo Civil dispone que el
matrimonio es un contrato solemne, por lo que deben cumplirse de-
terminadas formalidades y requisitos para que este produzca efectos
civiles. En efecto, y como se ha adelantado, no basta el mero consenti-
miento, sino que este debe prestarse ante una determinada autoridad,
siguiendo formas prefijadas o establecidas en la ley, consintiendo de un
modo libre y espontaneo y con el propdsito de celebrar este contrato y
no otro. Ademads, se exige que las y los contrayentes sepan, con mayor
conocimiento que respecto de otros contratos, cudles son los derechos y
deberes a que se comprometen.
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Sistema matrimonial chileno

Un sistema matrimonial es la ordenacion juridica de la institucion rea-
lizada por el Estado. Con mayor precision, «es la férmula juridica em-
pleada por el legislador para delimitar los términos de la obligatoriedad
y eficacia de los diversos regimenes matrimoniales —civiles, religiosos,
o civiles y religiosos al mismo tiempo— que concurren en el seno de un
ordenamiento» (Ferrer Ortiz, 1994: 899). Estos sistemas se caracterizan
en funcion de las vinculaciones que establecen entre el matrimonio re-
ligioso y el matrimonio civil y por los caracteres y particularidades que
reviste la forma exigida para la valida celebracion del matrimonio.

Se distinguen el sistema facultativo, el sistema de matrimonio civil
con forma optativa civil o religiosa, el sistema de matrimonio civil obli-
gatorio y el sistema de matrimonio de caracter religioso. En Chile, el
sistema matrimonial es un sistema facultativo —también denominado
anglosajon— consistente en un sistema civil como orden matriz y dos
formas de celebracion. Este formato permite la prestacion del consenti-
miento en sede estrictamente civil y en sede eclesiastica.

Celebracion del matrimonio legal

Las formalidades establecidas por la ley para la celebracion del matri-
monio legal son, primero, la celebracién del mismo ante una persona
revestida de autoridad en calidad de ministro de fe publica en el sistema
chileno; puede ser un oficial del Servicio de Registro Civil e Identifica-
cién o un ministro o ministra de un culto religioso autorizada para tal
efecto. Segundo, el cumplimiento de ciertos actos segtn la etapa de la
celebracidn: preparacion, realizacion y registro del matrimonio.

Etapa preparatoria del matrimonio

Comprende los actos preliminares de la celebracidn, regidos por nor-
mas comunes aplicables tanto al matrimonio estrictamente civil como
al religioso. Estos actos son: la manifestacion, la informacion y la prepa-
racion para el matrimonio (cuando procediere).

La manifestacion es el acto en que dos personas capaces dan a cono-
cer al oficial del Registro Civil su voluntad de contraer matrimonio en
conformidad a la ley. Debe ser efectuada directamente por los sujetos
interesados en celebrar el matrimonio, pues se trata de un acto perso-
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nalisimo que tiene validez tanto para la ceremonia que se realizard en el
propio Registro Civil como en una entidad religiosa.

La informacion, por su parte, es el acto en que dos testigos dan fe del
hecho de no afectar impedimentos a las dos personas que desean con-
traer matrimonio.

Por ultimo, la preparacion para el matrimonio comprende la reali-
zacion de cursos dictados por el Registro Civil —o por otras entidades
indicadas en la ley— cuyo objetivo es promover la libertad y seriedad
del consentimiento matrimonial, con el fin de contribuir a que las per-
sonas que deseen formar una familia conozcan las responsabilidades
que asumiran de la forma mas conveniente para acometer con éxito las
exigencias de la vida en comun (articulo 11 de la LMC).

Etapa constitutiva del matrimonio

Es la fase en que se realiza la celebracion del matrimonio en sentido es-
tricto, corresponde al momento en que se produce la prestacion del con-
sentimiento, lo que puede ocurrir tanto en sede civil como eclesiastica.
Toda la preparacion tiene su culminaciéon en el momento en que se pro-
duce el consentimiento matrimonial, el cual constituye el acto juridico
principal al que se supeditan todos los actos que le anteceden o suceden.

El procedimiento legal de la celebracién dispone que: «Inmediata-
mente después de rendida la informacién y dentro de los noventa dias
siguientes, debera procederse a la celebracién del matrimonio» (articulo
15 de la Ley 19.947). Con todo, el matrimonio puede realizarse apenas se
rinda la informacioén, luego que conste que quienes testifican han dado
cuenta de la ausencia de impedimentos y prohibiciones. Usualmente,
las y los contrayentes rinden la informacion y la manifestacion en un
solo acto, en el momento en que concurren a comunicar su interés en
celebrar el matrimonio al Registro Civil. Realizada esta gestion, se fija el
dia de la celebracion dentro del plazo legal de noventa dias; si transcurre
ese tiempo sin que el matrimonio se haya efectuado, habra que realizar
nuevamente las diligencias o tramites preparatorios, con la excepcion de
los cursos de preparacion al matrimonio.

Etapa registral del matrimonio

Comprende las formalidades que permiten el registro o inscripcion en el
libro de los matrimonios del Registro Civil, tanto del matrimonio cele-
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brado en sede civil como en sede eclesiastica, los que deberan ser inscri-
tos en la forma que establece el parrafo sexto del Reglamento de la Ley
de Matrimonio Civil.* En el caso del matrimonio estrictamente civil, la
inscripcion se realiza por el mismo oficial del Registro Civil que inter-
vino en la manifestacion, informacion y celebracion del matrimonio,
inmediatamente después de haber levantado el acta de la celebracion
del matrimonio. Dicha inscripcién debe contener las menciones indica-
das en el articulo 39 de la Ley sobre Registro Civil, siendo esenciales las
que se refieren al lugar y fecha de la inscripcion, la identificacion de las
y los contrayentes, la identificacion de los testigos, su testimonio sobre
la ausencia de impedimentos y la firma de las y los contrayentes, de los
testigos y del oficial del Registro Civil.

La inscripcion del matrimonio celebrado en forma religiosa debera
ser requerida personalmente por las y los conyuges, ante cualquier ofi-
cial del Registro Civil, dentro del plazo de ocho dias desde la fecha de
celebracién del matrimonio religioso. Si no se realiza la gestion en el
plazo legal, el matrimonio religioso no producira efectos civiles. La ley
también exige algunos requisitos adicionales, consistentes en la verifica-
cién que realizara el oficial del Registro Civil del efectivo cumplimiento
de los requisitos legales para la validez del matrimonio en el campo civil,
y la ratificacion del consentimiento prestado precedentemente ante el
ministro de culto de su confesion.

En ambos casos, estrictamente civil y eclesiastico, el o la oficial del
Registro Civil informara a las y los conyuges sobre los derechos y de-
beres que les corresponden de acuerdo con la ley, sobre los regimenes
economicos del matrimonio y, en forma privada, sobre la posibilidad
que tienen de reconocer a los hijos o hijas comunes nacidos antes del
matrimonio.

Celebraciones especiales

Una de las reformas relevantes introducidas por la Ley de Matrimonio
Civil de 2004 consiste en la aceptacion legal de distintas formas de
manifestacion del consentimiento. El Estado asume como criterio
de politica publica la consideracién positiva de la diferencia social

8 Decreto 673 del Ministerio de Justicia, que Aprueba normas reglamentarias so-
bre matrimonio civil y registro de mediadores, publicado en el Diario Oficial el 30
de octubre de 2004.
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como un aspecto relevante que debe ser observado plenamente en las
ceremonias civiles, mediante el respeto del principio de integracién y
de no discriminacion. Esto se ha traducido en el reconocimiento de
los derechos para contraer matrimonio de las personas pertenecientes
a minorias étnicas originarias, personas con discapacidad auditiva y
personas que no entiendan la lengua castellana, y solicitar que, tanto
las diligencias preliminares como la celebracién misma, se realicen en
el idioma o sistema de comunicacidn legalmente aceptado en cada caso,
por medio de un intérprete.

Tabla 1. Etapas del matrimonio

Constitutiva del
matrimonio

Preparatoria del
matrimonio

Registral del matrimonio

Caracteristicas + Comprende actos « Fase en que se « Comprende las

preliminares de la
celebracion.

Son normas
comunes
aplicables tanto

a la celebracion
del matrimonio
estrictamente civil
como al religioso.
La manifestacién es
el acto en que dos
personas capaces
dan a conocer al
oficial del Registro
Givil su voluntad
de contraer
matrimonio en
conformidad a la
ley.

La informacidén es
el acto en que dos
testigos dan fe del
hecho de no afectar
impedimentos.

La preparacion
para el matrimonio
comprende

la realizacion

de cursos de
preparacion para el
matrimonio.

realiza la celebracion
del matrimonio en
sentido estricto.
Corresponde al
momento en

que se produce

la prestacion del
consentimiento.
Puede ser en sede
civil o en sede
eclesiastica.

La celebracion

se debe realizar
inmediatamente
después de rendida
la informacion

y dentro de los
noventa dias
siguientes.

Si el matrimonio
no se efectus,
habra que realizar
nuevamente

las diligencias

o tramites de
manifestacion

e informacion,
con la excepcion
de los cursos de
preparacion al
matrimonio.

formalidades que
permiten el registro o
inscripcion, tanto del
matrimonio celebrado en
sede civil como en sede
eclesidstica.

Se inscribe en el libro

de los matrimonios del
Registro Civil.

La inscripcion

del matrimonio
estrictamente civil se
realiza por el mismo
oficial del Registro

Civil que intervino

en la manifestacion,
informacion y celebracion
del matrimonio,
inmediatamente después
de haber levantado el
acta de la celebracion del
matrimonio.

La inscripcion del
matrimonio celebrado en
forma religiosa debera ser
requerida personalmente
por las y los conyuges
dentro del plazo de ocho
dias, contados desde

la fecha de celebracion
del matrimonio religioso,
ante cualquier oficial del
Registro Civil, ya que, si
no se realiza la gestién
en el plazo legal, el
matrimonio religioso no
producira efectos civiles.

.

.

Fuente: Elaboracion propia.
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Celebracion del matrimonio en la forma estrictamente civil

La celebracién del matrimonio en la forma estrictamente civil se llevara
a cabo ante el o la oficial del Registro Civil que intervino en la realizacién
de las diligencias de manifestacion e informacion y ante dos testigos, pa-
rientes o extrafios. El matrimonio puede llevarse a efecto en el local que
ocupe el Registro Civil en la ciudad en que tengan su residencia las y los
contrayentes, en otra ciudad si asi lo desean o en el lugar que sefialaren
las y los futuros contrayentes, como la vivienda de uno de ellos, siempre
que se hallare ubicado dentro de su territorio jurisdiccional.

Toda la ceremonia debe celebrarse en un mismo acto, sin que sea
posible realizarla en momentos sucesivos. La ausencia del funcionario
civil determina la inexistencia del matrimonio y la celebracién por un
funcionario no competente —por ejemplo, un juez o una jueza— deter-
mina la nulidad del acto. El silencio de uno de los contrayentes no ten-
drd valor, en caso alguno, como expresion de consentimiento. Con todo,
otros actos, como la lectura de los articulos del Cédigo Civil referidos al
matrimonio por una o un funcionario distinto al oficial, o que el minis-
tro de fe olvida declararlos unidos en matrimonio, seran considerados
meras formalidades.

Finalmente, la celebracién del matrimonio en articulo de muerte po-
drd realizarse ante el oficial del Registro Civil, sin los tramites previos de
la manifestacion e informacion.

El matrimonio celebrado en forma religiosa y su actual
validez civil

Una de las innovaciones introducidas por el legislador en 2004 fue el
reconocimiento de validez civil al matrimonio celebrado en sede ecle-
sidstica, variando asi la histdrica postura laicista estricta hasta entonces
dominante, que establecia la precedencia absoluta del matrimonio civil
obligatorio. El articulo 20 de la LMC reconocio la celebracion del matri-
monio en sede de alguna religion civilmente organizada, cumplidos que
sean los requisitos establecidos al efecto.’

9 La cuestion del reconocimiento del matrimonio civil y, posteriormente, las
competencias respecto del registro del matrimonio religioso, la precedencia de la
celebracion respecto del matrimonio civil y la procedencia del divorcio vincular,
marcaron un siglo y medio de diferencias politicas, doctrinarias y judiciales en
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Régimen legal del matrimonio religioso para su validez civil

El reconocimiento del matrimonio religioso es regulado en el articulo 20
dela LMC, en concordancia con el articulo 20 de la Ley 19.630. La norma
reconoce eficacia civil a los matrimonios celebrados ante entidades reli-
giosas, cumplidos que sean los requisitos legales en ella indicados:

Los matrimonios celebrados ante entidades religiosas que gocen de
personalidad juridica de derecho publico produciran los mismos efec-
tos que el matrimonio civil, siempre que cumplan con los requisitos
contemplados en la ley, en especial lo prescrito en este capitulo, desde
su inscripcion ante un oficial del Registro Civil.

El acta que otorgue la entidad religiosa en que se acredite la celebra-
cion del matrimonio y el cumplimiento de las exigencias que la ley
establece para su validez, como el nombre y la edad de los contrayentes
y los testigos, y la fecha de su celebracion, deberd ser presentada por
aquellos ante cualquier oficial del Registro Civil, dentro de ocho dias,
para su inscripcion.

Sino se inscribiere en el plazo fijado, tal matrimonio no producira
efecto civil alguno.

El oficial del Registro Civil verificara el cumplimiento de los requisitos
legales y dard a conocer a los requirentes de la inscripcion los derechos
y deberes que corresponden a los conyuges de acuerdo a esta ley.

Los comparecientes deberan ratificar el consentimiento prestado ante
el ministro de culto de su confesion.

De todo lo anterior quedara constancia en la inscripcion respectiva,
que también serd suscrita por ambos contrayentes.

Solo podra denegarse la inscripcion si resulta evidente que el matri-
monio no cumple con alguno de los requisitos exigidos por la ley. De la
negativa se podra reclamar ante la respectiva Corte de Apelaciones.

nuestro pais. Hasta 2004 se habian sucedido el predominio del matrimonio reli-
gioso catélico —asi no objetado por Bello— el reconocimiento de matrimonios no
religiosos en un ambito privado, la aprobacién del matrimonio civil obligatorio con
un riguroso control de la precedencia del matrimonio religioso en las leyes de 1884,
la separacion de la iglesia y el Estado en 1925 y la aprobacién de la Ley de Cultos en
1999. La Ley 19.947 modificéd nuevamente el régimen de matrimonio civil obligato-
rio, introduciendo el sistema denominado en el derecho comparado como optativo
o anglosajon, que permite la celebracion valida del matrimonio en sede civil y en
sede religiosa, marcando una de las caracteristicas fundamentales del actual sistema
matrimonial chileno.
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Por tanto, constituyen requisitos para la validez del matrimonio reli-
gioso:
o Celebracion ante entidad religiosa que goce de personalidad juri-
dica de derecho publico.

o Cumplimiento de los requisitos de capacidad y libre consenti-
miento que exige la ley civil.

o Celebracion del matrimonio religioso ante un ministro de culto
habilitado.

o Levantamiento de acta matrimonial.

« Presentacidn personal del acta ante el Registro Civil por parte de
los contrayentes.

o Verificacion del oficial civil del cumplimiento de los requisitos le-
gales.

« Ratificacion de los conyuges del consentimiento antes prestado en
sede eclesiastica.

o Inscripcion del matrimonio por el oficial civil.

Breve referencia al matrimonio en la Iglesia catélica

El matrimonio religioso catolico se rige por las disposiciones del Codigo
de Derecho Canonico, sin perjuicio de las facultades que tiene la Con-
ferencia Episcopal de Chile para establecer normas sobre diferentes as-
pectos, como el examen de los contrayentes, las proclamas matrimonia-
les y otros medios oportunos para realizar las investigaciones que deben
preceder al matrimonio, para que el parroco respectivo pueda asistir al
matrimonio. El Cédigo de Derecho Canonico establece que, antes de la
celebracion del matrimonio, debe constar que nada se opone a su cele-
bracién valida y licita. Luego, la forma valida de celebracion del matri-
monio considera la manifestaciéon del consentimiento matrimonial por
parte de los contrayentes, ante un testigo cualificado, que generalmente
es un sacerdote autorizado, quien pide y recibe tal consentimiento en
nombre de la Iglesia, y ante dos testigos. Lo que distingue al matrimonio
en el seno de la Iglesia catdlica, es que el centro lo constituye la manifes-
tacion del consentimiento matrimonial de los esposos.
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Matrimonio celebrado por otras confesiones religiosas

Las entidades religiosas minoritarias pueden celebrar matrimonios re-
ligiosos con validez civil, en tanto hayan obtenido el reconocimiento de
personalidad juridica de derecho publico, lo que regula la Ley 19.638 de
1999. Este cuerpo legal ha permitido que puedan gozar del estatuto de
personas juridicas de derecho publico no solo las iglesias evangélicas —
de tradicidn histdrica y pentecostal— sino también todas aquellas con-
fesiones que asi lo soliciten y que cumplan los requisitos establecidos
por la ley.

Las comunidades religiosas evangélicas han mantenido la secuencia
tradicional de la realizacidon de los matrimonios, celebrando primero la
ceremonia civil y luego procediendo a una bendicion de la unién con-
yugal por parte del ministro de culto de la iglesia respectiva. Esta posi-
cion se explica por las circunstancias histdricas del surgimiento de estas
entidades en el marco de la reforma luterana, uno de cuyos pilares fue
justamente la desacralizacion del matrimonio y el reconocimiento de
la tutela estatal sobre las cuestiones referidas al estado civil. Pese a lo
anterior, es usual en Chile la realizacién de matrimonios por parte de
iglesias evangélicas.

Régimen aplicable a los matrimonios celebrados en el
extranjero y a los matrimonios entre extranjeros en Chile

La norma legal vigente sobre la materia, el articulo 8o de la LMC, de-
termina el derecho aplicable a la celebracién del acto matrimonial y dis-
tingue entre los requisitos legales que regulan la forma de celebracion
y los requisitos legales que abordan aspectos sustantivos del sistema
matrimonial aplicable o requisitos de fondo del matrimonio. La nor-
ma, reformada en 2021 por la Ley de Matrimonio Igualitario, dispuso
la eliminacién de la exigencia de diversidad de sexo en la celebracién
matrimonial en el extranjero para su posterior validez en Chile (articulo
2 letra c de la Ley 21.400).”°

10 «Los requisitos de forma y fondo del matrimonio seran los que establezca la
ley del lugar de su celebracién. Asi, el matrimonio celebrado en pais extranjero, en
conformidad con las leyes del mismo pais, producira en Chile los mismos efectos
que si se hubiere celebrado en territorio chileno. Sin embargo, podra ser declarado
nulo de conformidad a la ley chilena, el matrimonio celebrado en pais extranjero
que se haya contraido en contravencion a lo dispuesto en los articulos 5, 6 y 7 de esta
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Los matrimonios celebrados en Chile —y sus efectos personales y pa-
trimoniales— se regiran por la ley chilena, incluyendo los matrimonios
en que ambos contrayentes son extranjeros, cuando uno de quienes lo
celebran tienen nacionalidad chilena e, incluso, a personas de otras na-
cionalidades no residentes que celebran el matrimonio en Chile.”

La aplicacion practica de la ley se apreciara en aquellos casos de ma-
trimonios entre personas de diversa nacionalidad, quienes en caso de
conflicto pueden alegar la preeminencia del estatuto que mas les favo-
rezca, pudiendo presentarse a conocimiento judicial la colision entre
estatutos basados en la nacionalidad o en el domicilio.

Dispone el articulo 81 de la LMC:

Los efectos de los matrimonios celebrados en Chile se regiran por la ley
chilena, aunque los contrayentes sean extranjeros y no residan en Chile.

En forma concordante con la norma anterior, el articulo 82 prescribe:

El conyuge domiciliado en Chile podra exigir alimentos del otro con-
yuge ante los tribunales chilenos y de conformidad con la ley chilena.
Del mismo modo, el cdnyuge residente en el extranjero podra reclamar
alimentos del conyuge domiciliado en Chile.

Las normas transcritas constituyen normas resolutorias de conflicto
en materia de efectos del matrimonio, las cuales regulan aspectos sus-
ceptibles de colision referidos tanto a los derechos y deberes de los con-
yuges como al régimen matrimonial.

En cuanto al lugar de la celebracion, si es en el territorio nacional
aplica la ley chilena a la celebracién del matrimonio por parte de perso-
nas de nacionalidad chilena o de otras nacionalidades. En el caso de la
celebracion en el extranjero, las formalidades que lo rigen son las dis-
puestas en la ley del pais respectivo, razén por la cual un matrimonio
celebrado en el extranjero que no cumpla con los requisitos formales
exigidos por la ley de dicho pais no tendrd validez en Chile, aun cuando
el defecto de forma no sea considerado como causal de nulidad del acto.

ley. Tampoco valdra en Chile el matrimonio que se haya contraido en el extranjero
sin el consentimiento libre y espontaneo de los las y los contrayentes».

11 «Poblacion extranjera residente en Chile llegd a 1.482.390 personas en 2021, un
1,5% mas que en 2020», www.ine.cl, 12 de octubre de 2022, disponible en https://bit.

ly/4532aDP.
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Capitulo 3
El matrimonio como estado

El estado matrimonial: Efectos personales
y patrimoniales

El estado matrimonial

Los que tradicionalmente se identifican como efectos del matrimonio
se vinculan con el matrimonio como institucion civilmente regulada en
cuanto estado de vida que inicia luego de la valida celebracion del con-
trato y dura hasta su terminacion. Este estado comprende el conjunto
de deberes, derechos y facultades situadas en la persona de cada uno de
las o0 los conyuges, asi como los de tipo patrimonial vinculados principal
—aunque no exclusivamente— con los regimenes econémicos del ma-
trimonio. De ahi que se aluda al estado matrimonial como una relacion
de contenido complejo (Diez-Picazo y Gullén, 2012: 89). Con todo, al
encontrarse asociados a la comunidad de vida, varios de estos efectos se
suspenden en caso de separacion de las o los conyuges.

Por su parte, en el caso del acuerdo de unidn civil se identifican tam-
bién derechos y deberes personales y de tipo patrimonial regulados en
los articulos 14 y 15 de la Ley 20.830 de 2015, respectivamente. Estas
normas conforman un estatuto de efectos del acuerdo de unién civil
que es mas reducido que el reglamentado en el Cédigo Civil para el
matrimonio.

En la regulacion de este conjunto de deberes, derechos y facultades
—asi como en su aplicacion practica e interpretacion— debe reflejarse
la garantia de igualdad entre todas las personas, hombres y mujeres, re-
conocida en la Constitucion Politica de la Republica y en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.’

1 Dentro de esos instrumentos internacionales se encuentra la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos de 1969, que reconoce la «igualdad de derechos y

73 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Cabe advertir que, ademas del régimen legal de los efectos civiles fa-
miliares, personales y patrimoniales constitutivos del estatuto matrimo-
nial, el estado civil de conyuge genera —en el ambito civil— efectos filia-
tivos y sucesorios.” Asimismo, en diversas areas del derecho este estado
también da lugar a una serie de efectos y consecuencias, por ejemplo,
el acceso a prestaciones de seguridad social como pensiones de sobre-
vivencia o prestaciones familiares, o las inhabilidades e incompatibili-
dades para el ejercicio o asuncion de ciertos cargos o funciones en las
que se buscar evitar los conflictos de interés y resguardar el principio
de probidad (lo propio sucede con los convivientes civiles). Lo anterior,
evidencia que los efectos derivados del estado matrimonial son amplios
y suponen transversalidad en el ordenamiento juridico en atencién al
«factor familia» subyacente.

Régimen legal de los efectos personales del matrimonio

El régimen legal de los efectos personales del matrimonio esta regulado
en los articulos 131 y siguientes del Cdédigo Civil (libro I, titulo «Obliga-
ciones y derechos entre los conyuges»). Tales normas estan orientadas
por dos principios: el de igualdad, que se manifiesta en el caracter re-
ciproco de los derechos y deberes que se consagran, y el de solidaridad
familiar en cuanto unidad o adhesion a un interés y proyecto de vida en
comun.

Los efectos personales rigen solo en la perspectiva interna de la co-
munidad de vida conyugal, sin trascendencia exterior, y se han carac-
terizado tradicionalmente por su marcado contenido ético (Mondaca,
2016: 159). Lo anterior exige una apreciacion de los principios conforme

a los valores sociales de cada momento histérico, lo que no les resta ju-
ridicidad.

la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matri-
monio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo» (articulo 17.4).

2 A titulo ejemplar téngase presente la presuncion legal de paternidad del marido
del articulo 184 del Cddigo Civil, a la que expresamente se remite el articulo 21 de la
Ley de Acuerdo de Unidén Civil. En el ambito sucesorio, la concurrencia del conyuge
sobreviviente con los hijos o con los ascendientes del conyuge difunto en el primer
o segundo orden de la sucesion intestada, respectivamente, segtin los articulos 988 y
989 Cddigo Civil; la calidad de legitimario conforme al articulos 1182 Cédigo Civil; y
el derecho de adjudicacion preferente del articulo 1337 regla décima del Codigo Civil.
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En cuanto a la naturaleza de los deberes personales, existe discusion
entre una posicion tradicional y otra mas moderna. Seguin la primera, no
se trataria propiamente de obligaciones juridicas tipicas —semejantes a
las de derecho patrimonial— al carecer de coercibilidad, sin perjuicio
de que su incumplimiento tenga asignadas sanciones civiles especificas
en el ambito familiar y sucesorio (considerando el principio de especia-
lidad del derecho de familia). Por su parte, la posicion moderna entien-
de que se trata de obligaciones juridicas cuyo incumplimiento puede
causar dafnos a las o los cényuges y, en consecuencia, abre la puerta al
ejercicio de una accidn indemnizatoria; el principio de especialidad del
derecho de familia no es un obstaculo al principio general de responsa-
bilidad que abarca todo el ordenamiento juridico (Acufia San Martin,
2015: 1-3; Vargas Aravena, 2015: 57-100).

Los efectos personales estan constituidos por los deberes reciprocos
de fidelidad, socorro, ayuda mutua, respeto y proteccion, vivir en el ho-
gar comun, cohabitacidn y auxilios y expensas para la [itis.

Deber de fidelidad

Este deber se encuentra consagrado en los articulos 131 y 132 del Codigo
Civil y se denomina también deber de guardarse fe, en cuanto a destinar-
se exclusiva y reciprocamente entre las y los contrayentes (Rodriguez,
2017: 171). Su contenido dice relacién con la lealtad en el ambito sexual,
lo que implica no cometer adulterio, aunque el deber no se agota sola-
mente en omitir dicha conducta. La infidelidad —esto es, la infraccion
al deber de fidelidad— esta constituida también por otras conductas de
gran significaciéon que dan cuenta de la falta de lealtad entre las o los
conyuges.’

3 Sentencia de la Corte Suprema, rol 15.889-19, 3 de junio de 2020: «Sexto: Que el
incumplimiento del deber de fidelidad del otro conyuge, como causal de divorcio, se
configura con la acreditacion de la concurrencia de situaciones que demuestren no
solo la ruptura del compromiso de lealtad sexual que implica el matrimonio, situa-
cién que coincide con la definicién de adulterio que entrega el articulo 132 del Codi-
go Civil, que lo confina a la existencia de trato carnal de uno de los cényuges con un
tercero, sino también cualquier otro hecho que implique una relacién que no guarde
los limites de lo comun o habitual con alguien ajeno al vinculo matrimonial, que dé
cuenta de una proximidad sentimental impropia al deber matrimonial de guardarse
fe entre los conyuges. Tal perfil reine indubitadamente la relacion sentimental que
el recurrente mantuvo, conclusion afirmada en el cimulo de indicios asentados por
la magistratura del fondo».
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Conforme al articulo 132 del Cédigo Civil: «El adulterio constituye
una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el matrimonio y
da origen a las sanciones que la ley prevé», precisando la norma, luego
de la modificacién introducida por la Ley 21.400, que «comete adulterio
la persona casada que yace con otra que no sea su conyuge».* Asi, en el
actual sistema, el adulterio constituye una infraccion de caracter civil.®

La infraccion es constitutiva de causal de separacion judicial (articulo
26 de la LMC) y de divorcio culpable si el incumplimiento del deber
de fidelidad es grave, reiterado, y hace intolerable la vida en comun
(articulo 54 nimero 2 de la LMC). En el caso de la separacion judicial, no
puede invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de hecho
consentida, es decir, la exigibilidad del deber personal de fidelidad se
suspende en caso de separacion por cuanto su ejercicio es incompatible
con la vida separada de las o los conyuges (articulo 33 de la LMC).

Por lo demas, tal como indica el inciso segundo del articulo 155 del
Codigo Civil, la infraccion al deber de fidelidad habilita a la mujer ca-
sada en sociedad conyugal para pedir la separacion judicial de bienes.

Deber de socorro reciproco

El articulo 131 establece: «Los conyuges estan obligados a [...] socorrer-
se». Estamos en presencia de un deber especialmente ligado a la obli-
gacion que pesa sobre las y los conyuges de darse alimentos en funcion
de lo dispuesto por el articulo 321 nimero 1 del Cédigo Civil. Se trata,
por tanto, de un deber de contenido patrimonial cuando se refiere a los
alimentos.’

4 Antes de la modificacion de la Ley 21.400, el inciso primero del articulo 132 del
Codigo Civil disponia: «Cometen adulterio la mujer casada que yace con varén que
no sea su marido y el varén casado que yace con una mujer que no sea su conyuge».

5 Hasta 1994 el adulterio era un delito consagrado en el articulo 375 del Codigo
Penal, conforme al cual, cometia adulterio la mujer casada que yacia con varén que
no era su marido y el que yacia con ella sabiendo que era casada. La Ley 19.335 de
2004 suprimio6 el adulterio como delito penal derogando los articulo 375 a 381 del
Codigo Penal.

6 El articulo 14 de la Ley 20.830 también establece que los convivientes estaran
obligados a solventar los gastos generados por su vida en comun, de conformidad a
sus facultades econdmicas y al régimen patrimonial que exista entre ellos, no cons-
tituyendo este un efecto personal y reciproco entre los convivientes, sino una obli-
gacion economica respecto de la vida convivencial.
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La forma de satisfacer el deber de socorro depende del régimen eco-
némico del matrimonio y de la situacién convivencial. Asi, la sociedad
conyugal es obligada al mantenimiento de los conyuges vy, por tanto, el
marido —como su administrador— debera proporcionar alimentos a
la mujer con cargo a la sociedad conyugal (articulo 1740 nimero 5 del
Codigo Civil). En cambio, si los conyuges estan casados con separacion
de bienes o en régimen de participaciéon en los gananciales: ambos o
ambas deben proveer a las necesidades de la familia comun, atendiendo
a las facultades econdmicas y al régimen de bienes que entre ellos o ellas
medie, pudiendo el tribunal reglar la contribucion si fuere necesario
(articulo 134 del Cédigo Civil).

En caso de estar los conyuges separados judicialmente se debe dis-
tinguir la conducta de los o las conyuges en relacidn con la causa de la
separacidn: quien no ha dado causa a la separacion tiene derecho a que
el otro le provea de alimentos segun las reglas generales (articulo 174
del Cédigo Civil), y por el contrario, quien ha dado lugar a la separa-
cién por su culpa tiene derecho a que el otro cédnyuge lo provea de lo
que necesite para su modesta sustentacion. En este caso, el juez o jueza
reglard la contribucion teniendo en especial consideracion la conducta
que haya observado el alimentario antes del juicio respectivo, durante
su desarrollo o con posterioridad a él (articulo 175 del Codigo Civil).
Finalmente, si estan separados de hecho, el articulo 160 del Codigo Ci-
vil impone a ambos el deber de proveer a las necesidades de la familia
comun en proporcion a sus facultades econémicas.

Conforme a las normas comentadas este deber entre conyuges no cesa
en caso de separacion de hecho o judicial, es decir, se mantiene mien-
tras el matrimonio esté formalmente vigente. Su infraccién es causal de
separacion judicial (articulo 26 de la LMC) y de divorcio culpable si el
incumplimiento del deber es grave, reiterado y hace intolerable la vida
en comun (articulo 54 nimero 2 de la LMC). Ademas, segun dispone el
inciso segundo del articulo 155 del Cédigo Civil, su infraccion habilita a
la mujer casada en sociedad conyugal para pedir la separacion judicial
de bienes. Todo lo anterior, sin perjuicio de la aplicacion de las normas
que regulan el derecho de alimentos y las sanciones al alimentante in-
cumplidor, en lo que fueren pertinentes.
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Deber de ayuda mutua

Conforme dispone el articulo 131 del Codigo Civil, las o los conyuges
estan obligados a ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la
vida. A diferencia del deber anterior, de caracter patrimonial, este refiere
a los cuidados y atenciones personales constantes que las o los conyuges
deben darse durante la vigencia del matrimonio (Ramos Pazos, 2005:
127). Estos cuidados se requieren especialmente en situaciones dificiles
y representan una evidencia de la solidaridad conyugal recogida como
finalidad del matrimonio en el articulo 102 del Cédigo Civil cuando alu-
de a auxiliarse mutuamente.

En los matrimonios de personas de distinto sexo que tienen vigente
un régimen de sociedad conyugal, el incumplimiento de este deber por
parte del marido autoriza a la mujer para pedir la separacion judicial de
bienes (articulo 155 del Codigo Civil). En todos los demas casos, el in-
cumplimiento por parte de cualquiera de los conyuges puede ser consti-
tutivo de causal culpable de separacion judicial o de divorcio.”

7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 425-2021, 20 de julio de
2021: «Cuarto: Que, no obstante, en el topico de malos tratamientos graves esta bien
direccionada la opinién del Ministerio Publico judicial, toda vez que circunscrita la
pretension de M.A.N. a la causal prevista en el articulo 54 de la Ley de Matrimonio
Civil, por concurrir las circunstancias de sus nimeros 1y 2, lo cierto es que la decla-
racion de los testigos de la actora, C.G.N. y M.G.N., permite comprobar los graves y
malos tratamiento de obra y sicoldgicos que sufri6 la conyuge durante la conviven-
cia comun que precisamente hizo intolerable la vida matrimonial. Los dos testigos
son hijos de las partes, [...] y refieren trabajar bajo dependencia del padre. Estan
contestes en que desde nifios les constan los actos de violencia fisica y verbal sobre
la actora, menoscabandola y no considerando su opinién. C.G.N. precisa, ademas,
que su madre siempre se mantuvo “sumisa’, ya que “siempre traté de mantener a su
familia junta” M.G.N. explica que desde nifia vio cémo su padre insultaba a su ma-
dre y que siempre hubo peleas. Ambos testigos aseveran que la causa de esos malos
tratos tuvo su origen en las permanentes infidelidades de su padre, lo que provocé
una profunda depresion en su madre que debid tratar medicamente. De alli que se
visualiza suficientemente la existencia unidireccional de un patrén conductual fuer-
temente lesivo del padre hacia la madre. Todo lo que aparece concordante ademas
con la constancia en Carabineros [...] que data de 2 de agosto de 2017, dos afos
antes de la sefialada en la sentencia, al dia siguiente de que el marido abandonara el
hogar comun. Y los efectos traumaticos se evidencian, asimismo, con el certificado
de atencion los dias 17 de abril del 2019 y 1 de mayo del 2020, suscrito por el siquiatra
R.M. del Centro de Terapia Integral, que indica que atiende a la demandante desde
abril del 2019, por panico, miedos y ansiedad de varios meses de evolucion». En ra-
z0n de esas consideraciones la Corte estimé que: «Concurre en la especie la causal
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Deber de respeto y proteccion reciproca

Senala el inciso segundo del articulo 131 del Cédigo Civil que las o los
conyuges «se deben respeto y proteccion reciprocos».” Se falta al respeto
conyugal tanto desde el punto de vista fisico (con empujones, golpes,
etcétera) como desde el punto de vista espiritual (con insultos, menos-
precio, conductas injuriosas o tratos vejatorios). El deber refiere a los
llamados malos tratos de palabra y de obra, los que pueden ser publicos
como privados.

El incumplimiento grave de este deber que, ademas, torne intolerable
la vida en comun constituye causal para demandar separacion o divor-
cio (articulo 26 y 54 de la LMC) y autoriza la mujer casada en sociedad
conyugal para demandar la separacion judicial de bienes, y el infractor
puede ser objeto de un proceso por violencia intrafamiliar.

Deber de vivir en el hogar comiin

Seguin precisa el articulo 133 del Codigo Civil: «cAmbos conyuges tienen
el derecho y el deber de vivir en el hogar comtn, salvo que a alguno de
ellos le asistan razones graves para no hacerlo».

La norma acepta que puedan existir razones que justifiquen que las
o los cényuges no vivan en el mismo hogar y que tales razones graves
no afectan la comunidad de vida conyugal si se mantiene el animo de
hacer vida en comun. Ante la duda respecto a la existencia o no de dicho
animo, al juez o jueza le correspondera la calificacion de las razones y
de su gravedad.

En caso de que el incumplimiento de este deber se traduzca en aban-
dono continuo, reiterado y no justificado del hogar comtn puede cons-
tituir causal de separacion judicial o de divorcio culpable (articulos 26
y 54 LMC).

del articulo 54 nimero 1 de la Ley de Matrimonio Civil, al constituir la violencia
fisica y sicoldgica que se ha dado por establecida por medio de malos tratamientos
graves en contra de la conyuge, una violacion grave de los deberes y obligaciones
que impone el matrimonio, a que se refieren los articulos 102 y 131 del Cédigo Civil,
en especial la consideracidn reciproca de respeto y proteccion».

8 Antes de la entrada en vigor de la Ley 18.802 de 1989, la norma solo imponia a
la mujer el deber de respeto a su marido; el marido, en cambio, debia protecciéon a

su mujer.
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Segun dispone el articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil, el deber
de vivir en el hogar comun se suspende cuando las o los conyuges se en-
cuentran separados por cuanto su ejercicio es incompatible con la vida
separada de las o los conyuges.

Deber de cohabitacion

La cohabitacion alude a la convivencia sexual de la pareja. Para parejas
de distinto sexo, este deber encuentra su fundamento en la definicién de
matrimonio del articulo 102 del Cédigo Civil que sefiala la procreacion
como uno de los fines de la institucion. La cohabitacion es el «débito
conyugal». Su incumplimiento puede llegar a constituir causal de sepa-
racion judicial (articulo 26 inciso primero de la LMC) y de divorcio cul-
pable si torna intolerable la vida en comun (articulo 54 numero 2 LMC).

Segun el articulo 33 de la LMC, este deber se suspende cuando las o
los cdnyuges se encuentran separados por cuanto su ejercicio es incom-
patible con la vida separada.

Deber de auxilio y expensas para la litis
El articulo 136 del Cédigo Civil establece:

Los cényuges seran obligados a suministrarse los auxilios que necesi-
ten para sus acciones o defensas judiciales. El marido debera, ademas,
si esta casado en sociedad conyugal, proveer a la mujer de las expensas
para la litis que esta siga en su contra, si no tiene los bienes a que se re-
fieren los articulos 150, 166 y 167, o ellos fueren insuficientes.

De la norma transcrita, se extraen dos deberes. Primero, que el deber
de auxilio para la [itis pesa sobre ambas o ambos conyuges, ya sea que
obren en calidad de demandante o de demandado, pues la norma no
distingue la posicion procesal que se tenga. No se refiere a proporcionar
expensas sino otro tipo de auxilios como, por ejemplo, colaborar en la
obtencion de medio de prueba (Ramos Pazos, 2005: 130). Segundo, el
deber que pesa exclusivamente sobre el marido casado en sociedad con-
yugal de proveer a su mujer de expensas cuando esta haya ejercido una
demanda en su contra. La excepcion estd por el caso en que la mujer
tenga patrimonios especiales suficientes para asumir los gastos.

Como se anticipd, en la regulacidon del acuerdo de unidén civil se
identifican también derechos y deberes entre los conyuges. En el am-
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bito personal, especificamente el articulo 14 de la Ley 20.830 establece
que los convivientes civiles se deben ayuda mutua. Agrega que estaran
obligados a solventar los gastos generados por su vida en comun, de
conformidad a sus facultades econdmicas y al régimen patrimonial que
exista entre ellos; no constituyendo este un efecto personal y recipro-
co entre los convivientes, sino una obligacién econdémica respecto de la
vida convivencial. Como se aprecia en la tabla 1, en la Ley 20.830 existe
una reducida referencia a los efectos personales en comparacién con el
estatuto matrimonial.

Tabla 1. Sintesis comparativa de los efectos personales del matrimonio
y del acuerdo de unidn civil

Deber Matrimonio Acuerdo de unidn civil
Fidelidad Sif No

Socorro Si No

Ayuda mutua Si Si

Respeto y proteccion Si No
reciprocos

Vivir en el hogar comun Si No
Cohabitacion Si No

Auxilios y expensas para Si No

la litis

Fuente: Elaboracion propia.

Régimen legal de los efectos patrimoniales

En general, los efectos patrimoniales del matrimonio se refieren a los
regimenes econémicos del matrimonio, pero también incluyen las re-
glas de naturaleza patrimonial que se aplican con independencia del
régimen. Estas reglas quedan comprendidas en lo que se ha venido a
denominar régimen matrimonial primario, el que se constituye por el
conjunto de normas que se aplican a las relaciones patrimoniales de las
o los conyuges cualquiera sea el régimen matrimonial bajo el cual se en-
cuentran casados. Estas normas son el soporte esencial econémico del
matrimonio y reflejan la importancia de la familia como comunidad y
del principio de solidaridad familiar.’

9 Diez-Picazo y Gullén apuntan que parece equivoco denominarlo régimen ma-
trimonial primario, ya que no existe un régimen simple en oposicion a otros mas
complejos, mas bien refiere a las disposiciones generales en materia patrimonial
matrimonial (2012: 136).
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En este apartado se analizaran primero dos instituciones generales
—bienes familiares y capitulaciones matrimoniales—, y luego, cada uno
de los regimenes econémicos regulados en el Codigo Civil para el ma-
trimonio, con especial detenimiento en el estatuto de la sociedad con-
yugal.

En estricto rigor, los efectos patrimoniales del matrimonio también
incluyen otras instituciones como el derecho de alimentos entre cén-
yuges, que es derivacidn del deber personal de socorro reciproco, y los
derechos sucesorios reciprocos, pero no seran abordados en esta obra
por presentar una extension e individualidad propia.

Respecto de la propiedad, goce y administracién de bienes en el
acuerdo de union civil, la Ley 20.830 considera dos regimenes patrimo-
niales posibles: el de comunidad que puede estipularse al tiempo de la
celebracion del acuerdo, y el de separacién total de bienes como régi-
men legal; ademas se hacen aplicables las normas de los articulos 141 a
149 del Codigo Civil relativas a los bienes familiares. La Ley 20.830 no
regula pactos patrimoniales (capitulaciones) previos a la celebracion del
acuerdo de union civil, pero si en el acto de su celebracion para pactar
comunidad; durante la vigencia del acuerdo se permite el pacto de sus-
titucion del régimen inicial (articulo 15).

Bienes familiares

La vivienda familiar es una institucién juridica que se funda y sustenta
en la existencia de una familia. Se trata de una institucion protectora de
la familia, que tiene una funcién existencial, en tanto cobija a sus inte-
grantes y les permite desarrollarse dignamente. Tan esencial es para el
mantenimiento de la familia que se superpone a otros bienes juridicos
como la propiedad y es independiente del régimen econémico del ma-
trimonio.

Esta esencialidad de la residencia familiar —y de los bienes que la
guarnecen— ha motivado el establecimiento de regimenes juridicos es-

10 En dicha comunidad los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la vigencia
del acuerdo se consideran indivisos por mitades entre los convivientes civiles, ex-
cepto los muebles de uso personal necesario del conviviente que los ha adquirido.
Se tiene por fecha de adquisicion de los bienes aquella en que el titulo haya sido
otorgado. A la comunidad asi formada, se aplican las reglas del parrafo 3.° del titulo
XXXIV del libro IV del Cédigo Civil.
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peciales al respecto, que ofrecen diversidad de reglamentaciones.” Asi,
en algunos casos se encuentra acotado a la familia matrimonial, en otros
aparece ampliamente regulado; puede requerir acuerdo o declaracién
judicial de afectaciéon u operar de pleno derecho; puede decir relacion
solo con la vivienda y su ajuar, o vincular todo un patrimonio familiar.
No obstante, en todos los casos se trata de ciertos bienes inmuebles y
muebles que cumplen una funcion familiar asistencial directa, al permi-
tir y favorecer la convivencia familiar por constituir la residencia prin-
cipal de la familia y satisfacer las necesidades vitales mas inmediatas de
sus integrantes, como el alojamiento y la convivencia diaria (Martinez
de Aguirre, 2008: 206). En consecuencia, en su consagraciéon prima el
interés familiar por sobre el individual (Corral Talciani, 2007: 55).

En el ordenamiento chileno la regulacidn de estos bienes sujetos a un
estatuto juridico especial se encuentra en el parrafo segundo del libro I
del titulo VI del Cédigo Civil, «De los bienes familiares», incorporado
en 1994 por la Ley 19.335, publicada en el Diario Oficial el 23 de sep-
tiembre de 1994. Tal regulacion contempla un sistema de afectacion y
desafectacion seguido de la inscripcidn registral correspondiente.” Este
sistema genera un marco protector y de publicidad cuyas normas son
de orden publico, como se constata de lo dispuesto en el articulo 149 del
Codigo Civil al senalar que «es nula cualquiera estipulacion que contra-
venga las disposiciones de este parrafo».”

Bienes que pueden ser declarados familiares

Seguin establece el articulo 141 del Cddigo Civil, son bienes familiares:
el inmueble de propiedad de cualquiera de las o los cdnyuges que sirva

11 Algunos antecedentes de derecho comparado sobre la proteccion de la vivienda
familiar se pueden ver en Corral Talciani (2007: 47 y ss.).

12 Sobre el modelo de constitucion de bienes familiares en nuestro pais, se puede
ver Acufia San Martin (2011).

13 Elarticulo 141 del Cédigo Civil fija un ambito de aplicacién amplio al establecer
que determinados bienes pueden ser declarados bienes familiares «cualquiera sea el
régimen de bienes del matrimonio»; como bien advierte la doctrina nacional, lo an-
terior cobra mayor relevancia en los regimenes de participacion en los gananciales
o separacion de bienes, pues en ambos las o los conyuges pueden —en principio—
disponer libremente de sus bienes, no asi en la sociedad conyugal, donde es normal
la enajenacion del inmueble por el marido con el consentimiento de la mujer. Véase

Tomasello Hart (1995: 146).
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de residencia principal de la familia y los muebles que lo guarnecen que
han sido declarados asi por sentencia judicial. Los tribunales han preci-
sado que el inmueble a ser afectado puede ser de dominio individual de
uno de los conyuges, como de dominio comun:

La expresion que se utiliza en este ultimo texto legal, «<inmueble de
propiedad de cualquiera de los conyuges», resulta comprensiva de las
dos hipotesis en discusidn, esto es, tanto de aquella en que el bien ma-
teria de la afectacion es de dominio exclusivo de uno de ellos como de
ambos, no existiendo razones que justifiquen una determinacién en el
sentido contrario, esto es, restringiendo la aplicacion de la institucion
de los bienes familiares inicamente a los casos de dominio o propiedad
exclusiva de uno de los conyuges, la que resultaria, por lo demads, ajena
a la finalidad de proteccién y de amparo del hogar de la familia, en caso
de conflictos dentro de ella.”

Cualquiera sea el caso, la afectacion no es independiente del titulo de
ocupacion, en cuanto los bienes deben ser de propiedad de uno o ambos
cényuges.

Ademas del dominio, se requiere como condiciéon de finalidad que
dichos bienes sirvan de residencia principal de la familia. De ahi derivan
dos aspectos a destacar: el caracter principal y familiar de dichos bienes.
Respecto de lo primero, el inmueble debe ser actualmente el lugar de
cohabitacion principal del grupo familiar; se excluye el uso accidental
u ocasional de un inmueble. De ello también se deriva que no puede
afectarse mas de un inmueble como bien familiar (Troncoso Larronde,
2007: 266), pues, aunque la familia tenga varios inmuebles que habita
en diversas temporadas y con diversos objetivos, solo uno constituye su
residencia principal. Sera entonces residencia principal aquella en que
se satisfacen ordinaria y diariamente las necesidades vitales mas inme-
diatas de la familia; solo esa vivienda puede ser declarada bien familiar.

El caracter familiar, por su lado, se vincula con la idea esencial de la
institucion, la existencia de una familia a la cual se protege y cobija. La
familia es la principal beneficiaria de la afectacion de un inmueble en
bien familiar; el cimiento que justifica la institucion de los bienes fa-
miliares responde a un compromiso protector con la familia.” De esta

14 Sentencia de la Corte Suprema, rol 28901-2022, 30 de junio de 2022.
15 Sentencia de la Corte Suprema, rol 7488-2018, 14 de enero de 2019.
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forma, mientras exista la familia, se debe mantener dicho amparo; a
contrario sensu, si no existe familia, o si el hogar no es habitado en abso-
luto por miembros de la familia, no procederia su afectacion como bien
familiar y si procederd una desafectacion.'

Asi entonces, luego del divorcio —como la familia contintia, pues lo
unico que se disuelve es el vinculo matrimonial— se debe mantener la
proteccion de la vivienda para aquellos hijos o hijas que son menores de
edad y la o el exconyuge que los tenga a su cuidado.”

Sistema de afectacion

En el ordenamiento juridico nacional, las formalidades para afectar los
bienes a que hace referencia el inciso primero del articulo 141 del Codi-
go Civil —el inmueble de propiedad de cualquiera de las o los conyuges
que sirva de residencia principal de la familia y los muebles que lo guar-
necen— como bienes familiares son dobles: por un lado, el sometimien-
to a un proceso judicial ante los tribunales de familia;** y, por otro, la
anotacion marginal en la inscripcidén de dominio respectiva.”

16 Sentencia de la Corte Suprema, rol 5275-2009, 21 de septiembre de 2009.

17 De la familia original se pasa a una familia derivada, constituida por hijos o
hijas menores de edad y uno de los progenitores; en estos casos para la Corte Supre-
ma, «la familia que la ley tutela es aquella parte subsistente del ntcleo original que
se cobijo en el inmueble, constituida por los hijos comunes y al menos uno de los
conyuges». Si producto de la separacion, hijos o hijas se dividen y unos pasan a vivir
con un progenitor y los restantes con la otra u otro, la afectacion del bien familiar se
debe mantener en favor de hijos o hijas menores de edad, aunque sean de un menor
numero: «Luego del término de la convivencia, se formaron dos familias, cada una
con una residencia principal, de modo que pretender que la vivienda de la consorte
carece de dicha calidad por el solo hecho de habitarla menos cantidad de miembros,
no puede ser valida, si se repara que en ese predio mora la nica hija menor de edad
del matrimonio», sentencia de la Corte Suprema, rol 33305-2016, 4 de julio de 2016.
En este caso, los litigantes se casaron en 1994, tuvieron tres hijos (19, 17 y 12 afos);
en 2013 ceso su convivencia y el marido abandoné el hogar —de su dominio— con
los dos hijos mayores, quedando en el inmueble la mujer con la hija menor de edad.

18 Conforme al articulo 8 numero 14 de la Ley 19.968 de 2004, son de competencia
de los tribunales de familia las causas sobre declaracion y desafectacion de bienes fa-
miliares y la constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion sobre los mismos.

19 Comenta Tomasello que este sistema difiere del contemplado en el proyecto del
ejecutivo de 1991 y también de la indicacion sustitutiva de 1992, los que proponian
que la declaraciéon de desafectacion se hiciera por cualquiera de los conyuges me-
diante escritura publica, anotada al margen de la inscripcién de dominio respectiva

(1995: 148).
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Los bienes resultan afectados definitivamente desde el dia en que
queda ejecutoriada la resolucion del Tribunal de Familia que asi los de-
clara, siendo la afectacion perfecta entre conyuges.” La o el conyuge
que actuare fraudulentamente para obtener la declaracion de un bien
como bien familiar debera indemnizar los perjuicios causados al otro
cényuge, sin perjuicio de la sancién penal que pudiere corresponderle
(articulo 141 inciso final del Coédigo Civil).

En el caso especial del articulo 146 del Cddigo Civil, la afectacion de
derechos o acciones que los conyuges tengan en sociedades propietarias
de un inmueble que sea residencia principal de la familia tiene caracter
extrajudicial. Sin perjuicio de ello, es igualmente un acto formal, pues se
hace por declaracidon de cualquiera de las o los cdnyuges contenida en
escritura publica. A lo anterior acompana igualmente un mecanismo de
publicidad consistente en la anotaciéon marginal a la inscripcién social
si se trata de sociedad de personas o en la inscripcion en el registro de
accionistas, si se trata de sociedades anénimas.

Sistema de desafectacion de bienes familiares

Asi como la constitucidn de bienes familiares no opera de facto sino me-
diante la satisfaccion de formas especificas, la desafectacion sigue igual
criterio, aunque con mayor amplitud, por cuanto el legislador permite
la desafectacion convencional o judicial (articulo 145 del Cédigo Civil).
En el primer caso, y tratindose de inmuebles, la desafectacion opera
por declaracion de comun acuerdo que debe constar en escritura publi-
ca anotada al margen de la inscripcién de propiedad respectiva. Si no
media acuerdo, la o el conyuge propietario puede pedir al juez o jueza
de familia la desafectacion, fundando su peticion en que el referido bien
no esta actualmente destinado a los fines que le son propios. Igual regla
se aplicara si el matrimonio se ha declarado nulo o ha terminado por
muerte de uno de los cdnyuges o por divorcio. En tales casos, quien sea
propietario del bien familiar o cualquiera de sus causahabientes debera
formular la peticion correspondiente al tribunal.

20 La subinscripcion mediante anotacion marginal en el Registro de Propiedad
del Conservador de Bienes Raices respectivo tiene una clara y relevante finalidad de
publicidad, pues, tratandose de inmuebles, la declaracion es una cuestion de interés
también para los acreedores del propietario; la declaracion produce efectos respecto
de ellos y les resulta oponible, desde la correspondiente anotacion. Véase Ramos

Pazos (2005: 341).
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Distintas resoluciones han incorporado dentro de su fundamenta-
cion la consideracion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en
virtud de la cual todas las medidas que tomen las instituciones publi-
cas o privadas, tribunales e instituciones o autoridades administrativas
en relacion con nifos, niflas y adolescentes, deben serlo en atencién al
interés superior de estos. Por lo tanto, al resolver la desafectacion del
bien familiar, el juez o la jueza debe observar si dicha decision tiene
una repercusion positiva o negativa en la situacion de los nifos, nifias y
adolescentes involucrados.” Se ha insistido en el objetivo de resguardar
el interés de los hijos e hijas comunes y de la o el conyuge al que le co-
rresponde su cuidado.”

La desafectacion de bienes familiares debe ser rechazada si, pese al di-
vorcio de las partes, no se prueba que el bien respectivo no es la residen-
cia principal de la familia subsistente a la crisis matrimonial, carga que
le corresponde al que solicita la desafectacion. Del mismo modo, no se
justifica la mantencién de tal calidad cuando los bienes respectivos han
dejado de satisfacer la finalidad normativa. El propietario de los bie-
nes debe formular la peticion judicial correspondiente, basado en que el
bien no cumple con los fines que indica el articulo 141 del Codigo Civil.*

Se ha agregado una tercera modalidad de desafectacion: la desafec-
tacion tacita, que se produce por la enajenacion voluntaria o forzada de
un bien familiar que le hace perder ipso facto tal calidad, sin necesidad
de declaracién judicial en tal sentido. El fundamento de esta causal de
desafectacion es la pérdida de una de las condiciones para que un bien
se constituya en familiar, esto es, que sea de propiedad de una o uno de
los conyuges: «No puede subsistir la calificacion de bien familiar con
motivo de una subasta publica —o de una enajenacion voluntaria que
ha cumplido con todos los requisitos legales—, al haber desaparecido el
dominio de uno de los conyuges».*

21 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 673-2010, 20 de di-
ciembre de 2010.

22 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol 126-2014, 30 de junio
de 2014.

23 Sentencia de la Corte Suprema, rol 9010-2018, 29 de abril de 2019.

24 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 642-05, 2 de septiembre
de 2005. El 21 de septiembre de 2006, la Corte Suprema rechazd el recurso de casa-
cién deducido en contra de la referida sentencia.
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Ellegislador no se pronuncia sobre la desafectacion de los derechos y
acciones a que se refiere el articulo 146 del Cédigo Civil, ante lo cual ha-
bria que entender que podra realizarla la o el conyuge que los constitu-
yo, mediante equivalente declaracién unilateral que conste en escritura
publica. Ademas podran formularla las o los conyuges de comun acuer-
do por escritura publica. También podria operar por declaracién de la
justicia a peticion de la sociedad o del cdnyuge titular de los derechos y
acciones, en este caso, el principal fundamento serd que el inmueble de
propiedad de la sociedad respectiva ya no es la residencia principal de
la familia. Finalmente, en caso de enajenacion voluntaria o forzada por
parte de la sociedad del inmueble en cuestion, procederia la desafecta-
cidn tacita de los derechos y acciones del socio o accionista. En todos los
casos serd necesario proceder a la cancelacion de la anotacién marginal
o inscripcién efectuada.

Efectos de la afectacidn de bienes familiares

Si bien es cierto que a partir de la afectaciéon no se forma un patrimo-
nio familiar especial, si quedan los bienes sujetos a un estatuto juridico
especial en términos de disposicidén, uso y goce. En efecto, de la consti-
tucion formal de determinados bienes en bienes familiares se sigue una
serie de consecuencias para el propietario, cabe destacar la prohibicion
de gravar y enajenar voluntariamente o de prometer gravar o enajenar
dichos bienes sin la autorizacion, especifica y dada por escrito, del con-
yuge no propietario o del juez o jueza en subsidio. Igual autorizacién
formal se requiere para la celebraciéon de contratos de arrendamiento,
comodato o cualquier otro que conceda derechos personales de uso o
de goce sobre los referidos bienes (articulo 142 del Cédigo Civil). Se
trata de una afectacion o limitacidn de la gestion del bien, esto es, de la
facultad de realizar actos de disposiciéon y administracion, pero no se
altera la titularidad del dominio ni la facultad de goce (Corral Talciani,
2007: 63).

La autorizacioén que la norma legal requiere debe ser especifica para el
acto en cuestion; puede manifestarse por escrito, por escritura publica si
el acto exigiere dicha solemnidad o interviniendo expresa y directamen-
te de cualquier modo en el acto. La o el cdnyuge no propietario puede
prestar su autorizacion incluso por mandatario especial cuyo mandato
conste por escrito o por escritura publica, segun el caso. Como clara-
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mente el legislador no pretende que la constitucion de bienes familiares
afecte el derecho de propiedad en su esencia, establece la posibilidad de
que la voluntad del conyuge no propietario pueda ser suplida por el juez
o jueza en caso de imposibilidad o negativa que no se funde en el interés
de la familia (articulo 144 del Cédigo Civil).

La disposicion del bien hecha por el titular del dominio, en contra-
vencidn de las exigencias legales, autoriza al no propietario —cuya vo-
luntad de autorizar no se haya expresado de conformidad a la ley— a
pedir la rescision del acto (articulo 143 del Codigo Civil). Con base en
esta sancion de nulidad relativa, la doctrina entiende que la exigencia
de la voluntad del conyuge no propietario es un requisito o formalidad
que la ley prescribe para el valor del acto en consideracién a la calidad o
estado de la persona que lo ejecuta o acuerda (articulo 1682 del Cédigo
Civil) (Tomasello Hart, 1995: 155). Complementa esta interpretacion la
presunciéon de mala fe que pesa sobre los adquirentes de derechos so-
bre un inmueble que es bien familiar, a los efectos de las obligaciones
restitutorias que la declaracion de nulidad origine (articulo 143 inciso
segundo del Cédigo Civil), siendo evidente que la mala fe se origina con
motivo de la anotacidn en el Registro de Propiedad.

La afectacidn no transforma el bien familiar en inembargable, por lo
que la sola constitucion de bienes familiares no causa perjuicio a ter-
ceras personas (Ramos Pazos, 2005: 343), quienes pueden perseguir el
pago de sus créditos en el patrimonio de la o el conyuge deudor, inclui-
dos los bienes familiares de que sea propietario. Sin embargo, cada vez
que en virtud de una accidn ejecutiva deducida por un tercero acreedor
se disponga el embargo de algtin bien familiar de propiedad del cényuge
deudor, el tribunal dispondra que se notifique personalmente el manda-
miento correspondiente al conyuge no propietario. Las y los conyuges
gozan del beneficio de excusion y, en consecuencia, se podra exigir que
antes de proceder contra los bienes familiares se persiga el crédito en
otros bienes del deudor o deudora (articulo 148 del Cédigo Civil). Apa-
rece aqui la relevancia que reviste la anotacion registral del bien familiar,
toda vez que permite su conocimiento al tribunal y el cumplimiento de
la obligacién legal que le impone la disposicion.

Durante el matrimonio, el juez o jueza puede constituir —prudencial-
mente a favor de la o el cdnyuge no propietario— derechos de usufruc-
to, uso o habitacion sobre los bienes familiares. Se trata de limitaciones
al dominio eminentemente temporales. Para adoptar esta decision, asi
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como para la fijacion del plazo que le pone término a estas limitaciones,
la judicatura debe tomar en especial consideracion el interés de los hijos
o hijas, cuando los haya, y las fuerzas patrimoniales de las o los conyuges
(articulo 147 del Codigo Civil). En este caso, lo que el legislador persigue
es asegurar que el aprovechamiento de estos bienes quede radicado en
quién mejor convenga, atendidos los intereses mds necesitados de pro-
teccion (Tomasello Hart, 1995: 199). La declaracion judicial que confie-
re los derechos de usufructo, uso o habitacion sobre tales bienes —que
nunca puede formularse extinto el matrimonio por expresa exigencia
normativa— sirve como titulo para todos los efectos legales.

En el caso de los derechos y acciones, desde la afectacion se requerird
la voluntad de ambas o ambos cényuges para realizar cualquier acto
como socio o accionista de la sociedad respectiva, siempre que dicho
acto tenga relacion con el bien del que la sociedad sea propietaria y que
constituye la residencia familiar (articulo 146 inciso segundo del Cédigo
Civil).”

Convenciones matrimoniales y pactos de sustitucion
Convenciones 0 capitulaciones matrimoniales

Reguladas en los articulos 1715 a 1722 del Cédigo Civil, las capitulacio-
nes matrimoniales son «las convenciones de caracter patrimonial que
celebran los esposos antes de contraer matrimonio o en el acto de su
celebracién» (articulo 1715). Se trata de convenciones, esto es, actos juri-
dicos bilaterales y no necesariamente contratos que vinculan a las o los
conyuges y —eventualmente— a terceras personas que contraten con
ellas o ellos. No pueden estar sujetas a condicion, plazo o modo alguno.

Para su otorgamiento se requiere la misma capacidad que es necesa-
ria para contraer matrimonio —actualmente, se debe tener 18 afos—*°
pudiendo prestarse el consentimiento personalmente o a través de man-
datario. La persona que se encuentra bajo curaduria requiere autoriza-
cién de su curador para celebrar las capitulaciones (articulo 1721).

Las capitulaciones otorgadas antes del matrimonio pueden ser de ob-
jeto variado con los limites que sefala el articulo 1717 del Codigo Civil:

25 Corral Talciani califica esta norma de oscura por ofrecer dudas al generar difi-
cultades para conocer qué actos que se refieren al inmueble son realizados por uno
de las o los conyuges «como socio o accionista» (2007: 64 y 65).

26 Ley 21.515 publicada en el Diario Oficial el 28 de diciembre de 2022.
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las buenas costumbres y las leyes, en consecuencia, no pueden ir en de-
trimento de los derechos y obligaciones que las leyes sefialan a un con-
yuge respecto del otro u otra o de descendientes comunes. Por ejemplo,
la mujer casada en sociedad conyugal no puede renunciar en las capitu-
laciones a la facultad de pedir la separacion de bienes (articulo 153) ni a
los derechos que tengan el cardcter de irrenunciable.

Las capitulaciones anteriores al matrimonio pueden versar, entre
otros temas, sobre:

« Laseparacion total o parcial de bienes (articulo 1720 inciso prime-
ro).

« Las donaciones por causa de matrimonio (articulo 1406).

 Larenuncia de la mujer a los gananciales (articulo 1719 y 1721).

« La concesion a la mujer de una suma de dinero o pensién periodi-
ca de la que pueda disponer libremente cuando se encuentre casa-
da en sociedad conyugal (articulo 1720 inciso segundo en relacién
con articulo 167).

o La exclusion de algunos bienes muebles de la comunidad o de la
administracion del marido en sociedad conyugal (articulo 1725
namero 4).

+ La indicacion de adquirir con valores propios de una o uno de
los conyuges determinados bienes que no ingresan al haber social
(articulo 1727 numero 2).

« La modificacion de las reglas sobre expensas ordinarias y extraor-
dinarias de educacion de descendientes (articulo 1744).

« Las obligaciones y limitaciones a la administracion del marido de
los bienes sociales y de los bienes de su mujer (articulo 1749).

Por su parte, las capitulaciones otorgadas en el mismo acto del matri-
monio solo pueden tener por objeto pactar separacion total de bienes o
régimen de participacion en los gananciales (articulo 1715 inciso segun-
do del Codigo Civil).

Los pactos que refieren al régimen de sociedad conyugal solo son
aplicables a los matrimonios de personas de distinto sexo, conforme a
las modificaciones establecidas por la Ley 21.400. En las capitulaciones
matrimoniales de personas del mismo sexo no se puede pactar régimen
de sociedad conyugal (articulo 1715 inciso final). Sin embargo, como por
el hecho del matrimonio se entienden separadas totalmente de bienes,
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en sus capitulaciones pueden pactar un régimen de participacién en los
gananciales (articulo 135 inciso segundo).

En cuanto a las solemnidades, las capitulaciones otorgadas antes
del matrimonio deben constar en escritura publica, la que debe
subinscribirse al margen de la respectiva inscripcion matrimonial. La
subinscripcion marginal debe hacerse al momento de la celebracion del
matrimonio o dentro de los treinta dias siguientes (articulo 1716 inciso
primero primera parte).

La inscripcion dentro de plazo no es un simple requisito de publi-
cidad, sino que constituye solemnidad del acto para su validez en-
tre las partes y respecto de terceros. Las capitulaciones son eficaces
entre las partes y respecto de terceros desde el dia de la celebracién del
matrimonio siempre que se subinscriban al margen de la respectiva
inscripciéon matrimonial al tiempo de efectuarse el matrimonio o den-
tro de los treinta dias siguientes (articulo 1716 inciso primero). Las ca-
pitulaciones otorgadas en el acto del matrimonio solo requieren como
solemnidad que el pacto conste en la inscripcion matrimonial sin lo
cual no tendréan valor.

Una vez celebrado el matrimonio no podran alterarse las capitulacio-
nes, aunque concurra el consentimiento de las y los contrayentes inter-
vinientes, salvo en los casos de sustitucion expresamente permitidos en
el inciso primero del articulo 1723 del Codigo Civil. Sin embargo, pue-
den alterarse validamente antes de contraido el matrimonio por medio
escrituras que sigan las mismas solemnidades de las capitulaciones (ar-
ticulo 1722). Las convenciones dejan de producir efectos si el matrimo-
nio es declarado nulo, salvo en caso de matrimonio putativo respecto de
la o el conyuge de buena fe que lo contrajo con justa causa de error.

Los matrimonios celebrados en el extranjero se miran en Chile como
separados de bienes (articulo 135 inciso final), a menos que otorguen
capitulaciones modificando esa regla. Para ello es necesario, primero,
la inscripcién del matrimonio en el registro de la Primera Secciéon de
la comuna de Santiago para lo cual se exhibira a la o el oficial civil que
corresponda el certificado de matrimonio debidamente legalizado. Des-
de la fecha de esa inscripcidn se cuenta el plazo para la subinscripcidon
marginal de las capitulaciones (articulo 1716 inciso segundo).

El matrimonio celebrado en el extranjero entre personas de distinto
sexo puede en el mismo acto de inscripciéon de su matrimonio pactar
sociedad conyugal o régimen de participacion en los gananciales; si en
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cambio, se ha celebrado entre personas del mismo sexo, las capitulacio-
nes solo podran pactar el régimen de participacion en los gananciales.

Pactos de sustitucion del régimen economico matrimonial

Durante el matrimonio, las y los conyuges pueden sustituir el régimen
de bienes del matrimonio. Si el matrimonio es de personas de distinto
sexo, las sustituciones posibles son sociedad conyugal por participacidon
en los gananciales o por separacion total de bienes; separacion de bienes
por participacién en los gananciales; participacion en los gananciales
por separacidn total de bienes. Si el matrimonio es entre personas del
mismo sexo, se permite expresamente sustituir el régimen de separacion
de bienes que opera por el solo ministerio de la ley por el de participa-
cién en los gananciales (articulo 135 inciso segundo del Cédigo Civil);
siendo igualmente posible sustituir el régimen de participacion que se
hubiere otorgado en las capitulaciones por la separacion de bienes, por
cuanto no hay norma que se oponga a ello y no se afecta con el pacto la
ley, ni las buenas costumbres, ni derechos de las y los conyuges.

El pacto de sustitucion es solemne y no puede quedar sujeto a condi-
cion, plazo o modo alguno. Las solemnidades necesarias para que pro-
duzca efectos entre las partes y respecto de terceros son: el otorgamiento
de escritura publica y la subinscripcion de esta al margen de la respec-
tiva inscripcion matrimonial. El plazo para realizar la subinscripcién es
de treinta dias contados desde la fecha de la escritura.” Una vez celebra-
do el pacto, no podra dejarse sin efecto por el mutuo consentimiento de
las y los conyuges, es decir, es irrevocable.

Cumplidas las solemnidades, el pacto de sustitucion de régimen es
oponible a terceros. No obstante, en caso alguno perjudicara los dere-
chos validamente adquiridos por terceros respecto de cualquiera de las
y los cényuges.

27 En términos semejantes, el articulo 15 de la Ley 20.830 regula el pacto de los
convivientes civiles para sustituir el régimen de comunidad por el de separacion
total de bienes, el cual, debe otorgarse por escritura publica y no surtira efectos en-
tre las partes ni respecto de terceros, sino desde que esa escritura se subinscriba al
margen de la respectiva inscripcion del acuerdo de union civil, para cuyo efecto la
subinscripcion solo podra practicarse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
de la escritura en que se pacte la separacion. El pacto que en ella conste no perjudi-
card, en caso alguno, los derechos validamente adquiridos por terceros respecto de
cada uno de los convivientes civiles.
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En la misma escritura publica en que se pacta separacion de bienes
o participacion en los gananciales las y los conyuges pueden liquidar la
sociedad conyugal o proceder a determinar el crédito de participacion
o celebrar otros pactos licitos, o una y otra cosa a la vez, segun el caso.

Regimenes econdmicos del matrimonio
Introduccidn al orden econdmico del matrimonio

Los regimenes econémicos del matrimonio o regimenes patrimoniales
matrimoniales corresponden al estatuto juridico que regla las relaciones
pecuniarias y los intereses econémicos de las o los conyuges entre si 'y
respecto de terceros (Ramos Pazos, 2005: 134). También se le denomina
régimen de bienes del matrimonio. Basicamente, las preguntas a las que
estos regimenes dan respuesta son: ;Qué suerte corren los bienes que
las o los conyuges tienen al momento de contraer matrimonio y los que
adquieren durante su vigencia? ;Quién administra los bienes? ;Cémo
se responde de las deudas contraidas en beneficio de la familia comun y
de las deudas en general contraidas durante la vigencia del matrimonio?
;Qué derechos econdmicos tienen al terminar el matrimonio o al termi-
nar el régimen de bienes?

Los regimenes matrimoniales se estiman siempre necesarios para el
matrimonio, de tal modo que, si los conyuges no lo establecen, la ley
proporciona la solucion dependiendo de si el matrimonio es celebrado
entre personas del mismo o de distinto sexo (articulo 135 del Cddigo
Civil). Establecido por la ley o por las partes el régimen econémico del
matrimonio entra a operar el estatuto configurado por el legislador, con
lo cual, la autonomia de voluntad es limitada en este ambito.

Como indican Barros (1991) y Ramos Pazos (2005) se distingue entre:

« Regimenes de comunidad: Todos los bienes que las o los conyu-
ges aportan al matrimonio, y los que adquieren durante él, pasan
a constituir un fondo comun que pertenece a la pareja y que se
divide entre ellos una vez disuelta la comunidad (la que puede ser
universal o restringida).

« Regimenes de separacion de bienes: Cada conyuge tiene su patri-
monio que administra con amplia libertad, no existiendo patri-
monio comun.

« Regimenes sin comunidad: Cada cényuge conserva sus propios
bienes, pero todos los bienes son administrados por el marido,
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salvo los bienes reservados cuya administracion corresponde a la
mujer.

« Régimen dotal: Caracterizado por la existencia de dos clases de
bienes, los dotales que la mujer aporta al matrimonio y entrega al
marido para las necesidades familiares y los parafernales que la
mujer conserva en su poder y por tanto administra.

« Regimenes de participacion en los gananciales (modernos): Du-
rante la vigencia del régimen cada cédnyuge tiene su propio patri-
monio y lo administra con libertad, pero a su extincion el que ha
adquirido bienes de mayor valor debe compensar al que ha obte-
nido menos. Se reconocen dos grandes modalidades: la de comu-
nidad diferida de bienes y la de modalidad crediticia.

La legislacion chilena actual regula tres regimenes de bienes: la so-
ciedad conyugal aplicable solo a matrimonios de personas de distinto
sexo (articulo 135 del Cédigo Civil conforme a la modificacion de la Ley
21.400), la separacion de bienes y el régimen de participacion en los ga-
nanciales, aplicables a todo tipo de matrimonios.*

28 Segun Tapia (2007), en nuestro pais la codificacion decimonoénica reconocid
en el Cédigo Civil un modelo practicamente unico de familia, fundada en el matri-
monio y en la sociedad conyugal, que otorgaba al marido preponderantes facultades
economicas y personales sobre la mujer y los hijos, lo que guardaba corresponden-
cia con una economia principalmente agricola. Con posterioridad, la evoluciéon so-
cial fue haciendo insuficiente esa regulacion. Son innumerables los cambios sociales
que hicieron variar esta situacion, pero generalmente se citan la urbanizacion, la
industrializacion y el acceso de la mujer al mercado laboral, como los hitos claves.
Este ultimo fenémeno fue potenciado, desde la segunda mitad del siglo XX, por las
técnicas anticonceptivas, que permitieron a la mujer decidir postergar la materni-
dad en beneficio de proyectos laborales. La respuesta del derecho chileno frente a
estos cambios fue progresiva. En esencia, durante el siglo XX, junto con abrirse la
posibilidad del pacto de separacion total de bienes, se introdujeron correctivos a la
sociedad conyugal. Estos correctivos intentaban dar cuenta de una realidad social:
la introduccién de la mujer al mercado laboral, creandose, por ejemplo, el patrimo-
nio reservado de la mujer casada. Posteriormente, con una agudizacion y quiza una
aceleracion de los cambios sociales en esta materia, especialmente, el aumento del
porcentaje de mujeres que trabaja y el comienzo de la masificaciéon de un modelo de
familia en que ambos cényuges trabajan y comienzan a compartir responsabilida-
des respecto del hogar y de los hijos o hijas, o delegan todo o parte de esas tareas en
terceros, se acoge el régimen de participacion en los gananciales, como alternativo a
la sociedad conyugal y a la separacion total de bienes.
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Régimen de separacion de bienes

Segun dispone el articulo 159 del Codigo Civil, la separacion de bienes
es:

El régimen en virtud del cual los cényuges administran con plena in-
dependencia el uno del otro, los bienes que tenian antes del matrimonio,
los que adquieran durante este a cualquier titulo y los que resulten de
la liquidacién de la sociedad conyugal o del régimen de participacion
en los gananciales que hubiere existido entre ellos y los que adquieran,
durante el régimen.

En este régimen existen dos patrimonios independientes que cada
conyuge administra libremente con amplias facultades y sin restriccién
(articulo 159 y 173 del Cddigo Civil); no existe un fondo comun, cada
conyuge conserva el dominio de los bienes que aporta al matrimonio y
de aquellos que adquiere durante la vigencia del régimen. Como conse-
cuencia de la administracién independiente cada conyuge se beneficia
o perjudica de sus propios actos: se beneficia por los aumentos y ha
de sufrir las disminuciones sin afectar el patrimonio de su cédnyuge. Lo
anterior no impide que una o uno de los cényuges pueda conferir a la
otra u otro la administracion de una parte de sus bienes, en cuyo caso,
se generan las obligaciones propias del simple mandatario para la o el
conyuge administrador (articulo 162 del Cédigo Civil).

La administracion libre de este régimen tampoco se contradice con
la necesidad de dar curador para la administracion de bienes a alguno
de las o los conyuges en todos los casos en que siendo solteras o solte-
ros necesitarian de curador para administrarlos, conforme a las reglas
generales de capacidad (articulo 163 del Codigo Civil). En todo caso, se
debe tener presente la limitacidn establecida en el articulo 503 del Codi-
go Civil en cuanto el marido y la mujer no podran ser curadores el uno
del otro si estan totalmente separados de bienes, inhabilidad que no rige
en caso de separacion convencional, pudiendo el juez o jueza, deferir la
guarda al marido o a la mujer.

Los acreedores de un cényuge no tienen accién para perseguir los
bienes del otro por obligaciones contraidas por el primero, a menos que:
el conyuge no deudor haya accedido a la obligacién caucionandola o se
haya beneficiado de la obligacion. En este ultimo caso, sera responsable
a prorrata del beneficio obtenido por la obligacién contraida. Dentro
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del beneficio que le puede reportar a un céonyuge la obligacion contraida
por el otro, se considera no solo el beneficio de caracter personal sino
también el beneficio en favor de la familia comun (articulo 161 del C6-
digo Civil).

En el régimen de separacion de bienes cada conyuge debe contribuir
a la sustentacion de la familia comtn a proporciéon de sus facultades, por
lo tanto, no se trata de contribuir necesariamente en partes iguales, sino
segun sean las facultades econdmicas de cada una o uno (articulos 160
y 134 del Codigo Civil). En caso de ser necesario, el tribunal debe reglar
la contribucién.

Segun su origen, la separacion de bienes puede ser judicial, legal o
convencional (articulo 152 del Codigo Civil). Respecto de los bienes que
comprende, la separacion de bienes puede ser total o parcial, como se
desprende del articulo 1720 del Codigo Civil; aunque la separacion par-
cial no existe como régimen auténomo, pues se trata de situaciones de
administracion separada de bienes por la mujer vigente el régimen de

sociedad conyugal.

Separacion judicial de bienes

Es aquella que se produce en virtud de una resolucion judicial de ca-
racter ejecutoriada que haya sido dictada en un juicio seguido por la
mujer en contra del marido cuando estan casados bajo el régimen de
sociedad conyugal. Solo puede demandar la separacidn judicial de bie-
nes la mujer, pues en general esta establecida como una medida de pro-
teccion contra los actos del marido que es jefe de la sociedad conyugal.
La excepcion se regula en el articulo 19 inciso primero numero 1 de la
Ley 14.908, en virtud del cual el titular de la pension podra solicitar al
tribunal competente que se decrete la respectiva separacion de bienes de
los conyuges cuando se hubieran decretado por dos veces algunos de los
apremios de los articulos 14 y 16 de la misma ley. En este caso, aunque
es poco frecuente, es posible que la mujer sea deudora de alimentos y el
marido —en representacion de los hijos— sea el acreedor que requiere
los apremios.

Esta separacidn siempre es total, no hay separacion de bienes judicial
parcial, y una vez decretada tiene caracter irrevocable, asi se establece
en el articulo 165 del Cddigo Civil. Ademas, segun dispone el articulo
153, el derecho a demandar la separacion, concurriendo causal legal, es
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irrenunciable e imprescriptible: «La mujer no podra renunciar en las ca-
pitulaciones matrimoniales la facultad de pedir la separacion de bienes
a que le dan derecho las leyes».

Las causales legales para demandar la separacion judicial se encuen-
tran taxativamente sefialadas por el legislador en los articulos 155, 450
y 1762 Codigo Civil, y en el articulo 19 de la Ley 14.908. Conforme al
articulo 155 son causales para demandar la separacion de bienes:

+ La insolvencia o administracion fraudulenta del marido (supone

dolo).

« Elincumplimiento culpable por parte del marido de las obligacio-
nes que imponen los articulos 131 y 134 (supone la imputabilidad
de la conducta de incumplimiento de deberes personales del ma-
trimonio).

« El incurrir el marido en alguna causal de separacién judicial, se-
gun los términos de la Ley de Matrimonio Civil (se entiende apli-
cable a la causal culpable de separacién).

» Laausencia injustificada del marido por mas de un afio (compren-
de no presencia en el hogar comun, ignorancia del paradero y falta
de comunicacién).

« La existencia de separacion de hecho de los conyuges, sin mediar
ausencia (comprende no compartir deliberadamente el hogar y la
vida conyugal).

« El mal estado de los negocios del marido por consecuencia de es-
peculaciones aventuradas, de una administracion errénea o des-
cuidada o cuando hay riesgo inminente de ello.

Por su parte, el articulo 450 autoriza a la mujer cuyo marido disipador
sea sujeto a curaduria para pedir la separacion de bienes. Asimismo, el
articulo 1762 del Cédigo Civil, dentro del parrafo de la administracién
extraordinaria de la sociedad conyugal, faculta a la mujer que no desea
tomar sobre si la administracion extraordinaria de la sociedad, ni some-
terse a la direccion de un curador, para pedir la separacion de bienes.

La accion de separacion de bienes es de cardcter patrimonial y el jui-
cio de separacion es de conocimiento de los Tribunales de Familia, en
procedimiento ordinario de la Ley 19.968. Como reconoce el articulo 156
del Codigo Civil, el juez o jueza puede, «a peticion de la mujer, tomar
las providencias que estime conducentes a la seguridad de los intereses
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de esta, mientras dure el juicio». Esta regla constituye una excepcion a
lo sefialado en el articulo 298 del Cdodigo de Procedimiento Civil toda
vez que la mujer no necesita acompanar antecedentes que constituyan
presuncion grave del derecho que reclama. Por lo demas, en el caso de
ausencia injustificada o separacion de hecho el juez o la jueza puede,
en cualquier tiempo, a peticiéon de la mujer y procediendo con conoci-
miento de causa, tomar iguales providencias antes de que se demande
la separacion de bienes, exigiendo caucion de resultas a la mujer si lo
estimare conveniente.

En el juicio de separacién de bienes, la mujer demandante tiene la
carga de la prueba; son admisibles todo tipo de pruebas legales, con la
salvedad de la prueba confesional cuando la separacion es demandada
por mal estado de los negocios del marido (articulo 157 del Cédigo Ci-
vil). No obstante, para esa misma causal, el inciso final del articulo 155
admite que el marido puede oponerse a la separacion prestando fianza o
hipotecas que aseguren suficientemente los intereses de la mujer.

Frente a la interrogante de si es posible que intente la accién de se-
paracion una persona distinta de la conyuge, o si ello no es posible por
tratarse de una accidn de familia personalisima, la Corte Suprema ha
clarificado que, si bien se trata de una accion que se tramita ante los tri-
bunales de familia, se trata de una accidn de caracter patrimonial y no
de una accidn referida exclusivamente a la persona de la conyuge que
tenga por objeto derechos inherentes a ella. La finalidad de la accion es
modificar el régimen patrimonial pactado entre los codnyuges, a fin de
separar sus patrimonios. Por ello, si la mujer esta sujeta a procedimiento
concursal de liquidacion y ello la priva automaticamente de administrar
sus bienes y ejercer por si acciones patrimoniales, el liquidador en dicho
proceso tiene un interés legitimo que le permite ejercer la accién de se-
paracion, pues conforme a lo resuelto en el proceso concursal es quien
representa los derechos de la deudora en cuanto pueda interesar a la
masa, y claramente interesa si se vincula con su patrimonio.*

Conforme al articulo 158 del Cédigo Civil, una vez decretada la se-
paracion se procedera a la division de los gananciales y al pago de re-
compensas o al calculo del crédito de participacion en los gananciales,
segun cual fuere el régimen al que se pone término. Esto es asi porque la
sentencia produce la disolucidn tanto de la sociedad conyugal como del

29 Sentencia de la Corte Suprema, rol 15189-2018, 12 de agosto de 2019.
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régimen de participacion en los gananciales (articulos 158, 1764 nimero
3y 1792-27 numero 5 del Cédigo Civil).*

Los efectos propios de la separacion de bienes se producen entre los
conyuges desde que se encuentre ejecutoriada o firme la sentencia res-
pectiva; respecto de los terceros, los efectos de la separacion son opo-
nibles desde que la sentencia se subinscriba al margen de la partida de
matrimonio de los conyuges. Tales efectos —de administracion libre e
independiente de su patrimonio por cada cédnyuge (articulo 159 y 173
Codigo Civil)— se producen hacia el futuro, es decir, la sentencia no
produce efecto retroactivo y, en consecuencia, es irrevocable. Declarada
por sentencia judicial firme o ejecutoriada, la separacion de bienes entre
los codnyuges no se puede revocar ni por decreto judicial ni por acuerdo
de los conyuges.

Separacion legal de bienes

Es la que opera por el solo ministerio de la ley como efecto o conse-
cuencias de alguna otra situacion juridica que afecta a las y los conyu-
ges. Nuestro ordenamiento contempla tres casos de separacion legal de
bienes.

En primer lugar, se produce la separacion de bienes cuando se declara
la separacion judicial entre las y los conyuges conforme a las normas de
la Ley de Matrimonio Civil. Uno de los efectos de la sentencia que de-
clara la separacion judicial es el término de la sociedad conyugal o del
régimen de participacion en los gananciales que hubiere existido entre
las y los conyuges.” Tras la separacién judicial el matrimonio continta
y, como advertimos, el régimen de bienes es necesario en todo matrimo-
nio. Por eso, las y los conyuges van a quedar sujetos ahora al régimen de
separacion total de bienes sin que sea necesario que se declare de forma
explicita este efecto en la sentencia firme o ejecutoriada que declara la
separacion judicial del matrimonio.

30 «Corte Suprema confirma fallo que acogié demanda por incumplimiento de
contrato de liquidacién de sociedad conyugal», www.pjud.cl, 1 de abril de 2022, dis-
ponible en https://bit.ly/3rNB4lU.

31 Articulo 34 de la LMC: «Por la separacion judicial termina la sociedad conyu-
gal o el régimen de participacion en los gananciales que hubiere existido entre los
cOnyuges, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147 del Cédigo Civil».
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La mujer administra los bienes de forma separada conforme al
articulo 159 del Cdédigo Civil e incorpora a su patrimonio lo que haya
obtenido de la liquidacién de la sociedad conyugal o del régimen de
participacion en los gananciales. Y queda sujeta a los articulos 161, 162 y
163 del Cédigo Civil.

La eventual reanudacién de la vida en comun, luego de la sentencia
de separacién matrimonial, no revive la sociedad conyugal ni la partici-
pacion en los gananciales; por tanto, se mantienen la separacion legal de
bienes. Lo que si permite el articulo 40 de la LMC es que, reanudada la
vida en comun, las y los conyuges pacten participacion en los ganancia-
les en conformidad con el articulo 1723 del Codigo Civil, sustituyendo la
separacidn legal de bienes que se habia producido. Lo mismo indica el
inciso segundo del articulo 165 del Codigo Civil, constituyendo un caso
de excepcion a la irrevocabilidad propia de las separaciones judicial y
legal.

El segundo caso de separacion legal de bienes se refiere a los matrimo-
nios celebrados en el extranjero, los que conforme al articulo 135 inciso
tercero del Cddigo Civil se miran como separados de bienes en Chile.
Sin perjuicio de ello, esta separacion legal no es inmodificable; pues al
momento de inscribir el matrimonio en la primera seccion del Registro
Civil de la comuna de Santiago se les permite cambiar la separacion to-
tal de bienes de caracter legal por sociedad conyugal o participaciéon en
los gananciales. Este es el unico caso en que la sociedad conyugal puede
nacer después de celebrado el matrimonio y, aunque la norma legal no
lo advierte, hay que entender que solo es posible en caso de los matri-
monios celebrados en el extranjero entre personas de distinto sexo, para
no ser contraria al ordenamiento nacional.

Finalmente, el tercer caso se aplica a los matrimonios celebrados
entre personas del mismo sexo. Segun establece el inciso segundo
del articulo 135 del Coédigo Civil,”” por el hecho del matrimonio,
se entenderan separadas totalmente de bienes, sin perjuicio de su
facultad de optar por el régimen de participacion en los gananciales
en las capitulaciones matrimoniales o de sustituirlo por este durante la
vigencia del matrimonio, en conformidad a lo dispuesto en el articulo
1723 del Cédigo Civil. En estos matrimonios la separacion de bienes es
el régimen legal.

32 Norma establecida en virtud de la Ley 21.400.
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Separacién convencional de bienes

La separacidn convencional tiene su origen en un acuerdo de volunta-
des de los esposos o esposas y de las o los conyuges, segtin el momento
de la manifestacion de voluntad; puede pactarse validamente antes del
matrimonio, al momento de su celebracion o durante la vigencia del
matrimonio para sustituir la sociedad conyugal o el régimen de partici-
pacion en los gananciales, conforme al articulo 1723 Cédigo Civil. La se-
paracion puede ser de caracter total o parcial, aunque ya se ha advertido
que la separacion parcial no es en realidad un régimen independiente.

El pacto de separacion de bienes que se realiza antes del matrimonio
y el que se otorga durante su celebracidon constituyen una capitulaciéon
matrimonial, por lo tanto, quedan sujetos a los requisitos, formalidades
y solemnidades propias de este tipo de convencidn. Se trata de un pac-
to que puede ser modificado con posterioridad, conforme al articulo
1723, por un nuevo pacto que sustituye el régimen que estuviera vigente
(sociedad conyugal o participacion en los gananciales) y debe cumplir
con los requisitos legales. Se permite que en la misma escritura donde
consta el pacto de separacién de bienes se pueda liquidar la sociedad
conyugal o el régimen de participacidn en los gananciales (articulo 227
del Cédigo Organico de Tribunales). Segun dispone articulo 165 inciso
segundo del Cédigo Civil, este pacto admite por una sola vez el acuerdo
para pactar el régimen de participacidn en los gananciales.

Régimen de participacion en los gananciales

Los regimenes de participacion —cuyo origen es atribuido al derecho
consuetudinario hungaro y fundamentalmente a la ley francesa del afio
1907— se caracterizan porque vienen a constituir una soluciéon que
combina los principios tanto de los sistemas comunitarios, como de los
regimenes de separacidn; consagran la comunidad de intereses que im-
plica la vida matrimonial, sin desatender el respeto a la individualidad
de cada conyuge.

Atendiendo a la forma como se liquida la participacion y a los efectos
que se generan al cesar esta, se distingue entre: participacién con comu-
nidad diferida y participacion en modalidad crediticia o con compen-
sacion de beneficios (Barros, 1991). En la primera, nace una comunidad
limitada en el tiempo al finalizar el sistema para el solo efecto de ser
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liquidada y dividida entre las y los conyuges, o entre el conyuge sobrevi-
viente y los herederos de la o el fallecido. En la segunda, la participacion
en modalidad crediticia, no se forma una comunidad al finalizar el sis-
tema, sino que procede un ajuste de cuentas, proceso contable realizado
a través de la comparacion de los patrimonios originarios y finales de
cada conyuge, de cuyo resultado dependera la extension de la partici-
pacion.”

En nuestro pais, el régimen de participacion en los gananciales en
modalidad crediticia se introdujo por medio de la Ley 19.335 publicada
en el Diario Oficial el 23 de septiembre de 1994 que comenz6 a regir el
24 de diciembre de 1994.

Concepto y caracteristicas

El régimen de participacion en los gananciales es aquel en que los pa-
trimonios de las y los conyuges durante el matrimonio se mantienen
separados y cada uno administra, goza y dispone libremente, pero una
vez disuelto el régimen se compensa el valor de los gananciales obte-
nidos hasta concurrencia de los de menor valor, y la o el conyuge que
obtuvo menos tiene derecho a participar en la mitad del excedente del
que obtuvo mas.** Su regulacion esta principalmente contenida entre los
articulos 1792-2 y 1792-19 del Cédigo Civil.

En consecuencia, cada cényuge conserva la facultad de administrar
libremente sus bienes sujetos a ciertas restricciones que de forma expre-
sa establece la ley. Al término del régimen se deben determinar las utili-
dades netas que obtuvo cada conyuge a titulo oneroso durante su vigen-
cia y compensar los gananciales obtenidos. De esa compensacion surge
un crédito en numerario a favor de quien obtuvo menos gananciales,
por la diferencia respectiva. Se trata de una participacion limitada a las
ganancias con compensacion de beneficios; no se forma una comunidad
diferida de bienes, sino que tiene lugar un ajuste de cuentas, que tiene

33 Un comentario respecto de los paises en que se han recepcionado estas dos
modalidades en Schmidt Hott, 1995: 43 y ss.

34 Para Rodriguez Grez, este régimen es «aquel en el cual ambos conyuges con-
servan la facultad de administrar sus bienes, sin otras restricciones que aquellas
consagradas expresamente en la ley, debiendo, al momento de su extincién, com-
pensarse las utilidades que cada uno obtuvo a titulo oneroso, configurandose un
crédito en numerario a favor de aquel que obtuvo menos gananciales, de modo que
ambos participen por mitades en el excedente liquido» (2014: 236).
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por finalidad, comparando los patrimonios —originarios y finales— de
cada conyuge, determinar si hubo o no gananciales y participar en la
diferencia respectiva. De esta forma se consigue equiparar a ambos con-
yuges en el goce de los beneficios econdmicos que la pareja ha alcanzado
durante la vida matrimonial.

Constituye un sistema convencional y alternativo que vino a ampliar
el régimen contractual existente en nuestro pais. Su origen siempre es
convencional, es decir, requiere acuerdo de voluntad de los cényuges.
Como ha sefialado Vidal Olivares, «su estructura, contenido y funciona-
lidad viene establecido por la ley de orden publico; sin embargo, su apli-
cacion depende del acuerdo expreso de voluntades» (2004: 421). Este ré-
gimen puede pactarse en las capitulaciones matrimoniales o durante la
vigencia del matrimonio como pacto de sustitucidon del articulo 1723 del
Codigo Civil. Los matrimonios contraidos en el extranjero pueden pac-
tarlo al inscribir su matrimonio en el registro de la Primera Seccién de
la comuna de Santiago, dejando constancia de ello en dicha inscripcién.

Durante la vigencia del matrimonio funciona como un régimen se-
paratista: cada cdnyuge conserva sus facultades de administracion, pu-
diendo usar, gozar y disponer de sus bienes, como lo estime convenien-
te, sin perjuicio de ciertas restricciones especialmente establecidas por
la ley, permaneciendo separados los patrimonios de cada cényuge (lo
que ocurre también al finalizar la participacién). A su terminacion, ge-
nera la distribucion paritaria de las utilidades que a titulo oneroso se
han obtenido durante su vigencia, lo que crea a favor de quien logré
menores utilidades un crédito compensatorio destinado a equilibrar el
beneficio que, en definitiva, le corresponderia a cada conyuge. Se genera
un derecho personal en favor de quien obtuvo menos utilidades.

Administracién de bienes

Vigente el régimen de participacidn en los gananciales, de conformidad
al articulo 1792-2 Cddigo Civil, cada uno los cdnyuges administra y goza
y dispone libremente de lo suyo, lo que constituye una de las caracteris-
ticas esenciales de este régimen matrimonial, por lo tanto, siendo una
norma de orden publico, no puede ser alterada. Lo anterior, no obs-
ta —porque es un pacto licito— a que uno de los conyuges confiera al
otro mandato para la administracion de todo o una parte de sus bienes,
operando en dicho caso las normas del simple mandato. Asimismo, la
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administracion separada no afecta el deber general que pesa sobre am-
bos o ambas conyuges de proveer a las necesidades de la familia comun,
atendidas sus facultades econdmicas.

Cada conyuge es duefo de sus bienes y los administra libremente, sin
perjuicio de los siguientes casos en que se requiere autorizacion del otro
conyuge:

a) Cauciones personales a obligaciones de terceros. Ninguno de las
y los conyuges puede otorgar cauciones personales a obligaciones de
terceros sin el consentimiento del otro conyuge. La norma se refiere a
cauciones personales, con lo cual se excluye de la limitacion a las cau-
ciones reales.

La autorizacion debe sujetarse a lo prevenido en los articulos 142 in-
ciso segundo y 144 del Cédigo Civil, es decir, la voluntad que consien-
te debe ser expresa, interviniendo directa y explicitamente en el acto
o contrato, o debe contar por escrito o por escritura publica, si asi lo
exigiera el acto que se celebra.

En caso de negativa injustificada que no se funde en el interés de la
familia, o en caso de imposibilidad, se puede suplir la autorizacion del
conyuge por la del juez o jueza, con conocimiento de causa y con cita-
cién del otro cényuge. El otorgamiento de cauciones sin cumplir con
el requisito legal se sanciona con nulidad relativa, contandose el cua-
drienio desde el dia en que la o el conyuge que alega la rescisién tuvo
conocimiento del acto. No obstante, en caso alguno podra alegarse la
nulidad del acto transcurridos diez afios desde la fecha de la celebracion
(articulos 1792-3 y 1792-4 del Codigo Civil).

b) Enajenacion del bien familiar. Si un bien es declarado bien fami-
liar, la o el conyuge propietario no puede enajenarlo ni gravarlo volun-
tariamente, ni prometer enajenarlo ni gravarlo, sin la autorizacion de la
otra u otro, aplicando las reglas de los articulos 142, incisos primero y
segundo, y 144 del Codigo Civil. Estas exigencias constituyen una autén-
tica limitacion a las facultades de administracion y disposicion separa-
da, pero no tiene su origen en el régimen sino en la afectacion de bien
familiar. Conforme al articulo 1792-4, la infraccién acarrea la nulidad
relativa del acto.

c) Actos de enajenacion del articulo 1792-15. Durante la vigencia del
régimen de participacion, se requiere autorizacion de la otra u otro con-
yuge para la ejecucion o celebracion de los actos de enajenaciéon con-
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templados en el articulo 1792-15 Codigo Civil, de lo contrario, le resultan
inoponibles.

Si no se cuenta con la autorizacion respectiva, se agregaran imagina-
riamente en el patrimonio final de quien realizé alguno de los referidos
actos, los montos de las disminuciones de su activo que sean consecuen-
cia de ellos. Las agregaciones referidas deben considerar el estado que
tenian las cosas al momento de su enajenacion.

Se trata de tres casos que tendran lugar al término del régimen de
participacion en los gananciales, precisamente al momento de calcular
el patrimonio final de cada cényuge. Con todo, la falta de autorizacién
en estos casos, no afecta la validez de los actos; la sancién es la inopo-
nibilidad respecto del otro u otra cédnyuge, por ello se realiza una acu-
mulacion imaginaria del monto de las distribuciones en el activo del
patrimonio en que han tenido lugar las operaciones indicadas, a fin de
realizar el ajuste de cuentas netas.

Patrimonio originario
Conforme lo sefala el articulo 1792-6 inciso segundo:

Se entiende por patrimonio originario de cada cényuge el existente al
momento de optar por el régimen de participacién en los gananciales
que establece este titulo y por su patrimonio final, el que exista al térmi-
no de dicho régimen de participacion en los gananciales.

Se trata de aquel patrimonio del cual es titular cada cényuge al mo-
mento de pactar la participacion en los gananciales, o sea al iniciarse el
régimen. Su contenido y monto resulta de deducir del valor total de los
bienes de que la o el conyuge es titular al inicio del régimen, el valor total
de las obligaciones de que sea deudor a esa misma fecha, asi lo dispone
el articulo 1792-7. Por eso el patrimonio originario es neto y correspon-
de el valor real de todos los bienes, previa deducciéon de las obligacio-
nes. El legislador, al ordenar la deduccién del valor de las obligaciones
existentes al iniciarse el régimen, habla de las obligaciones de que la o
el conyuge es deudor, sin precisar qué obligaciones quedan compren-
didas bajo la regla pudiendo ser toda clase de obligacién —naturales,
de garantia, sujetas a condicion, indeterminadas, iliquidas, etcétera— o
solo las determinadas, liquidas y actualmente exigibles. Deducidas las
obligaciones, el valor resultante sera el que corresponda al patrimonio
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originario; en la medida que el pasivo no supere el activo, pues si lo su-
pera, como se adelanto, el patrimonio originario no tendria valor.

Si el valor de las obligaciones excede al valor de los bienes, el patrimo-
nio se estimard carente de valor.

Conforme a los articulos 1792-7 y 1792-8 del Cddigo Civil, los bienes
que comprende y se agregan al patrimonio originario son:

1) Todos los bienes del conyuge al momento de iniciarse el régimen
sean muebles o inmuebles, corporales o incorporales.

2) Los bienes adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia del régi-
men, deducidas las cargas con que estuviesen gravadas (inciso segundo
del articulo 1792-7 del Codigo Civil). Las donaciones, herencias o lega-
dos, con que se hubiere favorecido a una o uno de los cényuges, vigente
el régimen de participacidn en los gananciales, comprendiendo inclu-
so algunas donaciones remuneratorias, conforme al articulo 1792-9 del
Codigo Civil.

De lo anterior es posible concluir que los gananciales tienen naturale-
za onerosa, ya que las liberalidades a favor de una o uno de los cdnyuges
recibidas durante la vigencia del régimen, al ser incorporadas al patri-
monio originario, se excluyen del calculo de los gananciales.

Si las liberalidades estan gravadas con cargas pecuniarias, la agrega-
cién debera hacerse con deduccion del valor de la carga. Las cargas que
graven las adquisiciones gratuitas y que se paguen vigente el régimen
integran el patrimonio final de quien es favorecido por la liberalidad. La
expresion carga empleada por el legislador debe entenderse en sentido
amplio, mas alla de las cargas modales propiamente tales, comprendien-
do las deudas hereditarias, los impuestos y todo otro valor a que sea
obligado la o el conyuge beneficiario con ocasién de la liberalidad.

3) Los bienes adquiridos, aun a titulo oneroso, vigente la participa-
cion en los gananciales, si la causa o titulo de adquisicion es anterior al
inicio del régimen.

Dentro de este tercer grupo de bienes, se comprenden, conforme a la
enumeracion no taxativa del articulo 1792-8 del Codigo Civil (semejante
a la del articulo 1736 que regula la sociedad conyugal) los siguientes:

1. Los bienes que uno de los conyuges poseia antes del régimen de
bienes, aunque la prescripcion o transaccidon con que los haya he-
cho suyos haya operado o se haya convenido durante la vigencia
del régimen.
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2. Los bienes que se poseian antes del régimen de bienes por un titu-
lo vicioso, siempre que el vicio se haya purgado durante la vigencia
del régimen de bienes por la ratificaciéon o por otro medio legal.

3. Los bienes que vuelven a una o uno de los cényuges por la nulidad
o resolucion de un contrato o por haberse revocado una donacion.

4. Los bienes litigiosos cuya posesion pacifica haya adquirido cual-
quiera de las o los conyuges durante la vigencia del régimen.

5. El derecho de usufructo que se haya consolidado con la nuda pro-
piedad que pertenece al mismo conyuge.

6. Lo que se paga a cualquiera de los conyuges por capitales de cré-
ditos constituidos antes de la vigencia del régimen. Lo mismo se
aplica a los intereses devengados antes y pagados después.

7. La proporcion del precio pagado con anterioridad al inicio del ré-
gimen, por los bienes adquiridos de resultas de contratos de pro-
mesa.

Patrimonio final

Es el que existe al término del régimen de participacion en los ganan-
ciales (articulo 1792-6 inciso segundo del Cédigo Civil) y comprende la
totalidad de bienes que en ese momento aparezcan a nombre de o es-
tén siendo poseidos por uno los conyuges. Segun el articulo 1792-14, la
conformacion de este patrimonio resulta de deducir el valor total de las
obligaciones que exista al término del régimen de participacion en los
gananciales del valor total de los bienes. Habra entonces un patrimonio
final bruto, que comprende todos los bienes y obligaciones, y un patri-
monio final liquido, resultante de haber restado el pasivo al activo. Para
llegar al patrimonio final liquido, las operaciones que se han de realizar
se encuentran contenidas en los articulos 1792-14, 1792-15, 1792-16 del
Codigo Civil, principalmente.
Ingresan a este patrimonio, incrementando los gananciales:
 Los frutos de los bienes que pertenecen a cada conyuge, incluidos
los frutos que producen los bienes que conforman el patrimonio
originario. De este modo los frutos benefician a ambos o ambas
conyuges.
 Las minas denunciadas por una o uno de los cdnyuges, en semejan-
te situacion a la del articulo 1730 en materia de sociedad conyugal.
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 Las donaciones remuneratorias por servicios que den accioén para
su cobro, toda vez que su verdadera naturaleza es el de ser una
remuneracion.

Luego, para formar el patrimonio final se deduce el valor total de las
obligaciones que existen a la fecha del término del régimen, valorando,
reevaluando y reajustando prudencialmente las obligaciones a la fecha
del término de la participacion en los gananciales, siguiendo las reglas
del articulo 1792-13. La prueba del pasivo queda sujeta a lo dispuesto en
el articulo 1792-16. Cualquiera de los conyuges podra solicitar la fac-
cion de inventario en conformidad con las reglas del Codigo de Proce-
dimiento Civil y requerir las medidas precautorias que procedan.

La ley contempla una serie de agregaciones a este patrimonio con
distintas finalidades:

« Agregaciones por via imaginaria: Serdn aquellas que tengan un
caracter meramente contable, que solo tienen un efecto practico
para establecer la diferencia entre patrimonios, a fin de calcular
los gananciales, o cuando los bienes sean insuficientes para pagar
el crédito. Son consecuencia de la inoponibilidad de los actos que
contempla el articulo 1792-15.

 Agregaciones por via de sancidn: Se refiere a ellas el articulo 1792-
18, en caso de ocultamiento, distraccién de bienes o simulacién
de obligaciones, se suma al patrimonio final el doble del valor de
aquellos. Se trata de una sancidn civil, por el hecho ilicito, con la
finalidad de disminuir los gananciales, por lo mismo, la sancién
de agregacidn es sin perjuicio de la responsabilidad civil extracon-
tractual que puede perseguir la o el conyuge inocente en contra de
quien ha realizado alguno de los actos.

« Agregacidn de atribuciones de derechos sobre bienes familiares:
Conforme al articulo 1792-23: «Para determinar los créditos de
participacion en los gananciales, las atribuciones de derechos so-
bre bienes familiares, efectuadas a uno de los conyuges en confor-
midad con el articulo 147 del Cédigo Civil, seran valoradas pru-
dencialmente por el juez».

Los bienes que componen el activo final liquido se valoran segun su
estado al momento de la terminacién del régimen de bienes (articulo
1792-17). La valorizacién puede ser hecha por los conyuges o por un ter-
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cero designado por ellos y, en subsidio, por el juez o jueza. En el caso del
articulo 1792-15, la valorizacion se hard al momento de la consumacién
del delito civil. Para los efectos de acreditar este patrimonio final liquido
se aplica lo dispuesto en el articulo 1792-16 y la presuncion de dominio
de bienes muebles adquiridos durante el régimen del articulo 1792-12
del Cédigo Civil.

Determinacion y cdlculo de los gananciales

El ganancial es la diferencia de valor neto entre el patrimonio originario
y el patrimonio final de cada conyuge (articulo 1792-6 inciso primero
Codigo Civil). Son utilidades econdmicas obtenidas a titulo oneroso, de
modo que solo se considera el aumento obtenido por cada cényuge que
tenga como antecedente una causa o titulo oneroso. Estas utilidades se
determinan al finalizar el régimen de participacion en los gananciales,
ya sea de comun acuerdo o por una tercera persona designada para tal
efecto; en subsidio, puede ser hecha por el juez o jueza (articulo 1792-17
incisos tercero y cuarto Cédigo Civil). Lo mismo sucede con la valora-
cién del pasivo.

Los gananciales se calculan mediante una operacidon contable que in-
dique la diferencia entre el patrimonio originario y el patrimonio final.
La ley establece algunas situaciones y reglas en cuanto al calculo de los
gananciales en el articulo 1792-19, a saber:

« Si el patrimonio final fuere inferior al originario, solo el conyuge
respectivo soportara la pérdida, pues se entiende que ello deriva
de una mala administracion. En el caso en que no existan utilida-
des en los patrimonios, cada uno soportara las deudas que contra-
jo en su administracidn, sin adeudar nada al otro.

« Si solo uno los cényuges ha obtenido gananciales, el otro u otra
participara de la mitad de su valor. El que hizo buena administra-
cion esta obligado a compartir la mitad de sus utilidades con el
otro u otra.

« Siambos cényuges hubiesen obtenido gananciales, estos se com-
pensan legalmente hasta la concurrencia de los de menor valor y
aquel que hubiere obtenido menores gananciales tendra derecho
a que el otro le pague, a titulo de participacidn, la mitad del exce-
dente.
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En los dos ultimos casos surge un crédito de participacion en los ga-
nanciales que la ley concede a la o el conyuge que a la expiracion del ré-
gimen ha obtenido gananciales por un monto inferior al del otro u otra
conyuge —o no ha obtenido ganancial alguno—, con el objeto de que el
otro u otra conyuge le pague en dinero efectivo a titulo de participacion,
la mitad del exceso.

La compensacion de gananciales da origen al crédito de participa-
cién, que es un derecho personal, mediante el cual, cada conyuge obtie-
ne la mitad neta de la suma correspondiente a los gananciales de ambos

conyuges.
Crédito de participacion

Extinguido el régimen, y cumpliéndose la condicién (suspensiva) de ob-
tener al menos uno o una de los cdnyuges gananciales, nace para el otro
u otra el derecho personal o crédito de participacion, por una suma que
corresponde al 50% de la diferencia que se determine entre las utilidades
netas obtenidas. Este crédito se encuentra protegido por un privilegio
de cuarta clase conforme al articulo 2481 numero 3 Cédigo Civil.”” Con
todo, hay que tener presente lo dispuesto en el articulo 1792-25 del mis-
mo Cddigo, esto es, que el crédito de participacion se paga con posterio-
ridad al pago de las obligaciones contraidas durante su administracion
separada; por tanto, no se perjudica a los acreedores estando vigente el
régimen.

Como se adelanto, el crédito de participacion se origina al término
del régimen de participacion en los gananciales (articulo 1792-20 del
Codigo Civil);*® su determinacion resulta después de haber liquidado
el régimen fijando precisamente las utilidades que se han obtenido en
su vigencia. Terminado el régimen cualquiera de las o los conyuges o
sus herederas o herederos deberan demandar en juicio sumario que se
liquiden los gananciales para determinar a cudnto asciende el crédito
de participacién (articulo 1792-26). La accién para pedir la liquidacion

35 Articulo 2481 numero 3 del Coédigo Civil: «La cuarta clase de créditos com-
prende los de las mujeres casadas, por los bienes de su propiedad que administra
el marido, sobre los bienes de este o, en su caso, los que tuvieren los conyuges por
gananciales».

36 Vigente el régimen de participacion en los gananciales, el eventual crédito es de
caracter condicional; su nacimiento dependera de que existan gananciales. De ahi
que el legislador le dé caracter de incomerciable e irrenunciable.
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prescribe en cinco aflos contados desde el término del régimen, plazo
que no se suspende entre las y los conyuges, pero si a favor de las here-
deras o herederos menores de edad.

El inciso primero del articulo 1792-21 establece que el crédito se paga
en dinero, sin perjuicio de la procedencia de una daciéon en pago, con-
forme a las reglas generales. Como la generalidad de los créditos, una
vez nacido a la vida del derecho, puede ser renunciado, transmitido y
enajenado, incluso antes de su liquidacidn.

Habiéndose liquidado el régimen, la o el beneficiado puede exigir el
pago inmediato del crédito, sin perjuicio de lo cual el juez o jueza puede
conceder un plazo al deudor de hasta un afio para pagar en aquellos
casos en que se compruebe que el pago inmediato significa un grave
perjuicio para el deudor o los hijos e hijas comunes. Para resguardar los
derechos de la parte acreedora se exige que se caucione el cumplimiento
de la obligacion, ya sea por el propio deudor o deudora o por una tercera
persona. En todo caso, la suma a pagar en el plazo determinado por el
juez o jueza se reajustara, ya que la cantidad debe expresarse en unida-
des tributarias mensuales (UTM).

Si la parte deudora no paga, se procede al cumplimiento forzado.
Para ello, el articulo 1792-24 del Codigo Civil establece sobre qué bienes
se puede perseguir el pago del crédito y fija un orden de prelacion: en
primer lugar, dinero; si el dinero no es suficiente, hay que recurrir a los
bienes muebles; si con ello no alcanza, se recurre a los bienes inmuebles;
siaun no es suficiente, se recurre a las donaciones entre vivos a través de
la accién de revocacidon de donacion contra quien dono sin el consenti-
miento del otro u otra, pudiendo recurrirse a la accién pauliana, en lo
que fuere procedente.

Finalmente, cabe destacar que el crédito no constituye renta para los
efectos de la Ley de Impuesto a la Renta. Asimismo, se debe tener presen-
te que los conyuges deben declarar sus rentas de manera independiente.

Término del régimen de participacion en los gananciales

El régimen de participacion en los gananciales termina por las causales
enumeradas en el articulo 1792-27 del Cédigo Civil y, a partir de ahi, se
producen los siguientes efectos:
 Se mantiene la separacién de patrimonios, es decir, no hay lugar a
la formacién de una comunidad de gananciales (comunidad dife-
rida). Asi lo dispone el articulo 1792-5.
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o Se presumen comunes todos los bienes muebles adquiridos du-
rante el régimen, cualquiera sea el titulo de adquisicién (oneroso
o gratuito) y que existan en poder de las y los conyuges al momen-
to de su terminacidn, salvo los de uso personal (articulo 1792-12).
Atendidas las circunstancias del caso, al juez o jueza corresponde
calificar el caracter de «uso personal».” La presuncion de comuni-
dad es simplemente legal; admite prueba en contrario, aceptando-
se solo medios escritos que digan relacion con dos aspectos: que se
trata de un bien mueble de uso personal y que el bien no es comun,
sino de propiedad exclusiva.

« Se fijan los gananciales de cada conyuge. Conforme al inciso se-
gundo del articulo 1792-5, a la fecha de disoluciéon del régimen,
se determinaran los gananciales obtenidos durante su vigencia.
El momento relevante es la fecha de terminacion del régimen, no
pudiendo considerarse ni los bienes adquiridos ni las deudas con-
traidas con posterioridad.

« Compensacion del valor de los gananciales. Si al finalizar el régi-
men, las y los conyuges han obtenido ganancias, estas se compen-
san hasta el monto de las de menor valor.

 Nacimiento del crédito de participacion en los gananciales. Se tra-
ta de una situacion juridica condicionada, en el entendido que el
crédito de participacion solo nace después de la terminacion del
régimen y en la medida que haya diferencia de ganancias entre las
y los conyuges.

Sociedad conyugal

Es el régimen legal de bienes de aquellos matrimonios que se celebran
entre personas de distinto sexo y puede definirse como la sociedad de
bienes que se forma por el hecho de contraer matrimonio y a falta de

37 Paradevelar el sentido de esta regla resulta muy util el texto original del articulo
1739 del Cddigo Civil. La norma excluia de la presuncion a los bienes muebles de
uso personal necesario, alcanzando a los de uso personal, pero no necesarios; es
decir, bienes muebles suntuarios o prescindibles, como joyas, una gran biblioteca,
una colecciéon de armas o de relojes, etcétera. En el caso de la participacion en los
gananciales el legislador no hace esta distincion, por lo que, en opinién de Vidal
Olivares, se excluyen de la presunciéon todos los bienes muebles de uso personal,

sean necesarios o0 no (2004: 445).
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pacto en contrario (articulos 135 y 1718 del Codigo Civil). Considerando
su naturaleza juridica y objeto se define como un «régimen patrimonial
de bienes, establecido en la ley, que se contrae por el solo hecho del ma-
trimonio si no se pacta otro régimen diverso alternativo, y que tiene por
objeto consagrar una comunidad de gananciales entre los conyuges»
(Rodriguez Grez, 2014: 53).

Para su formacion no requiere una declaracion de voluntad de los con-
yuges, salvo en el caso del articulo 135 del Cédigo Civil, para matrimonios
contraidos en el extranjero por personas de distinto sexo. Su duracién
estd determinada por la ley: comienza con el matrimonio y concluye por
alguna de las causales establecidas en el articulo 1764 del Cédigo Civil.
Quienes lo contraen no pueden acelerar o retardar su disolucion, salvo si
ejercen el derecho de sustitucién que confiere el articulo 1723.

Respecto a su naturaleza juridica, se han elaborado argumentos para
identificarla con figuras tradicionales, como una sociedad civil, una per-
sona juridica o una comunidad; sin embargo, hay que aceptar que la
sociedad conyugal presenta caracteristicas que la diferencian de otras
figuras y que tiene su propia individualidad.

Vigente la sociedad conyugal se generan una serie de efectos para los
conyuges que no tienen ocurrencia en otros regimenes econdémicos del
matrimonio y que se derivan de la confusién patrimonial que se pro-
duce solo en este régimen. Por ello, por ejemplo, el legislador sanciona
con nulidad el contrato de compraventa entre conyuges no separados
judicialmente. Por lo mismo, la Superintendencia de Seguridad Social
ha sostenido que el contrato de trabajo entre conyuges no separados de
bienes, en el cual el marido actua como empleador de su mujer, es sus-
ceptible de declararse nulo para efectos previsionales:

Se daria el contrasentido de que los dineros que constituyan la remune-
racion tendrian su origen en la sociedad conyugal formada por ambos
conyuges y la percepcion de ellos por la conyuge importaria el reintegro
de esos mismos dineros a la sociedad conyugal, toda vez que en la espe-
cie no nos hallariamos en presencia de la figura que describe el articu-
lo 150 del Cédigo Civil (patrimonio reservado de la mujer casada). De
ese modo, no se daria uno de los supuestos esenciales de una relacion
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laboral, cual es, el pago de una remuneraciéon como contraprestacion a
los servicios prestados.**

Patrimonios de la sociedad conyugal

En toda sociedad conyugal se distinguen tres patrimonios: el patrimo-
nio social o comun, el patrimonio del marido y el patrimonio de la mu-
jer. Eventualmente, se pueden afadir otros dos: el patrimonio reservado
de la mujer que ejerce una profesién, industria o comercio separado de
su marido y el patrimonio de la mujer conforme a lo dispuesto en los
articulos 166, 167 y 252 del Cddigo Civil.

Ademas, el haber de la sociedad conyugal admite una importante cla-
sificacion, atendiendo a la forma en que los bienes entran a formar parte
de ella. Hay bienes que entran irrevocablemente a formar dicho haber
y son, en general, los frutos y ganancias producidos y obtenidos duran-
te el matrimonio. Estos bienes constituyen el haber absoluto —o real y
efectivo— de la sociedad conyugal. Hay otros bienes que entran al haber
social, pero respecto de los cuales la o el cdnyuge propietario conserva
un crédito por el valor de los mismos; crédito que hara efectivo al di-
solverse la sociedad conyugal y que se denomina «recompensa». Estos
bienes forman un haber relativo —o aparente— y son, principalmente,
los bienes muebles que la o el conyuge tenian al momento de casarse y
los bienes muebles adquiridos a titulo gratuito durante el matrimonio.
El articulo 1725 del Cédigo Civil regula, fundamentalmente, el activo de
la sociedad.

Paralelamente, existe un pasivo social y un pasivo personal de cada
conyuge. Las deudas pueden ser personales del marido o de la mujer y,
sin embargo, ser la sociedad la obligada al pago, sin perjuicio de las com-
pensaciones correspondientes. La situacion del pasivo es distinta entre
conyuges y respecto de terceros: en el primer caso se genera la contribu-

38 Superintendencia de Seguridad Social, Oficio 62409, 6 de junio de 2015. En el
mismo oficio la Superintendencia aclara que «el solo hecho de que los contratantes
se encuentren unidos por vinculo matrimonial, no invalida el contrato de trabajo.
Lo determinante, en estos casos, es la relacion que se da entre los patrimonios de
los sujetos. En el caso de la sociedad conyugal, la confusion parcial que se produce
entre el patrimonio del marido y el patrimonio de la mujer —que es administrado
por el marido— impide la existencia de un vinculo laboral y, por ende, la utilizacion
de una licencia médica».
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cion a la deuda; en el segundo, la obligacion a la deuda. La contribucién
a la deuda, vale decir, la determinacion del patrimonio que en definitiva
soportard el gravamen, es una cuestion de relaciones internas o privadas
entre los conyuges. La obligacién a la deuda, en cambio, es una cuestion
entre la sociedad deudora y la o el tercero acreedor y consiste en deter-
minar si el acreedor tiene derecho a perseguir el patrimonio social o
solo puede accionar contra el patrimonio personal del cdnyuge deudor.
El articulo 1740 del Codigo Civil reglamenta esencialmente el pasivo de
la sociedad conyugal.

Haberes de la sociedad conyugal

Son haberes de la sociedad conyugal: el haber absoluto o real y el haber
aparente o relativo.

a) Haber absoluto o real. Forman este haber aquellos bienes que en-
tran al patrimonio de la sociedad conyugal de manera definitiva e irre-
vocable, sin derecho a recompensa en favor del cényuge que los hizo
ingresar, comprendiendo las siguientes partidas:

o El producto directo del trabajo de los conyuges: Dispone el nime-
ro 1 del articulo 1725 del Cédigo Civil que componen el haber de
la sociedad conyugal los salarios y emolumentos de todo género
de empleos y oficios, devengados durante el matrimonio. Quedan
comprendidos los productos del trabajo cualquiera sea la forma de
la remuneracién —salvo el trabajo que la mujer realiza separada-
mente del marido (articulo 150 del Cédigo Civil)— y siempre que
el trabajo que lo genera se haya prestado durante la vigencia de la
sociedad conyugal, aunque se pague después de su disolucion.

« Las donaciones remuneratorias, en la parte equivalente al servi-
cio prestado: Son donaciones de este tipo las que expresamente
se hicieren en remuneracion de servicios especificos, siempre que
estos sean de aquellos que suelen pagarse (articulo 1433 del Codigo
Civil). La donacién remuneratoria ingresa al haber social cuando
fue hecha debido a servicios que hubieran dado accién en contra
de la persona servida.

« Otras indemnizaciones del trabajo: Se trata de las jubilaciones y
pensiones de retiro, las indemnizaciones por accidentes del tra-
bajo y la suma que se pague al trabajador por afios de servicio al
ponerse término al contrato de trabajo. Ellas representan la remu-
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neracion que ganaba el trabajador. No siguen esta regla las jubila-
ciones o pensiones de gracia, dado que son donaciones.

o Bienes raices o muebles adquiridos a titulo oneroso: Conforme lo
preceptuado en el articulo 1725 numero 5 del Cédigo Civil, ingre-
san al haber real todos los bienes raices adquiridos a titulo oneroso
durante la vigencia de la sociedad conyugal, hayan sido adquiri-
dos por el marido o por la mujer, incluso pueden estar inscritos
a nombre de esta ultima. Respecto de los bienes muebles se com-
prenden las cosas corporales, fungibles o no, los créditos, las ac-
ciones, los establecimientos de comercio y la propiedad intelectual
o industrial. Para aplicar esta regla, no se toma en cuenta si los
bienes fueron adquiridos con bienes sociales o con bienes propios
de cada conyuge, lo relevante es el titulo de adquisicion y que esta
se haya producido durante la vigencia de la sociedad. Para deter-
minar la época de adquisicion se debe atender a la causa o titulo
de la misma y no a la incorporacién definitiva. Cuando el proce-
so de adquisicion comenzo antes de la existencia de la sociedad
conyugal y se completa durante su vigencia, el bien pertenecera al
haber de la o el cdnyuge respectivo o al haber aparente, segin el
caso.”” Una situacién actualmente controvertida en tribunales es la

39 Elarticulo 1736 inciso primero del Codigo Civil dispone: «La especie adquirida
durante la sociedad no pertenece a ella aunque se haya adquirido a titulo oneroso,
cuando la causa o titulo de la adquisicion ha precedido a ella», contemplando, de
manera no taxativa, casos de excepcion a la regla general del articulo 1725 del Co-
digo Civil. Por el contrario, si la causa o titulo de la adquisicién tiene lugar durante
la sociedad y la adquisicion se retarda por ignorancia o por haberse impedido o
entorpecido injustamente, el bien ingresa al haber real, aunque la sociedad conyu-
gal se hubiere disuelto (articulo 1737 inciso primero del Cédigo Civil). El principio
enunciado se aplica a los frutos que, sin dicha ignorancia o impedimento hubiera
debido percibir la sociedad y que después de disuelta, se hubieren restituido ala o el
cényuge o a sus herederos o herederas (articulo 1737 inciso segundo). Si la adquisi-
cidén se hace con bienes de la sociedad y de uno de los conyuges, esta o este debera
la recompensa respectiva. Si los bienes son muebles entran al haber de la sociedad,
la que debera al adquirente la correspondiente recompensa, con lo cual los bienes
muebles ingresaran al haber relativo de la sociedad conyugal. Por ende, las excep-
ciones del articulo 1736 solo rigen en su integridad para los bienes inmuebles. Se
alteran también las reglas generales (bien raiz adquirido a titulo oneroso que ingresa
al haber absoluto), en los casos contemplados en los articulos 1728 y 1729, el primero
referido al conyuge que, teniendo un inmueble, adquiere durante la vigencia de la
sociedad conyugal un terreno contiguo a dicho predio; el segundo para el caso de
que la o el conyuge tenga un bien propio proindiviso con otros comuneros y durante
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de los animales domésticos que la pareja habia adquirido a titulo
oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal, al no ser del
todo claro su consideracion de cosas —especificamente de mue-
bles semovientes al tenor del articulo 567 del Cédigo Civil— o de
seres sintientes integrantes de la familia y no bienes personales;*
en Espaifa existe hoy regulacion expresa al respecto.*

« Los frutos de los bienes sociales y propios, devengados durante el
matrimonio: Ingresan al haber real todos los frutos, réditos, pen-
siones, intereses y lucros de cualquier naturaleza, devengados du-
rante el matrimonio (articulo 1725 nimero 2). Para determinar si
el fruto se devengd o no durante la vigencia de la sociedad se aplica
la regla del inciso segundo del articulo 1737. Ingresan al haber real
tanto los frutos naturales como civiles y tanto los que provienen
de los bienes propios de cada conyuge como de los bienes sociales.
Los frutos de los bienes sociales son de la sociedad por accesion
(articulos 646 y 648). La sociedad conyugal tiene un derecho de
goce sobre los bienes propios de cada coényuge; el marido percibe
los frutos por ser administrador de los intereses sociales. Lo mis-
mo sucede cuando la mujer administra la sociedad conyugal.

 La parte del tesoro que segtin la ley pertenece al duefio del terreno
en caso de que el terreno pertenezca a la sociedad.*

 Las minas denunciadas durante la vigencia de la sociedad por uno
de los cdnyuges o por ambos (articulo 1730).

b) Haber aparente o relativo. Es aquel integrado por aquellos bie-
nes que entran a formar parte del patrimonio social, pero confieren al

la vigencia de la sociedad conyugal adquiera a titulo oneroso las cuotas de los res-
tantes comuneros.

40 «8.° Juzgado Civil de Santiago acoge demanda de cese de bien comtn y ordena
tenencia compartida de mascotas», www.pjud.cl, 1 de julio de 2022, disponible en
https://bit.ly/ 44ZRDdd.

41 La Ley 17/2021 introdujo modificaciones al Cédigo Civil espafiol en aras del
reconocimiento de los animales como seres vivos dotados de sensibilidad; los modi-
ficados articulos 90, 91, 94 bis y 103 del Codigo Civil espafiol contemplan el destino
y el cuidado de los animales de compaiiia en casos de crisis matrimoniales, teniendo
siempre en cuenta expresamente el bienestar de los mismos.

42 La regulacion del descubrimiento de un tesoro se encuentra en los articulos
625 a 628 del Codigo Civil, en el ambito de la ocupacion como modo de adquirir el
dominio de las cosas.
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conyuge propietario un crédito contra la sociedad conyugal que se hace
efectivo a la época de su disolucion. Integran el haber relativo las si-
guientes partidas:

 Bienes muebles que la o el conyuge aportare al matrimonio (ar-
ticulo 1725 nimeros 3 y 4 del Cédigo Civil). Excepcionalmente,
pueden ingresar al haber propio, si asi lo hubieren pactado en las
capitulaciones matrimoniales previas al matrimonio (articulo 1725
nimero 4, inciso segundo).

« Bienes muebles adquiridos durante la sociedad conyugal, a titulo
gratuito, por la o el conyuge. La sociedad se obliga a la recompen-
sa correspondiente (articulos 1725 niimeros 3 y 4; 1726 y 1732). Asi
entran las cosas corporales muebles, fungibles o no; los créditos
que tienen por objeto un bien mueble y las acciones para perseguir
el cobro de perjuicios (porque son muebles); los créditos por obli-
gaciones de hacer (articulo 581); el derecho de prenda, el derecho
de usufructo que recae en muebles; los bienes muebles adquiridos
mediante la prescripcion, entre otras.

o Donaciones remuneratorias de cosas muebles (articulo 1738).

 Parte del tesoro que la ley asigna al descubridor (articulo 1731)
cuando el tesoro haya sido descubierto por uno de los cédnyuges,
ya sea en bienes de la sociedad conyugal o de un tercero.*

El articulo 1739 Cddigo Civil establece una presuncion de dominio en
favor de la sociedad conyugal, que comprende toda cantidad de dinero,
de cosas fungibles, de especies, créditos, derechos y acciones que existan
en poder de uno de los conyuges al disolverse la sociedad. El inciso final
de la norma hace extensiva la presuncion respecto de los bienes que la
o el conyuge adquiera a titulo oneroso una vez disuelta la sociedad con-
yugal y antes de su liquidacion.

Ademas, el inciso cuarto del articulo establece una presuncion en fa-
vor de las y los terceros que celebren contratos a titulo oneroso con uno
de los conyuges: tratandose de bienes muebles, sila o el conyuge contra-
tante hizo entrega o tradicion del bien respectivo al tercero de buena fe,
el tercero estard cubierto de toda reclamacion que los conyuges intenten

43 La ley asimila el hallazgo de un tesoro a una adquisicion a titulo gratuito y
como se trata de bienes muebles, ingresan al haber relativo o aparente de la sociedad

conyugal.
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fundada en que el bien es social o del conyuge no contratante. Sin em-
bargo, no se presumira la buena fe cuando el bien objeto del contrato fi-
gure inscrito a nombre del otro conyuge en un registro abierto al publico
(por ejemplo, el de vehiculos motorizados o el de naves o aeronaves).*

Como la presuncion es simplemente legal, podra acreditarse que el
bien es propio de la mujer o del marido. La prueba podra producirse
por la o el tercero que desea perseguir bienes propios de la mujer por
ser su acreedor o por los mismos conyuges al tiempo de la liquidacién
de la sociedad conyugal. La ley admite cualquier medio de prueba, salvo
la confesidn, sea personal o de consuno (articulo 1739 nimero 2). Esta
confesion no serd oponible a terceras personas, pero tendra valor entre
los cényuges.

Bienes propios de cada conyuge

El haber propio se encuentra formado por aquellos bienes que no entran
al haber real ni al haber aparente de la sociedad conyugal. El dominio de
estos bienes corresponde al conyuge que los adquirié y su administra-
cién corresponde al marido, salvo en caso de administracion extraordi-
naria de la sociedad conyugal.

Los aumentos y mejoras que experimenten estos bienes pertenecen

a quien sea propietario, del mismo modo, al propietario le correspon-
de sufrir la pérdida fortuita de los bienes. Ademas, los acreedores del
conyuge no propietario no pueden embargar los bienes que conforman
el haber propio; disuelta la sociedad conyugal esos bienes se retiran en
especie.

Son bienes propios de cada conyuge:

o Los bienes raices que tienen al momento de contraer matrimo-
nio. Ello se deduce a contrario sensu del articulo 1725 del Codigo
Civil. Lo mismo aplica a los bienes inmuebles adquiridos durante
la sociedad conyugal, pero cuya causa o titulo de adquisicion es
anterior a ella (articulo 1736).

« Los bienes raices adquiridos durante la vigencia de la sociedad
conyugal a titulo gratuito (articulos 1726 y 1732). La donacién

44 Estas normas buscan proteger a los terceros que de buena fe contratan con uno
de los conyuges. Falta la buena fe si el bien figura en un registro publico a nombre

del otro conyuge.
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hecha a un conyuge, aunque sea hecha en consideracion al otro,
incrementa el haber propio de la o el donatario; la misma regla
se aplica a otras gratuidades, como las herencias o legados. Si la
donacién, herencia o legado fuere hecha a ambos conyuges, incre-
mentara el haber de cada uno proporcionalmente.

« Los aumentos materiales que acrecen a cualquier especie forman-
do un mismo cuerpo con ella, por aluvidn, edificacion, plantacion
o cualquiera otra causa (articulo 1727 nimero 3). El aumento pro-
ducido por la industria humana da lugar a una recompensa en fa-
vor de la sociedad conyugal (articulo 1746), en cambio, el aumento
que proviene de causas naturales no da lugar a recompensa alguna
(articulo 1771).

o+ Los bienes muebles excluidos de la comunidad en las capitulacio-
nes (articulo 1725 numero 4). La exclusion a titulo singular —la ley
exige designar los bienes excluidos— puede comprender bienes
presentes o futuros, corporales o incorporales.

« Los bienes que entran a sustituir a otros bienes por subrogacién
conforme al articulo 1727 numero 1y 2 del Cédigo Civil.

Subrogacion

Es el mecanismo que tiene por objeto conservar la integridad del pa-
trimonio de la o el conyuge, evitando que los bienes adquiridos con di-
neros propios sean sociales. Consiste en la sustitucion de un inmueble
por otro o por valores que pasan a ocupar la situacion juridica del bien
anterior o anteriores.

En principio, el bien raiz que se adquiere a titulo oneroso durante
la vigencia de la sociedad conyugal ingresa al haber absoluto de la so-
ciedad conyugal (articulo 1725 nimero 5 del Cédigo Civil), salvo que
sea debidamente subrogado por otro inmueble de propiedad de la o el
conyuge o si es comprado con valores propios destinados a este objeto
en las capitulaciones matrimoniales o en una donacién por causa de
matrimonio (articulo 1727 numero 1y 2).

La subrogacion puede operar de dos formas:

o Inmueble a inmueble. Consiste en cambiar un inmueble propio
por otro que se adquiere durante el matrimonio y que viene a ocu-
par el lugar del bien propio. Conforme regula el articulo 1733 del
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Codigo Civil, puede hacerse por permuta o por compra, siendo
necesario que en la escritura —de permuta o de compraventa, se-
gun el caso— se exprese el animo de subrogar. Ademas, debe exis-
tir cierta proporcionalidad entre los valores de los bienes que se
subrogan. Si la subrogacion se hace en bienes de la mujer, se exige
su autorizacion.”

o Inmueble a valores. Esta forma se encuentra regulada en los ar-
ticulos 1727 nimero 2 y 1733 inciso segundo del Cddigo Civil y
supone adquirir —durante la vigencia de la sociedad conyugal—
una cosa con valores propios de uno de los conyuges, valores que
deben haber sido destinados a la subrogacién en las capitulaciones
matrimoniales o en una donacién por causa de matrimonio.*° Tal
como en el caso anterior, en la escritura de compraventa del in-
mueble debe dejarse constancia de la inversién de los valores des-
tinados a la subrogacion y del animo de subrogar. Ademas, debe
existir cierta proporcionalidad entre los valores destinados y el in-
mueble que se adquiere (articulo 1733 inciso sexto).

Laley acepta un margen de desproporcion entre el valor del inmueble
propio y el subrogado, o entre los valores propios y el inmueble adquiri-
do con ellos, excedido el cual no hay subrogacion, asi se desprende del
inciso sexto del articulo 1733 del Cédigo Civil:

Pero no se entenderd haber subrogacion, cuando el saldo en favor o en
contra de la sociedad excediere a la mitad del precio de la finca que se
recibe, la cual pertenecera entonces al haber social, quedando la socie-
dad obligada a recompensar al conyuge por el precio de la finca enajena-
da, o por los valores invertidos, y conservando este el derecho de llevar
a efecto la subrogacién, comprando otra finca.

45 Como modalidad de la subrogacion por compra, en la practica podria darse
una subrogacién por anticipacion, consistente en comprar primero un bien raiz y
después vender un inmueble propio para pagar su precio. Para que el bien adquirido
quede excluido del haber absoluto de la sociedad conyugal deben concurrir todos
los requisitos del articulo 1733 del Codigo Civil, especialmente la manifestacion del
animo de subrogar.

46 A partir del tenor expreso del nimero 2 del articulo 1727 del Codigo Civil se ha
hecho presente que no parece posible circunscribir el caso exclusivamente a inmue-
bles, cuando la propia ley no lo hace (Rodriguez Grez, 2014: 87y 88).
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Pasivo de la sociedad conyugal

El pasivo social esta constituido por las deudas sociales; sin embargo,
hay que considerar que desde el punto de vista del tercero acreedor no
hay pasivo social, porque a su respecto la sociedad conyugal no existe.
El acreedor puede perseguir el patrimonio del marido o, si corresponde,
los bienes propios de la mujer, pero no le es posible demandar el cum-
plimiento de su crédito en el patrimonio social, porque este se confunde
con el del marido (articulo 1750 del Cédigo Civil).

Las obligaciones que dan accidn sobre los bienes sociales y sobre los
bienes propios del marido constituyen la regla general; estas son:

« Toda deuda contraida por el marido durante la vigencia de la so-
ciedad conyugal (articulo 1740 nimero 2).

« Toda obligacion contraida por el marido antes del matrimonio
(articulo 1740 numero 3).

« Toda deuda contraida por la mujer con mandato general o es-
pecial del marido (articulo 1751 inciso primero). No obstante, si
las terceras personas con quienes contrat6é la mujer mandataria
prueban que el contrato cedi6 en utilidad personal de ella o que
la mujer actudé a nombre propio al ejecutar el mandato, sin dar a
conocer su calidad de mandataria (articulo 2151 inciso segundo),
se comprometeran también sus bienes propios, entendiendo por
tales solo aquellos que se encuentren bajo su administracién (fun-
damentalmente, los bienes de los articulos 150, 166 y 167), y no los
bienes propios de la mujer administrados por el marido, conforme
se puede desprender del inciso primero del articulo 137.

« Toda deuda contraida por los conyuges conjuntamente o en que la
mujer se obligue solidaria o subsidiariamente con el marido (ar-
ticulo 1751 inciso tercero). Segun la norma, estos contratos «no
valdran contra los bienes de la mujer» salvo cuando quienes con-
trataron con los conyuges logren probar que el contrato cedié en
utilidad personal de la mujer. En ese caso, el acreedor puede per-
seguir los bienes de la mujer que se encuentran bajo la adminis-
tracion de esta.

Por otra parte, las obligaciones que dan accidn sobre los bienes so-
ciales, sobre los bienes propios del marido y, ademas, sobre los bienes
propios de la mujer, son:
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 Las contraidas por el marido durante la vigencia de la sociedad
conyugal, en virtud de un contrato que cede en beneficio personal
de la mujer (articulo 1750, inciso segundo); por ejemplo, las con-
traidas por el marido para pagar deudas de la mujer anteriores al
matrimonio.*

 Las obligaciones contraidas por la mujer antes del matrimonio.
Estas deudas deben pagarse por la sociedad conyugal conforme
al articulo 1740 numero 3 y pueden perseguirse también sobre los
bienes propios de la mujer conforme al inciso segundo del articulo
1750. Se comprenden también en este grupo las deudas propia-
mente personales de la mujer en todo lo que cedan en beneficio
del marido o de la sociedad.

« Las obligaciones que tienen por fuente un delito o cuasidelito
cometido por la mujer. Pueden ser pagadas con bienes sociales
(articulos 1740 numero 3 y 1748) y pueden perseguirse en los bie-
nes propios de la mujer, conforme al derecho de garantia general
patrimonial de todo acreedor (articulos 2465 y 2469 del Cédigo
Civil).

« Las obligaciones de la mujer que tienen por fuente la ley (como los
alimentos) o un cuasicontrato (como en una comunidad).

Una vez pagada la deuda, hay que determinar a qué patrimonio debe
en definitiva imputarse. Es una cuestion interna que concierne a los
conyuges y que debe resolverse al momento de la disolucion de la socie-
dad conyugal. Es un problema de contribucion a las deudas. El princi-
pio general es que todas las deudas contraidas durante la vigencia de la
sociedad conyugal por el marido o por la mujer, con mandato especial
o general de aquel, son deudas sociales (articulo 1740 nimero 2). Por
tanto, habra deudas que la sociedad pague provisionalmente y que lue-
go tenga derecho a reembolsarse y habra otras deudas que afectan al
patrimonio social sin derecho a reembolso o recompensa. Ello da lugar
a distinguir un pasivo definitivo y un pasivo provisorio.

El pasivo definitivo esta formado por las deudas sociales, es decir,
aquellas deudas que paga la sociedad durante su vigencia y que, a su

47 Entodo caso, y aunque puede ser controvertido, parece que cada conyuge solo
puede comprometer los bienes de la mujer que se encuentren bajo su directa admi-
nistracion, y no bajo la administracion de la o el conyuge que no ha contratado.
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disolucidn, afectan al patrimonio social, sin derecho a recompensa.** El
pasivo provisorio, en cambio, estd formado por las deudas personales
de cada conyuge que la sociedad pagd en su oportunidad (obligacién a
las deudas), pero que, en definitiva, debe soportar el patrimonio de cada
conyuge (contribucion a las deudas).*

Las recompensas

Son las indemnizaciones pecuniarias a que estan obligados entre si los
patrimonios del marido, de la mujer y de la sociedad conyugal. Emanan
de la existencia de un activo y un pasivo relativo de la sociedad conyugal,
al existir bienes que entran a la sociedad generando un crédito a favor
del conyuge aportante y deudas personales que la sociedad esta obligada
a pagar con derecho a reembolsarse. Existen, por tanto, recompensas de
la sociedad a favor de la o el conyuge, de los cdnyuges entre si, y de uno
de los conyuges a favor de la sociedad (figura 1). El objetivo de las re-
compensas es evitar el enriquecimiento de un patrimonio a expensas
de otro o donaciones simuladas que pudieran hacerse entre cényuges
para perjudicar a terceras personas. También es una forma de evitar los
abusos del marido que podria emplear dineros de la mujer en su propio
beneficio y se corrigen los excesos de una mala administracion (articulo
1748 del Codigo Civil).

Dentro del proceso de liquidacion de la sociedad conyugal, cada con-
yuge —por si o por sus herederos o herederas— tiene derecho a sacar de
la masa las especies o cuerpos ciertos que le pertenezcan y los precios,
saldos y recompensas que constituyan el resto de su haber. Las restitu-
ciones deben hacerse tan pronto fuere posible luego de la terminacién
del inventario y avaliio y hasta un afio después contado desde dicha ter-
minacion, aunque la jueza o el juez puede ampliar o restringir este plazo
a peticion de los interesados, previo conocimiento de causa (articulo
1770 del Cédigo Civil).

48 Dentro de este pasivo se encuentran las deudas de los numerales 1, 2, 4 y 5 del
articulo 1740 del Coédigo Civil. Toda deuda contraida durante el matrimonio por el
marido o por la mujer con mandato del marido se presume social, por tanto, para
destruir la presuncion, es necesario demostrar que el contrato cedié en beneficio
exclusivo de la o el conyuge (articulo 1750 inciso segundo del Codigo Civil).

49 Se comprenden en el pasivo relativo o provisorio las deudas del numeral 3 del
articulo 1740 y a las deudas de los articulos 1742, 1746, 1747 y 1748 del Cddigo Civil,

entre otras.
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Recompensas que la
sociedad debe a los
cényuges

- Por el dinero, cosas fungi-
bles y especies muebles
que aportan al matrimonio
0 que adquieren a titulo
gratuito durante la vigencia
de la sociedad conyugal.
Por los bienes inmuebles
apreciados en las capitula-
ciones matrimoniales para
que la sociedad restituya
su valor en dinero.

Por el valor de un bien pro-
pio de la o el conyuge que
recibe la sociedad (articulo
1741), salvo que ese valor se
haya empleado en hacer
una subrogacion (articulo
1733) 0 en otro negocio per-
sonal de la o el cényuge de
quien era la cosa vendida
(como en el pago de sus
deudas personales).

Por el pago de deudas so-
ciales con bienes propios, y
cuando la sociedad obtiene
un provecho injustificado
con los bienes propios

de la o el cényuge, salvo,
cuando el provecho con-
siste en frutos naturales
de los bienes propios, ya
que esos frutos son bienes
sociales (articulo 1725
numero 2).

Recompensas que la
y el ecényuge deben a
la sociedad

« Por el pago que la sociedad
ha hecho de las deudas
personales de cada conyu-
ge (articulo 1740 numero
3). La recompensa equivale
al desembolso reajustado
(articulo 1734), sin abonar
los intereses devengados
que son de cargo de la
sociedad sin derecho a
recompensa (articulo 1740
numero 1).

« Por toda donacién que el
marido o la mujer hicieren
de cualquier parte del ha-
ber social y toda erogacion
gratuita y cuantiosa a favor
de una tercera persona que
no sea descendiente co-
mun (articulos 1742 y 1747).

- Por los precios, saldos,
costas judiciales y expen-
sas que se hicieren en la
adquisicion o cobro de los
bienes, derechos o créditos
que pertenezcan a la o el
conyuge y todas las deu-
das y cargas hereditarias o
testamentarias que ella cu-
bra, anexas a la adquisicion
de una herencia (articulo
1745)*

- Por las expensas de toda
clase que se hayan hecho
en sus bienes propios (arti-
culo 1748)**

- Por los perjuicios que la o
el conyuge hubiere causa-
do a la sociedad con dolo o
culpa grave. La recompensa
asciende al monto del per-
juicio (articulo 1748)***

Recompensas
de cényuge
a conyuge

» Cuando con los bienes
de un coényuge, se pagan
deudas del otro, sea

de manera voluntaria o
forzada.

Cuando por dolo o culpa
grave de la o el cényuge
se pierden o deterioran
bienes propios del otro u
otra (articulo 1771).
Cuando con el produc-
to de la enajenacion de
bienes propios de ella o
él se adquieren durante
la vigencia de la sociedad
conyugal bienes para el
otro o la otra cényuge o
se destinan a la repara-
cion de sus bienes.

"De conformidad con el articulo 1740 nimero 3 del Cédigo Civil, estos gastos se presumen
efectuados por la sociedad, pero la o él conyuge puede probar que los cubrié con bienes

propios o con los mismos bienes hereditarios.

"No dan lugar a recompensa las cargas o reparaciones usufructuarias hechas en los bienes de
la 0 el cdnyuge, que son de cargo de la sociedad sin derecho a recompensa, y el aumento de
valor de los bienes propios que se deba a causas naturales.

" Correspondera probar los elementos de la indemnizacidn, incluyendo el dolo o la culpa grave,
a quien alega haber sufrido el dafio segun las reglas de la responsabilidad civil extracontractual.

Figura 1. Distribucion de las recompensas. Fuente: Elaboracién propia.
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Cuando los bienes sociales son insuficientes para el pago de las re-
compensas a que tiene derecho la mujer, puede esta perseguir los bienes
del marido (articulo 1773 inciso segundo), en cuyo caso la adjudicaciéon
respectiva sera traslaticia de dominio y no declarativa (Rodriguez, 2017:
446). Ademas, la mujer goza de una preferencia de cuarta clase.*

Administracion de la sociedad conyugal

Por regla general, la administracion de la sociedad conyugal correspon-
de al marido. El es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra
los bienes sociales y los bienes de la mujer, aunque sujeto a limitaciones
(articulo 1749 ntiimero 1 del Codigo Civil). Esta administracion se de-
nomina ordinaria. Excepcionalmente, en el caso del articulo 138 inciso
segundo Codigo Civil, la mujer tendra a su cargo la administracién or-
dinaria. Por otro lado, existe la administracién extraordinaria, que se
produce cuando es nombrado un curador al marido, que entra a admi-
nistrar los bienes sociales. Ese curador puede ser la mujer.

El sistema de administracion de la sociedad conyugal representa una
discriminacidn civil contra la mujer, que le impide ordinariamente, sin
justificacion razonable, administrar sus bienes propios y los bienes so-
ciales en igualdad de condiciones con el marido. Siguiendo las expre-
siones de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer,” advertimos que tal discriminacién
contra la mujer:

Viola los principios de la igualdad de derechos y del respeto de la dig-
nidad humana, [...] dificulta la participacion de la mujer, en las mis-
mas condiciones que el hombre, en la vida politica, social, econdmica
y cultural de su pais, que constituye un obstaculo para el aumento del
bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desa-
rrollo de las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su paisy a
la humanidad.

50 Articulo 2481 del Cédigo Civil: «La cuarta clase de créditos comprende: 3.° Los
de las mujeres casadas, por los bienes de su propiedad que administra el marido,
sobre los bienes de este o, en su caso, los que tuvieren los conyuges por gananciales».

51 Adoptada por Resolucién 34/180 de 18 de diciembre de 1979 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas y ratificada por Chile. Decreto 789, Diario Oficial,
9 de diciembre de 1989.
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Conforme a la Convencion, los Estados parte se obligan a reconocer
a la mujer en materias civiles una capacidad idéntica a la del hombre y
las mismas oportunidades en su ejercicio, iguales derechos para firmar
contratos y administrar bienes (articulo 15.2), y los mismos derechos y
responsabilidades durante el matrimonio y con ocasion de su disolu-
cion (articulo 16 letra ¢), todo lo cual no ha sido atendido en las nor-
mas legales vigentes en nuestro pais sobre administracién de la sociedad
conyugal.””

Administracion ordinaria de la sociedad conyugal

La administracion ordinaria corresponde al marido por el solo hecho
de contraer matrimonio en régimen de sociedad conyugal y compren-
de los bienes sociales y los bienes propios de la mujer (articulo 1749
del Cédigo Civil).”* Esta administracion termina con la disolucion de la
sociedad conyugal, a menos que durante su vigencia el marido caiga en
interdiccidn o se ausente o se produzca a su respecto la apertura de un
procedimiento concursal, circunstancias en las cuales la administracion
sera ejercida por el curador o por el administrador o liquidador con-
cursal, segun el caso. El marido administra como duefo, sin deber de
rendir cuentas; no obstante, los articulos 1748 y 1771 del Cédigo Civil lo
obligan a indemnizar a la sociedad conyugal o a la mujer los perjuicios
que cause con dolo o culpa grave.

Por lo demas, las reglas de administracién son distintas segun se trate
de bienes sociales o de bienes propios de la mujer. Respecto de los bienes

52 El mismo principio de igualdad de derechos se manifiesta en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas por Resolucién 2.200, de 16 de diciembre de
1966 y suscrito por Chile en esa misma fecha, que en el articulo 23.4 establece: «Los
Estados partes en el presente pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al ma-
trimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los
hijos». Decreto 778, Diario Oficial, 29 de abril de 1989.

53 En esta parte se evidencia la histérica exclusion de la mujer pues si bien conser-
va el dominio de sus bienes propios esta despojada de la administracion, lo que se
traduce en un dominio vacio, carente de la mas esencial de las facultades que es la de
libre disposicion: «Histdricamente la mujer ocup6 un lugar y un rol en el espacio pri-
vado y alli no era duefia ni de su cuerpo, ni de su sexualidad, ni de su reproduccion,
ni de sus hijos, ni de sus cosas» (Secretaria de Género del Poder judicial, 2018: 60).
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sociales el marido tiene amplias facultades de administracion y la mujer,
por si sola, no tiene derecho alguno sobre ellos;** mas atn, al marido
corresponde ejercer los derechos que le correspondan a la mujer que se
casare, siendo socia de una sociedad civil o comercial, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 150 (articulo 1749 del Cédigo Civil). Sin per-
juicio de lo anterior, el marido necesita autorizacion de la mujer para los
siguientes actos:

o Enajenar voluntariamente bienes raices sociales;

« gravar bienes raices sociales con hipotecas, censos o servidumbres
u otros gravamenes reales (usufructo, uso o habitacién);

 prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales;

« donar bienes sociales, salvo que se trate de donaciones de poca
monta, atendidas las fuerzas del haber social;

o arrendar o ceder la tenencia de los bienes raices sociales urbanos
por mas de cinco afios, y los rasticos por mas de ocho afos, inclui-
das las prérrogas que hubiere pactado el marido;

« obligar los bienes sociales, constituyéndose avalista, codeudor so-
lidario, fiador u otorgar cualquier otra caucién respecto a obliga-
ciones contraidas por terceras personas. Sin esta autorizacion, el
marido obliga solamente sus bienes propios.

La autorizacion de la mujer puede ser expresa o tacita. En el primer
caso es siempre solemne, debiendo constar por escrito —y por escritu-
ra publica, si el acto que autoriza exige esa solemnidad— ademas, debe
ser especifica para el acto y otorgada antes de su celebracién o compa-
reciendo la mujer al acto mismo de venta. La autorizacion tacita se pro-
duce cuando interviene o comparece la mujer de cualquier modo en la
celebraciéon del acto. También podria prestar autorizacién por medio
de un mandatario, en cuyo caso, el mandato debe ser especial y constar

54 Durante la vigencia de la administracion ordinaria, la mujer capaz puede com-
prometer los bienes sociales cuando actiia a nombre del marido con mandato gene-
ral o especial de él, o cuando actiia conjuntamente con él o se constituye en fiadora
o en codeudora solidaria con el marido (articulo 1751 del Cédigo Civil). También
obliga a los bienes sociales cuando compra al fiado bienes muebles destinados al
consumo ordinario de la familia hasta concurrencia del beneficio que ella hubiere
obtenido del acto, quedando comprendido dentro de este beneficio, el de la familia
comun, en la parte en que de derecho ella haya debido proveer (articulo 137 del Co-

digo Civil).
129 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

por escrito o por escritura publica, segun la naturaleza del acto que se
autoriza.

Cuando la mujer se niega a prestar la autorizacion sin justo motivo
o si se encuentra impedida de prestarla, como acontece por demencia
o ausencia, y de la demora se siguiere perjuicio a la sociedad conyugal,
la autorizacion puede ser suplida por la justicia. En caso de negativa in-
justificada de la mujer, el juez dara la autorizacion previa audiencia a la
que serd citada esta, lo que implica que debe ser notificada y oida en el
respectivo proceso. La autorizacion de la mujer para que se donen bie-
nes sociales no puede ser suplida por el juez o jueza salvo que la mujer
esté impedida de manifestar su voluntad. Para estos casos, el tribunal
competente serd el del domicilio de la mujer.

Por regla general, la falta de autorizacidn de la mujer ocasiona la nuli-
dad relativa del acto o contrato realizado por el marido, pues se infringe
una formalidad habilitante. La accién de nulidad prescribe en el plazo
de cuatro afios, contados desde la disolucion de la sociedad conyugal.
Si la mujer o sus herederos o herederas fueren incapaces, el cuadrienio
empezara a correr desde que cese la incapacidad, pero en ningtn caso
se podra pedir la declaracién de nulidad pasados diez afios desde la ce-
lebracion del acto o contrato (articulo 1757 en relacion con los articulos
2509 y 2520 del Cddigo Civil).

La demanda de nulidad se interpondra por la mujer en contra del
marido y de su adquirente, si lo hubiere. La sentencia que declara nu-
lidad afecta al tercero que adquiri6 el bien de manos del marido si ain
conserva la cosa; en cambio, si hubiere a su vez enajenado la cosa, la
mujer tendria que deducir la acciéon de nulidad y también la accién rei-
vindicatoria para recuperar la cosa del subadquirente. Lo anterior, solo
en la medida en que se hubiere disuelto la sociedad conyugal, pues esto
permitiria a la mujer tener la titularidad de derechos equivalentes al 50%
de la cosa y tener, entonces, la legitimacion activa para interponer la
accién reivindicatoria.

En dos casos la sancién por la omision de autorizacion de la mujer no
es la nulidad relativa del acto, sino la inoponibilidad. Asi ocurre cuando
el marido sin autorizacién de la mujer arrienda o cede la tenencia de
un bien raiz por un plazo que exceda los maximos establecidos por el
articulo 1749, en cuyo caso el contrato sera inoponible a la mujer en el
exceso (articulo 1756 inciso primero y 1757 inciso primero). El segundo
escenario se produce cuando el marido constituye una caucién personal
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o real sobre muebles para garantizar obligaciones de terceras personas
sin la autorizaciéon de la mujer, acarreando como resultado que solo
resultaran obligados sus bienes propios, no pudiendo hacerse efectiva
la caucién en los bienes sociales por resultarle inoponible la caucion
(articulo 1749 inciso quinto).

Respecto de sus bienes propios el marido conserva las mismas facul-
tades de administracion que tenia siendo soltero, salvo que los frutos
que generen dichos bienes ingresan al haber social y quedan —en con-
secuencia— sujetos a las limitaciones de administracion. Ademas, un
inmueble que sea bien propio del marido puede ser afectado como bien
familiar si sirve de residencia principal a la familia, lo que generara limi-
taciones en la administracion y disposicion.

Respecto de los bienes propios de la mujer el marido ejerce admi-
nistracién ordinaria (articulo 1749 del Cddigo Civil), es decir, la mu-
jer conserva el dominio, pero no tiene facultades de administracion. El
marido no esta obligado a rendir cuenta de la administracidon ordinaria
que haga de los bienes de la mujer y solo responde de los perjuicios que
cause en ellos con dolo o culpa grave. De esta forma, el marido puede
ejecutar libremente actos de mera administracion, percepcion de pagos
(articulo 1579) y arrendamientos o cesiones de la tenencia de los bienes
raices urbanos por menos de cinco afnos y los rusticos por menos de
ocho afos, incluidas las prérrogas pactadas (articulo 1757). Sin embargo,
conforme establecen los articulos 1754 a 1756 del Cdédigo Civil, respecto
de los bienes propios de la mujer, existen actos de administracion en los
que el marido requiere consentimiento de la mujer —o de la justicia por
impedimento de aquella— bajo sancién de nulidad relativa en caso de
omision de la autorizacion (articulo 1757), asi para:

« Enajenar o gravar bienes inmuebles (articulo 1754);

« enajenar y gravar otros bienes de la mujer, que el marido esté o
pueda estar obligado a restituir en especie (articulo 1755);

« enajenar o gravar los derechos hereditarios de la mujer (articulo
1749 inciso tercero);

 provocar la particion en que tenga interés la mujer (articulo 1322);

« proceder a nombrar partidor de los bienes en que su mujer sea
comunera (articulo 1326);

« subrogar en bienes de la mujer (articulo 1733).
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Lo anterior no obsta a que —en las capitulaciones matrimoniales— el
marido faculte a su conyuge para que administre sus bienes propios, en
todo o en parte, o para disponer libremente de una determinada pen-
sion periodica.

El juez o jueza puede autorizar a la mujer para que actue por si mis-
ma, previa audiencia a la que sera citado el marido, en caso de negativa
injustificada del marido en la realizaciéon de actos que conciernen exclu-
sivamente a sus bienes.” En esos casos, la mujer solo obliga sus bienes
propios,* y los activos de sus patrimonios de los articulos 150, 166 y 167
(138 bis) y no los bienes sociales o los bienes propios del marido.””

Administracion extraordinaria de la sociedad conyugal

La administracion extraordinaria es la que efectda un curador o cura-
dora en caso de suspension de la administracion ordinaria por incapa-
cidad o ausencia indefinida del marido (articulos 138 y 1758 del Cddigo
Civil). El discernimiento de la curatela del marido da lugar, por el solo
ministerio de la ley, a la administraciéon extraordinaria de la sociedad
conyugal, que puede ser ejercida por la mujer como curadora del mari-
do o por un tercero. La mujer puede ser curadora de su marido cuando
este ha sido declarado interdicto por demencia o por sordera o sordo-
mudez, asi como cuando hay prolongada ausencia del marido (articulos
138 y 1758). Nombrada curadora, la mujer tendra la administracion de la
sociedad conyugal.

Si la administracion versa sobre bienes sociales la mujer no admi-
nistra como duena (asi lo hace el marido conforme al articulo 1749 C6-
digo Civil), sino como curadora de bienes ajenos,” extendiéndose su

55 El Cddigo Civil no se pronuncia sobre la sancién en caso de actuacion de la
mujer en actos que involucren sus bienes propios sin contar con autorizacion de la
justicia. La doctrina se encuentra dividida entre quienes se inclinan por la nulidad
relativa (Rodriguez Grez, 2014: 137-140) y quienes defienden la nulidad absoluta de
los actos (Ramos Pazos, 2005: 226 y ss.).

56 Se configura una excepcion al articulo 1754 del Cédigo Civil en cuanto prohibe
a la mujer realizar actos sobre sus bienes propios que administre su marido.

57 La misma posibilidad de recurrir a la justicia se aplica para nombrar partidor,
provocar la particién y para concurrir en ella en los casos en que la mujer tenga
parte en la herencia (articulo 138 bis inciso final).

58 Ello supone, la aplicacion —en lo que fuere pertinente— de los articulos 390
y siguientes del Codigo Civil, los que plantean exigencias especiales para una serie
de actos; por ejemplo, venta en publica subasta de bienes raices (articulo 394 del
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responsabilidad hasta la culpa leve inclusive (articulo 391). Conforme
al inciso primero del articulo 1759 la mujer tiene iguales facultades que
el marido; obliga a la sociedad y al marido, a menos que se pruebe que
los actos o contratos cedieron en su utilidad; estd sujeta a las mismas
limitaciones que el marido; y en todos los casos en que el marido admi-
nistrador requeriria actuar autorizado por la mujer, esta requiere auto-
rizacién judicial con conocimiento de causa, bajo idénticas sanciones
en caso de omisiéon (nulidad relativa o inoponibilidad), obligando sus
bienes propios y los que administra conforme a los articulos 150, 166,
167, 252 y 1724 del Cddigo Civil. La accion de nulidad corresponde al
marido, y sus herederos o herederas y cesionarios, y prescribe en cuatro
afios contados desde que cesa el hecho que motivd la curaduria (articulo
425y 1759 inciso cuarto). La accién de nulidad no puede ejercerse trans-
curridos diez afios desde la celebracién del acto o contrato.

La mujer administra libremente sus bienes propios cualquiera sea su
naturaleza (muebles o inmuebles). En cambio, respecto a la administra-
cion de los bienes propios del marido, debe sujetarse a las reglas de la
curaduria (articulo 1759 inciso final),” y no se hace duefa de los frutos
que produzcan tales bienes, porque ellos ingresan al haber de la sociedad.

Finalmente, la curaduria del marido y, en consecuencia, la admi-
nistracion extraordinaria de la sociedad conyugal, corresponden a un
tercero, cuando el marido es menor de edad,* esta declarado en inter-
diccidén por disipacion (articulo 450) o cuando la mujer se excusa o es
incapaz de desempenar la curaduria. En estos casos, la tercera persona
administra extraordinariamente la sociedad conyugal segtin las normas
de administracién de los curadores. Todo lo anterior, es sin perjuicio de
la facultad de la mujer de pedir la separacion de bienes (articulo 1762 en
relacién con los articulos 450, 463, 470 y 477 del Cédigo Civil).

La administracion extraordinaria cesa cuando desaparece la causa
que produjo la curaduria recobrando el marido sus facultades de admi-
nistracion, previo decreto judicial (articulo 1763). Cesa también cuando
se extingue la sociedad conyugal.

Codigo Civil), o aceptacion de herencias con beneficio de inventario (articulo 397).
59 Debe rendir cuenta de su administracion, (articulos 415y 417 del Codigo Civil)
y responde de culpa leve en la administracion.
60 Situacidon que ya no deberia presentarse, con motivo de la modificaciéon de la
edad para contraer matrimonio que estableci6 la Ley 21.515.
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Disolucion de la sociedad conyugal

Conforme al articulo 1764 del Cédigo Civil, se disuelve la sociedad con-
yugal:

1.° Por la disolucion del matrimonio;

2.° por la presuncion de muerte de uno de los cdnyuges, segtn lo pre-
venido en el titulo «Del principio y fin de las personas»;

3.° por la sentencia de separacion judicial o de separacion total de bie-
nes: si la separacion es parcial, continuara la sociedad sobre los bienes
no comprendidos en ella;

4.° por la declaracion de nulidad del matrimonio;

5.° por el pacto de participacién en los gananciales o de separacién to-
tal de bienes, segun el titulo XXII-A del libro cuarto y el articulo 1723.

Disuelta la sociedad conyugal se forma una comunidad entre marido
y mujer, o entre los exconyuges, o entre la o el conyuge sobreviviente y
los herederos o herederas del otro, segtn el caso. La comunidad com-
prende todos los bienes sociales —raices y muebles—, los bienes reser-
vados de la mujer y los frutos de dichos bienes producidos hasta el dia
de la disolucion, los frutos de los bienes sociales y los frutos producidos
hasta el dia de la disolucidn por los bienes que la mujer administre como
separada parcialmente de bienes (articulo 1772 del Cédigo Civil).” Todo
ello, sin perjuicio de la presunciéon de dominio que existe a favor de la
sociedad de los bienes muebles que la o el conyuge adquiera a titulo
oneroso una vez disuelta la sociedad conyugal y antes de su liquidacién
(articulo 1739 inciso final). La administracion de estos bienes se rige por
las reglas de la comunidad, pudiendo la mujer enajenar libremente sus
bienes propios, cuya administracion ha recuperado.

Disuelta la sociedad procede la liquidaciéon de la comunidad conforme
a las reglas de la particion de los bienes hereditarios (articulo 1776 del
Cédigo Civil), salvo que la mujer o sus herederos o herederas renuncien

61 Se ha sefialado por los tribunales que las normas de los articulos 1764, 1774,
1776 del Codigo Civil «demuestran que la mujer es comunera desde la disolucién
misma de la sociedad conyugal, sin distincion alguna de si en la masa se encuentran
bienes muebles o bienes inmuebles, y sin exigencia alguna de inscripciones de los
inmuebles adquiridos a titulo oneroso y singular por el marido, durante la vigencia
del régimen, para la formacion de tal comunidad en que es titular la mujer». Senten-
cia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 16179-2019, 6 de enero de 2022.

134 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

a los gananciales.®” En dicho caso, los bienes de la sociedad conyugal y
los del marido se confunden respecto de terceras personas y respecto
de la mujer, perdiendo esta todo derecho a los gananciales y, en general,
a todos los bienes sociales, incluso a los frutos de sus bienes propios,
los que se entienden conferidos al marido para el mantenimiento de la
familia comun (articulo 1753). Con todo, la mujer no pierde el dominio
de sus bienes propios —que tiene el derecho de recuperar en especie—,
tampoco pierde el dominio de sus bienes reservados ni los frutos de ellos,
ni de los bienes adquiridos con dichos bienes; tampoco pierde el derecho
a cobrar las recompensas que le adeude la sociedad (articulo 1784).

La renuncia a los gananciales es el derecho que compete a la mujer,
o a sus herederos o herederas, que se ejerce mediante un acto juridico
unilateral en que manifiesta su voluntad de no llevar parte alguna de los
gananciales habidos durante la sociedad conyugal, manifestaciéon que
puede hacerse en las capitulaciones matrimoniales, después de disol-
verse la sociedad conyugal (articulo 1719) o después de subinscrita la
escritura de sustitucidon de régimen del articulo 1723 del Cddigo Civil.
En su virtud la mujer pierde —desde la disolucion de la sociedad— todo
derecho a participar en las utilidades producidas por la administracion
del marido. Si se expresa en las capitulaciones lleva las solemnidades de
estas; en cambio, si se efectua después de disuelta la sociedad conyugal,
la ley no exige solemnidad alguna, por lo que tiene caracter consensual.

Asimismo, con la renuncia la mujer queda libre de responsabilidad
por el pasivo social, lo que no incluye: sus deudas personales, las deu-
das que afecten sus bienes reservados y su responsabilidad por las re-
compensas que ella adeude a la sociedad o al marido. La renuncia de la
mujer a los gananciales es total e irrevocable y puede ejercerse siempre
que no haya entrado a su patrimonio parte alguna del haber social a ti-
tulo de gananciales (articulo 1782 inciso primero),” por lo que no existe
un plazo legal para la renuncia. Las y los herederos de la mujer pueden
efectuar una renuncia parcial (articulo 1785).

62 Tampoco habra liquidacién de la comunidad cuando los conyuges o exconyu-
ges enajenan de consuno de los bienes comunes y cuando el unico heredero de uno
de los conyuges sea el viudo o viuda.

63 Seentiende que entra una parte del haber social a titulo de ganancial, por ejem-
plo, si vendido un inmueble adquirido durante la sociedad conyugal la mujer recibe
la mitad del precio. Asi en sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol

944.2021, 2 de agosto de 2022.
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En cualquier caso, la renuncia puede rescindirse en caso de manifes-
tacion hecha por engafo (dolo), error o si hubo fuerza o si no se cum-
plieron las formalidades habilitantes en caso de la mujer incapaz. Segiin
sefiala el articulo 1782 del Cédigo Civil, la accion para pedir la rescision
prescribe en cuatro afios contados desde la disolucion de la sociedad y
no, como hubiera sido 16gico, desde la manifestacion de voluntad viciada.

Mas adelante, el articulo 1767 sefala: «La mujer que no haya renun-
ciado a los gananciales antes del matrimonio o después de disolverse
la sociedad, se entendera que los acepta con beneficio de inventario».
A partir de esta norma resulta que la aceptacion de los gananciales pue-
de ser expresa, tacita o presunta. La aceptacion expresa se puede hacer
en escritura publica o privada o por algiin medio en que conste explici-
tamente la voluntad; la aceptacidn tdcita resulta de la ejecucion de actos
que presupongan la calidad de socio de la sociedad conyugal, como si
la mujer pide la liquidacion de la comunidad; y la presunta resulta del
hecho de no renunciar a los gananciales antes del matrimonio o des-
pués de disolverse la sociedad. Cualquiera sea la forma, la aceptacion se
entiende hecha desde la disolucién de la sociedad conyugal, por la tota-
lidad de los gananciales y con caracter puro y simple, sin perjuicio del
beneficio de inventario que limita la responsabilidad de la mujer por las
deudas sociales hasta el monto de lo que recibe a titulo de gananciales
(articulo 1777 del Cédigo Civil).

Liguidacion de la sociedad conyugal

La liquidacién de la sociedad conyugal comprende el conjunto de ope-
raciones destinadas a separar los bienes de los conyuges y de la sociedad
(formacién de acervos), dividir las utilidades (gananciales) y pagar las
deudas. Para ello es necesario la faccién de inventario y la tasacion de
los bienes, la formacion de la masa partible y la division del activo y del
pasivo comunes. Dispone el articulo 1765 del Cédigo Civil:

Disuelta la sociedad, se procederd inmediatamente a la confecciéon de
un inventario y tasacion de todos los bienes que usufructuaba o de que
era responsable, en el término y forma prescritos para la sucesiéon por
causa de muerte.

Para el inventario se aplica el plazo y la forma establecida en la re-
gulacién de la sucesion por causa de muerte (articulo 1765 del Cdodigo
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Civil en relacion con articulos 1253 y 382 y siguientes del mismo Cddigo
y articulos 858 a 865 del Codigo de Procedimiento Civil). El inventario
debe o no ser solemne segtn si hay o no céonyuges o herederos menores
de edad, dementes o con otra inhabilidad; si todos son capaces resulta
suficiente el inventario simple, aunque su valor en juicio es limitado (ar-
ticulo 1766 del Cédigo Civil). Como indica el articulo 1765, el inventario
—solemne o simple— debe contener una relaciéon completa de todos los
bienes que usufructuaba la sociedad conyugal o de que era responsable,
a lo que se suman los bienes reservados de la mujer que pasan a ser ga-
nanciales. El articulo 1768 del Cédigo Civil sanciona ciertas conductas
en la confeccion del inventario.

El articulo 657 del Codigo de Procedimiento Civil permite que la ta-
sacion sea hecha por los comuneros (aunque entre ellos haya incapaces)
o por peritos. Esa avaluacion determina el activo que se divide por mi-
tades.

Para la formacion de la masa partible es necesario formar los acervos,
distinguiendo entre:

o Acervo bruto: Es el que se forma acumulando imaginariamente
todos los bienes muebles e inmuebles que existan en poder de los
conyuges al disolverse la sociedad (sociales, propios y reservados
de la mujer), los frutos de los bienes y las cosas adquiridas con
dichos frutos; todos los créditos que se adeudan a la sociedad, in-
cluyendo las recompensas e indemnizaciones a su favor (articulo
1769).

o Acervo liquido: Es aquel que se dividira entre los conyuges y que
se determina deduciendo del acervo bruto: los bienes propios de la
y el conyuge (articulo 1770) y sus aumentos (articulo 1771, salvo lo
dispuesto en el articulo 1746); los precios, saldos y recompensas de
los que la sociedad es deudora respecto de los conyuges (articulo
1770y 1773, que consagran derechos especiales de la mujer en estas
deducciones);* y el pasivo social que se deduce imaginariamente.

64 Articulo 1773 del Cddigo Civil: «La mujer hara antes que el marido las deduc-
ciones de que hablan los articulos precedentes; y las que consistan en dinero, sea
que pertenezcan a la mujer o al marido, se ejecutaran sobre el dinero y muebles de
la sociedad, y subsidiariamente sobre los inmuebles de la misma.

La mujer, no siendo suficientes los bienes de la sociedad, podra hacer las deduc-
ciones que le correspondan, sobre los bienes propios del marido, elegidos de comun
acuerdo. No acordandose, elegira el juez».
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Asi formado, el acervo liquido constituye el ganancial que se divide
por mitades entre la y el conyuge (articulo 1774), salvo que hubieren
convenido una forma diferente de division o que producto de una san-
cidén ella o él pierdan una porcion (articulo 1768). Si el pasivo social no
hubiere sido pagado, debe dividirse entre la y el conyuge conforme a lo
dispuesto en los articulos 1777 a 1779 del Cddigo Civil. En esta parte se
debe tener presente que, a favor de la mujer, el legislador ha establecido
el beneficio de emolumento del articulo 1777, conforme al cual ella solo
responde de las deudas sociales con terceros hasta la concurrencia de
su mitad de gananciales. Demandada en exceso la mujer por una o un
tercero, a ella corresponderd probar el exceso que se le exige por sobre
su mitad de gananciales. El beneficio de emolumento puede renunciarse
una vez disuelta la sociedad.

Tratandose de inmuebles que se adjudican en el acto de particion en
virtud de la liquidacién de los gananciales, es necesaria la inscripcion
en el registro conservatorio (articulo 687 inciso final del Cédigo Civil),
pero no como forma de efectuar la tradicidn (el acto particional es de-
clarativo, no traslaticio), sino para mantener la historia de la propiedad
y como mecanismo de publicidad para que terceras personas tomen co-
nocimiento de la adjudicacion; de lo contrario, todo lo realizado por la
y el cdnyuge como acto de particidon de la sociedad conyugal les sera
inoponible.”

Patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad
conyugal

Los profesores Aedo y Mondaca definen este patrimonio como:

Aquel formado por el conjunto de bienes que la mujer casada en so-
ciedad conyugal adquiere con su empleo, oficio, profesion o industria
separados del marido, lo que adquiere con ellos y los frutos de unos y
otros (2016: 369).

Se encuentra regulado en el articulo 150 del Coédigo Civil, norma
de orden publico, conforme a la cual la mujer casada —de cualquie-
ra edad— puede dedicarse libremente al ejercicio de un empleo, oficio,
profesion o industria y si desempena ese empleo o ejerce una profesion,

65 Sentencia de la Corte Suprema, rol 2252-2019, 20 de abril de 2021.
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oficio o industria, separados de los que ejerce o desempeifia su marido,
se considerard separada de bienes respecto de ese ejercicio y de lo que
en él obtenga, aunque se haya hecho una estipulacion en contrario. De
ahi emanan los requisitos para que se produzca por el solo ministerio de
la ley esta formacion excepcional de patrimonio separado que la mujer
administra, estos son, esencialmente: trabajo o industria remunerado,
separado del marido y desarrollo durante la vigencia de la sociedad con-
yugal.

Integran este patrimonio reservado:

« Todas las remuneraciones o emolumentos que provengan directa-
mente del trabajo realizado por la mujer separado del de su mari-
do, cualquiera sea la denominacién con que se designen (honora-
rios, comisiones, desahucios, indemnizaciones por accidentes de
trabajo o por afos de servicio, etcétera).

 Todos los bienes muebles e inmuebles que la mujer adquiera con
los dineros obtenidos de ese trabajo separado del marido.

« Los frutos naturales y civiles que produzcan los bienes reservados.

Al mismo tiempo, todos los actos o contratos celebrados por la mujer
en esta administracién separada comprometeran los bienes compren-
didos en ella y los que administre con arreglo a las disposiciones de
los articulos 166 y 167 del Codigo Civil, constituyendo el pasivo de este
patrimonio. Estos actos o contratos no obligaran a los bienes del mari-
do sino cuando €l hubiere accedido como fiador, o de otro modo, a las
obligaciones contraidas por la mujer y también cuando se hubiere be-
neficiado de las obligaciones contraidas por esta a prorrata del beneficio
que hubiere reportado, comprendiendo en este beneficio el de la familia
comun, en la parte en que haya él debido proveer a las necesidades de
esta (articulo 161 del Cédigo Civil). Por el contrario, los acreedores del
marido no pueden perseguir los bienes de este patrimonio reservado
de la mujer, salvo que prueben que el contrato celebrado por el marido
cedid en utilidad de la mujer o de la familia comun.

La mujer administra este patrimonio como separada de bienes, es de-
cir, conforme al articulo 159 del Cédigo Civil, sin injerencia del marido,
pudiendo realizar libremente los actos que estime, a cualquier titulo,
teniendo ademas capacidad procesal personal para la defensa de su pa-
trimonio. Por tanto, sus acreedores deben dirigir su accién contra la
mujer y no contra el marido.
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Considerando que por lo general la mujer casada en sociedad con-
yugal carece de facultades de administracion y disposicién sobre sus
bienes —toda vez que sus bienes propios los administra el marido—,
a ella le correspondera acreditar que actua en el ambito de su patrimo-
nio reservado.®® A estos efectos, pueden resultar ttiles: el contrato de
trabajo, la iniciacién de actividades, su declaracion de renta, el pago de
patente comercial, entre otros. Junto con ello, la ley protege a las terceras
personas que contratan con la mujer de toda reclamacién que pudieren
interponer ella o el marido, sus herederos o cesionarios, fundada en la
circunstancia de haber obrado la mujer fuera de este patrimonio, siem-
pre que no se trate de bienes comprendidos en los articulos 1754 y 1755
del Cédigo Civil (bienes propios de la mujer que administra el marido),
y que se haya acreditado por la mujer que ejerce o ha ejercido un em-
pleo, oficio, profesion o industria separados de los de su marido. Dicha
acreditacion debe hacerse mediante instrumentos publicos o privados,
a los que se hara referencia en el instrumento que se otorgue al efecto.

En torno a la oportunidad para que la mujer declare o deje constan-
cia que actia con su patrimonio reservado, recientemente la Corte de
Apelaciones de Santiago ha ampliado la interpretacidn del articulo 150
del Cdédigo Civil, entendiendo que puede hacerse en un acto posterior
complementario al adquisitivo. Esta postura es distinta de la sostenida
por parte de la doctrina y por el Conservador de Bienes Raices, quienes
han sostenido que no corresponde que una vez efectuada la compraven-
ta esta se complemente sefialando que la mujer hizo la compra haciendo
uso de su patrimonio reservado, pues ello altera la publicidad registral
originada en la escritura de compraventa y su inscripciéon.” El punto es
delicado sobre todo por el tiempo que puede mediar entre el acto y la
complementacion posterior que puede alterar el estatuto regulatorio.

Al disolverse la sociedad conyugal nace para la mujer —y sus here-
deros— un derecho de opcion que le permite conservar su patrimonio
reservado renunciando a los gananciales de la sociedad conyugal o, por
el contrario, participar de la liquidacidn de la comunidad, con lo cual,

66 Asilo dispone el inciso tercero del articulo 150 del Cédigo Civil: «Incumbe a la
mujer acreditar, tanto respecto del marido como de terceros, el origen y dominio de
los bienes adquiridos en conformidad a este articulo. Para este efecto podra servirse
de todos los medios de prueba establecidos por la ley».

67 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 16122-2018, 18 de marzo
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el patrimonio reservado pasa a formar parte de los gananciales que se
dividen por mitades entre el marido y la mujer. En este altimo caso,
conforme al inciso final del articulo 150 del Cédigo Civil, el marido res-
pondera de las obligaciones contraidas por la mujer en su administra-
cién separada hasta concurrencia del valor de la mitad de los bienes que
existan al disolverse la sociedad. Con arreglo al articulo 1777, para gozar
de este beneficio que limita su responsabilidad, el marido debera probar
el exceso de la contribucion que se le exige.

Separacion parcial de bienes de los articulos 166 y 167
del Caodigo Civil

Conforme al articulo 166 del Cddigo Civil, si la mujer casada recibiera
una donacidn, herencia o legado, con la condicion precisa de que en las
cosas donadas, heredadas o legadas no tenga la administracién el mari-
do, y si dicha donacion, herencia o legado fuere aceptada por la mujer,
se aplican respecto a esas cosas las normas de la separacion de bienes de
los articulo 159 a 163 del Cédigo Civil. Sin embargo, una vez disuelta la
sociedad conyugal las obligaciones contraidas por la mujer en su admi-
nistracion separada podran perseguirse sobre todos sus bienes.

Los acreedores del marido no pueden perseguir los bienes que la mu-
jer administre en virtud de este articulo, salvo que prueben que el con-
trato celebrado por ¢l cedid en utilidad de la mujer o de la familia co-
mun. A la mujer pertenecen los frutos de las cosas donadas, heredadas
o legales que administra en virtud de esta disposicion y todo lo que con
ellos adquiera, pero disuelta la sociedad conyugal se aplicaran a dichos
frutos y adquisiciones las reglas del articulo 150, es decir, si la mujer
acepta los gananciales, los frutos y adquisiciones se confunden con los
gananciales y entran a la division por mitades con el marido.

El articulo 167 del Cédigo Civil establece la administracion separada
por la mujer cuando en las capitulaciones matrimoniales se hubiere es-
tipulado que ella administre separadamente alguna parte de sus bienes.
A esa administracion y bienes se aplican las reglas del articulo 166 del
mismo Cédigo.

Los actos y contratos de la mujer relativos a los bienes de los articulos
166 y 167 solo dan accion sobre ellos, sin que se extienda la responsabili-
dad a los bienes del marido a menos que este se haya obligado conjunta,
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solidaria o subsidiariamente con la mujer o que se haya beneficiado ¢l
o la familia comun en la parte que a él le correspondia proveer. Por su
parte, igual que con las donaciones, herencias o legados, los acreedores
del marido no tienen accién sobre estos bienes que la mujer administra,
salvo que prueben que el contrato celebrado por ¢l cedi6 en utilidad de
la mujer o de la familia comun.

Se produce también una separacion parcial de bienes cuando la mu-
jer casada en sociedad conyugal ejerce la patria potestad de los hijos e
hijas y en virtud de ello tiene la facultad de usar sus bienes y percibir sus
frutos. La mujer se considerara separada parcialmente de bienes respec-
to de su ejercicio y de lo que en él obtenga. Segtin sefiala el articulo 252
del Cédigo Civil, esta separacidn se rige por las normas del articulo 150
del mismo Cédigo.

En suma, tal como se expreso al iniciar el analisis de los efectos perso-
nales y patrimoniales del matrimonio como estado, en el caso del acuer-
do de unidn civil se identifican también derechos y deberes personales y
patrimoniales, aunque con un caracter mas reducido. Habiendo exami-
nado latamente la situacion del matrimonio, en la tabla 3 se ofrece una
sintesis comparativa con el acuerdo de union civil.

Tabla 3. Sintesis comparativa del régimen legal de los efectos patrimoniales

Matrimonio Acuerdo de union civil

Bienes familiares Regulados en los articulos 141 a Se aplican por remisién del

149 del Cédigo Civil dentro de las
obligaciones y derechos entre los
conyuges.

Capitulaciones
patrimoniales

Reguladas en los articulos 1715
a 1722 del Godigo Civil pudiendo
ser previas o coetaneas con la
celebracion del matrimonio.

Pactos de sustitucién de Regulado en el articulo 1723 Cédigo
régimen econémico Civil. Permite sustituir el régimen
de sociedad conyugal por el de
separacion total de bienes o el de
participacion en los gananciales;
el de separacion de bienes por
participacion en los gananciales;
o el de participacién en los
gananciales por el de separacion
total de bienes.

articulo 15 de la Ley 20.830 a
los articulos 141 a 149 Gédigo
Civil.

El inciso primero del articulo
15 de la Ley 20.830 regula

la posibilidad de que los
contrayentes sometan de
forma expresa a las reglas de
la comunidad que se indican
su AUC.

Regulado en los incisos
segundo, tercero y cuarto del
articulo 15 de la Ley 20.830,
permite sustituir el régimen
de comunidad por el de
separacion total de bienes.
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Tabla 3. Sintesis comparativa del régimen legal de los efectos patrimoniales
(continuacion)

Matrimonio Acuerdo de union civil

Separacion de bienes Regulada en los articulos 152 y Regulada en el articulo 15 de
siguientes del Codigo Civil. Puede la Ley 20.830. Puede tener
tener origen legal, judicial o origen legal o convencional.

convencional.

En caso de matrimonios de
personas del mismo sexo
constituye el régimen legal (articulo
135 inciso segundo).

Régimen de comunidad  No Regulado en el articulo

de bienes 15 de la Ley 20.830. Solo
tiene origen convencional.
Comprende solo bienes
adquiridos a titulo oneroso
vigente el acuerdo.

Régimen de sociedad Regulado solo para los matrimonios No
conyugal de personas de distinto sexo en
articulos 135 a 140 y 1725 a 1785 del
Caddigo Civil. Para los matrimonios
de personas de distinto sexo
constituye el régimen legal.

Régimen de participacién Regulado en articulos 1792-1a 1792- No
en los gananciales 27 CGaodigo Civil.

Fuente: Elaboracion propia.

Momento critico del matrimonio
Crisis de la vida conyugal e intervencion social

La convivencia de la pareja durante el estado matrimonial —que se ori-
gina civilmente con la celebracién del matrimonio— puede ser afectada
por diversos acontecimientos que perturban su normalidad, los que al
ser reiterados y graves terminan por causar una crisis en la convivencia
marital, que identificamos como un momento critico del matrimonio.

Si las o los cédnyuges mantienen el conflicto dentro de los limites de
su esfera privada, la intervencion publica solo se justificara cuando sean
afectados bienes sociales juridicamente tutelados, tal como ocurre con
un eventual atentado contra la vida y la integridad fisica y siquica de
ambos conyuges, o con el incumplimiento del deber de alimentos y pro-
teccion respecto de los hijos.

En el supuesto indicado, de intervencidon publica justificada, la op-
cion de la sociedad en favor de la permanencia del vinculo matrimonial
o, en su defecto, de lograr una convivencia armdnica y responsable de
los miembros del grupo familiar tras la ruptura, se evidencia en diversas
normas orientadas por estos propdsitos; por ejemplo, aquella que insta a
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la judicatura a procurar entendimientos entre las o los conyuges o la que
dispone un mecanismo alternativo a la via judicial, como la mediacion.
Asimismo, el interés social esta presente en las medidas de reparacion
e indemnizacion a favor del conyuge que se encuentra en una situacion
de mayor debilidad econdmica en el momento de producirse la ruptura.

Concepto de separacion

La separacion conyugal es la ruptura de la comunidad de vida establecida
por dos personas unidas por el matrimonio. Tiene lugar en aquellos casos
en que, permaneciendo el vinculo matrimonial, se rompe la comunidad
de vida originada legalmente a partir de la celebraciéon del matrimonio.

Su origen radica en el acuerdo de voluntades de ambos conyuges o
en un acto unilateral de uno de ellos, motivado tanto por una falta atri-
buida a uno de ellos o por cesar en ambos la voluntad de convivir como
conyuges. En los dos supuestos indicados, la consecuencia es la separa-
cién de cuerpos y la consiguiente suspension de las relaciones sexuales,
objeto principal de la unién conyugal.

Desde una perspectiva juridica estricta, la separaciéon conlleva una
suspension de la vida en comun, permaneciendo ambos cényuges ca-
sados, razoén por la cual la ineficacia que produce no es definitiva; los
conyuges no pueden contraer nuevo matrimonio como si ocurre en los
casos de nulidad y divorcio. En otras palabras, la separacion produce la
suspension de la eficacia del matrimonio y no necesariamente su térmi-
no definitivo e irrevocable, por cuanto siguen vinculados o relacionados
entre si por este vinculo.

La ley ha dispuesto que, frente a la ocurrencia de la separacion con-
yugal, los cdnyuges puedan acreditar la mera separacion de hecho o
solicitar la declaracion judicial de separacion. En consecuencia, la se-
paracion puede ser una situacion meramente factica, en cuyo caso co-
rresponde hablar de una separacion de hecho, o puede tener su origen
en una resolucién judicial, en cuyo caso corresponde hablar de una
separacion judicial.

Separacion de hecho

La separacion de hecho constituye una situacion factica que se caracte-
riza por la simple separacion de cuerpos ocurrida entre las o los conyu-
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ges, unida —en la mayoria de los casos— a un distanciamiento fisico de
uno de ellos respecto de la residencia comun.

Se deben distinguir el abandono de hecho, originado en la volun-
tad de uno de los conyuges vy, frecuentemente unido a una conducta
transgresora de los deberes matrimoniales; la separacién convencional,
caracterizada por la concurrencia de la voluntad favorable de ambos
conyuges en orden a cesar la cohabitacion; y el abandono de hecho re-
ciproco, que refiere a aquellos casos en que, sin mediar pacto previo o
declaracion conjunta de voluntad, ambos cdnyuges dejan de cumplir sus
obligaciones reciprocas, sin que dicho incumplimiento sea necesaria-
mente idéntico o proporcional.

Asimismo, se debe distinguir la separacion de hecho del cese de la
convivencia, toda vez que la convivencia no supone para la pareja estar
juntos en todo momento sino conservar la voluntad de reunirse nueva-
mente en caso de ausencia. En un sentido inverso, no hay convivencia
cuando se rompe la unidad, a pesar de que ambos cédnyuges sigan per-
noctando bajo el mismo techo, como ocurre en el caso de parejas afecta-
das por una situacion de precariedad econdmica que les impide separar
vivienda e incluso lecho luego de la ruptura, lo que no debe obstar para
declarar judicialmente el cese de la convivencia.

Laley trata la separacidn de hecho con el objetivo de ordenar la situa-
cién patrimonial de las o los conyuges individualmente considerados,
sus relaciones mutuas y la situacion en que quedaran los hijos e hijas
comunes —si los hubiere— como consecuencia de la separacién, nor-
mandolas segun si existen o no acuerdos que regulen tales situaciones.*
Cabe destacar también que la fijacion de la fecha en que ocurre el cese
de la convivencia es importante para contabilizar el plazo legal reque-
rido para demandar el divorcio, tanto en los casos en que concurre la
voluntad de ambos cédnyuges o la mera declaracion unilateral.

Separacion judicial

La separacidn judicial se caracteriza por tener su origen en una decla-
racién judicial, cumplidos que sean los presupuestos legales de proce-

68 Segun dispone el articulo 21 de la Ley de Matrimonio Civil, si las o los cnyu-
ges se separan de hecho: «Podran, de comun acuerdo, regular sus relaciones mutuas,
especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas al régimen de
bienes del matrimonio».
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dencia. No tiene su origen en un acuerdo bilateral, el que de existir solo
constituye un antecedente complementario del fundamento de la deci-
sién judicial que declara el cese de la convivencia.

Una vez firme la sentencia, la separacion judicial determina la sus-
pension de algunos efectos del matrimonio, sin afectar la permanencia
del vinculo conyugal. En consecuencia, subsisten todos los derechos y
obligaciones personales que existen entre las o los conyuges, con la ex-
cepcidn de aquellos cuyo ejercicio resulta incompatible con la vida sepa-
rada, como los deberes de cohabitacion y de fidelidad.

Justificacion de la separacion judicial

Se justifica su existencia legal por diferentes razones. En primer lugar, es
un sistema auténomo de solucidn de las crisis conyugales, configurando
una alternativa al divorcio que disuelve el matrimonio civil. En segundo
lugar, constituye una etapa transicional entre la separacién de hecho y
la ruptura definitiva, previa a demandar el divorcio, brindando adicio-
nalmente un periodo de reflexion legalmente impuesto para luego dar
curso al divorcio.

Procedencia y tipos de separacion judicial

Se podra solicitar al tribunal cuando concurra y sea acreditada una falta
imputable a la otra u otro conyuge o cuando hubiere cesado la conviven-
cia, razén por la cual se puede hablar de separacion causal en el primer
caso y de separacion convencional en el segundo.

La separacion causal aplica cuando se acredita una falta imputable a
un cényuge, pudiendo la separaciéon ser demandada por la otra u otro
conyuge siempre que la falta «constituya una violacién grave de los de-
beres y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comtn»
(articulo 26, inciso primero, Ley 19.947). En este caso la accién para de-
mandar la separacion corresponde inicamente al conyuge que no haya
dado lugar a la causal respectiva, tiene un cardcter irrenunciable y no
podra invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de hecho
consentida por ambos cédnyuges.

La separacion convencional, por su parte, tiene lugar cuando se ha
producido el cese de la convivencia, pudiendo cualquiera de las o los
conyuges solicitar al tribunal que declare la separacion. Si no es posible
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solicitar conjuntamente la declaracion de la separaciéon por cese de la
convivencia, especialmente en ausencia de acuerdo regulador, este de-
recho se podra ejercitar en el procedimiento judicial destinado a regular
las relaciones mutuas de las o los conyuges separados o las relaciones de
estos con sus hijos o hijas, o en aquel que se origine por una denuncia
por violencia familiar producida entre las o los conyuges o entre alguno
de estos y los hijos o hijas.

Régimen econémico

Respecto del régimen econdmico, si las o los conyuges se encuentran
casados bajo el régimen de sociedad conyugal, cualquiera de ellos podra
solicitar al tribunal la adopcion de las medidas provisorias necesarias
para la proteccion del patrimonio familiar, asi como para asegurar el
bienestar de cada uno de los miembros que la integran, sin que esto
implique afectar el derecho de solicitar alimentos o de pedir la declara-
cion de bienes familiares, cuando asi proceda en conformidad a la ley.
Asimismo, el juez o la jueza al declarar la separacion debera también
pronunciarse sobre el régimen de relaciones mutuas futuras de las o los
conyuges separados, con especial atencion en los alimentos que se de-
ban y las materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio. Fi-
nalmente, a peticion de parte y previa rendicion de la prueba necesaria
para tal efecto, podra también el juez liquidar el régimen matrimonial
que hubiere existido entre las o los cdnyuges, considerando que si hu-
biere hijos o hijas, debera establecer el régimen aplicable a los alimentos,
al cuidado personal y a la relacion directa y regular que mantendra con
los hijos o hijas aquel de los padres que no los tuviere bajo su cuidado,
debiendo observar en todos estos pronunciamientos los criterios de in-
tegralidad y suficiencia.

Cese de la convivencia

El cese de la convivencia se entiende como la separacion personal vo-
luntaria de dos personas unidas por el vinculo matrimonial.®” Se entien-
de por separacién personal la cesacion voluntaria de la vida conyugal y
de los actos propios de esta que le otorgan dicho cardcter, en especial las
relaciones sexuales.

69 Parala nocion de separacion personal, véase Arcos Vieira (2000: 63).
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El momento en que ocurre el cese de convivencia es relevante, toda
vez que a contar de esta fecha se contabilizara el plazo exigido por la ley
tanto para proceder a la separacion judicial como al divorcio, debiendo
considerarse si existe o no acuerdo entre las o los conyuges para estable-
cer la fecha del cese de la convivencia.

Existencia de acuerdo de los conyuges para fijar la fecha del cese de
convivencia

Si este acuerdo existe, debera constar por escrito en escritura publica,
o acta extendida y protocolizada ante un notario, en un acta extendi-
da ante oficial del Registro Civil o mediante transaccién aprobada judi-
cialmente. Si el cumplimiento del acuerdo requiriese una inscripcion,
subinscripcion o anotacion en un registro publico, se tendra por fecha
del cese de la convivencia aquella en que se cumpla tal formalidad. La
declaracion de nulidad de una o mas clausulas de un acuerdo que cons-
te por medio de alguno de los instrumentos sefialados, no afectara el
mérito de aquel para otorgar una fecha cierta al cese de la convivencia.
Por otro lado, respecto de la prueba del cese de la convivencia, no es
indispensable la existencia de un antecedente escrito, sin perjuicio de la
conveniencia de su acompanamiento si las partes disponen de él.

Inexistencia de acuerdo para fijar el cese de la convivencia

Al contrario, si el acuerdo no existe, el cese de la convivencia tendra fe-
cha cierta a partir de la notificaciéon de la demanda, en el caso y situacio-
nes contempladas en el articulo 23 de la LMC. En ausencia de demanda
o acuerdo entre los conyuges, se considerara la expresion de voluntad de
uno de ellos de poner fin a la convivencia a través de escritura publica o
acta extendida y protocolizada ante notario o acta extendida ante oficial
del Registro Civil o dejando constancia de dicha intencion ante el juzga-
do correspondiente, siempre que se notifique al otro u otra conyuge. En
tales casos, se tratard de una gestion voluntaria y se podra comparecer
personalmente, practicandose la notificacién segun las reglas generales
(articulo 25 de la Ley 19.947).
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Convenio regulador

Se define al convenio o acuerdo regulador, como un negocio juridico
propio del derecho de familia, en virtud del cual las o los conyuges regu-
lan las consecuencias derivadas de la separacion (Del Picd, 2019: 499).
Juridicamente, es un convenio privado entre conyuges —introducido
por la Ley de Matrimonio Civil de 2004— cuyo proposito es regular
los efectos de su separacion tanto respecto de ellos como de los hijos e
hijas. Este convenio constituye un claro reconocimiento de autonomia
a la voluntad conjunta de los cdnyuges para configurar el marco juridi-
co que regira los aspectos relevantes de su vida futura como pareja, asi
como de su familia. Cabe resaltar que la ausencia de acuerdo otorga a
los conyuges el derecho de solicitar que el procedimiento judicial que se
sustancie para reglar las relaciones mutuas se extienda a otras materias
concernientes a dichas relaciones o las relaciones con sus hijos o hijas.

Régimen legal del acuerdo o convenio regulador

El régimen legal del convenio esta contenido en el primer parrafo del
capitulo III de la LMC, articulos 21 a 24, dentro de la regulacion de la
separacion de hecho. La ley prescribe que el objeto del acuerdo es regu-
lar las relaciones mutuas de las o los conyuges, en su nuevo estado de
separados.

En tanto marco general, el convenio debera comprender todas las re-
laciones econémicas que subsistiran entre las o los propios conyuges
luego de la separacion, como ocurre con el aporte para el pago de las
deudas comunes. En tanto marco especial, el legislador incluy6 taxa-
tivamente a los alimentos que se deban, asi como también las materias
vinculadas al régimen de bienes del matrimonio.

Respecto de la situacion de hijos e hijas, en caso de haberlos, el con-
venio deberd regular también, a lo menos, «el régimen aplicable a los
alimentos, al cuidado personal y a la relacion directa y regular que man-
tendra con los hijos aquel de los padres que no los tuviere bajo su cuida-
do» (articulo 22 de la Ley 19.947).

Requisitos de completitud y suficiencia del acuerdo o convenio regulador

El convenio debe regular en forma completa y suficiente tanto las rela-
ciones mutuas de los cdnyuges como respecto a sus hijos o hijas.
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Se entiende completo el acuerdo si las o los conyuges disponen sus
relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las ma-
terias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio. En el caso que
hubiere hijos o hijas, el acuerdo sera completo cuando considere a lo
menos el régimen aplicable a los alimentos de los hijos, al cuidado per-
sonal y a la relaciéon directa y regular que mantendra con sus hijos o
hijas aquel de los padres que no los tuviere bajo su cuidado.

El acuerdo es suficiente si sus disposiciones resguardan el interés su-
perior de los hijos, procuran aminorar el eventual menoscabo econémi-
co ocasionado por la ruptura y establece relaciones equitativas hacia el
futuro entre las o los cdnyuges.

Actuaciones judiciales destacadas

Elacuerdo sera evaluado por la judicatura al declarar la separacion, pro-
cediendo en la sentencia a subsanar sus deficiencias o a modificarlo, si a
su juicio fuere incompleto o insuficiente, con especial atencién a la ob-
servancia de los derechos conferidos por las leyes que tengan el caracter
de irrenunciables.

Cabe recordar que, en el caso de falta de acuerdo, cualquiera de los
conyuges podra solicitar que el procedimiento judicial que se sustancie
para reglar las relaciones mutuas, como bienes familiares y alimentos
debidos a los hijos, se extienda a otras materias concernientes a sus rela-
ciones mutuas o a sus relaciones con los hijos. En tales casos, segun dis-
pone el articulo 24 de la LMC, estas materias de conocimiento conjunto
se ajustaran al mismo procedimiento establecido para el juicio en el cual
se susciten, debiendo el juez —en la resolucion que reciba la causa a
prueba— fijar separadamente los puntos que se refieran a cada una de
las materias sometidas a su conocimiento. Finalmente, la sentencia de-
berd pronunciarse sobre todas las cuestiones debatidas en el proceso.”

Efectos de la separacion

Para establecer los efectos de la separacion conyugal, cabe distinguir se-
gun se trate de la separacion de hecho o de la separacion judicial.

70 Véase articulos 22, 23 y 24 de la Ley 19.947.
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Separacién de hecho

La separacion de hecho genera como efectos la ineficacia de la alega-
ciéon de adulterio para impetrar la separacion judicial, la exclusién de
la figura juridica del abandono de hogar y la constitucion de causa para
demandar el divorcio y la separacién judicial. A diferencia de otros or-
denamientos juridicos, esta separacidn no excluye la presuncién de pa-
ternidad ni implica el cese de otros deberes y derechos.

Separacion judicial

Por su parte, la separacion judicial deja subsistentes todos los derechos y
obligaciones personales que existen entre las y los conyuges, pues sigue
vigente el contrato matrimonial, con excepcion de aquellos cuyo ejerci-
cio sea incompatible con la vida separada de ambos, como ocurre con
los deberes de cohabitacion y de fidelidad, los que se suspenden. Cabe
destacar que por la separacion judicial termina la sociedad conyugal o el
régimen de participacion en los gananciales que hubiere existido entre
las y los conyuges, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1470 del
Codigo Civil.

Respecto de la sucesidn, el derecho de las y los cdnyuges a sucederse
entre si no se altera por la separacion judicial, exceptuandose el caso de
quien hubiere dado lugar a la separacion por su culpa, en cuyo caso el
juez o jueza a cargo efectuard en la sentencia la declaraciéon correspon-
diente, de la que se dejara constancia en la subinscripcidn. No se alterara
la filiacién ya determinada ni los deberes y responsabilidades de los pa-
dres separados en relacién con sus hijos o hijas.

Finalmente, en cuanto al momento a partir del cual se producen los
efectos de la separacidn judicial, estos se producen desde la fecha en que
queda ejecutoriada la sentencia que la decreta. Sin perjuicio de lo ante-
rior, la sentencia ejecutoriada en que se declare la separacion judicial de-
bera subinscribirse al margen de la respectiva inscripcion matrimonial,
momento a partir del cual la separacion judicial sera oponible a terceros
y las o los cényuges adquiriran la calidad de separados. En todo caso,
esta nueva calidad no los habilita para volver a contraer matrimonio.
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Reconciliacion de los conyuges separados

La reconciliacién es la remocién —por propia voluntad de las y los con-
yuges— de las causas legales que permitieron solicitar la separacion,
mediante la recuperaciéon de la armonia o normalidad conyugal, que
encuentra su cauce habitual en la convivencia matrimonial.

Silavida en comun entre los cdnyuges se reanuda con dnimo de per-
manencia, la reconciliacion pone fin al procedimiento destinado a de-
clarar la separacién judicial, o a la ya decretada, restableciendo en este
ultimo caso el estado civil de casadas o casados. Luego de la separa-
cion judicial, la reanudacién de la vida en comun no revive la sociedad
conyugal ni la participacion en los gananciales, pero las y los conyuges
podran pactar este tltimo régimen en conformidad con el articulo 1723
del Cédigo Civil. Finalmente, la reanudacién de la vida en comutn no
impide que las y los conyuges puedan volver a solicitar la separacion, si
esta se funda en hechos posteriores a la reconciliacion.

Segun el tipo de separacidn, la reanudacién de la convivencia causa
diferentes efectos.

Separacion judicial basada en falta imputable

Si se ha decretado la separacidn judicial luego de alegarse por uno de los
conyuges la existencia de una falta imputable a la otra u otro cényuge
que constituya una violacion grave de los deberes y obligaciones que im-
pone el matrimonio o de los deberes y obligaciones para con los hijos o
hijas que torne intolerable la vida en pareja, la reanudacion de la vida en
comun solo sera oponible a terceros cuando se revoque judicialmente
dicha sentencia, a peticién de ambos cényuges, y se practique la subins-
cripcion correspondiente en el Registro Civil.

Separacion judicial basada en una separacion de mutuo acuerdo

Si se ha decretado judicialmente la separacién de mutuo acuerdo, para
que la reanudacion de la vida en comun sea oponible a terceras perso-
nas, ambos codnyuges deben dejar constancia del hecho de la reconcilia-
cién en un acta extendida ante el oficial del Registro Civil, subinscrita
al margen de la inscripciéon matrimonial. El oficial comunicard estas
circunstancias al tribunal competente, el que ordenara agregar el docu-
mento respectivo a los antecedentes del juicio de separacion.
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¢, Estado civil de separada o separado?

La separacién constituye un estado en la vida de la pareja que, en la
mayoria de los casos observados, es transitorio; se puede producir la
reconciliacidn de las o los conyuges, o puede constituirse en una via de
transito hacia la ruptura definitiva, refrendada por el acto judicial que
decreta el divorcio.

La consideracidon de la separacion judicial como un nuevo estado
civil ha sido ampliamente debatida en la doctrina, sin haber visos de
acuerdo en su aceptacion. Si se acepta su existencia, cabria preguntarse
en qué ambitos este nuevo estado habilita al separado o separada para
ejercer derechos o contraer obligaciones civiles, aplicando la definicién
del articulo 304 del Cédigo Civil. Por otra parte, si se rechazara, cabe
preguntarse por el sentido de su insercién en la ley.

La calificacion de la separacion judicial como un estado civil es una
opcion util que contribuye a ampliar el espectro de alternativas posibles
para regular la situaciéon que sucede a un quiebre matrimonial, una se-
nal de respeto a la pluralidad social vigente en el nuevo ordenamiento
juridico matrimonial.

Sin perjuicio del debate que este nuevo estado ha generado en doctri-
na, los antecedentes de la discusiéon parlamentaria de la ley dan cuenta
de la voluntad del legislador de establecer una institucion legal diferen-
ciada del estado de divorciado, divorciada, soltero o soltera. Asimismo,
la norma del reformado articulo 305 del Cédigo Civil, distingue la sepa-
racion judicial como un nuevo estado civil, al incluirlo expresamente en
su inciso primero, en los siguientes términos:

El estado civil de casado, separado judicialmente, divorciado o viudo,
y de padre, madre o hijo, se acreditara frente a terceros y se probara por
las respectivas partidas de matrimonio, de muerte y de nacimiento o
bautismo.

El estado civil de padre, madre o hijo se acreditard o probara también
por la correspondiente inscripcion o subinscripcion del acto de recono-
cimiento o del fallo judicial que determina la filiacién.

El estado civil de padre, madre o hijo se acreditard o probara también
por la correspondiente inscripcidn o subinscripcidn del acto de recono-
cimiento o del fallo judicial que determina la filiacién.

La edad y la muerte podran acreditarse o probarse por las respectivas
partidas de nacimiento o bautismo, y de muerte.
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Capitulo 4
La terminacion del matrimonio y sus efectos civiles

Introduccion

Régimen de la terminacion del matrimonio en la Ley de
Matrimonio Civil de 2004

El régimen legal de la terminacion del matrimonio esta contenido en el
parrafo segundo de la Ley de Matrimonio Civil y se caracteriza por la
incorporacion del divorcio vincular, objetivo principal de este cuerpo
normativo.!

El articulo 42 de la ley dispone que el matrimonio termina:

1.° Por la muerte de uno de los codnyuges;

2.° por la muerte presunta, cumplidos que sean los plazos sefialados en
el articulo siguiente;

3.° por sentencia firme de nulidad;

4.° por sentencia firme de divorcio, y

5.° por voluntad del cényuge de la persona que ha obtenido la rectifica-
cion de la Ley 21.120, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 19 de
dicho cuerpo legal.

La LMC trata la terminacion del matrimonio por muerte presunta,
por sentencia firme de nulidad y por sentencia firme de divorcio, remi-
tiendo la muerte natural al régimen comun. Considerando el objetivo
principal de este trabajo, centraremos la atencion en el divorcio y en la
causal basada en la rectificacion dispuesta por la Ley 21.120 que recono-
cey da proteccion al derecho a la identidad de género.

1 Ladenominacion terminaciéon del matrimonio fue propuesta por el insigne civi-
lista René Abeliuk Manasevich, quien brindé asesoria profesional a los comisiona-
dos durante el periodo prelegislativo de la LMC de 2004.
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El divorcio
Concepto

Desde una perspectiva juridica civil, el divorcio es un modo legal para
poner término al vinculo matrimonial, originado en una declaracion
judicial basada en la concurrencia de alguna de las causas legalmente
previstas y permite, a quienes un dia fueron cédnyuges, volver a contraer
libremente un nuevo matrimonio igualmente valido ante el derecho que
el anteriormente celebrado.

La nocién general de divorcio remite a la idea de separacion definiti-
va entre quienes han compartido una vida marital. Sin embargo, el di-
vorcio civil solo puede existir cuando ha sido declarado judicialmente,
pues no tiene validez el divorcio de hecho, es decir la mera separacion
de cuerpos a la cual las o los conyuges atribuyen el efecto de disolver el
vinculo matrimonial que los une.

El efecto principal de la declaracion judicial del divorcio es poner tér-
mino al matrimonio civil, pudiendo ambos cédnyuges contraer nuevas
nupcias, sin que afecte la filiaciéon ya determinada ni los derechos y obli-
gaciones que emanan de ella (articulo 53 de la LMC). Esta es la diferen-
cia principal entre la separacion y el divorcio, ya que la primera no pone
término al vinculo civil.

Las causas legales del divorcio tienen su origen en un hecho ocurri-
do durante la vida matrimonial, que significa, evidencia o da cuenta de
graves desavenencias entre los cdnyuges. El origen del término remite
a la divergencia u oposicion surgida en el seno de la relacién conyugal,
lo que determina que cada quien tome su propio camino en la vida en
forma separada de quien, hasta ese momento, era su conyuge.

En Chile, al igual que en los paises que le antecedieron en su legali-
zacion, el reconocimiento del divorcio vincular estuvo precedido de un
intenso debate social y parlamentario, con posturas fuertemente con-
frontadas.” Con todo, cabe resaltar que el Estado solo otorga un reconoci-
miento juridico a la nueva realidad que surge tras la ruptura, sin calificar
ni valorar las razones que aparecen detras de la voluntad de ruptura del
vinculo, ya sea que tal motivacion sea compartida por las o los conyuges
o sea el producto de la decision unilateral de uno de ellos o ellas.

2«10 afios de la Ley de Divorcio: La tormenta que no fue», La Tercera, 9 de mayo
de 2014, disponible en https://bit.ly/47bi2WY.
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El divorcio legal ha sido introducido en nuestro derecho como una
solucion para aquellos casos en que se ha producido un quiebre irre-
mediable y absoluto de la relacion conyugal: sea porque se acredita una
falta grave cometida por una o uno de los conyuges, por la concurrencia
de la voluntad de ambos cdnyuges unido al transcurso de un periodo de
un ano desde el cese de la convivencia o por la voluntad unilateral de
una o uno de los cényuges cuando ha transcurrido un plazo no inferior
a tres anos desde que ceso la convivencia.

Distinciones, clasificaciones y especificidad del sistema
legal chileno sobre el divorcio

Cabe distinguir diversos sistemas legales sobre el divorcio y algunas es-
pecificidades dentro de cada sistema en particular. Los sistemas con ex-
presion de causa —como el chileno— son aquellos en que se exige una
causa para acceder al divorcio, la que normalmente es sefialada por la
ley. En los sistemas sin expresion de causa, en cambio, es suficiente la
mera voluntad de divorciarse de alguno de los cdnyuges, o de ambos, sin
que sea necesario acreditar ni invocar motivacion alguna.

Una segunda clasificacion usual en la doctrina distingue el divorcio
por culpa, el divorcio consensual y el divorcio remedial. El divorcio por
culpa o divorcio sancidn considera la realizaciéon de un acto culpable
por parte de una o uno de los conyuges, que se juzga como constitutivo
de una violacién de los deberes conyugales, y que conlleva una sancién
correspondiente con el propdsito de restablecer las relaciones de justicia
en la pareja. La concepcion del divorcio sancion es concordante con el
matrimonio entendido como una institucidn, indisponible en cuanto
tal, y cuya ruptura no puede ser librada a la voluntad auténoma de las
o los conyuges. Histdricamente, esta concepcion ha estado basada en
la existencia de una causa, que considera la necesidad de determinar la
culpa o responsabilidad que cabe a uno de los cédnyuges en la ruptura
conyugal que motiva la solicitud de divorcio.

El divorcio consensual, por su parte, se basa en el reconocimiento del
derecho de las o los conyuges de poner término al matrimonio —enten-
dido como un contrato— del mismo modo como se le dio origen, vale
decir, por la voluntad concurrente y coincidente de ambos cényuges.
Finalmente, el divorcio remedial considera al divorcio como un reme-
dio social justificado por la necesidad de terminar con una situacién de
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convivencia conyugal intolerable, en la cual no se imputan culpas, sino
que se recurre a la constatacion de un hecho objetivo, el cese de la con-
vivencia, de un modo verificable.

En Chile, el sistema adoptado es de tipo causalista, es decir, el divor-
cio solo se puede demandar en aplicacion de ciertas causas legalmente
establecidas. Asimismo, el legislador ha incorporado en la normativa
tanto la perspectiva del divorcio entendido como una sanciéon como
aquella que concibe al divorcio como un remedio juridico ante un pro-
blema social mayor.

Un aspecto que caracteriza al sistema chileno es que no impone el
divorcio como via tnica y obligatoria para ordenar la realidad que sur-
ge de una ruptura, sino que posibilita la subsistencia de la validez del
vinculo indisoluble, respecto del conyuge que decide mantenerse en el
estado de separacion, contemplado en la ley por medio de la separacidon
judicial.

Divorcio sancion o por culpa: Requisitos legales

La LMC regula el divorcio sancién en el articulo 54, que dispone:

El divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges, por falta
imputable al otro, siempre que constituya una violacién grave de los
deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun.

La introducciéon legal del divorcio sancién, también denominado
impropiamente «divorcio por culpa» por parte de la doctrina y alguna
legislacion nacional posterior a la LMC, ha concitado argumentos en
contra y a favor.

En el primer sentido, se ha indicado que es en extremo dificil esta-
blecer criterios aceptables de asignacion de culpas o responsabilidades
en solo uno de los conyuges, tanto como indicar con precision cual fue
la causa ultima de una determinada conducta que conduce finalmente
a una ruptura; sobre todo si aplicamos una légica de reacciones sucesi-
vas a un acto del otro conyuge que es estimada ofensiva o violatoria de
la vida conyugal. Cabe sefialar que el propio legislador ha incurrido en
el error de incorporar el término «culpa» al momento de dictar la Ley
21.367, que «suprime la causal de conducta homosexual en el divorcio
por culpa». Por el contrario, en favor de su introduccion, se alega su
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fuerza moral, pues la denominacién preserva el principio de justicia en
las relaciones interpersonales que sostiene que el derecho no puede am-
parar a quien pretende obtener beneficios de su propia culpa.

Con todo, el articulo 54 de la LMC constituye una causal subjetiva
genérica cuya procedencia exige el cumplimiento copulativo de los si-
guientes requisitos:

o Que la falta sea imputable a uno de los codnyuges;
« que se acredite la violacion de deberes conyugales; y

« que la convivencia como pareja sea imposible de mantener.

El primer requisito exige acreditar la existencia de una falta impu-
table a una o uno de los cdnyuges, basada en la ocurrencia de ciertos
hechos que admiten un juicio de reproche, y para cuya mejor compren-
sién y concrecion la ley sefiala varios ejemplos orientadores sin caracter
taxativo. La falta implica un incumplimiento de los deberes que surgen
de la conyugalidad o de la filiacién derivado del hecho de que uno de
los conyuges no ajustd su conducta a los parametros habituales de culpa
leve, base que rige las relaciones generales del derecho privado. La cons-
titucion del agravio que implica la falta determina que el divorcio por
esta causal deba ser demandado por uno de los conyuges, no procedien-
do la interposicidn de una accién conjunta.

El segundo requisito —la violacion grave de los deberes y obligacio-
nes matrimoniales que impone el matrimonio legal — comprende, entre
otros, la transgresion del deber de fidelidad conyugal y los deberes y
obligaciones para con los hijos o hijas, en caso de haberlos, como la obli-
gacion de brindar o proveer alimentos. La gravedad de la falta implica
que su ocurrencia produce un trastorno apreciable y evidente al interior
de la vida conyugal, que impide o dificulta en extremo la posibilidad de
una reconciliacion efectiva. Las faltas calificadas de leves, que no tras-
cienden mas alld de la apreciaciéon del cényuge, no serian suficientes
para calificar como violacién grave de los deberes y obligaciones indi-
cados. Es el caso de alegar la infidelidad sobre la base de tratos que de-
notan preferencia respecto de una compafera o compafero de trabajo
por parte de una o uno de los conyuges, pero que no se extienden a la
consumacion de relaciones sexuales.

El tercer requisito, la imposibilidad sobreviniente de la vida en co-
mun, implica que se ha generado una interrelacion personal que impide
la convivencia; para su consideracidn requiere que el o la afectada asi
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lo senale, pues se trata de un requisito subjetivo, pues el grado de to-
lerancia que es admisible para el conyuge afectado no es posible de ser
medido y catalogado en su gravedad.

Revisaremos a continuacion los ejemplos, no taxativos, que la ley se-
nala, partiendo por una breve referencia a la conducta homosexual, ya
derogada como causal fundante del divorcio sancién. En efecto, en la
version original de la LMC se incluy6 un precepto que permitia fundar
el divorcio sancién en la conducta homosexual de uno de los cényuges,
norma legal solo suprimida en el afio 2021.” Esta norma —sanciona-
toria en los hechos— fue mayoritariamente rechazada por la doctrina
especializada, no solo por la clara y abierta discriminacién en perjuicio
de una parte de la poblaciény la dificultad practica de su prueba, sino
también porque la causal se constituia por el comportamiento externo
objetivo y no por la mera condicién o inclinacién homosexual; asi se
desprende de la historia fidedigna de la Ley 19.947. Ademas, la norma
era evidentemente innecesaria desde un punto de vista practico, ya que
la conducta reprochable se encontraba comprendida en el niimero 2 del
articulo 54, al constituir toda relacion sexual extramatrimonial una for-
ma de infidelidad.*

Dicho lo anterior, las causales indicativas contempladas en la Ley de
Matrimonio Civil son las siguientes:

3 Véase la Ley 21.367, que suprime la causal de conducta homosexual en el divor-
cio por culpa, promulgada el 6 de agosto de 2021y publicada en el Diario Oficial el
16 de agosto de 2021. «Serd ley: Camara baja aprueba iniciativa que elimina la orien-
tacion sexual como causal de divorcio culposo», www.elmostrador.cl, 29 de julio de
2021, disponible en https://bit.ly/3qouzOl.

4 Véase la sentencia de la Corte Suprema en Recurso de casacion en el fondo, 7
de mayo de 2014, rol 7795-2013. En el considerando tercero la Corte dispone: «Que,
en lo que concierne a la causal propiamente tal, se debe tener presente que no la
conforma la condicién o tendencia homosexual; pues, segiin dan cuenta las actas
que recogen el debate al interior de la Comision de Constitucion del Senado, en
segundo tramite constitucional, lo que configura es un “comportamiento externo
objetivo y no la mera condicién o inclinacion homosexual”. La orientacién sexual
del individuo, esto es, la atraccion que tiene como objeto de enamoramiento, predo-
minante o exclusivo, a una persona del mismo sexo, no conforma la causal, por lo
tanto, lo que se debe probar es que el conyuge que se pretende demandar exteriorizé
una conducta homosexual, la que puede interpretarse como un conjunto de actos
que constituyan habitualidad, por lo que la conducta homosexual puede ser definida
como la participacion de una persona en actividades sexuales predominante o ex-
clusivamente con miembros de su propio sexo».
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a) Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la inte-
gridad fisica o siquica de la o el conyuge o de alguno de los hijos o hijas:
comprende los actos de violencia ocurridos al interior de la comunidad
familiar, respecto de los cuales cabe distinguir el atentado contra la vida
del cédnyuge, sus hijos o hijas, y la comisidn de reiterados maltratos, que
cubren desde el intento de homicidio hasta proferir insultos, amenazas
o cualquier forma de relaciéon de convivencia desnaturalizada, que pro-
duzca un grave dafio en la integridad siquica de la otra u otro conyuge
o de sus hijos e hijas.

b) Transgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, so-
corro y fidelidad propios del matrimonio: los actos que constituyen una
trasgresion grave de los deberes que involucra el matrimonio compren-
den, entre otros, el abandono, la infidelidad y la negativa a acompanar al
conyuge en la eventualidad de enfermedad o accidente.

El abandono continuo o reiterado del hogar comun es una trasgre-
sion grave de los deberes del matrimonio, pues conlleva la ruptura de los
deberes de convivencia o cohabitacion y socorro. El abandono existe, en
el sentido juridico de la palabra, cuando los hechos que le hayan prece-
dido o que le sucedan, demuestren la clara y firme intencién de romper
la vida comun.

La infidelidad es una trasgresion grave a los deberes matrimoniales
y se evidencia en la ruptura del compromiso de lealtad sexual asumido
por ambos conyuges al contraer el matrimonio, el que exige mantener
relaciones sexuales exclusivas con el otro u otra conyuge.” Respecto de
los actos que constituyen infidelidad, consideramos que la base objetiva

5 La prueba de la infidelidad es en extremo dificil, ya que tal como lo destaca
Hunter, en todo conflicto familiar existiran siempre dos versiones de los hechos.
El proceso judicial, segiin destaca este autor, «debe servir de instrumento para la
reconstruccion de los hechos que constituyen el objeto de la prueba, tinica forma
de propender a la justicia de la decision en una tradicién racionalista de la prueba»,
que en el caso de la infidelidad en un juicio de derecho de familia, constituira «una
razon suficiente no solo para poner término al matrimonio (cuando haga intole-
rable la vida en comun) sino ademas para privar o disminuir al cdnyuge de una
eventual compensacion econdmica» (2015: 84y 85). Para un analisis en profundidad
de estas dificultades probatorias en la infidelidad, véase Hunter Ampuero, 2015: 83-
108. Sobre la materia probatoria, considérese la apreciacion de la prueba conforme
a las reglas de la sana critica en materia de familia, considerando los principios de la
légica y las maximas de experiencia, en Sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, 31 de julio de 2015, rol 285-2015, considerando octavo.
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que se debe considerar es la consumacion de relaciones sexuales por
parte de un conyuge o una conyuge con una persona ajena a la pareja
conyugal. La inclusién de otras acciones tiende a considerar como as-
pecto enjuiciable a los sentimientos y afectos alojados en la intimidad
absoluta de las personas y, desde un punto de vista practico, estos se
encuentran en el terreno de la maxima subjetividad y, por consiguiente,
son de dificil prueba.®

c¢) Condena ejecutoriada por la comision de alguno de los crimenes o
simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad pu-
blica o contra las personas: comprendiendo la participacidn del cényu-
ge demandado como autor, complice o encubridor en los delitos de ho-
micidio, lesiones, abandono de nifios y personas desvalidas y violacion,
entre otros. Debe involucrar una grave ruptura de la armonia conyugal.

d) Alcoholismo o drogadiccion que constituya un impedimento grave
para la convivencia armoniosa entre los conyuges o entre estos y los hi-
jos o hijas: esta causal es muy discutible, especialmente por el prejuicio
de la relacién vinculante culpable o dolosa del conyuge con las sustan-
cias indicadas. La adiccion a las drogas, o el alcoholismo, son patologias
y, en tal sentido, la o el conyuge que abandona bien podria a su vez ser
requerido como infractor del deber de ayuda y socorro en estado de
necesidad. Por tal motivo, la interpretacion correcta debe entender a
la causal como haciendo referencia a aquellos casos en que la situacion
se convierte en una carga personal que la ley estima excesiva para una
persona normal.

6 Sin embargo, existen pronunciamientos judiciales en dicho sentido: «Que el
incumplimiento del deber de fidelidad del otro cényuge, como causal de divorcio,
se configura con la acreditacion de la concurrencia de situaciones que demuestren
no solo la ruptura del compromiso de lealdad sexual que implica el matrimonio,
situaciéon que coincide con la definicion de adulterio que entrega el articulo 132 del
Codigo Civil antes citado, que los confina a la existencia de trato carnal de uno de
los conyuges por un tercero, sino también cualquier otro hecho que implique una
relacion que no guarde los limites de lo comtn o habitual con alguien ajeno al vinculo
matrimonial, que dé cuenta de una proximidad sentimental impropia al deber
matrimonial de guardarse fe entre los conyuges. Tal perfil retine indubitadamente la
relacion sentimental que la propia demandada reconoce mantener con un tercero de
desde fines de 2012, segtin se establece en el fallo recurrido». Véase Sentencia de la
Corte Suprema en Recurso de Casacién en el Fondo (acogido), rol 1552-2016, 15 de
julio de 2016, considerando undécimo.
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e) Tentativa para prostituir al conyuge o a los hijos e hijas: inclu-
ye aquellos casos en que se ha comprobado el intento o tentativa de
corromper al conyuge, sus hijos o hijas, sean naturales, adoptados o
descendiente de cualquiera de los conyuges, induciéndoles a que se de-
diquen a la prostitucién o al comercio sexual. Comprende todo acto
conducente a exponer o entregar a la persona para la publica comisién
de actos deshonestos, aunque no implique pago o remuneracidn, y se
entiende como una violacién del deber de velar por el interés superior
de los hijos e hijas y del deber de respeto y proteccidn reciproca entre las
y los cényuges.

Divorcio por cese de la convivencia

Recogido en el articulo 55 de la LMC, se basa en la consideracion de una
causa objetiva y acreditable basada en el cese de la convivencia durante
un determinado lapso, aceptando al divorcio como el remedio de una
situacion insostenible para la pareja y desechando el supuesto de culpa-
bilidad conyugal que inspira al divorcio sancién. En otras palabras, el di-
vorcio por cese de la convivencia aplica cuando existe una perturbacion
grave de las relaciones matrimoniales —derivada o no de la culpa de las o
los cényuges— que torna dificil o sin objeto la comunidad matrimonial y
tiene como finalidad remediar la imposibilidad de la vida en comun y no
la imputacién de culpa en tal suceso a uno o ambos cényuges.

Asimismo, constituye una aplicacién del principio contractual al ma-
trimonio, entendiendo que, si dos personas deciden unirse mediante
un contrato matrimonial, bien pueden también decidir cesar los efectos
de dicho vinculo contractual del mismo modo en que se le dio origen:
por el consentimiento de ambos cdnyuges. Sin perjuicio de esto, debe
enfatizarse que la causal de divorcio no es el mutuo acuerdo de las par-
tes, sino el cese de la convivencia. De esta manera, la conformidad que
manifiestan los conyuges tiene el sentido y propdsito de declarar haber
cesado la convivencia, deberan necesariamente justificar que tal cese de
convivencia efectivamente ha ocurrido, por los medios que el legislador
ha establecido y que ya hemos tratado en un apartado precedente con
ocasiéon del momento critico del estado matrimonial.”

7 Véase Sentencia de la Corte Suprema, rol 7964-2010, de 20 de enero de 2011. La
sentencia indicada, en su considerando primero, expresa: «Se confunde la naturale-
za juridica del divorcio con los requisitos que se exige para solicitarlo. Explica que el
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El fundamento de la inclusién de esta modalidad en la LMC radica en
la voluntad del legislador de dar solucion al problema social derivado del
conflicto grave e irreversible de una pareja, admitiendo como un hecho
publico que se ha producido la ruptura definitiva del vinculo conyugal
y que las causas que originaron o motivaron la decisién de suspender o
terminar irreversiblemente la vida en comun corresponden a la esfera de
la intimidad de ambos integrantes de la pareja, no siendo procedente que
el Estado las determine e impute a ninguno de los cdnyuges.

Se diferencia del divorcio sancion en que no tiene en cuenta la even-
tual existencia de una o un cényuge infractor, sin perjuicio de que de-
bera probarse el cese de la convivencia, pues, como se ha dicho, no bas-
ta la voluntad de las o los conyuges. La causal de cese de convivencia
puede ser alegada de comun acuerdo por las o los conyuges, en cuyo
caso se exige el transcurso de un lapso mayor a un afio, acompanado de
un acuerdo completo y suficiente sobre el régimen de vida futura de la
pareja y su familia, en los términos ya vistos en el precedente apartado
sobre la separacién conyugal.

En caso de que solo una o uno de los cényuges quiera solicitar el di-
vorcio basado en el cese de la convivencia, se debera acreditar el trans-
curso de tres afios contados desde dicho cese. Al igual que cuando existe
mutuo consentimiento, el cese de la convivencia es la causa objetiva so-
bre la cual se sustenta la demanda de divorcio. Se diferencia en que solo
un conyuge desea poner término al matrimonio, no pudiendo la otra u
otro impedir que se declare, sin perjuicio de la excepcion contenida en
el articulo 55 inciso tercero de la LMC.

Por tanto, las diferencias del divorcio unilateral respecto del divorcio
por mutuo consentimiento son: i) la extensidn del periodo de separa-
cién o cese efectivo de la convivencia por un lapso superior a los tres
afnos, ii) que no se exige el acuerdo de las o los dos conyuges y, iii) que se
reconoce a la jueza o juez la facultad para negar el divorcio si, durante el
cese de la convivencia, la persona requirente ha incumplido su obliga-
cion de alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos o hijas
comunes, pudiendo haberla cumplido.

mal llamado divorcio de comun acuerdo no responde en cuanto a su fundamento a
la sola voluntad de las partes, sino que principalmente a la acreditacién del tiempo
requerido del cese de la convivencia».
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Respecto del cese de la convivencia rigen los mismos requisitos para
el divorcio por mutuo consentimiento y para el divorcio por voluntad
unilateral, es decir, se deberd acreditar que ha cesado su convivencia por
los medios descritos en los articulos 22 y 25 de la LMC.® La reanudacion
de la vida en comun de las o los conyuges, con animo de permanencia,
interrumpe el computo de los plazos a que se refieren estos articulos.

Clausula de dureza restringida contenida en la Ley
de Matrimonio Civil

La clausula de dureza es un criterio restrictivo aplicado al derecho a
demandar el divorcio en la modalidad unilateral, atendiendo a razo-
nes de equidad o del mejor interés social. En términos generales, en la
experiencia comparada y en la doctrina esta clausula se traduce en la
facultad del juez o la jueza de postergar o negar el divorcio, cuando su
declaracién pueda ocasionar un perjuicio grave al cényuge demandado
unilateralmente de divorcio. Entre las causas que posibilitan esta facul-
tad denegatoria se encuentran la precariedad de los medios disponibles
para la subsistencia econdmica de los hijos, hijas o del cényuge luego del
divorcio, y el temor fundado de que una enfermedad en estado terminal
se agrave por la demanda de divorcio, siempre que exista una relacién
de causalidad con el hecho del divorcio.’

La LMC de 2004 introdujo una variante muy moderada de esta nor-
ma de rigor, fundada en razones de equidad social y con el fin de ami-
norar los efectos en las personas mas vulnerables de la familia afectada
por un quiebre o ruptura matrimonial. Tal es el caso contemplado en
el articulo 55 inciso tercero de la Ley de Matrimonio Civil chilena, que
reconoce al juez o jueza la posibilidad de negar la solicitud de divorcio

8 Los matrimonios celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
ley no tendran limitaciones en los medios de prueba necesarios para acreditarlo,
pudiendo recurrir a los medios tradicionales, como la prueba testimonial y docu-
mental, siempre que ellos permitan al juez o jueza formarse plena conviccion sobre
el hecho y se entendera que el cese de la convivencia no se ha producido con anterio-
ridad a las fechas de la notificacion de la demanda en una causa por alimentos que se
deban, bienes familiares, cuidado personal o en cualquier procedimiento destinado
a reglar las relaciones mutuas entre conyuges o entre estos y sus hijos o hijas.

9 Esta limitaciéon al régimen de divorcio esta presente en leyes civiles contempo-
raneas, como el Coédigo Civil aleman y el francés.

164 .



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

por estimar que el demandante no ha cumplido fielmente con sus obli-
gaciones familiares legales, pudiendo hacerlo.

Respecto de la procedencia de la clausula de dureza, dispone el arti-
culo 55 inciso tercero:

Habra lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efectivo de
la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afos,
salvo que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que el de-
mandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento,
reiterado, a su obligacion de alimentos respecto del conyuge demanda-
do y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo.

Por tanto, se alude al incumplimiento de la obligacién de alimentos
por parte del titular de la acciéon de divorcio, exigiendo: i) que se trate
de una demanda de divorcio por cese de la convivencia unilateralmente
solicitada;® ii) que sea precedida de una solicitud de parte (el juez o la
jueza no puede actuar de oficio en esta materia); iii) que se acredite que
la 0 el demandante no ha dado cumplimiento a la obligacion de alimen-
tos respecto del conyuge demandado o de los hijos e hijas comunes; iv)
que se acredite que tal incumplimiento de la obligacién alimentaria ha
tenido lugar pudiendo el demandado cumplirla; v) que conste que el
incumplimiento de la obligacidén no ha sido excepcional sino reiterado;
vi) que se produjo durante el cese de la convivencia;" y, vii) que el tri-
bunal verifique el incumplimiento de la obligacion, con las caracteristi-
cas sefialadas, procediendo a abrir un término probatorio que permita
acreditar la ocurrencia efectiva de los hechos alegados en el juicio. Cabe
sefialar que la Corte Suprema ha resuelto que no aplica la clausula de
dureza cuando el incumplimiento de la obligacién alimenticia ha ocu-
rrido antes de la entrada en vigencia de la ley que establece la indicada
sancion, esto es, la LMC de 2004.”

10 Procede, por tanto, el rechazo judicial cuando se trate de una demanda de di-
vorcio por mutuo consentimiento o por falta imputable al otro u otra cényuge.

11 Sise produjo durante el periodo de convivencia conyugal, no procede alegarlo
con posterioridad.

12 La sentencia dispone, en lo pertinente, lo siguiente: «Que, por lo demas res-
pecto a la clausula de dureza, esta Corte ha resuelto que el articulo 55 inciso tercero
de la Ley 19.947, al negar la accion de divorcio al conyuge que no ha cumplido en
forma reiterada con su obligacion alimenticia, le esta imponiendo una sancion que
de conformidad al articulo 9 del Cédigo Civil, no puede tener aplicacion cuando el
incumplimiento ha ocurrido antes de la entrada en vigencia de la ley que establece
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Efectos de la sentencia de divorcio

El efecto mas importante del divorcio es poner término al vinculo juri-
dico que ha unido a las o los conyuges desde la celebracion del matri-
monio.

En general, el régimen de los efectos esta contenido en los articulos
59 y 60 de la LMC, en concordancia con lo prescrito en el articulo 53 de
la misma ley. Ademas, se deben considerar las normas pertinentes del
Coédigo Civil y las disposiciones legales que conforman el derecho de
familia. Los efectos juridicos tendran lugar a contar del momento en
que quede firme la sentencia, sin perjuicio de lo cual la sentencia sera
oponible a terceros y los cdnyuges adquiriran el estado civil de divor-
ciados una vez se realice la subinscripcion de la sentencia ejecutoriada
al margen de la respectiva inscripciéon matrimonial (articulo 59, inciso
segundo, Ley 19.947.). Los efectos de la sentencia de divorcio son:

o Término del matrimonio vdlidamente celebrado: El articulo 42
numero 4 de la LMC dispone que por la sentencia de divorcio ter-
mina el matrimonio validamente celebrado y, en consecuencia, ce-
san las obligaciones y derechos que les eran aplicables a los conyu-
ges segun lo dispuesto en el titulo VI del Codigo Civil, en especial
los articulos 131 a 140. Subsiste algin debate sobre la situacion de
los bienes familiares, cuya desafectacion podra solicitar la o el ex-
conyuge propietario en conformidad a lo dispuesto en el articulo
145 inciso tercero del Cédigo Civil.

o Fin de las obligaciones y derechos patrimoniales basados en el
matrimonio: El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de
caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se basa en la exis-
tencia del matrimonio, segun dispone el articulo 6o de la LMC. Por
tanto, concluye definitivamente el régimen econémico del matri-
monio si se mantenia vigente, terminando el régimen de sociedad
conyugal o de participacidn en los gananciales. El efecto extintivo
de derechos y obligaciones de caracter patrimonial entre las o los

la sancién (rol 996-2006). Ello por cuanto no es posible sancionar con una pena,
civil o penal, por una conducta que al momento en que se desarrollé no se encon-
traba penada, ya que se atentaria gravemente contra el principio de la seguridad
juridica que los tribunales deben cautelar». Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, recurrida de apelacion y confirmada, 15 de enero de 2015, rol 314-2015,
considerando octavo.
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conyuges es mas restrictivo que lo dispuesto por el articulo 60,
toda vez que excluye los efectos propios del régimen patrimonial
del matrimonio y no incluye aquellos derivados antes o durante el
matrimonio en que la calidad de cdnyuges haya sido esencial para
la celebracion del contrato, salvo que las partes lo hayan previsto
de modo expreso. Lo anterior determina la primacia del principio
de subsistencia de los derechos accesorios de contenido patrimo-
nial entre las o los conyuges, cualquiera sea su origen, pudiendo
exigirse en forma paralela a la compensacién econémica, salvo
que se acuerde en contrario por las partes.

o Fin de derechos sucesorios: Termina el derecho que tienen las o
los conyuges a sucederse en forma reciproca.

o Fin de la obligacion alimenticia: Efecto explicitamente indicado
en el articulo 60 de la LMC.

o Revocacion de donaciones por causa del matrimonio: El articulo
1790 del Cédigo Civil, en su inciso segundo, dispone que se autori-
za la revocacion de «todas las donaciones que por causa del mismo
matrimonio se hayan hecho al conyuge que dio motivo a la sepa-
racion judicial o al divorcio por su culpa verificada la condicion
seflalada en el inciso precedente, esto es, que de la donacién y de
su causa haya constancia en escritura publica».

o Inalterabilidad de la filiacion ya determinada: Segin dispone el
articulo 53 de la LMC, no se afecta en modo alguno la filiacién ya
determinada ni los derechos y obligaciones que emanan de ella,
manteniendo plenamente su vigencia las leyes referidas a la ma-
teria, como las referidas a los derechos y obligaciones entre los
padres y sus hijos e hijas contenidas en el titulo IX del libro I del
Cédigo Civil y demds normas complementarias.

« Nuevo estado civil: En materia de estado civil, la LMC cre6 el nue-
vo estado civil de divorciado. Para oponerlo a terceros es necesaria
la subinscripcidn de la sentencia ejecutoriada en que se declare el
divorcio, situacidn excepcional contemplada en el articulo 59 inci-
so segundo de la LMC.”

13 La norma dispone: «La sentencia ejecutoriada en que se declare el divorcio de-
bera subinscribirse al margen de la respectiva inscripcion matrimonial», luego de lo
cual sera oponible a terceros. En especial, debe destacarse que a partir del momento
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o Eventual procedencia de reparaciones civiles: Respecto de los ca-
sos comprendidos en el articulo 54 de la LMC, se discute en doc-
trina la posibilidad de demandar reparacioén por incumplimiento
de los deberes matrimoniales, vale decir, reclamar judicialmente
por los perjuicios que la terminacion del matrimonio por divorcio
culposo ha ocasionado al conyuge que de buena fe ha cumplido
cabalmente con los deberes matrimoniales y que se ve injustamen-
te afectado por la actuacion reprochable de su pareja.

o Irretroactividad: Los preceptos de la Ley de Matrimonio Civil ca-
recen de aplicacion retroactiva atendiendo lo dispuesto en el prin-
cipio general del articulo 9 del Codigo Civil. Por lo tanto, no es
posible obtener el cumplimiento de un fallo de divorcio emitido
en el extranjero antes de la entrada en vigor de la LMC, por ser
contrario a las leyes chilenas vigentes al momento de su dictacion.

o Intangibilidad de los matrimonios religiosos: La ley no se pronun-
cia respecto de la eventual disolucion del vinculo de caracter reli-
gioso que se hubiera constituido validamente de acuerdo con las
normas de derecho eclesiastico particular de una determinada en-
tidad religiosa, cuando se hubiere cumplido con lo dispuesto en las
normas contenidas en el articulo 20 dela Ley 19.947 y su reglamen-
to. En particular, el vinculo canénico se mantiene incélume, pues
el pronunciamiento judicial es referido al matrimonio civil y solo a
los efectos civiles del matrimonio religioso, en aplicacién de lo dis-
puesto en el inciso final del articulo 20, que dispone: «Los efectos del
matrimonio asi inscrito se regiran, en todo, por lo prescrito en esta
ley y en los demas cuerpos legales que se refieren a la materia». Por
tanto, tratandose de matrimonios religiosos en los cuales recae una
sentencia de divorcio, se entendera que esta dispone la cesacion de
los efectos civiles, sin tocar el significado religioso que este posee.

en que se practique la subinscripcion y asi conste, las o los conyuges adquieren el
estado civil de divorciados, pudiendo volver a contraer matrimonio si asi lo desean.
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Disolucion del matrimonio por voluntad del conyuge
de quien ha obtenido rectificacion de partida de
nacimiento por razones de identidad de género

Dispone el numeral 5 del articulo 42 de la LMC que el matrimonio ter-
mina por voluntad de la o el conyuge de la persona que ha obtenido la
rectificacion de la Ley 21.120, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
19 de dicho cuerpo legal. Al respecto, cabe recordar que la Ley 21.400 de
2021 introdujo un nuevo titulo IV bis a la Ley 21.120 denominado «De
la solicitud de disolucion del vinculo matrimonial», reemplazando los
articulos 18 y 19 de esta ultima ley.

Un aspecto distintivo de este cambio normativo es que la disolucion
del matrimonio no se produce como un efecto legal necesario de la sen-
tencia judicial o de la resolucién administrativa que acoge la solicitud
de rectificacién del sexo y nombre con que una persona casada aparece
individualizada en su partida de nacimiento para que sea coincidente
con su identidad de género.* Para que el término del matrimonio se
produzca es necesario que asi lo solicite el o la cdnyuge de la persona
que ha obtenido la rectificacion concurriendo al tribunal con compe-
tencia en materias de familia correspondiente al domicilio de cualquiera
de las o los conyuges.

La solicitud se podra formular dentro del plazo de seis meses conta-
do desde la informacion de la resoluciéon administrativa del Servicio de
Registro Civil e Identificacién que acoge la solicitud de rectificacion de
una persona con vinculo matrimonial vigente.”

La solicitud de disolucidon del matrimonio se tramita conforme al pro-
cedimiento ordinario del titulo III de la Ley de Tribunales de Familia.
Recibida la solicitud, el juez o la jueza la admitira a tramitacion y citara
alas o los cényuges a audiencia preparatoria de juicio. La sentencia defi-
nitiva se dictara con el solo mérito de la solicitud, y procede en el mismo

14 LaLey21.120 de 2018 originalmente consideraba como causal directa de término
del matrimonio la sentencia firme que acoge la solicitud de rectificacion de sexo y
nombre por razén de identidad de género, de modo coherente con la inexistencia de
los matrimonios de personas del mismo sexo, lo que cambio a partir de la Ley 21.400.

15 Desde la entrada en vigor de la Ley 21.515 de 2022 el procedimiento de la Ley
21.120 para mayores de edad siempre es administrativo, estén o no casados; se re-
serva el procedimiento judicial para menores de edad, que no pueden estar casados
conforme a la incapacidad de minoria de edad que genera la Ley 21.515.
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acto a declarar la terminacion del matrimonio en virtud de la causal del
numeral 5 del articulo 42 de la LMC, entendiéndose a quienes compare-
cen como divorciados o divorciadas para todos los efectos legales.

Del hecho de que la judicatura se pronuncia con el solo mérito de la
solicitud de disolucion, cabe colegir que el objetivo de la audiencia pre-
paratoria no es la discusion de tal solicitud, sino de los efectos del térmi-
no del matrimonio. Lo anterior se ve avalado por la propia ley en cuanto
senala que, en la sentencia, el juez o la jueza debe regular los efectos de
la terminacién del matrimonio y resolver cualquier otra materia que se
hubiere ventilado en el procedimiento. Dentro de estas materias puede
corresponder al tribunal pronunciarse sobre la procedencia, monto y
forma de pago de la compensacion econdémica que uno de los o las cén-
yuges demande.

La demanda de compensacién —y el pronunciamiento judicial al
respecto— se rige por las normas del parrafo 1.° del capitulo VII de la
LMC, articulos 61 y siguientes, y las del parrafo 4.° del titulo III de la
Ley 19.968. También habria que entender que el tribunal debe resolver
lo pertinente respecto a la situacidon personal y patrimonial de los hijos
o hijas comunes menores de edad que las o los comparecientes tengan.

Los efectos personales y patrimoniales derivados de la terminacion
del matrimonio regulados en la sentencia definitiva podran ser impug-
nados de acuerdo con el régimen de recursos aplicable a los asuntos
contenciosos en materias de familia.

La compensacion economica
Introduccion

Uno de los problemas que han debido enfrentar las legislaciones que re-
gulan el divorcio es el del mantenimiento posdivorcio, intentando evitar
la pobreza que muchas veces se produce respecto de las o los excényu-
ges y de los hijos o hijas que tengan en comun. En su origen, la solucion
en las sociedades europeas para los matrimonios heteronormados va
desde la imposicion de sistemas de comunidad de bienes que basica-
mente evitan la dependencia de las mujeres respecto de sus anteriores
maridos; la regulacién de pensiones compensatorias (con fundamento
puramente indemnizatorio o de persistencia de la solidaridad entre ex-
conyuges); hasta el principio de que después del divorcio cada cényuge

170 | @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

sera responsable de su propio mantenimiento o principio de la autorres-
ponsabilidad (Roca Trias, 2006: 17-18).

La solidaridad familiar que funcionaba vigente el matrimonio —y
que justificaba legalmente, entre otros, el deber de socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida y el respeto y pro-
teccidn reciprocos— cesa con el divorcio. De estos deberes se derivaba
una obligacion alimenticia, que por tratarse de una obligacion de carac-
ter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del
matrimonio, termina con el divorcio, del mismo modo que se pierde la
vocacién hereditaria (articulo 6o de la LMC).

La LMC regul6, como un efecto o consecuencia posible del divorcio,
el nacimiento del derecho a una compensacion para quien ha sufrido un
menoscabo econdomico producido por causas juridicamente relevantes.
La correccion del desmedro econdmico no opera a todo evento o por la
sola razén de haber existido un matrimonio, sino solo si se dan, respec-
to de alguna o alguno de los conyuges, las circunstancias especiales que
la ley establece. No es el divorcio en si mismo lo que es indemnizable o
respecto del cual se pide una reparacion, pues el divorcio es una institu-
cion licita permitida y reglamentada en la ley."

Su procedencia es independiente del régimen de bienes que hubiera
operado vigente el matrimonio y de la situacidén socioeconémica de en-
trada al mismo.” A diferencia de otros efectos del divorcio, que pueden
tener caracter previo o provisional, la compensacion tiene siempre ca-

16 La doctrina que distingue entre los dafios que produce el divorcio en si mismo
y los danos que se producen con ocasion de los hechos que dan lugar al divorcio
(por ejemplo, el incumplimiento de deberes conyugales) estima que los primeros no
pueden ni deben ser indemnizados, ya que no existe la antijuridicidad del hecho, al
ser el divorcio una solucién que la ley suministra ante la ruptura del matrimonio;
en consecuencia, no puede ser considerado una fuente generadora de dafo (Herane
Vives, 2006). Volviendo sobre la compensacion econémica, resulta que ninguno de
los dafios referidos puede ser indemnizado por medio de ella, pues su finalidad es
diversa y su fuente especifica.

17 Veloso Valenzuela (2006) ilustra sobre opiniones vertidas en la discusion par-
lamentaria en orden a la improcedencia de la compensacién econémica en caso de
haber existido entre los conyuges régimen de sociedad conyugal, lo que finalmente
no prosperd por los distintos objetivos que persiguen dichas instituciones. En efec-
to, la distribucion de gananciales al tiempo de la liquidacion de la sociedad conyugal
disuelta cumpliria el propdsito de compartir los ingresos generados en el pasado; la
compensacion econdmica, en cambio, pretende relaciones equitativas hacia el futu-
ro, aun cuando para ello debe mirar hacia atras.
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racter definitivo, esto es, solo procede en virtud del divorcio declarado
judicialmente, debiendo constar en la sentencia respectiva, constituyen-
do una prestacion posmatrimonial, un paliativo frente al problema del
menoscabo econdmico. Desde su fijacion, constituye para la o el benefi-
ciario un crédito personalisimo.

El fundamento central de la compensacion econémica en la LMC pa-
reciera ser el caracter resarcitorio de perjuicios patrimoniales ocasiona-
dos por la dedicacion al cuidado de los hijos o hijas y a las labores del
hogar comun durante el matrimonio. Estos perjuicios se manifestarian,
por un lado, en pérdidas econémicas derivadas de no haber podido una
o uno de los cényuges dedicarse a una actividad remunerada o haberlo
hecho en menor medida de lo que podia y queria durante el matrimonio
Y, por otro, en el coste de oportunidad laboral, referido a las oportunida-
des econdmicas futuras de aquel o aquella conyuge.” Su objetivo no es
una igualdad ideal o asegurar un modus vivendi a perpetuidad ni menos
una indemnizacion por la pérdida de la convivencia. Su naturaleza es
meramente compensatoria, ligada al dato objetivo de la existencia de un
menoscabo econémico producido por causas legales especificas.

Conviene precisar que, si bien la compensacion econdémica se estudia
como el efecto patrimonial mas importante del divorcio, no es una insti-
tucion cuya procedencia se restrinja solo a esa hipotesis. La LMC también
la contempla para el caso de nulidad de matrimonio; ademas de consi-
derarse su eventual procedencia tanto en la Ley 20.830 como en la Ley

21.120, las cuales se remiten a la LMC en cuanto a la regulacién (tabla 1).

Tabla 1. Sintesis de situaciones en que es procedente la demanda
de compensacién econdmica

Cuerpo legal Situacion y norma

Ley de Matrimonio Civil Articulo 61 de la Ley 19.94T:
Nulidad del matrimonio
Divorcio

Ley de Acuerdo de Unidn Civil Articulo 27 de la Ley 20.830:

Término del acuerdo por mutuo acuerdo
Término del acuerdo por voluntad unilateral
Nulidad del acuerdo

Ley que reconoce Y da proteccion al Articulo 19 de la Ley 21120:

derecho a la identidad de género Cuando se solicita la disolucion del vinculo
matrimonial por la o el cényuge de la persona que
obtuvo la rectificacion de sexo y nombre registral
por razones de identidad de género.

Fuente: Elaboracion propia.

18 En este sentido, véase la sentencia de la Corte Suprema, 2 de julio de 2008, rol

3506-2008.
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Concepto
La compensacion econdmica es:

El derecho de familia que asiste al conyuge que durante el matrimonio
ha sufrido un menoscabo econémico al no haber podido desarrollar
una actividad remunerada o lucrativa, o haberlo hecho en menor me-
dida de lo que podia y queria, por haberse dedicado al cuidado de los
hijos o a las labores del hogar comun, para exigir del otro, al tiempo de
la nulidad o divorcio, una prestacién econémica que corrija su carencia
(Acufia San Martin, 2019: 318 y 319).

Es un derecho de familia, para la o el conyuge econémicamente mads
débil al tiempo del término del matrimonio, que procede por la concu-
rrencia de los presupuestos legales; es excepcional, de cargo de la otra u
otro conyuge,” y su objetivo es corregir la carencia econémica de aquel
o aquella. Solo puede ser procedente en caso de nulidad o divorcio.
Ademas, requiere para su configuracion de una rigurosa concatenacion
de presupuestos cuya concurrencia debe aparecer probada en el proceso.

Fijada la compensacidon econémica por sentencia judicial o acuerdo
de las partes aprobado por el tribunal, nace el derecho personal —o de
crédito— para la o el conyuge mas débil, que le otorga el poder o facul-
tad de exigir su satisfaccion. Antes de su determinacion, la o el conyuge
mas débil solo tiene una mera expectativa en relacion con tal derecho.

La expresion compensacion econémica también se emplea por el legis-
lador para referirse a la suma de dinero o prestacion que se reconoce a
titulo de compensacion.

19 La eventualidad de verse afecto al pago de una compensacion por desequili-
brio o compensacién econdmica desproporcionada puede constituir un incentivo
para no divorciarse, incluso para no contraer matrimonio. Lo propio puede ocurrir
respecto del acuerdo de union civil, pues procede la compensacion de acuerdo al
articulo 27 de la Ley 20.830.

20 También puede proceder en el caso de término del matrimonio conforme al
articulo 19 de la Ley 21.120. Respecto del AUC puede proceder cuando este ha
terminado por mutuo acuerdo, declaracion unilateral de voluntad o declaracion de

nulidad.
173 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Naturaleza juridica

La compensacidn no tiene caracter alimenticio ni caracter indemniza-
torio vinculado a la causa del divorcio;” tampoco es un mecanismo re-
sarcitorio de la responsabilidad civil contractual o extracontractual vy,
por lo mismo, es compatible con una eventual responsabilidad civil.”* Se
trata de un derecho que establece un medio de correccién del desmedro
economico, de resarcimiento del menoscabo, que tiene configuracién
propia fijada por ley.

Su fundamento es el principio de equidad, que impide a quienes algu-
na vez formaron una comunidad de vida —que quizas dio nacimiento
a nuevos integrantes— aparecer luego del divorcio como dos personas
extraias (Céspedes y Vargas, 2008: 452). Se trata de reparar el menos-
cabo o desmedro econémico sufrido por uno de los conyuges, que se ha
producido por circunstancias matrimoniales especificas, y que puede
externamente quedar de manifiesto o ser mas evidente al observar un
desequilibrio o disparidad entre las partes, pero este desequilibrio no es
su fundamento ni su causa inmediata. La correccion permite que las o
los cényuges puedan enfrentar la situacion futura e individual; de esta
manera, se protege al que tiene la condicidon de «mas débil».

Conforme a su naturaleza, la compensacién econémica no esta desti-
nada a indemnizar cualquier dafio econémico entre las o los conyuges:

Que la compensaciéon econdémica reconoce como fundamentos el
desequilibrio econémico entre los conyuges, causado por la terminacion
del matrimonio y la necesidad o carencia de medios de uno de ellos

21 Asi lo ha precisado la jurisprudencia: «No es la compensacion econdmica una
institucion creada para reparar este tipo de perjuicio y puede la actora, si asi lo esti-
ma, perseguir la responsabilidad del demandado de acuerdo a las normas generales
del Codigo Civil, en la sede y de acuerdo al procedimiento correspondientes, pero
lo que no puede pretender es que el supuesto perjuicio que le habrian irrogado los
malos tratos del demandado le sean indemnizados por la via del articulo 61 de la
Ley de Matrimonio Civil». Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de
noviembre de 2010, rol 890-2010.

22 En ese sentido Vidal Olivares (2009b: 18-20). Por su parte, Corral Talciani
(2007: 25 y 26) precisa que la compensacion no tiene naturaleza alimenticia o asis-
tencial y que tampoco es una manifestacion del enriquecimiento sin causa o una
forma de responsabilidad civil contractual objetiva por lucro cesante o pérdida de
una chance; en definitiva, se adscribe dentro de las indemnizaciones por sacrificio,
esto es, un supuesto de indemnizacion por afectacion autorizada de derechos ajenos.
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para asegurar su subsistencia futura y el trabajo realizado por ellos en
pro de la familia. Sin embargo, la misma no puede hacerse extensiva
a la indemnizacion por dafios econdémicos ocasionados durante el
matrimonio, al no haber sido prevista esta institucion en dichos términos
por el legislador, segun se aprecia del claro tenor del articulo 61 de la Ley
de Matrimonio Civil, el que circunscribe la procedencia de este derecho
al menoscabo econdmico sufrido a causa de no haber podido desarrollar
una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, como
consecuencia de su dedicacién al cuidado de los hijos y/o del hogar
comun.”

Resalta la idea de la dedicacién de una o uno de los conyuges al pro-
yecto de vida que fue comun y que estimaba durable, de modo que hay
una suerte de legitimidad de la proteccion del sacrificio y de esa pers-
pectiva de continuidad que el cdnyuge considerd tan valiosa que ameri-
to su postergacion personal a favor de la familia, beneficiando al otro u
otra conyuge. En opinién de la Corte Suprema, lo que justifica este re-
sarcimiento de orden econdmico es la actitud que algiin conyuge adoptd
en pro de la familia y la consecuente postergacion personal.*

Se ha propuesto un fundamento doble: el empobrecimiento de una
o uno de los conyuges por no haber podido desarrollar en forma plena
una actividad remunerada al haberse dedicado a la familia y que lo deja
en un plano de desigualdad para rehacer la vida futura separada, reve-
landose ante la sociedad y el derecho como la o el conyuge mas débil; y,
por otro, la proteccion de la confianza de aquel conyuge respecto de una
comunidad estimada para toda la vida y que justificé su sacrificio (Vidal
Olivares, 2009: 22 y ss.).

En definitiva, el derecho a la compensacion de la o el conyuge mas
débil se explica, en primer término, en la desigualdad manifestada en
el menoscabo, en el empobrecimiento y, luego, en el sacrificio personal
en provecho de la comunidad matrimonial de la cual formé parte. En
efecto, el menoscabo econémico y la dedicacion de uno de los conyuges
a las tareas del hogar o al cuidado de sus hijos o hijas, asi como la im-
posibilidad de trabajo pleno en igual periodo —elementos legales de la
configuracion de la compensacion—, son las cuestiones que deben ser
probadas para la admision del derecho.

23 Sentencia de la Corte Suprema, 28 de enero de 2011, rol 7636-2010.
24 Sentencia de la Corte Suprema, 5 de marzo de 2019, rol 20326-2018.
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Una vez establecida la compensacion, surge para el conyuge deudor
una obligacion de contenido patrimonial, impuesta por ley, concedida
en los eventos previstos por ella y que se funda en la equidad (Céspedes
y Vargas, 2008: 451). Debe pagar la compensaciéon porque ha resultado
en cierta medida beneficiado durante el matrimonio, esa dedicacion del
otro conyuge le ha permitido desarrollarse profesionalmente y lograr
una mejor posicion econdmica.

Estos mismos fundamentos permiten entender por qué, en caso de
separacidn de hecho o judicial, no se da lugar a la compensacion econd-
mica. Si bien la confianza en la continuidad de la comunidad de vida se
ve igualmente afectada y se puede generar a propdsito de la vida sepa-
rada probablemente un menoscabo o un empobrecimiento, la diferen-
cia radical esta en que el mantenimiento del vinculo conyugal no hace
desaparecer las expectativas que genera el matrimonio y ambos cényu-
ges mantienen los deberes de socorro reciproco; se siguen devengando
alimentos entre ellos o ellas, se pueden afectar bienes familiares respecto
del inmueble que sigue sirviendo de residencia principal de la familia y
siguen conservando la vocacion hereditaria.

Configuracion legal
El articulo 61 de la LMC establece:

Si, como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a
las labores propias del hogar comun, uno de los conyuges no pudo desa-
rrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o
lo hizo en menor medida de lo que podia y queria, tendra derecho a que,
cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio,
se le compense el menoscabo econdémico sufrido por esta causa.

A partir de ahi, el menoscabo econdémico, la imposibilidad de de-
sarrollo en plenitud de alguna actividad lucrativa o remunerada y la
dedicacién al cuidado de los hijos e hijas o del hogar comun (trabajo
doméstico) conforman una red de condicionantes de concurrencia ne-
cesaria para hacer operativo el derecho, tal como lo muestra la figura 1
(Acuna San Martin, 2019: 330y ss.). La compensacidon econdmica es una
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Figura 1. Red causal de condicionantes para la procedencia de la compensacion
econdmica. Fuente: Elaboracién propia.

institucion de derecho estricto, que solo procede cuando concurren los
presupuestos legales.

Quien demanda la compensacion debera probar la concurrencia de
los antecedentes facticos que la hacen procedente de acuerdo con esta
configuracion. El proceso de divorcio o de nulidad de matrimonio re-
presentan la condicion objetiva inicial u oportunidad para solicitar la
compensacion.

El menoscabo econdémico

El requisito esencial del derecho —y presupuesto esencial de la accion—
es el menoscabo econémico de un cényuge.” No es el divorcio el que
genera el menoscabo, este se ha producido con anterioridad, durante la
convivencia conyugal y consiste en no haber podido realizar actividades
que generan ingresos en ese periodo (por las razones y en los términos
legales); el divorcio solo lo hace visible.*

25 En este sentido: «Fluye como requisito esencial para la procedencia de la com-
pensacion econdmica, la existencia de menoscabo en el conyuge que la solicita, en-
tendido este como el efecto patrimonial negativo que se produce en aquella de las
partes que no pudo trabajar o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria,
por dedicarse a la familia. Asi, este presupuesto aparece ligado al empobrecimiento
de uno de los codnyuges, a consecuencia de las circunstancias antes descritas y que se
manifiestan al concluir el vinculo matrimonial». Sentencia de la Corte Suprema, 10
de septiembre de 2013, rol 3521-2013.

26 En el ordenamiento argentino la situacion es diversa; se entiende que el di-
vorcio es la causa del desequilibrio: «El cényuge a quien el divorcio produce un
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Enla Ley de Matrimonio Civil, el proceso de divorcio se constituye en
el factor habilitante para el ejercicio de la accién de compensacion cuan-
do durante el matrimonio se hubiere generado el menoscabo referido
en la ley. Las circunstancias econémicas sobrevenidas o las variaciones
posteriores en la fortuna de las o los excényuges no dan derecho a la
compensacion si no lo hubo antes, al tiempo de decretarse el divorcio;
mas aun, no procederd tampoco compensacion aun cuando el menos-
cabo econdmico existiera al tiempo de la ruptura si no es solicitada y se
resuelve sobre ella en la sentencia de divorcio, por operar la preclusion
procesal del derecho.

El menoscabo econémico es un efecto patrimonial que consiste en
un empobrecimiento, en una pérdida que se produce durante el matri-
monio por las circunstancias domésticas descritas en la ley, pero que se
manifiesta o se visibiliza al tiempo del divorcio (antes permanece oculto
y contenido).” En términos practicos, se traduce en dos hechos: la ca-
rencia de medios para hacer frente al mantenimiento de una vida futura
separada, y la disparidad econémica entre su situacion al término del
matrimonio, y su situacidn antecedente.

En 2016, la Corte Suprema rechazé un recurso en contra de una sen-
tencia de la Corte de Apelaciones que habia confirmado la decision del
Tribunal de Familia en orden a acoger la accidn de divorcio y rechazar
la reconvencional de compensacién econémica, en razdn de que la recu-
rrente no sufrié menoscabo econémico y reafirmé que:

No es funcién de la compensaciéon econdmica garantizarle el mismo
estandar de vida que tenia cuando estaba en convivencia matrimonial,
puesto que lo que se persigue con dicho instituto es proveer al conyuge
débil de una base econdémica para iniciar una vida separada y futura au-
tonoma, cuestion que en este caso no se hace necesario por cuanto dicha
base econdmica la demandante de compensacion, ya la posee.*

Tal menoscabo debe ser real y objetivo y, por tanto, como cualquier
cuestion de hecho, debera ser probado en el juicio por la parte que lo

desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situaciéon y que
tiene por causa adecuada el vinculo matrimonial y su ruptura, tiene derecho a una
compensacion» (articulo 441 Cédigo Civil y Comercial argentino).

27 Una alusion sintética a las cinco principales posiciones sobre el significado de
menoscabo econdmico se ofrece en Vidal Olivares (2008).

28 Sentencia de la Corte Suprema, 23 de junio de 2016, rol 32970-2016.
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alega.

La imposibilidad de desarrollo de actividad lucrativa o remunerada

El articulo 61 de la LMC requiere que la o el exconyuge que reclama
la compensacién econdmica durante el matrimonio no haya podido
desarrollar una actividad remunerada en absoluto o que haya podido
hacerlo en menor medida de lo que podia y queria. Es justamente esta
imposibilidad absoluta o parcial la que origina un menoscabo econé-
mico en la o el cdnyuge mas débil, en relacién con la o el otro cényuge
que pudo desarrollarse profesionalmente, trabajar y ser remunerado. La
imposibilidad relevante para efectos de la compensacién econdémica es
también especifica (Acufia San Martin, 2019: 333 y ss.):

o Debe ser una consecuencia directa de haberse dedicado al cuida-
do de los hijos o hijas o a las labores propias del hogar comun. No
puede tener otra causa.

« Debe relacionarse con el desarrollo de actividades que generan ga-
nancia econdmica para quien las realiza, esto es, un aumento pa-
trimonial efectivo, lo que sucede con las actividades remuneradas
o lucrativas. No da lugar a compensacion que las circunstancias
domésticas referidas en la norma hayan implicado un obstéculo
para el desarrollo de actividades de otra naturaleza, como las de
indole recreativas, de desarrollo artistico, espiritual, cultural, et-
cétera.

 Laactividad que no se pudo desarrollar debe haber sido de ejerci-
cio directo por parte de la o el conyuge acreedor, ya sea referida a
un trabajo dependiente y subordinado o independiente y liberal o
de ambos a la vez o sucesivamente.

 Es indiferente que la actividad que no se pudo desarrollar plena-
mente haya sido una actividad que necesariamente se realiza fuera
del hogar o que se haya tratado de un trabajo que puede desarro-
llarse desde el hogar (teletrabajo, por ejemplo). Haber trabajado
desde la propia casa es irrelevante para la configuracion de este
requisito; dicha circunstancia no elimina per se la imposibilidad
normativa que da lugar a la compensacion.*

29 La jurisprudencia ha precisado al respecto: «En ese contexto, el hecho que la
demandante reconvencional hubiere desempefiado dicho trabajo “desde su casa” -
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o« Lainactividad puede haber sido absoluta o relativa, esto es, la im-
posibilidad puede haber consistido en un obstaculo total al de-
sarrollo de una actividad remunerada o lucrativa durante el ma-
trimonio, o puede haberse tratado de una limitacién temporal o
parcial al desarrollo de la actividad: la o el conyuge beneficiario
pudo haber desarrollado una actividad lucrativa o remunerada,
pero en menor medida de lo que podia y queria.

o La o el conyuge que reclama la compensacion debe haber estado
en condiciones objetivas y subjetivas de haber realizado efectiva-
mente la actividad en cuestion: debe tratarse de una actividad que
hubiera podido ciertamente realizar por estar cualificado para ello
(por ejemplo, profesionalmente) y que, ademas, hubiera querido
realizar.

« Legalmente no se exige una prueba concreta y especifica de haber
tenido la oportunidad laboral, por ejemplo, con ofertas labora-
les reales.*” Tampoco se puede rechazar la demanda porque no se
acreditare cudl era la actividad que podria haber desarrollado y la
cantidad de ingresos que podria devengar en forma mensual; tales
antecedentes son indiferentes para dar lugar a la compensacion,”
aunque pueden ser relevantes para fijar su cuantia.

» Laimposibilidad de desarrollo de la actividad lucrativa o remune-
rada no requiere haber sido permanente; puede o no haberse pro-
longado durante toda la vigencia del matrimonio o puede haber
afectado al conyuge durante algun periodo especifico de la vida
matrimonial, como es el caso del periodo de lactancia y crianza de
hijos o hijas en su primera infancia. No ameritan compensacion
economica aquellas pérdidas esporadicas y habituales de trabajo

sea porque haya tenido que cuidar a sus hijos, o porque la naturaleza del negocio en
verdad lo permitia-, resulta del todo irrelevante, ya que para el caso que nos ocupa,
lo que interesa es que la solicitante desarroll¢ la actividad lucrativa mencionada, en
forma directa y permanente, generando ingresos que se fueron incrementando con
el tiempo». Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 18 de agosto de 2010, rol
170-2010.

30 La jurisprudencia ha determinado: «Que la actora reconvencional debe ser
compensada del menoscabo econémico sufrido con el matrimonio, aun cuando el
dedicarse a la familia haya sido una opcion de vida, ya que no es exigencia una
prueba concreta y especifica de haber tenido la oportunidad laboral». Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Concepcion, 16 de febrero de 2011, rol 519-2010.

31 Sentencia de la Corte Suprema, 10 de julio de 2018, rol 41802-2017.
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remunerado o lucrativo por circunstancias normales de suspen-
sién, como los periodos de licencias médicas.

 Finalmente, el requisito de impedimento debe ponderarse consi-
derando antecedentes objetivos que consten en el juicio y no debe
examinarse con relacion a la aquiescencia u oposicion del otro u
otra conyuge.” Es indiferente que la imposibilidad laboral se deba
a una decision personal, a un acuerdo entre las o los cényuges o a
una imposicion de parte de la otra u otro.”

La dedicacion al cuidado de los hijos o hijas y al hogar

La imposibilidad de desarrollo laboral debe ser consecuencia necesaria
de haberse dedicado, la o el conyuge desmejorado, al cuidado de los
hijos o hijas o a las labores propias del hogar comun; esta sera su causa
especifica y concreta. Se estima de justicia resarcir o aminorar el real
menoscabo sufrido por una o un conyuge a causa de la postergacion
profesional en aras del bienestar de la familia comun.

A diferencia de lo que ocurre con cualquier actividad remunerada
o lucrativa que se hubiera podido desarrollar, el trabajo en el hogar no
genera ingresos; no obstante, la norma es exigente, pues solo si alguno
de estos trabajos domésticos impidio el desarrollo de una actividad re-
munerada en forma total o parcial, el menoscabo econémico que como
consecuencia de ello se produzca es juridicamente relevante a efectos
de la compensacion. Aunque haya existido la dedicacién a esos trabajos
domésticos durante el matrimonio y de ello obre prueba en el proceso, si
no ha devenido un menoscabo econdémico como consecuencia directa
de aquellos, aunque haya existido la referida imposibilidad, no habra
lugar a la compensacién (Acufia San Martin, 2019: 337).

32 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, 10 de septiembre de 2010,
rol 168-2010.

33 Lajurisprudencia ha reconocido que: «El presupuesto consistente en no haber
ejercido un trabajo remunerado no es menester que haya sido producto de una im-
posicién del codnyuge a quien se demanda de compensacion econdmica, ya que la
norma no lo exige ni es una institucién que suponga la culpa del conyuge obligado,
como ocurre en materia de responsabilidad civil. En consecuencia, basta con que
no haya trabajado, producto de haberse dedicado al cuidado de los hijos o del hogar
comun, siendo indiferente que se deba a una decision personal, un acuerdo entre los
coényuges o una imposicion de parte del otro» (Sentencia de la Corte Suprema, 10 de
diciembre de 2018, rol 2829-2018).
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La dedicacion al cuidado de los hijos o hijas o a las labores propias
del hogar comun a que alude la norma —que genéricamente constituye
«trabajo doméstico»— presenta los siguientes caracteres:

o Se trata de circunstancias que pueden operar conjunta o separada-
mente; esto es, para tener derecho a la compensacién econémica
no es imprescindible la existencia de hijos o hijas del matrimonio
(Orrego Acuia, 2004), por cuanto igualmente en su ausencia una
o un cényuge pudo haberse dedicado a las labores propias del ho-
gar comun.

o Puede haber sido una opcién personal, el resultado de un acuerdo
de voluntades entre las o los conyuges o haber sido impuesta por
las circunstancias, siendo aquello indiferente a la compensacion.*

« No es indispensable que el trabajo doméstico haya sido realizado
en forma personal exclusiva por la o el conyuge beneficiario de la
compensacion, sin apoyo del otro u otra conyuge o de una tercera
persona, o que la o el cdnyuge que la reclama no hubiera contado
durante el matrimonio con los servicios de colaboradores (asesora
del hogar, por ejemplo).

« La norma supone que la distribucién de funciones y roles en la
familia matrimonial no ha sido equivalente, sino disociada, asu-
miendo una o uno de los conyuges las labores del hogar y el otro
u otra las de mantenimiento econdémico. La o el conyuge acreedor
del derecho ha tenido una dedicacion preferente a las labores fa-
miliares, de tal modo que si estas hubieran sido distribuidas de

34 Sentencia de la Corte Suprema, 7 de febrero de 2018, rol 35307-2017. Antes,
sentencia de la Corte Suprema, 13 de diciembre de 2010, rol 5765-2010, cuyo consi-
derando séptimo expresa: «Que la interpretacion realizada por los jueces del fondo,
no se ajusta al verdadero sentido y alcance que tiene en las normas que contemplan
la institucion en estudio, pues establece exigencias que la ley no contempla, al con-
cluir que en la especie a la actora no le asiste el derecho a reclamar compensacion
economica debido a que el no haber desarrollado una actividad econdémica durante
el matrimonio, en su caso, obedeci6 a una decision personal. En efecto, los jueces del
grado al sustentar su decision en tal fundamento, estan requiriendo de una volun-
tad, intencidn o acuerdo especial entre las partes que se aparta del texto de la norma,
para la cual basta que uno de los conyuges no hubiere desarrollado actividad remu-
nerada o lucrativa o lo hubiere hecho en menor medida de lo que podia y queria
por dedicarse al cuidado de los hijos y/o hogar comun; circunstancias todas que en
el caso sublite al emanar irrefutablemente del mérito de los antecedentes, han sido
asentadas como presupuestos facticos».
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modo equivalente entre ambos cényuges, y ambos, en consecuen-
cia, no hubieran podido desarrollar una actividad remunerada o
lucrativa en plenitud, no se daria el supuesto legal para que uno
reclame compensacion del otro: «Si, como consecuencia de haber-
se dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar
comun, uno de los conyuges».

« No es necesario que los hijos que se cuidan sean hijos bioldgicos
y comunes.” Procede la compensacidn, si se prueba el menosca-
bo econoémico por imposibilidad de realizar actividad lucrativa o
remunerada cuando él o la demandante de compensacion prueba
que ello se debid al cuidado de hijos del otro cényuge.

o Finalmente, la dedicacion al cuidado de los hijos o hijas o a las
labores del hogar puede haber sido total o parcial, lo que incidira
en el monto de la compensacion, pero no en su procedencia, pues
la norma no exige dedicacién absoluta, ni exclusiva. Es errado en-
tender «que para ser acreedora [del derecho de compensacion] era
necesario que se abocara unicamente al cuidado de los hijos y a
las labores del hogar comun, ya que, en definitiva, importa impo-
ner un requisito —la exclusividad— que no esta establecido en la
ley».*¢

Normativamente, y en funcion del principio de corresponsabilidad
parental, el cuidado de los hijos corresponde a ambos o ambas progeni-
toras de consuno en la vida matrimonial (articulo 224 del Cédigo Civil):

Es un deber ineludible de ambos padres concurrir de consuno al cui-
dado personal de la crianza y educacidn de los hijos y a proveer las nece-
sidades de la familia comtn segtn sus facultades, desde que uno de ellos
asume el cuidado exclusivo de los hijos comunes y las tareas del hogar
desatendiendo sus potencialidades laborales, se rompe el equilibrio de
los deberes de los conyuges, lo que debe ser compensado.”

Bajo el esquema de familia «tradicional», como se entendia hasta hace
poco, existe una distribucion de funciones que muchas veces esta con-
dicionada por las circunstancias naturales de desarrollo de sus hijas e
hijos, asi como por las exigencias de satisfaccion de sus necesidades ma-

35 Sentencia de la Corte Suprema, 26 de septiembre de 2022, rol 95116-2021.
36 Sentencia de la Corte Suprema, 10 de agosto de 2017, rol 19206-2017.
37 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, 17 mayo 2012, rol 76-2012.
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teriales, existiendo el antecedente histdrico de una dedicacién materna
preferente hacia las hijas e hijos, y una paterna orientada a la obtencion
de recursos de sustento de la familia.

La dedicacion a las labores propias del hogar se refiere a la adminis-
tracion y organizacion de este y no necesariamente a actividades fisicas
y domésticas dentro del inmueble que constituye el albergue de la fa-
milia; comprende todo aquello que implique llevar adecuadamente el
hogar conyugal, debiendo tratarse del hogar que conjuntamente habitan
los y las cédnyuges, y no de otras propiedades de uno, otro o ambos.

En suma, si bien el menoscabo econémico es el nucleo central de la
compensacion, no basta que una o uno de los cdnyuges haya sufrido un
menoscabo econdémico, sino que este debe haberse producido, necesa-
riamente, como consecuencia de la imposibilidad de desarrollo de acti-
vidad remunerada o lucrativa y esta inactividad lucrativa total o parcial
no puede haber tenido otra causa que la de haberse dedicado al cuidado
de sus hijos e hijas o del hogar comun; todo ello, durante la vigencia del
matrimonio y no en fecha posterior.**

Determinacion de la compensacion econdmica:
Puede ser convencional o judicial

Determinacion convencional®®

Conforme al articulo 63 de la LMC tanto la compensaciéon como su
monto y forma de pago pueden ser convenidos por las y los conyuges.
La determinacion convencional es la opcidn preferida por el legislador,
quien ademas no establece parametros o criterios respecto del conteni-
do material de estos convenios. Aunque resulte dudoso, puede estimarse
que podrian las y los conyuges convenir una compensacion econémica
aun cuando no se dieren cabalmente y en forma estrictamente copula-
tiva los presupuestos de un menoscabo econémico. Las y los cdnyuges
no estan obligados a declarar las razones de la estipulacién de tal o cual
compensacidon econdmica. En sede de divorcio, el inciso segundo del

38 Por ejemplo, en sentencia de 21 de enero de 2011, rol 199-2010, la Corte de Ape-
laciones de La Serena revocé una sentencia del juez de familia que concedia com-
pensacion economica, pues todos los atestados y el contenido de la documental que
obraban en el proceso se encontraban referidos a periodos posteriores a la cesacion
de la vida en comun de los conyuges.

39 Se sigue lo planteado en Acufia San Martin (2019: 345 y ss.).
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articulo 55 de la LMC se limita a reconocer la existencia del menoscabo
economico, sin ligarlo, necesariamente, a alguna causa que pudiera ha-
berlo originado.

Asimismo, su monto podria no guardar relaciéon con la valoracion
razonada y explicita de las circunstancias que enumera el articulo 62 de
la LMC, al no existir exigencia en este sentido; y su forma de pago po-
dria diferir de los modos establecidos en el articulo 65 de la misma ley,
que aparecen orientados solo a regir la decision judicial. Esta estima-
cion, en todo caso, encuentra al menos una objecidon formal, dado que
la disposicion que permite la convencidn entre las o los conyuges sobre
la compensacion econémica —articulo 63 de la LMC— se ubica a con-
tinuacion de las normas que configuran legalmente el derecho y fijan
parametros para su cuantia. El problema practico es si la compensacién
convencional protege o no efectivamente al conyuge mas débil, aspecto
que puede salvar el juez o la jueza de familia por medio de sus facultades
cautelares en la materia.

El acuerdo de compensacidon puede producirse antes de iniciar el jui-
cio (en el acuerdo completo y suficiente o convenio regulador de los
efectos del divorcio), o puede alcanzarse entre las partes durante el pro-
ceso, ya sea porque uno de los codnyuges se allana a lo pedido por la
otra u otro en la demanda o en la reconvencion, o porque, llamados a
conciliacidn, convienen en la compensacion. La ley establece tres condi-
ciones expresas para la validez y eficacia de los referidos acuerdos: que
ambas o ambos conyuges sean mayores de edad, que el acuerdo conste
en escritura publica o acta de avenimiento, y que sean sometidos a la
aprobacion judicial.

Se presenta, ademads, siempre una cuarta condicion, consistente en
que las estipulaciones de las partes sean suficientes. Para el caso de di-
vorcio, el legislador asimila la suficiencia al hecho de procurar aminorar
el menoscabo econdmico (articulo 55 inciso segundo de la LMC). No
obstante, se ha estimado que, a diferencia de lo que sucede en la sepa-
racion judicial, para el caso de divorcio la suficiencia viene dada porque
el convenio «compense el menoscabo y establezca relaciones equitativas
hacia el futuro» (Vidal Olivares, 2009: 70). El acuerdo seria suficiente en
la medida que repare, y no solo aminore, el menoscabo.

Se excluye la posibilidad de autorregulacién cuando uno o ambos cén-
yuges son menores de edad, en un claro intento de proteccion de quien,
siendo mas débil, pudiera ver vulnerado su derecho a compensacion al
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concurrir con su voluntad a un acuerdo que no le favorece, ya sea porque
acepta un monto o una forma de pago que no aminora el menoscabo
sufrido o porque por su ignorancia accede a no pedir compensacion aun
cuando exista menoscabo. Esta exigencia perdera sentido cuando las o
los actuales cdnyuges menores de edad alcancen los dieciocho afios, por
cuanto, a partir de la Ley 21.515 las y los menores de dieciocho afios no
podran contraer matrimonio (articulo 5 numero 3 de la LMC).*

El acuerdo es solemne y debe constar en escritura publica para el
evento que se acuerde de modo previo al inicio del juicio, o en acta de
avenimiento para los otros casos. Esta exigencia de formalidad no se
presenta respecto de los demds acuerdos posibles en sede de divorcio,
como es el caso del convenio regulador. Justamente uno de los eventos
en los que es posible que sean los cdnyuges quienes alcancen acuerdos
sobre la compensacion, su monto y forma de pago, se produce cuando
ambos solicitan de comun acuerdo el divorcio por cese efectivo de su
convivencia y acompanan el convenio regulador de sus efectos: este con-
venio debera contener el acuerdo de compensacion econémica, revestir
la forma de escritura publica y someterse a aprobacion judicial.

El acuerdo —conste o no en el convenio regulador— debe ser some-
tido a la aprobacion judicial. Al respecto, alguna doctrina entiende que,
dada la autonomia de las o los conyuges, el juez debe aprobar sin mas
el acuerdo (Veloso Valenzuela, 2006: 184 y 185); otros, por el contrario,
estiman que el juez o la jueza debe valorar el acuerdo y controlar su con-
tenido de acuerdo con el criterio de suficiencia y, en caso de valorarlo
como insuficiente, esta facultado para modificarlo, subsanarlo o com-
pletarlo (Acufa San Martin, 2019: 200 y ss.; Vidal Olivares, 2007: 206).
Esta ultima posicion parece mas ajustada a los principios que gobiernan
la actuacidn judicial en materia de familia, donde claramente se deja
ver que en caso de conflicto entre los principios de autonomia privada
y proteccion del interés de la o el conyuge mas débil, el legislador ha
tomado partido y ha impuesto la necesidad de resolver estas materias
—incluyendo la aprobacion o no de los acuerdos— cuidando proteger
siempre el interés superior de la o el cdnyuge mas débil, (articulo 3 inci-
so primero de la LMC).

40 Ley 21.515 que modifica diversos cuerpos legales para establecer la mayoria de
edad como un requisito esencial para la celebracion del matrimonio, publicada en el
Diario Oficial el 28 de diciembre de 2022.
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Determinacion judicial

A falta de acuerdo, corresponde al juez o jueza determinar tanto la pro-
cedencia de la compensacion como su monto (articulo 64 de la LMC),
pero aquello no es una actividad que el tribunal puede resolver de oficio,
sino que debera ser solicitada por la parte interesada en alguna de las
oportunidades procesales pertinentes.

Para decidir sobre la compensacidn, el tribunal debe necesariamente
evaluar la presencia de los presupuestos legales de procedencia del dere-
cho y verificar la existencia del menoscabo. Conforme al articulo 62 de la
Ley de Matrimonio Civil, para establecer la existencia del menoscabo, y
sobre todo la cuantia de la compensacion, se considerara especialmente:

o Laduracion del matrimonio y de la vida en comun de los cdnyuges.
 Lasituacion patrimonial de ambos.

« Labuena o mala fe.

« Laedad y el estado de salud del conyuge beneficiario.

« Su situacidn en materia de beneficios previsionales y de salud.

o Su cualificacidn profesional y posibilidades de acceso al mercado
laboral.

 La colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas
del otro conyuge.

Se trata de una lista abierta de circunstancias, que no restringe las si-
tuaciones de hecho que puede apreciar el juez o la jueza. La enunciacion
legal de circunstancias limita la posibilidad de arbitrariedad judicial en
la labor cuantificadora —que es estrictamente discrecional— debiendo
quedar expresado en la sentencia el juicio 16gico que condujo a fijar tal
o cual monto.

El listado evidencia un permanente debate entre circunstancias que
constituyen una medida diferencial entre las partes (situaciéon patrimo-
nial de ambos, la buena o mala fe) y otras, que atienden a la observacion
situacional parcializada y no comparativa (la edad, estado de salud; si-
tuacion en materia de beneficios provisionales y de salud; cualificacion
profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral solo respecto
de la o el conyuge beneficiario). Algunas se refieren al pasado de las o los
conyuges, otras miran el presente y otras se refieren a su proyeccion de
futuro. No existe un orden de prelacion entre la variedad de criterios re-
cogidos por el legislador; el tribunal debe considerarlos todos y aplicar
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los que estime procedente conforme al mérito del proceso.

En la determinacion judicial, hay que tener presente lo dispuesto en
el inciso final del articulo 62 de la LMC conforme al cual: «Si se de-
cretare el divorcio en virtud del articulo 54, el juez podra denegar la
compensacion econdmica que habria correspondido al conyuge que dio
lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su monto». No se trata
solamente de que, en los hechos, uno de los cényuges haya ocasionado
con su conducta el divorcio, es ademas indispensable que la sentencia se
dicte conforme al articulo 54 antes mencionado. El legislador no priva
tajantemente del derecho a la compensacion a quien haya dado lugar a
la causal de divorcio por su culpa, sino que recurre a la actividad valo-
rativa y discrecional del juez o la jueza, quien pondera la gravedad de la
causal culpable y las circunstancias que se refieren a la compensacion;
siendo llamado en esta ponderacidn a evitar que se produzcan abusos.

Circunstancias del articulo 62 de la Ley de Matrimonio
Civil

La duracién del matrimonio y de la vida en comuin de los conyuges

La duracion del matrimonio y de la vida en comun es una circunstancia
objetiva cuyo eje central es el tiempo de convivencia efectiva entre las y
los conyuges, pudiendo presentarse dos eventos compensables: que haya
precedido al matrimonio vida en comun no conyugal, en cuyo evento
ambos periodos seran relevantes; o que, vigente formalmente el matri-
monio, en algin periodo de tiempo no haya existido vida en comun,
como ocurre durante la separacidon de hecho o judicial previa al divorcio,
en cuyo caso, ya no sera relevante la duracion formal del matrimonio
(que puede ser extensa), sino el tiempo de efectiva vida matrimonial.

La duracion del matrimonio no puede observarse desligada de la vida
en comun o convivencia efectiva. Durante esa vida en comun es donde
puede haberse producido la dedicacion al cuidado de los hijos o hijas
y al hogar que impidi6 el desarrollo laboral o profesional que terminé
provocando el menoscabo econémico. Por ello, en la cuantificacion ju-
dicial del menoscabo, el periodo de convivencia efectiva —mas alla del
matrimonio— resulta central, entendiéndose que mientras mas extensa
sea, mas probabilidades de menoscabo se dan.”

41 Sentencia de la Corte Suprema, 17 de agosto de 2022, rol 91561-2021.
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Con base en estos razonamientos, en sentencia del 26 de diciembre
de 2013, rol 252-2012, la Corte de Apelaciones de Antofagasta rebajo el
monto de la compensacion fijada previamente por el tribunal de familia:

Por cuanto al tiempo de fijar el monto de la compensaciéon econémica
ha de considerarse, conforme a los parametros del articulo 62 de la Ley
de Matrimonio Civil, en especial que, pese a que la duracién del matri-
monio es de 28 aflos, la vida en comun de los conyuges fue inferior a
cuatro afos, que sumados a la convivencia efectiva antes del matrimo-
nio alcanza a siete afios en palabras de la cdnyuge demandante recon-
vencional.

En cuanto a sus caracteristicas, se trata de una circunstancia no patri-
monial que, por tanto, aisladamente no contribuye en la determinacién
del monto de la cuantia de la compensacion econdmica, aun cuando, se
sugiere como criterio que mientras mas largo el tiempo de convivencia
efectiva, mayor serd el menoscabo sufrido por la o el beneficiario y, por
consiguiente, el monto de la compensacion (Turner Saelzer, 2006: 494).
Esta cuestion es bastante dudosa si se piensa que el tiempo de poster-
gacion laboral por dedicacion al hogar o a los hijos e hijas no siempre
guarda relacién con la duracién de la convivencia, evidencidndose en
la actualidad una tendencia a postergar tanto la llegada de los hijos o
hijas como la dedicacién al hogar comun a favor de un mayor desarro-
llo profesional individual por parte de ambas o ambos codnyuges. Puede
haber matrimonios con largos aflos de convivencia efectiva, pero sin
dedicacidn al trabajo doméstico o a la inversa, unos de breve duracidn,
que, no obstante, implicaron para la o el cényuge mas débil una dedi-
cacion doméstica total, con la imposibilidad de desarrollo laboral. Lo
fundamental sera evaluar esta circunstancia juntamente con el resto de
los factores.

Situacion patrimonial de ambos

Es una condicidn objetiva analizada en términos comparativos; se ob-
serva tanto el patrimonio del eventual acreedor o acreedora como el
del eventual deudor o deudora de la compensacion. Si del analisis de
la situacidn patrimonial resulta una considerable desproporcion entre
el patrimonio entre conyuges al tiempo del divorcio y se presume que
la dedicacién de uno o una de ellas a las labores domésticas y su pos-
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tergacion profesional contribuyeron de cierto modo al incremento del
patrimonio del otro u otra, la ley obliga a compensar la carencia, no en
busqueda de una equivalencia total o de garantizar la mantencién del
estatus economico de la vida conyugal, pero si de un retorno a la pro-
porcionalidad que permita iniciar una vida auténoma. La mera cons-
tataciéon de un desnivel patrimonial entre las o los conyuges no hace
automaticamente procedente la compensacion; se debera determinar si
existe el menoscabo juridicamente relevante.

En el andlisis de este criterio puede ser relevante el resultado del régi-
men econdémico del matrimonio, pues en los regimenes que consideran
algun tipo de participacién el resultado de su liquidacion o determi-
nacion de créditos de participacién integra la situacidon patrimonial de
ambas 0 ambos conyuges.

Con todo, la aplicacion de este criterio no es clara ni pacifica,”” se re-
quiere un analisis judicial con el debido cuidado y dentro de un contex-
to mas amplio de valoracion de diversas circunstancias, por cuanto, una
condicion econdmica menoscabada no necesariamente es consecuencia
de la imposibilidad sefialada en el articulo 61 de la LMC. Por lo mismo,
como ha expresado la Corte Suprema es un error «atender exclusiva-
mente a la existencia de desigualdad econémica entre los conyuges para
determinar la procedencia o improcedencia de la compensacion econo-

42 La Corte de Apelaciones de Talca, en sentencia de 8 de abril de 2011, rol 260-
2010, rebajé el monto de la compensacion economica fijada por el juez de familia, en-
tre otras razones, en atencion a los gananciales que correspondian a la requirente de
laliquidacion de la sociedad conyugal y que debian estimarse antes de fijar el monto
de la compensacion, pues aquellos tienen una funcién correctiva que reconoce el
trabajo realizado durante el matrimonio. Por lo ilustrativo, citamos el considerando
octavo del fallo: «Que, sin extremar las cosas, este tribunal de alzada considera que
en la especie se dan las condiciones sefialadas en el articulo 61 de la Ley de Matrimo-
nio Civil para la procedencia de la compensacion econémica; sin embargo, discrepa
con el juez de primera instancia en la ponderacion de las circunstancias prescritas
en el articulo 62 de la misma ley para fijar su monto. En tal sentido se estima que es
necesario, en primer lugar, atender al régimen patrimonial de los conyuges, en este
caso sociedad conyugal, y si existen en la especie bienes que liquidar y, por tanto,
gananciales, lo que en la especie ocurre. Adicionalmente, debe tenerse presente que
el matrimonio tuvo solo una hija y una duracién de alrededor de catorce afios de
vigencia del matrimonio, ademas la mujer ha estudiado dos profesiones u oficios y
tiene en la actualidad menos de cuarenta afos, y su unica hija estudia en la Univer-
sidad Andrés Bello, sede Valparaiso, cuyos gastos financia el padre, por lo que hoy
no requiere dedicarse al cuidado personal de su hija, y se encuentra en condiciones,
quiza no faciles, pero reales, de reinsertarse en el mercado laboral».
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mica».*

Por su parte, la sola independencia econdmica de las o los conyuges
o la existencia de ingresos econdmicos de ambas o ambos no excluye
la posibilidad de compensacidn, del mismo modo que una situacion
econémica modesta del deudor o deudora no implica automaticamente
el rechazo de la compensacion; aunque pueden ser aspectos relevantes
para determinar el monto y la forma de pago (articulo 66 de la LMC).

Cuando han pasado largos afios de separacion, el tiempo en el cual
debe ser analizada la situacién patrimonial de ambas o ambos conyuges
para los efectos de definir la presencia de menoscabo no es el tiempo
presente, coetdaneo con la accion de divorcio, sino el tiempo en que se
produjo la separacion.

La buena o mala fe

Se trata de una circunstancia subjetiva referida a ambas o ambos conyu-
ges y que, entendiendo el contexto dentro del cual se circunscribe (de-
terminacion del menoscabo y fijacion del monto de la compensacién),
aparece referida también al tiempo de la convivencia efectiva. Por su
propia naturaleza, otorga un amplio margen de discrecionalidad al juez
o jueza, quienes deben tener claro que la compensacion no opera como
una indemnizacion por culpa, porque sus presupuestos constitutivos
tienen que ver con circunstancias propias de la vida conyugal.

Considerando el divorcio por culpa, en el inciso segundo del articulo
62,la LMC senala: «Si se decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el
juez podra denegar la compensaciéon economica que habria correspon-
dido al conyuge que dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente
su monto». El juez se encuentra facultado para decidir —previa ponde-
racidn de las circunstancias que originaron la ruptura y valoracion de la
conducta de las o los conyuges— la denegacidn de la compensacién o,
a lo menos, la rebaja en su monto, aun cuando en los hechos se hubiere
probado el menoscabo y las demas exigencias causales.

En tanto criterio corrector, la mala fe actuaria como un elemento que
podria excluir la procedencia de la compensacion o limitar su monto
(Turner Saelzer, 2006: 499). La buena fe, en cambio, podria actuar para
aumentar el monto de compensacién para la o el cényuge mas débil,

43 Sentencia de la Corte Suprema, 25 de julio de 2016, rol 18612-2015.
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una vez determinada la procedencia de la compensacion.

Considerando la regulacidon expresa del inciso segundo del articulo
de la 62 LMC, algunos autores niegan la procedencia de esta circunstan-
cia para el evento de divorcio, por encontrarse ya regulada la situacién
del divorcio culpable, restringiendo su aplicacion solo al caso de nulidad
de matrimonio (Corral Talciani, 2007: 33; Turner Saelzer, 2006: 498).
Asi se ha senalado que el factor de la buena o mala fe se introdujo al
advertirse que la compensacion procederia también en caso de nulidad
matrimonial por la inconsecuencia que generaria autorizar que quien
contrae matrimonio de mala fe pueda beneficiarse con una compensa-
cién derivada de la disolucién que podia prever y esperar (Corral Tal-
ciani, 2007: 33).

La edad y el estado de salud del conyuge beneficiario

La edad y el estado de salud son dos circunstancias objetivas no pa-
trimoniales que solo observan la situacion de la o el beneficiario de la
compensacidn, aquel que la ley estima conyuge mas débil. Estas dos cir-
cunstancias pueden ayudar al juez o jueza a valorar el real estado de de-
bilidad de la o el conyuge. Lo normal sera que a mayor edad se presente
mayor exposicion o deterioro del estado de salud; por otro lado, a mayor
edad seran menores las oportunidades laborales de la o el beneficiario.
Ambos hechos contribuyen directamente en las dificultades para en-
frentar el futuro y constituyen, ademads, circunstancias que no son supe-
rables en el tiempo.

Estas circunstancias debieran tener una mayor influencia en la adop-
ciéon de la modalidad de compensacidn y sobre todo en su forma de
pago, de tal modo de hacer efectiva la proteccion de la o el conyuge mas
débil; establecer un elevado niumero de cuotas que, en definitiva, extien-
de en el tiempo la satisfaccidon del derecho con la consecuente eventua-
lidad de obtener su pago, no satisface esos requerimientos.

Situacion en materia de beneficios previsionales y de salud

Es una consideracidn objetiva patrimonial de dos circunstancias gene-
radas en el pasado del conyuge beneficiario de la compensacion, que
dan cuenta de uno de los perjuicios de la imposibilidad de haber desa-
rrollado una actividad lucrativa o remunerada, aumentando la fragili-
dad de esa o ese conyuge para encarar su futuro.
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Estas circunstancias permiten proyectar la situacion de la o el con-
yuge para evaluar el efecto del menoscabo. Han sido ampliamente utili-
zadas por los tribunales y dan cuenta de la funcién de la compensacion
en tanto busca corregir un menoscabo econdmico manifestado en una
desigualdad, en una carencia, a fin de prevenir un perjuicio futuro o
favorecer una subsistencia basica independiente, al menos inicialmente.

Asi, se ha sentado la idea de que no es ajeno al ordenamiento que una
situacidn previsional desmedrada evidencie el menoscabo econémico,
por el contrario, un «vacio previsional [...] es un factor relevante a la
hora de evaluar el menoscabo econémico que exigen los articulos 61
y 62 de la Ley 19.947».** Con todo, una laguna previsional no es, por si
sola, un dato suficiente para demostrar que el solicitante estuvo impo-
sibilitado de desarrollar una actividad lucrativa por la causa legalmente
relevante (cuidado de los hijos o hijas o del hogar comun).

Su cualificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral

Este criterio observa el futuro productivo de la o el titular del derecho
desde un punto de vista objetivo (Rodriguez Grez, 2009: 400), a fin de
determinar el efecto del menoscabo y como la imposibilidad pasada de
desarrollo laboral pleno puede influir en la situacion futura, particu-
larmente, en el costo de oportunidad laboral. Estos factores tienen una
relacion directa con la edad y estado de salud de quien sea beneficiario
o beneficiaria, pues, a mayor edad y peor estado de salud, menores po-
sibilidades existiran de acceso al mercado laboral.

La valoracién de esta circunstancia consta de dos fases: una destinada
a verificar las posibilidades de inserciéon en un mercado laboral especi-
fico con un determinado nivel de preparacion, y otra para precisar la
cuantia de la remuneracion que se obtendria. En conjunto, estas fases
permiten concluir si sera posible para el conyuge satisfacer sus necesi-
dades en el futuro (Turner Saelzer, 2006: 503).%

La cualificacion profesional también determina el rango de las expec-
tativas razonables de la o el conyuge beneficiario, en cuanto al monto de
la compensacidn. Desde este punto de vista, si ambas o ambos conyuges
tienen distinta cualificacion profesional, valorados de modo diverso en

44 Sentencia de la Corte Suprema, 23 de diciembre de 2015, rol 917-2015.
45 Turner Saelzer advierte sobre la necesidad de alejar la compensacion de una
suerte de garantia o aseguramiento de un cierto estatus econémico.
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el mercado laboral, no puede pretender uno que se compense el mayor
valor que recibe la otra persona y que esta justificado con su particular
cualificacion. Asimismo, la «compensacion econdémica no esta llamada
a paliar o resolver la disparidad de remuneraciones entre una y otra
actividad de los conyuges»;* es un hecho que la compensacién no esta
llamada a solucionar si el trabajo de una o uno de los conyuges durante
el matrimonio era peor remunerado que el de la otra u otro.

La colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro
conyuge

Nuevamente el legislador mira al pasado y, légicamente, debe tratarse
del periodo de convivencia efectiva de las o los conyuges. Se trata de la
colaboracion o asistencia gratuita a las actividades lucrativas de la otra
u otro cédnyuge (por ejemplo, comerciales o empresariales). Se trata de
una circunstancia distinta del deber personal de socorro y auxilio mu-
tuo propio del matrimonio y de las labores domésticas que configuran el
derecho de compensacion conforme al articulo 61 de la LMC.

Los tribunales han precisado que «ha de entenderse por colabora-
cion, el despliegue activo de conductas de cooperacion para el resulta-
do lucrativo del otro conyuge», lo que no se cumple, por ejemplo, con
la sola circunstancia de que la parte demandante de compensacion sea
socia o socio de las sociedades que formaron junto con quien fuera su
cényuge.”’

El importe de la compensacion economica

La determinacién del monto de la compensaciéon econémica es un pro-
blema practico que exige un esfuerzo adicional a los tribunales en cuanto
a la justificacion de la cuantia de la compensacion ya determinada, que
no se satisface con la cita de los criterios del articulo 62 de la LMC que
han sido probados y, por tanto, considerados en la sentencia. La pregunta
clave inicial debiera ser hacia donde se observa para cuantificar el me-
noscabo y calcular el monto de la compensacion. La respuesta no es tan
evidente, pues si bien los presupuestos de la compensacion dan cuenta de
la situacion pasada durante el matrimonio (articulo 61 de la LMC) en tér-

46 Sentencia de la Corte Suprema, 14 de octubre de 2015, rol 1620-2015.
47 Sentencia de la Corte Suprema, 23 de junio de 2016, rol 32970-2016.
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minos de configurar un menoscabo juridicamente relevante, la mayoria
de los criterios o circunstancias del articulo 62 de la LMC se refieren a la
situacion presente y especialmente de vida futura de la o el beneficiario.

Con Pizarro Wilson (2009), nos inclinamos a sostener que el esfuerzo
para cuantificar la compensacion econdmica debe centrarse en observar
la imposibilidad laboral y dedicacién (que él denomina sacrificio) de la
o el conyuge requirente durante la vida matrimonial. A partir de ahi, la
«mirada debe focalizarse en el pasado, en la magnitud del menoscabo
econdmico padecido por el cdnyuge requirente. La cuantia esta deter-
minada por la mensura del sacrificio que por el divorcio carece de causa
que lo justifique» (Pizarro Wilson, 2009: 41y 42).

Las circunstancias del articulo 62 LMC colaboran en poner en actua-
lidad y perspectiva la afectacion de ese menoscabo, o como han dicho
los tribunales:

Para determinar la real dimension de la reparacion reclamada y la
cuantia de la compensacion, es necesario realizar un examen tanto re-
trospectivo como futuro de las consecuencias que dicho menoscabo ha
tenido en la vida del conyuge solicitante, debiendo tenerse en considera-
cion los criterios o parametros que contempla el articulo 62 de la Ley de
Matrimonio Civil, a fin que el quantum de la compensacién econémica
satisfaga los requerimientos de equidad y repare integramente el me-
noscabo econémico efectivo sufrido por el conyuge acreedor.*

Sera mayor el menoscabo —vy, por consiguiente, el monto de la com-
pensaciéon— cuanto mayor sean sus efectos desfavorables futuros, y esos
efectos se pueden precisar delineando la situacion de futuro probable
con base en las circunstancias del articulo 62 LMC, entre otras posi-
bles. Las circunstancias de futuro, por si solas, no pueden determinar el
quantum de la compensacion; deben ser vinculadas al efecto econémico
negativo de la postergacion o imposibilidad pasada. Asi:

Puede ocurrir que el pasado en la relacién conyugal excluya en for-
ma integra la compensacion, pues si bien el futuro se ve precario [no
hay prevision, ni beneficios de salud, la edad es avanzada, no se tiene
cualificaciéon profesional ni experiencia laboral alguna], el menoscabo
es irrelevante [o inexistente] para justificar la compensacion (Pizarro
Wilson, 2009: 42).

48 Sentencia de la Corte Suprema, 7 de mayo de 2014, rol 12250-2013.
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La regulacion del quantum de la compensacion econémica es una
cuestion de hecho, cuyo establecimiento corresponde privativamente a
las o los jueces del grado y que, por lo mismo, escapa del control que
debe efectuar la Corte Suprema, salvo que se denuncie de manera efi-
ciente la vulneracion a las reglas de la sana critica.*

Procedimiento de determinacion del importe de la compensacion

La fijacion prudencial del monto de la compensacion se hace conforme
a las reglas de la sana critica. No se trata de una determinacidn arbitra-
ria, pues se deben observar las normas que regulan dicho proceso.

Lo que dejé de ganar o percibir el requirente es el primer criterio que
el juez debe tener en cuenta, calculando el probable ingreso obtenido
en el trabajo no desarrollado. Segun alguna doctrina, el valor del traba-
jo doméstico efectivamente realizado constituiria un 6ptimo posible de
compensar.” Sin embargo, hay que observar esta cuestion con cuidado,
pues nada se adelanta sobre la forma de valorizacién de dicho trabajo
y, ademads, en muchos casos no es tanto el valor del trabajo doméstico
realizado como si el valor de la actividad lucrativa o remunerada que se
dejoé de realizar, total o parcialmente, lo que determina el menoscabo
que debe ser cuantificado.

La Corte Suprema reconoce que los esfuerzos en determinar la forma
de establecer la cuantia de la compensacion, es decir, cdmo mensurar la
medida del menoscabo experimentado durante la vida conyugal, pue-
den seguir cualquiera de las dos posibilidades que sugiere la doctrina.
La primera se traduce en valorizar, con las dificultades que conlleva, el
trabajo realizado sin remuneracion por la parte demandante de com-
pensacidon econdmica, esto es, avaluar el trabajo doméstico. Este seria
el primer elemento y fundamental para el calculo; sin perjuicio de ser
un presupuesto de procedencia, puede ser, al mismo tiempo, un criterio
importante para la valorizacion del menoscabo. La otra operacion po-
sible de realizar consiste en determinar el costo alternativo de haberse

49 Sentencia de la Corte Suprema, 1 de septiembre de 2014, rol 4148-2014.

50 Concluye Turner Saelzer (2006: 219) que solo en la medida en que ese tra-
bajo se vea efectivamente reflejado en el monto de la compensacion y, por tanto,
corresponda verdaderamente al trabajo doméstico realizado, se estara concretando
el principio de equiparar el trabajo doméstico con el remunerado, vigente el matri-
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dedicado al cuidado de los hijos e hijas o del hogar; es decir, ya no lo que
se hizo —trabajo doméstico—, sino lo que se dejé de hacer. Este criterio
aumentara la cuantia de la compensacion si se trata, por ejemplo, de una
persona que antes del matrimonio tenia un trabajo o expectativas de
tenerlo, en funcion de su preparacion.”

Legitimando ambas opciones, la Corte Suprema ha senalado que,
cualquiera sea la opcion que se tome para valorizar el menoscabo sufri-
do por el o la solicitante, corresponde aplicar también los criterios co-
rrectores contemplados en el articulo 62 de la LMC.>* La Corte ha insis-
tido en que las y los sentenciadores del fondo se encuentran obligados,
por imperativo legal, no solo a dar razones que sustenten su decision
relativa a la procedencia de los presupuestos facticos del instituto de la
compensacion econdmica, sino también a la justificacion del monto o
quantum indemnizatorio, atendida la regla de la 16gica conocida como
el principio de la razon suficiente. Este principio supone que cualquier
afirmacion o proposicion debe estar necesariamente fundamentada o
probada, como garantia del derecho al debido proceso.*

Caracteristicas del importe de la compensacion

El importe de la compensaciéon econdmica finalmente determinado
debe corresponder a un monto en dinero, fijo, racional y proporcional
a las circunstancias de las partes, sin perjuicio de la forma de pago que
se establezca.

En diversas oportunidades, la Corte Suprema ha debido invalidar
sentencias por la indeterminacidn en el monto de la compensacién. Asi,
por ejemplo, en junio de 2009, conociendo de un recurso de casacion,
invalido la sentencia que condenaba al recurrente —a titulo de compen-
sacién econémica— a mantener a la exconyuge como carga de salud a
su costa hasta que esta cumpliera sesenta anos y, luego de esa fecha, a
pagarle mensualmente un ingreso minimo mensual de por vida.** En
abril de 2018 sefialé que la fijacién de la compensaciéon econémica no
permite concluir que, en el caso concreto, se hubiere reparado el me-
noscabo econémico que se genera al término del matrimonio, al con-

51 Sentencia de la Corte Suprema, 21 de junio de 2018, rol 39439-2017.
52 Sentencia de la Corte Suprema, 21 de junio de 2018, rol 39439-2017.
53 Sentencia de la Corte Suprema, 20 de septiembre de 2018, rol 2455-2018.
54 Sentencia de la Corte Suprema, 1 de junio de 2009, rol 3079-2009.
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denar al demandado a la constitucion de un derecho real de usufructo
vitalicio en favor de la actora, sin haber especificado, previamente, el
detrimento experimentado, a través de un monto o suma determinada.”
Y, en septiembre del mismo afio, invalidé la sentencia que conden¢ al
demandado, fijando como compensacion la totalidad de los derechos
reales y personales sobre un inmueble de este, sin sefialar ni razonar en
forma especifica acerca de la determinacion del monto al que ascendia
el menoscabo y cémo se encontraria satisfecho con la modalidad regla-
da.”° En estas sentencias se hace presente la carencia de explicitacion del
proceso légico racional para llegar a esas determinaciones y la ausencia
de un monto fijo a titulo de compensacion.

La idea de que la compensacién no sea vitalicia se relaciona con la
no extincion por la muerte de la o el beneficiario, de tal suerte que, si su
monto no alcanza a ser satisfecho durante su vida, al no ser vitalicia, la
diferencia no pagada no se extingue, sino que se transmite como un cré-
dito personal a sus herederas o herederos. Del mismo modo, la deuda
de compensacion se transmite como deuda hereditaria a las herederas o
herederos del exconyuge deudor.

La sentencia debe fijar siempre la suma o importe tnico a titulo de
compensacidn; dicha determinacion es esencial y otorga certeza juridi-
ca tanto al deudor o deudora como al acreedor o acreedora del derecho
personal que se genera. Del mismo modo, la sentencia debe dar cuenta
del razonamiento en torno al monto especifico. Ademas, el monto deter-
minado en la sentencia es inmodificable con posterioridad, cualesquie-
ra sean las circunstancias posteriores de quien sea deudor o acreedor.

Este especial cardcter del modelo chileno es contrapuesto a alguna
de las modalidades de pago que reconocen otras legislaciones, que son
en esencia indeterminadas en su monto. Lo que si es posible en nuestro
medio es que el monto fijado no sea liquido, sino liquidable, esto es,
susceptible de ser calculada mediante simples operaciones aritméticas.”’

55 Sentencia de la Corte Suprema, 8 de abril de 2018, rol 42058-2017.

56 Sentencia de la Corte Suprema, 20 de septiembre de 2018, rol 2455-2018. La
pension por desequilibrio regulada en el Cdodigo Civil espanol puede quedar esta-
blecida de modo vitalicio o temporal, esta tltima opcién es inusual.

57 Sentencia de la Corte Suprema, 4 de noviembre de 2015, rol 6817-2015.
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Forma y pago de la compensacion econémica

La compensacion econémica es un derecho patrimonial y ello determi-
na que su objeto consista en una prestacion de naturaleza patrimonial,
comprensiva siempre de una suma determinada, relativa a una cuantia
de dinero, con independencia de su forma final de pago. Para el caso de
la determinacion judicial, tanto las modalidades como la forma de pago
estan fijadas por ley, mediante opciones que normalmente seran repre-
sentativas de una prestacion de dar.

Modalidades de compensacion

Las partes tienen libertad para determinar la modalidad que mejor esti-
men a fin de satisfacer la compensaciéon econdmica que hubieren estipu-
lado en sus acuerdos, desde que el articulo 63 de la LMC establece que
tanto la determinacién de la compensaciéon como su monto y forma de
pago pueden ser convenidos primeramente por las partes, sin sujecion a
norma restrictiva alguna al respecto, salvo en lo que se refiere a la necesa-
ria aprobacion judicial que, como se dijo, debiera implicar control de su
contenido en vista de la efectiva proteccion de la o el cényuge mas débil.

En su determinacidn, el juez puede establecer como modalidades al-
guna de las opciones del articulo 65 de la LMC o la del articulo 8o de la
Ley 20.255, entendiéndose, en todo caso, que ello estara condicionado o
relacionado con lo pedido por la o el conyuge requirente. Asi tenemos
como modalidades posibles:

a) La entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes (articu-
lo 65 niimero 1 LMC). Esta primera modalidad contiene tres opciones:
entregar una suma de dinero, en una o varias cuotas; entregar acciones
de que el deudor o deudora pueda ser titular en alguna sociedad ané-
nima o por acciones; entregar otros bienes de propiedad del deudor o
deudora, los que pueden tener caracter corporal o incorporal debido a
la inexistencia de limitaciones en la norma. En relacién con esta modali-
dad, hay que tener presente que el incremento patrimonial originado en
el pago de una compensacion econdémica —ya sea convenida por las o
los conyuges, ya sea decretada por sentencia judicial — es un ingreso no
constitutivo de renta. Segun establece el articulo 17 nimero 31 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, son ingresos no constitutivos de renta: «Las
compensaciones econémicas convenidas por los cdnyuges o los convi-
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vientes civiles en escritura publica, acta de avenimiento o transaccién y
aquellas decretadas por sentencia judicial».*

b) La constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion, res-
pecto de bienes que sean de propiedad del conyuge deudor (articulo 65
niimero 2 de la LMC). La constitucién de estos derechos no perjudicara
a los acreedores que la o el conyuge propietario hubiere tenido a la fe-
cha de su constitucion, ni aprovechara a los acreedores que el conyuge
beneficiario tuviere en cualquier tiempo.” La doctrina estima que debe
evitarse esta modalidad, porque origina una relacién posdivorcio, de-
biendo el conyuge deudor —nudo propietario— esperar el vencimiento
de un plazo para recuperar la propiedad plena. Ademas, se inmoviliza
un bien dejandolo fuera del mercado y se dificulta la circulaciéon de los
bienes respectivos, entre otros reparos (Pizarro Wilson, 2009: 159).

El encabezado del referido articulo 65 de la LMC, conforme al que,
«el juez determinara la forma de pago de la compensacion, para lo cual
podra establecer las siguientes modalidades», permite dos interpreta-
ciones:

« Que el tribunal tiene libertad para elegir solo entre las dos alterna-
tivas que el legislador sefiala (Vidal Olivares, 2009: 71);

o que la disposicion sefiala dos modalidades que se pueden utili-
zar, sin ser taxativas,’” pudiendo por tanto el juez establecer una
modalidad distinta, con tal de que permita igualmente cumplir
la funcion correctora o resarcitoria de toda compensaciéon. Esta
ultima opcién no ha tenido en general implicancias practicas; se
ha utilizado por excelencia la primera modalidad y, dentro de ella,
mayoritariamente la entrega de una suma de dinero. No obstante,
de modo aislado se ha sefialado por la Corte Suprema: «De la lec-
tura de la norma se advierte que la enumeracidn alli contemplada,
no es taxativa, y no podria ser de otra forma, por las distintas po-

58 Agregado por Ley 20.239, de 8 de febrero de 2007. Conforme al articulo 2 de
la Ley 20.239, las compensaciones econdmicas que se benefician con el tratamiento
tributario dispuesto por el niimero 31 del articulo 17 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta, son aquellas que se pagaron o paguen a los conyuges en virtud de las normas
de la Ley 19.947, a contar del 17 de noviembre de 2004. Asi en Dictamen 1.838, de 27
de mayo de 2009, del Servicio de Impuestos Internos de Chile.

59 Algunos comentarios sobre esta norma de proteccion de intereses de terceros
en Vidal Olivares (2009: 74).

60 Sentencia de la Corte Suprema, 9 de mayo de 2011, considerando noveno.
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sibilidades que, para cada caso particular, pueden concurrir para
permitir el pago en comento, siempre que quede a salvo el interés
del conyuge acreedor y no se altere la finalidad de la institucién».”

c¢) Traspaso de fondos de la cuenta de capitalizacion individual. La
Ley 20.255, de 2008 —que establece la reforma previsional— ha dedi-
cado el parrafo II, titulado «Compensacién econémica en materia pre-
visional en caso de nulidad y divorcio», dentro del titulo III, «Normas
sobre equidad de género y afiliados jovenes»,* al criterio de los benefi-
cios previsionales y eventual compensacion. Conforme al articulo 8o de
la referida ley:

Al considerar la situacion en materia de beneficios previsionales a que
se refiere el articulo 62 de la Ley 19.947, sobre matrimonio civil, y ello
origine total o parcialmente un menoscabo econdémico del que resulte
una compensacion, el juez, cualquiera haya sido el régimen patrimonial
del matrimonio, podra ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de
capitalizacion individual afecta al Decreto Ley 3.500, de 1980, del cényu-
ge que deba compensar a la cuenta de capitalizacion del conyuge com-
pensado o de no existir esta, a una cuenta de capitalizacion individual,
que se abra al efecto.

Se trata de traspasos desde la cuenta de capitalizacion individual obli-
gatoria. Ademads, contintia la norma:

Dicho traspaso, no podra exceder del 50% de los recursos acumulados
en la cuenta de capitalizacion individual del cdnyuge que debe compen-
sar, respecto de los fondos acumulados durante el matrimonio.

El compendio de Normas del Sistema de Pensiones se refiere, en el ca-
pitulo VI del titulo VII del libro II, al sistema de traspaso de fondos por
compensacion econdmica,” para cuyo efecto, dentro de los 15 dias habi-
les siguientes de recibida una orden de compensacién econémica desde
los tribunales, la administradora debera traspasar los fondos ordenados
por el juez o la jueza desde la cuenta de capitalizacion individual de la o

61 Sentencia de la Corte Suprema, 1 de septiembre de 2014, rol 4148-2014.

62 Algunas criticas a esta disposicion se encuentran en Pizarro Wilson (2009: 160-
162).

63 Modificado por la Norma de Caracter General 126, de fecha 1 de septiembre

de 2014.
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el exconyuge compensador a la cuenta de la o el exconyuge compensa-
do. Al respecto, se distinguen tres situaciones:

« Si ambas o ambos exconyuges se encuentran afiliados en la AFP
notificada por los tribunales, los movimientos entre cuentas de-
beran efectuarse simultaneamente y utilizando el valor cuota del
dia habil anteprecedente a la fecha en que se realizan los cargos o
abonos, segun corresponda, de los respectivos fondos.

o Si estan afiliados en AFP distintas, la AFP notificada por los tri-
bunales debera traspasar los fondos ordenados por la judicatura
desde la cuenta de capitalizacién individual de cotizaciones obli-
gatorias de la o el exconyuge compensador a la AFP en que se en-
cuentre vigente la cuenta de capitalizacion individual de la o el
exconyuge compensado.

« Finalmente, si la o el exconyuge compensador esta afiliado en la
AFP notificada y la o el exconyuge compensado no estd en nin-
guna administradora, ni tampoco impone en una caja o régimen
previsional del antiguo sistema, la AFP que recibi6 la orden de
compensacion debera traspasar los recursos a la AFP adjudicata-
ria, que debera crear una cuenta de capitalizacion individual de
afiliado voluntario a nombre de la o el excdnyuge compensado y
abonar en dicha cuenta los fondos ordenados por el juez o la jueza.

Cualquiera sea el caso, los fondos traspasados por compensacion eco-
noémica no estaran afectos a ningtin tipo de cobro de comisiones.

Adicionalmente, el articulo 81 de la citada Ley 20.255 establece una
obligacién especial a la Superintendencia de Pensiones de colaboracién
con los tribunales de familia al sefialar:

La Superintendencia de Pensiones debera tener a disposicion de los
tribunales estudios técnicos generales que contribuyan a resolver con
bases objetivas la situacion previsional que involucre a conyuges. De es-
timarlo necesario, el juez podra requerir al citado organismo anteceden-
tes especificos adicionales.

La Superintendencia establecera, mediante norma de caracter general,
los procedimientos aplicables en los traspasos de fondos, apertura de las
cuentas de capitalizacion individual que se requirieran y demads aspectos
administrativos que procedan.
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Forma de pago de la compensacion

Elegida la modalidad de compensacion, corresponde determinar la for-
ma de pago. De las modalidades de compensacidn establecidas en la ley,
la regla general es la prestacion en dinero; en consecuencia, las reglas
legales sobre forma de pago se refieren precisamente a ella. El pago en
una cuota —o de contado— es la opcién preferente del legislador, en-
tendiéndose que con ello se satisface la finalidad de resolver el conflicto
patrimonial entre las o los conyuges de una sola vez o en el menor tiem-
po posible (Vidal Olivares, 2009a: 72),°* al mismo tiempo que se protege
efectivamente al conyuge mas débil. Respecto de su cumplimiento, la
judicatura puede otorgar un prudente y breve plazo. La Corte Suprema
sefiala:

Como regla general, la compensacion sera pagada de una sola vez y,
por excepcion, segun lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley de Ma-
trimonio Civil, el legislador autoriza su pago en cuotas periddicas, sin
embargo, la propia ley sefiala que debe establecerse alguna forma de
reajustabilidad; exigencia a la que no se ha dado cumplimiento por los
sentenciadores, al haberse fijado tinicamente cuotas de un valor nomi-
nal para su solucion.”

La tendencia jurisprudencial, sin embargo, ha optado por la alternati-
va legal consistente en la division del monto en cuotas (Pizarro Wilson,
2009: 150), atendiendo con ello no a la situacién del acreedor o acreedo-
ra —que es la o el conyuge mas débil— sino a la situacion patrimonial
del deudor, pues dicha forma de pago cede en su beneficio.

Al pago en cuotas se refieren los articulos 65 numero 1y 66 de la
LMC. El primero establece que cuando al fijar la entrega de una suma de
dinero como modalidad de pago de la compensacion, el tribunal puede
establecer que su entero se haga en varias cuotas reajustables, respecto
de las cuales debe fijar seguridades para su pago. El valor de cada cuo-
ta debe expresarse en alguna unidad reajustable. La decision de fijar el
pago en cuotas es discrecional y supone que ha habido una peticién al
respecto por parte del deudor o deudora. Por su parte, la fijacion de
seguridades de pago es imperativa para el juez o la jueza, quien debe

64 Se evita perpetuar el conflicto o que, con ocasion del pago de la compensacion,
surjan otros conflictos que puedan afectar el interés de los hijos comunes.
65 Sentencia de la Corte Suprema, 9 de mayo de 2011, ya citada.
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establecerlas siempre, sea ello pedido o no por el o la acreedora de la
compensacion.

Conforme a la norma residual, en cambio, el tribunal puede haber fi-
jado cualquiera de las modalidades de pago del articulo 65 —entrega de
dinero, acciones u otros bienes, o constitucion de derechos de usufruc-
to, uso o habitacion—, pero si el deudor o deudora no tiene bienes sufi-
cientes para solucionarla, el juez o la jueza podra dividir el monto de la
compensacion en cuantas cuotas fuere necesario y expresara el valor de
cada cuota en alguna unidad reajustable (articulo 66 inciso primero de
la LMC). Todo ello debera quedar expresado en la sentencia de divorcio.

En el primer caso del articulo 65 de la LMC, hay ciertas restricciones
a la modalidad de cuotas: primero, porque la norma impulsa a generar
un numero reducido (varias cuotas) y, segundo, porque siempre deben
fijarse seguridades para su pago, lo que constituye, en definitiva, una
medida de proteccion para la o el cényuge mas débil, que se constituye
en acreedor o acreedora. El articulo 66 de la LMC, en cambio, abre la
posibilidad a la fijacién de un elevado numero de cuotas (cuantas fuere
necesario) y nada exige sobre fijacion de medidas especiales de segu-
ridad por parte de la judicatura, pues el propio legislador se encarga
de determinar una. En efecto, la norma residual expresa, en su inciso
segundo, que el pago de la cuota respectiva se considerara alimentos
para el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido
otras garantias para su efectivo y oportuno pago, lo que igualmente se
declarara en la sentencia. El deudor o deudora autbnomamente puede
ofrecer una garantia y, en dicho evento, el juez o la jueza debera evaluar
su procedencia en relacion con el efecto que se busca producir; en caso
de rechazo de la garantia ofrecida, o cuando el deudor o deudora nada
ofrezca, opera automaticamente la consideracion de alimentos respecto
de las cuotas.

En cualquiera de los casos en que se permite el pago en cuotas, estas
necesariamente deben quedar expresadas en alguna unidad reajustable,
no resultando suficiente la sola fijacion de cuotas de un valor nominal
producto de la division del monto fijo de la compensacién en pesos, por
el numero de cuotas en que se divide su pago.

Cuando la modalidad de compensacion determinada por el tribunal
es la constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion, respecto
de bienes que sean de propiedad de la o el conyuge deudor, el pago de la
compensacion se producird, de modo normal, mediante el otorgamien-
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to de los instrumentos respectivos donde consten tales derechos y la ne-
cesaria facilitacion pertinente del disfrute de los mismos, por el tiempo
que se fije en la sentencia y que debe ser correspondiente al monto de
la compensacién. Se entiende que el tribunal podra fijar esta modalidad
de pago cuando asi ha sido pedido y se le han proporcionado los antece-
dentes suficientes para su correcta fijacion.

Del cardcter alimenticio de las cuotas

Cuando el legislador establece que «la cuota respectiva se considerara
alimentos para el efecto de su cumplimiento», claramente esta dicien-
do que la compensacion no es alimentos, como no lo son tampoco las
cuotas en que se divide. La consideracion de la cuota como alimentos lo
es —restrictivamente— solo para efectos de su cumplimiento, de modo
que no es posible atribuirle otro alcance mas alla de lo dispuesto por el
legislador o pretender extraer de aquello una supuesta naturaleza juri-
dica del derecho distinta de la puramente resarcitoria.

Que las cuotas se consideren alimentos solo para efecto de su cumpli-
miento no es poco decir, pues ello implica que —en lo que fuera perti-
nente— se somete cada cuota a las disposiciones sobre cumplimiento de
la Ley 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenti-
cias, lo cual conlleva la aplicacion al deudor o deudora de las medidas y
apremios previstos en dicha ley para forzar el pago.

La situaciéon mds compleja es la posibilidad de arresto nocturno
(articulo 14 de la Ley 14.908). Parte importante de la doctrina se inclina
por la procedencia del arresto con base en el tenor claro, preciso y
sin distincion del inciso segundo del sefialado articulo 66 de la LMC
(Acufia San Martin, 2019: 379 v ss.). La intencién del legislador aparece
clara en cuanto a posibilitar la efectiva proteccién de la o el conyuge
mas débil cuando la compensacién se ha fijado en cuotas, por medio del
recurso a todas medidas y apremios que establece la Ley 14.908; de ahi la
asimilacién de las cuotas a alimentos que hace el articulo 66 de la LMC.
La jurisprudencia, sin embargo, se manifiesta oscilante en la materia.
Algunas sentencias han seguido el predicado propuesto:

Existiendo una taxativa, especial y especifica disposicion legal que de-
termina que las cuotas de la compensacion econémica declarada por
sentencia deben ser consideradas como alimentos para el efecto de cum-
plimiento, es plenamente procedente imponer al deudor, como medida
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de apremio, el arresto nocturno, en la forma que lo indica dicha norma
legal, dado que consta fehacientemente que, quien tiene la obligacion
contraida, no ha dado cumplimiento a su obligacién en la forma pacta-
da, no habiendo pagado ninguna de las cuotas a que se comprometio,
desde el mes de julio del afio 2009, por lo que es dable apremiarlo en
la forma que establece la disposicion legal recién citada, no resultando
pertinente el andlisis interpretativo que el juez otorga al articulo 66 de
la Ley 19.947, si se considera el claro y literal tenor de esta disposicion.*

En igual sentido, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en senten-
cia mds reciente, considera:

Existiendo una disposicion legal que determina que las cuotas de la
compensacion econdmica deben ser consideradas como alimentos para
los efectos de su cumplimiento, articulo 66 inciso segundo de la Ley de
Matrimonio Civil 19.947, resulta procedente imponer al deudor, como
medida de apremio, el arresto nocturno.

En esta causa las partes habian llegado a un acuerdo sobre la forma de
pago, estableciendo ellas los montos y fechas de pago de cada cuota, y el
deudor, segun se acreditd, no habia dado cumplimiento a su obligacién
en la forma pactada respecto de la segunda de las cuotas a que se com-
prometid. Por ello, la Corte revoco lo resuelto por el tribunal de familia,
al considerar posible apremiarlo en la forma que indica el articulo 14 de
la ley sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, esto
es, con arresto nocturno entre las veintidds horas de cada dia hasta las
seis horas del dia siguiente, hasta por quince dias. La Corte hizo, ade-
mas, un pronunciamiento sobre el articulo 7 nimero 7 de la Conven-

66 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, 15 de septiembre de 2010,
rol 26-2010, considerando séptimo. La Corte revocd la resolucion apelada, de fecha
17 de julio de 2010, por la cual se habia denegado la solicitud de arresto efectuada
por la actora. En su lugar, se declaré que se hace lugar a lo solicitado, imponiéndose
el arresto nocturno del demandado como medida de apremio, por el tiempo que
el juez regule; todo ello con costas. El juez del grado habia desestimado la solici-
tud de cumplimiento de compensacién econémica deducida por la recurrente, sin
perjuicio de reconocer el derecho que le asiste a aquella de solicitar otras medidas
con el fin de obtener el completo pago de lo demandado, fundando su resolucién en
el marcado caracter indemnizatorio que ostentaria la compensacion econémica, y
en disposiciones que protegen y aseguran la libertad individual, por sobre el tenor
literal del articulo 66 de la LMC, citando la Convencién Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.
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cion sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que
habia sido citada por la jueza a quo para fundar su rechazo al arresto
nocturno, en tanto dice que nadie sera detenido por deudas, e indica:

Es necesario recordar que el mismo articulo mencionado sefiala que:
«Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competen-
te dictados por incumplimientos de deberes alimentarios». De manera
que ese argumento no es aplicable en la especie vy, asi las cosas, no cabe
sino revocar la resolucion apelada.”

Otras resoluciones han hecho primar el Pacto de San José de Costa
Rica. En efecto, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, con fecha 25 de
marzo de 2011, acogi6é un recurso de amparo a favor del deudor de la
compensacion.”

Seguridades para el pago de la compensacion

En general, un problema que presenta la forma de pago en cuotas es el
de su efectivo cumplimiento y el de la reaccion juridica ante un incum-
plimiento. Lo anterior adquiere mayor fuerza en el caso de la compen-
sacion econdmica, ya que, por un lado, la LMC no fijé un plazo maxi-
mo para el pago de la compensacion y, por otro, no otorgé al crédito
por compensacion econémica ninguna preferencia de pago. Se trata de
un crédito valista, que genera una accion personal para perseguir su
pago, respecto del cual la o el conyuge beneficiario, sometido al régimen
comun de las obligaciones, concurre con otros de la misma naturale-
za ante una situacion patrimonial complicada del deudor o deudora y
siempre después de los créditos preferentes y privilegiados. En este or-
den de ideas, la Corte Suprema ha expresado:

En la legislacion nacional no se establece ninguna preferencia para el
pago de un crédito originado con ocasion de una sentencia por com-
pensacion econdmica, pues se trata de un crédito comun o valista. Asi,
este crédito no goza de ninguna clase de preferencia. El beneficiario esta

67 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 15 de febrero de 2011, rol
10-2011, considerando quinto.
68 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, 25 de marzo de 2011, rol

162-2011.
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en la misma situacion que cualquier otro acreedor del conyuge deudor,
pues la ley no considera a este crédito entre los privilegiados.*

Se acrecientan los efectos nocivos cuando la cantidad de cuotas en
que se divide el monto de la compensacion es numerosa, pues se perpe-
tuara la problematica y con ello, se mantiene el conflicto judicial y extra-
judicial entre personas que ya no son parte de una misma familia. Ello
permite advertir la relevancia del establecimiento de plazos razonables
para el pago.

Sobre las seguridades para el pago, pese a que la doctrina entiende
que pueden ser de cualquier tipo (garantias y cauciones) y cualquier
mecanismo o medida que de certeza al acreedor acerca del pago, evitan-
do o previniendo el incumplimiento, o la insatisfaccién definitiva del
crédito (Vidal Olivares, 2009: 79), la jurisprudencia ha establecido res-
tricciones. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de San Miguel se ha
manifestado a favor de la improcedencia de la clausula de aceleracion:

No resulta procedente incluir en el pago decretado una clausula de ace-
leracién, que hace exigible el total de la compensacién para el caso en
que no se pague alguna de las cuotas, como sefiala el fallo recurrido
en su parte resolutiva, por cuanto dicha garantia no fue solicitada por
la actora reconvencional en su demanda, ni los articulos 65 y 66 de la
Ley 19.947 facultan al juez para establecerla. A este respecto, es del caso
sefialar que el inciso segundo del articulo 66 de la Ley de Matrimo-
nio Civil expresa que «la cuota respectiva se considerara alimentos para
el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieran ofrecido otras
garantias para su efectivo y oportuno pago, los que se declarard en la
sentencia». Esta norma no hace mas que corroborar la improcedencia
de la clausula de aceleraciéon como seguridad para el pago de las cuotas
adeudadas, establecida de oficio por el tribunal a quo.””

La argumentaciéon de la Corte deja entrever la posibilidad de una
clausula de aceleracion cuando el pago en cuotas ha sido determinado
en el acuerdo de compensacion a que lleguen las partes, validado por su
propio consentimiento y con la aprobacion judicial; también se aplicaria
al caso en que ello sea pedido expresamente en la demanda o en la re-

69 Sentencia de la Corte Suprema, 1 de octubre de 2018, rol 15200-18.
70 Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, 22 de diciembre de 2010,

rol 687-2010.
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convencion. Conforme a esta jurisprudencia, en cambio, no procederia
la clausula cuando el pago en cuotas se hace conforme al articulo 66 de
la LMC.

Por otro lado, la Corte de Apelaciones de Rancagua, luego de haber
fijado como forma de pago cien cuotas mensuales de veinte mil pesos
cada una, establecié que el no pago integro y oportuno de una de las
cuotas haria exigible el total del saldo insoluto.”

Resulta claro, conforme al articulo 65 de la LMC, que pesa sobre el
juez o la jueza que determina el pago en cuotas el deber de fijar seguri-
dades de cumplimiento efectivo y oportuno; seguridades respecto de las
cuales existe amplia discrecionalidad, al no existir norma legal limitativa
mas alla de la realidad de hecho examinada por el tribunal. Cuando, en
cambio, la division en cuotas resulta del dato factico de no tener el deu-
dor o deudora bienes suficientes para solucionar el monto del crédito,
el juez o la jueza no tiene la referida obligacion de fijacion de garantias,
aunque ellas pueden ser ofrecidas por el propio deudor o deudora. En su
defecto, la ley establece que la cuota respectiva se considerara alimentos
para el efecto de su cumplimiento.

Renuncia de la compensacion economica

Dos cuestiones resultan evidentes y, por tanto, no controvertidas: por un
lado, la posibilidad de condonacién de la compensacion decretada en
sentencia firme, al tratarse de un derecho personal de crédito que mira
el interés de la o el acreedor renunciante y no estar prohibida su renun-
cia; por otro lado, la renuncia tacita del derecho a la compensacion, esto
es, aquella que se produce cuando el eventual beneficiario o beneficiaria
no acciona para obtener en la sentencia una declaracion en su favor y
se produce, entonces, la preclusion procesal de su derecho. Lo anterior
se explica porque al tratarse de asuntos patrimoniales entre conyuges, el
tribunal estd llamado a obrar conforme al principio dispositivo que rige
la materia, no pudiendo inmiscuirse sin que haya peticiéon de parte, con
la salvedad de su obligacion de informar.

Respecto de la renuncia expresa se pueden presentar dos situaciones:
que la renuncia se efectte luego de sobrevenida la crisis matrimonial o
antes de esta.

71 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, 16 de marzo de 2016, rol

30-2016.
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Renuncia posterior a la crisis matrimonial

Este tipo de renuncia es absolutamente valida. Serviran como instru-
mentos de concrecion de esa voluntad tanto el convenio regulador como
un pacto extrajudicial o los acuerdos a que arriben las partes durante el
proceso. Se trata de una renuncia que debera ser aprobada por el tri-
bunal, salvo que constituya un acuerdo insuficiente en los términos del
articulo 55 inciso segundo de la LMC.

Renuncia anterior a la crisis matrimonial

Se trata de aquella renuncia anticipada, es decir, que se produce vigente
el matrimonio, antes de la crisis conyugal. Esta renuncia podria constar
en las capitulaciones matrimoniales o en eventuales acuerdos prema-
trimoniales en prevision de ruptura. En relaciéon con esta posibilidad,
conviene tratar dos cuestiones en forma separada, la de su validez y, en
caso afirmativo, la de su intangibilidad.

Una parte de la doctrina se inclina por la validez de la renuncia anti-
cipada con fundamento en el articulo 12 del Cédigo Civil, aceptando un
papel creciente a la voluntad de las y los conyuges para regular aspec-
tos matrimoniales y extramatrimoniales (Pizarro Wilson, 2006: 30 y 31).
Por otro lado, estan aquellos que sostienen la invalidez de la renuncia
anticipada fundados en diversos argumentos: se habla de un derecho
personalisimo de la o el conyuge beneficiario sobre el que no proceden
actos de disposicion; sin embargo, esta argumentacion es discutible, por
cuanto, en estricto rigor, el derecho personalisimo en cuestién nace en
virtud de la sentencia firme que concede la compensaciéon y no antes
(Corral Talciani, 2007: 36). La no admision de la renuncia anticipada
se funda también en el caracter de orden publico de las normas que
integran el estatuto matrimonial, que prohibe las renuncias no expre-
samente autorizadas por ley, como seria este caso; se alude a la infrac-
cion al inciso segundo del articulo 1717 del Cédigo Civil, que significaria
renunciar anticipadamente al derecho a reclamar la compensaciéon por
lesionar un derecho que la ley concede a una o uno de los cdnyuges res-
pecto del otro (Rodriguez Grez, 2009: 402).

En cuanto a la intangibilidad de la renuncia anticipada, por las mis-
mas razones de coherencia normativa, si aquella fuera admisible, es-
timamos que dichos pactos o renuncias siempre pueden ser objeto de
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revision al tiempo del divorcio, ya sea por las mismas partes o por el
tribunal. Las partes —en virtud de su autonomia— podran modificar
por nuevo convenio uno anterior, cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias. El juez llamado a aprobar los acuerdos a que lleguen las
o los conyuges para regular las consecuencias del divorcio, podra no
aprobarlos teniendo en especial consideracion que puedan resultar gra-
vemente perjudiciales para uno de ellos, en tanto resultan insuficientes
al no resarcir el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y
no establecer relaciones equitativas hacia el futuro entre las o los cén-
yuges cuyo divorcio se solicita (articulo 55 inciso segundo de la LMC).
Por otro lado, conforme a una alteracion sustancial de las circunstancias
tenidas en vista al tiempo del acuerdo, el rol protector de la judicatura
respecto de la o el conyuge mas débil, conforme al articulo 3 de la LMC,
lo obligaria a actuar cuando resulte evidente la produccidn de un efecto
manifiestamente indeseado. Asi, aun cuando existiere una renuncia an-
ticipada, si se solicita y se prueba en juicio el menoscabo producido por
las causas legales, el juez o la jueza deberia dar lugar a la compensacion.

Extincion de la compensacion econdmica

Necesario es distinguir entre la extincion del derecho a demandar la com-
pensacion y la extincidon de la compensacion ya determinada. El primero
se extingue por caducidad cuando no se ejerce en las oportunidades pro-
cesales pertinentes. También se extingue cuando fallece la o el conyuge
beneficiario antes de la sentencia firme de divorcio; cuando se desiste
de la accion intentada en la demanda o en la reconvencion, y cuando el
tribunal rechaza la pretension destinada a obtener una compensacion.

La extincién de la compensacion ya determinada —por las partes o
por el juez— podria producirse, en términos generales, por tres motivos
diversos, a saber:

» Causas generales de extincion de obligaciones: como la remision
de la deuda por el acreedor, el pago efectivo, el mutuo disenso, la
novacion, etcétera, dado su caracter personal y disponible. Estas
causales de extincion del derecho en general no han dado origen
a problemas juridico practicos importantes; no obstante, la aplica-
cion de la prescripcion extintiva ha llegado a conocimiento de los
tribunales respecto del computo de los plazos, tratdindose de pago
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en cuotas.”” La Corte de Apelaciones de Santiago ha considera-
do que el plazo de prescripcion no debe computarse desde que la
sentencia quedo ejecutoriada, cuando para el cumplimiento de la
obligacion se otorg6 un plazo al demandado o demandada, debe
computarse desde que se hizo exigible, y habiéndose establecido
cuotas mensuales, la accidn respecto de cada una prescribe desde
que aquella se hizo exigible.”

 Causas especiales pactadas por las propias partes en sus acuerdos
de compensacion econdmica: en estos casos, sera la voluntad ma-
nifestada la que disciplinara los términos del acuerdo de extincion.

o Causas legales que el legislador estime a bien regular: es el caso
del Codigo Civil espafiol.”* Nuestro legislador se pronuncia res-
pecto de causas especiales de extincién de la compensacion. La
regla general serd la extincidon por las mismas causales generales
indicadas.

Ademds, conforme a su naturaleza, la compensacion se extingue por
el pago tnico o de todas las cuotas en que se hubiere fraccionado o por
la entrega de las acciones u otros bienes en que consista. En cuanto a
los derechos de usufructo, uso o habitacién sobre bienes que sean de
propiedad del deudor o deudora, la extincion se producira cuando se
agote, en el disfrute de tales derechos, el importe de la compensacién
determinada en la sentencia. No afecta a la compensacion determinada
el nacimiento de nuevos hijos o hijas del deudor o deudora o la forma-
cién de una nueva familia, matrimonial o no, por este o por el acreedor
o acreedora.

72 Comentado en Marcela Acufia San Martin, «;Qué reglas son aplicables al cré-
dito de compensacién economica, en especial a su prescripcion?», El Mercurio Le-
gal, 2017.

73 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de mayo de 2017, rol 10979-
2016.

74 El articulo 101 del Cédigo Civil espaiol establece: «El derecho a la pensién se
extingue por el cese de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo ma-
trimonio o por vivir maritalmente con otra persona».
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Capitulo 5
Algunas cuestiones particulares del matrimonio
desde la funcion judicial

Introduccion

Hemos estimado pertinente separar algunas notas que profundizan lo
tratado en el cuerpo principal de este trabajo, teniendo en considera-
cion el interés judicial, ya sea en la profundizacion de ciertas materias, la
especificidad procesal, la emergente problematizacion que generan o su
interpretacion. El orden de su disposicidn es aleatorio, sin perjuicio de
su vinculacién particular con las materias contenidas en el texto central
y con los institutos del derecho matrimonial.

La accidn de divorcio

La accién de divorcio se caracteriza porque la titularidad es personali-
sima, no admite representacion y su ejercicio pertenece exclusivamente
a las o los cényuges. Cualquiera de ellos puede demandar el divorcio,
salvo cuando se invoque alguna de las causales contempladas en el ar-
ticulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, en cuyo caso la accién corres-
ponde solo al conyuge inocente, es decir, al que no hubiere incurrido
en la falta cuya existencia se alega. En el caso de los menores de edad y
de los interdictos por disipacidn, el articulo 58 de la ley dispone que los
conyuges sean habiles para ejercer por si mismos la accidon de divorcio,
sin perjuicio de su derecho a actuar por intermedio de representantes.

Asimismo, la acciéon de divorcio es irrenunciable. Este aspecto fue
muy discutido durante su tramitacion legislativa, en que se postulé la
posibilidad de que la renuncia fuera una opcion posible al momento de
celebrar el matrimonio; la mocién fue rechazada por la inconsistencia
que implica someter a dos contrayentes ilusionados con la significacién
del vinculo que estan celebrando, a la perspectiva anticipada de su po-
sible fracaso.
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La accién de divorcio es imprescriptible, es decir, no se extingue por
el mero transcurso del tiempo. Por ello, en el caso del divorcio por cau-
sales especificas, en particular, la demanda de divorcio podria fundarse
en hechos acontecidos en cualquier momento del periodo que media
entre la celebracion del matrimonio y la demanda respectiva.

Finalmente, la accion de divorcio podria tener un efecto retroactivo,
si se atiende a lo dispuesto en el articulo 2 transitorio de la LMC, que
prescribe que la causal es aplicable a todos los matrimonios celebrados
luego de la entrada en vigor de la ley, asi como también a los que fueron
celebrados bajo el imperio de la ley derogada.

Interpretacion de la unidad matrimonial

La exigencia de la unidad genera algunos problemas de interpretacidon
legal. Tal es el caso en que una persona perteneciente a una minoria re-
ligiosa —o la entidad civilmente reconocida que le represente— alegue
la eventual antinomia entre la norma de la LMC y la dispuesta en el ar-
ticulo 20 de la Ley 19.638 (Ley de Cultos) aduciendo como base la sub-
sistencia del articulo 20 de la LMC que reconoce la vigencia de ordena-
mientos juridicos precedentes a 1999 de estas comunidades. En contra
se sostiene que, si una entidad religiosa pretendiere celebrar en forma
religiosa un matrimonio poligamo, aduciendo el respeto a un precepto
religioso erigido en conformidad al principio de autonomia reconocido
por la Ley de Cultos, este seria invdlido de cara al ordenamiento civil,
por afectacion del orden publico, la moral y las buenas costumbres.

La ausencia de explicitacion de la unidad como elemento del matri-
monio en la ley —y su sustitucién por la limitacién a dos personas— no
solo deja abierta la interpretacion sobre la prohibicion de la poligamia
y la poliandria (la que debera ser declarada por interpretacion sistema-
tica) sino, ademas, al introducir el término persona, la determinacidon
futura de su significado seguira accesoriamente al que se asigne al tér-
mino persona.

Subsistencia de la propiedad matrimonial
de la indisolubilidad

Considerando la inmutabilidad de la definicién legal de matrimonio, se
debe interpretar la permanencia del articulo 102 del Cddigo Civil, asu-
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miendo la imposibilidad de disolucién intrinseca del matrimonio. Para
que proceda el divorcio debe concurrir la acreditacion del cumplimien-
to de una causal precisa de terminacion del vinculo, como es el cese de
la convivencia, y su imprescindible declaracién por una tercera persona
investida juridicamente de la autoridad para ello, como ocurre con la
sentencia firme de divorcio.

;Como se debe interpretar la subsistencia de la indisolubilidad luego
de la introduccion del divorcio vincular? El tema se presenta como un
problema emergente a partir de la aparente inconsistencia en que incu-
rre el legislador al mantener el cardcter de indisoluble del matrimonio,
en el marco de una ley que consagra la disolubilidad del vinculo juridico
por medio del divorcio.

El problema expuesto estaria formalmente zanjado desde el momen-
to en que el propio legislador mantuvo el caracter indisoluble del matri-
monio contenido en la definicion del articulo 102 del Codigo Civil, sin
perjuicio de que también se ha sostenido que al consagrar el divorcio
incluso en la modalidad unilateral, el legislador derogé en forma tacita
el caracter indisoluble del matrimonio.

Nuestra opinidn se inclina por asumir que la permanencia de la in-
disolubilidad como propiedad del matrimonio, se vincula con la per-
manencia de su estructura esencial como negocio juridico, que impide
que las y los conyuges puedan poner término al contrato, requiriendo
para concretar tal propdsito necesariamente el pronunciamiento de una
tercera persona, esto es el juez o jueza de familia, quien verificara el
cumplimiento de la causal legalmente requerida. Asimismo, esta vision
es concordante con la diferenciacion entre disolubilidad extrinseca (por
una tercera persona, lo que habilita la LMC) e intrinseca (por las y los
conyuges), lo que es impedido por la propiedad legal de indisolubilidad,
aun vigente.

Inscripcion del matrimonio y efectos civiles

La inscripcion, en tanto tramite administrativo, no provoca efectos ci-
viles en sentido estricto, sino asienta las bases para el pleno reconoci-
miento del matrimonio, el que existe desde el momento en que se presta
validamente el consentimiento.

Los efectos civiles admiten una diferencia en cuanto al momento a
partir del cual se producen. En el caso del matrimonio celebrado en
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sede civil son producidos inmediatamente, en tanto los actos de celebra-
cidn e inscripcion son sucesivos dentro de una misma ceremonia. En el
matrimonio religioso, en cambio, pueden quedar suspendidos, conside-
rando que la celebracion se realiza en un acto y la inscripcién en otro,
pudiendo entre ambos actos mediar un lapso hasta de ocho dias, a me-
nos que se produzca la sucesion inmediata de los actos de celebracion e
inscripcion, lo que es permitido por la ley.

Cabe destacar que la inscripcion es un medio privilegiado de prueba
de la celebracion de los actos juridicos relevantes para las personas, es-
pecialmente si tienen repercusion en terceras personas, ya que provee
a los contrayentes de un titulo de legitimacion valido para actuar en el
trafico juridico de un modo normal y habitual, previniendo la bigamia,’
y cumpliendo una funcién genérica de publicidad en beneficio de ter-
Ceros.

Cuestiones abiertas por la Ley 21.400
y otras normas legales. Incidentes en aspectos de géenero
y no discriminacion

La entrada en vigor de la Ley de Matrimonio Igualitario abre varias
cuestiones relevantes que se relacionan con la dimension religiosa del
matrimonio en nuestro actual sistema.En efecto, dos son los problemas
principales que se abren a un debate préximo: la pérdida del caracter
explicito del elemento de unidad y la eventual antinomia entre las leyes
de matrimonio civil y la de constitucidn juridica de entidades religiosas.

El primer problema se materializa con la posibilidad de alegar la le-
galidad de la poligamia amparada en los preceptos religiosos que asi
lo permiten respecto de fieles musulmanes, fundado legalmente en el
articulo 20 de la Ley 19.638 y en la falta de explicitacion de la unidad en
la actual redaccion del articulo 102 del Cédigo Civil.

El segundo problema remite a la eventual antinomia entre el derecho
de celebrar un matrimonio entre personas del mismo sexo, cuando se
pretenda ejercer dicho derecho en la forma religiosa de celebracién, en
entidades religiosas que no permiten el matrimonio entre personas del
mismo sexo, como es el caso de la Iglesia catélica, materia que ya cuenta

1 «Corte Suprema rechaza nulidad de matrimonio por bigamia», EIl Mercurio Le-
gal, 6 de junio de 2012, disponible en https://bit.ly/3Dz7bss.
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con algunos precedentes que advierten de un problema inminente.

Matrimonio celebrado en el extranjero y nuevo regimen
legal del matrimonio

Algunas situaciones particulares resaltan luego de la entrada en vigor de
las leyes de matrimonio civil y de matrimonio igualitario. En este sen-
tido, y en conformidad a las normas locales vigentes, son invalidos en
Chile aquellos matrimonios meramente consensuales celebrados en el
extranjero, aun cuando se alegue la afectacion del ius connubii, por cuan-
to el matrimonio en el derecho civil chileno es un contrato solemne.

En un sentido contrario al indicado precedentemente, tendran vali-
dez en Chile los matrimonios cuya celebracion se enmarque en sistemas
matrimoniales que reconocen validez a la celebracion del matrimonio
religioso, siempre que las legislaciones estatales respectivas le reconoz-
can este caracter y el consiguiente efecto.

Existen también excepciones al principio general sobre la materia, al
privilegiar la ley chilena en dos situaciones concretas, cuyo fundamento
juridico es la contravencion del orden publico del Estado de Chile:

« Laprimera es una excepcion relativa a los requisitos en materia de
capacidad matrimonial, en virtud de la cual se prescribe la anula-
bilidad de los matrimonios celebrados en pais extranjero en con-
travencion con las disposiciones contenidas en los articulos 5, 6 y
7 de la misma ley, que regulan las causales de incapacidad matri-
monial, proscribiendo los matrimonios celebrados por menores
de edad y las uniones poligamas, por citar dos ejemplos (articulo
80 inciso segundo de la LMC).

« Lasegunda es una excepcion referida a la calificacion del consenti-
miento, al negar validez a los matrimonios que se hayan celebrado
en el extranjero, sin el consentimiento libre y espontaneo de las o
los contrayentes. Se debe tener en vista lo dispuesto por el articulo
8 de la misma ley, en relacion con los casos en que falta el consenti-
miento, para fijar los requisitos que deberan ser cumplidos por las
y los contrayentes. Entre estos, aplicara la inclusion del error en las
cualidades personales, en los términos utilizados por la Ley 19.947
(articulo 80 inciso final de la LMC).
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El concepto de familia y los bienes familiares

Respecto de la comprension de la voz familia, si bien en alguna oportu-
nidad se argument6 que no es posible extender los efectos de los bienes
familiares mas alla de la existencia de la propia institucion en que se
funda su existencia, esto es, el matrimonio,” actualmente se entiende
que si bien los bienes familiares estan previstos legalmente para los ca-
sos en que existe matrimonio entre las y los involucrados (lo cual se
evidencia en su ubicacion regulatoria), lo cierto es que con ellos se in-
tenta proteger mas a la familia que a la relacién conyugal, sobre todo en
situaciones de crisis familiar:

La razdén que sirve de fundamento a la posibilidad de afectar bienes
con el caracter de familiares, no es la existencia del matrimonio per se,
sino la posibilidad de surgimiento de conflictos que ocasionen su rup-
tura, de manera que se trata de una instituciéon que busca amparar la
estabilidad de la vivienda de la familia en crisis, que si bien puede fun-
cionar como herramienta preventiva, tiene por objeto tutelar de modo
efectivo a aquellos miembros de la familia, que desde un punto de vista
patrimonial, en relacion a la habitacidn, queden en peor situacién como
consecuencia del quiebre matrimonial.’

Luego de un proceso separacion, nulidad o divorcio, la familia sub-
siste, «permaneciendo vigente en relacidn a los hijos, a quienes la ley
busca asegurar su proteccion con la extension de sus efectos mas alla del
término del matrimonio, si se dan los presupuestos legales que justifican
tal proceder». La familia derivada del matrimonio subsiste en relacion
con los hijos o hijas luego del divorcio y es digna de igual proteccién que
la familia matrimonial que le antecedi6 y le dio origen.

La interpretacion actual sugiere el abandono de la idea de la familia
matrimonial como beneficiaria exclusiva y excluyente de los bienes fa-
miliares. Se concreta un concepto de familia dindmico e inclusivo tanto
de relaciones familiares posteriores al divorcio, como de familias deri-
vadas de vinculos diversos al matrimonio, como ocurre con el acuerdo
de unidn civil conforme al articulo 15 inciso final de la Ley 20.830. Por

2 Voto disidente en sentencia de la Corte Suprema, de 15 de abril de 2009, rol
1086-2009.

3 Sentencia de la Corte Suprema, 14 de enero de 2019, rol 7488-2018.

4 Sentencia de la Corte Suprema, 12 de septiembre de 2011, rol 4316-2011.
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lo mismo, y con justa razon, se ha entendido que no se cumple con la
finalidad normativa si el inmueble solo se habita por uno los conyuges
y no hay hijos o hijas, pues ha dejado de ser el hogar familiar; en con-
secuencia, si bien resulta indiscutible que la existencia de una familia
no esta supeditada al hecho de que existan hijos o hijas, es lo cierto que
desde que la pareja se separa, la familia, como tal, no puede entenderse
constituida por una sola persona:

La familia, como tal, no puede entenderse constituida por cada uno de
los conyuges individualmente considerados, ya que desde esa perspecti-
va estaria en condiciones de ser «la familia» tanto uno como el otro cén-
yuge, siendo esta la situacion que se debe analizar a la hora de determi-
nar si se cumple el requisito previsto en el articulo 141 del Cédigo Civil.®

Bienes familiares, derechos y acciones

Conforme al articulo 146 del Codigo Civil, pueden también ser afecta-
dos como bienes familiares los derechos o acciones que las o los conyu-
ges tengan en sociedades propietarias de un inmueble que sea residencia
principal de la familia. Esta afectaciéon —que no recae en inmuebles de
propiedad de uno de los conyuges, sino de la sociedad civil o comercial
propietaria— pretende evitar que, por medio de una propiedad indi-
recta, a través de formas societarias, se eluda el estatuto de los bienes
familiares (Corral Talciani, 2007: 67).

Lo que se afecta son los derechos en sociedades de personas o las
acciones en sociedades de capital que pertenezcan (esos derechos o ac-
ciones) a las o los conyuges conjunta o individualmente, en la medida
que la sociedad en cuestion sea la propietaria del inmueble en que reside
la familia.

Puede tratarse de sociedades de cualquier naturaleza, civiles o comer-
ciales, colectivas, de responsabilidad limitada, en comandita, anénimas
o por acciones, tanto nacionales como extranjeras, y cualquiera sea el

5 Sentencia de la Corte Suprema, 24 de septiembre de 2018, rol 1292018. En igual
sentido, entre otras, sentencia de la Corte Suprema, 4 mayo de 2009, rol 1968-09;
sentencia de la Corte Suprema, 21 de septiembre 2009, rol 5275-09; sentencia de la
Corte Suprema, 8 de julio de 2016, rol 6837-2016; sentencia de la Corte Suprema, 24
de abril de 2019, rol 22177-2018.
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valor o cuantia de los derechos o acciones.® La ley no contempla la po-
sibilidad de que se afecten derechos o acciones que las o los conyuges
tengan en sociedades propietarias de bienes muebles que guarnecen el
hogar, pues la referencia normativa en este caso es exclusiva a los in-
muebles.

La jurisprudencia ha extendido la aplicacién del articulo 146 del Co-
digo Civil a las empresas individuales de responsabilidad limitada, bajo
la consideracion de que la ley que las regula —Ley 19.857 de 2003— es-
tablece que les son aplicables las disposiciones legales que rigen a las
sociedades comerciales de responsabilidad limitada.” En consecuencia,
también pueden afectarse los derechos que la o el conyuge constituyente
o titular tenga en la empresa individual respecto de un bien inmueble
transferido inicialmente o adquirido posteriormente por la empresa in-
dividual, siempre que constituya residencia principal de la familia.

Formalidades para afectar un determinado bien como
bien familiar

La o el conyuge interesado en afectar un determinado bien como bien
familiar debe presentar su demanda individualizando completamente
el bien inmueble, especialmente en cuanto al dominio, y justificando
su caracter de residencia principal. La demanda se tramita conforme
al procedimiento ordinario aplicable a todos los asuntos contenciosos
regulados en los articulos 55 y siguientes de la Ley 19.968. La sola afec-
tacion del inmueble que sirve de residencia principal de la familia no
implica de modo automatico la afectacion de los bienes muebles que lo
guarnecen si no se ha solicitado y obtenido simultaneamente su afecta-
ciéon (Corral Talciani, 2007: 51; Schmidt Hott, 2004: 239), razén por la
cual sera necesario que la demanda aluda a ellos.

Explica Ramos Pazos (2005: 337 y 338) que, para algunos autores es
necesario presentar conjuntamente con la demanda un inventario de los
bienes muebles, los que deberan aparecer individualizados en la resolu-
cién declarativa respectiva, dando satisfaccion con ello a un principio
minimo de seguridad juridica; en cambio, para otros, no es necesario

6 Corral Talciani (2007: 54) plantea, sin embargo, la improcedencia de la afecta-
cién parcial de una parte de esos derechos o acciones.
7 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, 25 de junio de 2009, rol

192-20009.
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ni conveniente tal nivel de individualizacidn, por cuanto se trata mas
bien de una universalidad de hecho cuya individualizacién no ha sido
requerida por el legislador y que puede ir variando en su composicion
con el tiempo.

En cuanto a su composicion, se entiende por «muebles que la guar-
necen» los bienes a que hace referencia el articulo 574 del Codigo Civil
referido a los bienes que forman el ajuar de una casa. La Corte Suprema
ha sentenciado, con base en los articulos 574 y 1121 del Coédigo Civil,
que se colige que los bienes muebles de una casa o los que guarnecen
la residencia familiar son aquellos que la visten y se encuentran en ella,
con excepcion de los que tienen un caricter personal o profesional; es
evidente que la institucidn de los bienes familiares se orienta a no privar
a la familia de su vivienda y amoblado, esto es, a mantener, en la medida
de lo posible, la estabilidad del ambiente familiar, sin distinguir entre los
que son imprescindibles y los que no lo son.*

Presentada la demanda, la judicatura debe citar a los interesados a la
audiencia preparatoria. Cuando la familia tiene hijos o hijas, el tribunal
podria citar y oir a aquellos que tienen suficiente juicio y discernimien-
to, dado su evidente interés en el asunto como miembros de la familia y
considerando que de ese modo se posibilita— en términos del articulo
16 de la Ley 19.968— el ejercicio y goce efectivo de sus derechos y garan-
tias, entre ellas su participacion en los asuntos que le conciernen. Si no
se formula oposicidn el tribunal debe resolver en la misma audiencia.

Formulada oposicidn, o si el juez estima que faltan antecedentes para
resolver, citard a la audiencia de juicio y probados los requisitos que se
establecen en el inciso primero del articulo 141 del Cédigo Civil, esto es,
que el inmueble es de propiedad de algunos de las o los conyuges y que
sirve de residencia principal de la familia, declarara el inmueble y los
muebles que lo guarnecen —si asi se ha pedido— como bienes familia-
res. Desde que queda ejecutoriada la sentencia definitiva respectiva los
bienes adquieren, en forma definitiva, el cardcter de bienes familiares.

Para impedir que la o el conyuge propietario pueda frustrar la solici-
tud mientras se resuelve sobre la afectacion en la sentencia definitiva, el
legislador establece que la sola interposicidn de la demanda transforma-
ra, provisoriamente, en familiar el bien de que se trate. Se produce, por
tanto, una afectacion legal de naturaleza provisoria, en la que no media

8 Sentencia de la Corte Suprema, 31 de mayo de 2007, rol 1245-07.
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intervencion del juez o jueza y que opera atn antes de ser notificada la
demanda. El juez o jueza en su primera resolucion debe disponer que se
anote al margen de la inscripcién del inmueble la precedente circuns-
tancia, lo que obviamente solo se producira respecto del inmueble, pues
los muebles por su naturaleza no estdn sometidos a sistema registral.
El Conservador de Bienes Raices practicara la subscripcidn con el solo
mérito del decreto que, de oficio, le notificara el tribunal.

Problemas interpretativos sobre la desafectacion
de bienes familiares

Se han generado dudas interpretativas en relacién con el ultimo inciso
del articulo 145 del Codigo Civil agregado por la LMC, que dispone:

Igual regla se aplicara si el matrimonio se ha declarado nulo, o ha ter-
minado por muerte de uno de los conyuges o por divorcio. En tales ca-
sos, el propietario del bien familiar o cualquiera de sus causahabientes
debera formular al juez la peticién correspondiente.

La expresion «igual regla» que emplea este nuevo inciso es la que gene-
ra dudas interpretativas tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.
Estas dudas inciden en una indeterminacién de la soluciéon normativa,
respecto de los requisitos de procedencia de la solicitud de desafectacion
de bienes que, al tiempo de la sentencia de nulidad o divorcio, estaban
constituidos en bienes familiares.

Podria entenderse que «igual regla» a la del inciso segundo se aplica-
ra en caso de nulidad de matrimonio o divorcio, en términos que la o
el exconyuge propietario puede pedir la desafectacion fundado en que
el bien no esta destinado a los fines del articulo 141 del Codigo Civil, lo
que siempre debera probar. También podria considerase que en el caso
de nulidad o divorcio, «igual regla» se refiere a la necesidad de iniciar
ante un juez o jueza competente un proceso de desafectacion en base
al antecedente objetivo de las sentencias de nulidad o divorcio, sin ser
necesario acreditar otras circunstancias.

La Corte Suprema,’ en sentencia de abril de 2009 —desde ahi es doc-
trina constante—, desestimé un recurso y confirmoé el fallo de apelacion
sefialando que es un hecho establecido y no cuestionado por el recu-

9 Sentencia de la Corte Suprema, 15 de abril de 2009, rol 1086-09.
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rrente, que el inmueble declarado bien familiar constituye la residencia
principal de la familia, al continuar viviendo alli la demandada y el hijo
de las partes, circunstancia que justifica el proceder de los jueces del
fondo en orden a asegurar la proteccion que la ley le brinda a este ya la
exconyuge que tiene a su cargo el menor. Refiriéndose en especifico a la
institucion de los bienes familiares la Corte expreso:

Que si bien ella esta prevista para los casos en que existe matrimonio
entre los involucrados, lo cierto es que con ella se intenta asegurar a la
familia mediante la subsistencia en su poder de bienes indispensables
para su desarrollo y existencia, prescindiendo del derecho de dominio
que sobre los mismos tenga uno de los conyuges. En efecto, este institu-
to pretende asegurar a la familia un hogar fisico estable donde sus inte-
grantes puedan desarrollar la vida con normalidad, ejerciendo los roles
y funciones que les correspondan, aun después de disuelto el matrimo-
nio, a fin de evitar el desarraigo de la que ha sido la residencia principal
de esta (considerando séptimo).

Anadio la Corte que «constituye también una garantia o forma de pro-
teccion para el conyuge mas débil o para el que tenga el cuidado de los
hijos, en casos de separaciéon de hecho o de disoluciéon del matrimonio».

Prueba de los bienes que componen el patrimonio
originario

Dispone el articulo 1792-11 del Cédigo Civil que, al momento de pactar
el régimen de participacion en los gananciales, deberd efectuarse un in-
ventario simple de los bienes que componen el patrimonio originario.
Se trata de una medida de proteccion a los intereses de las y los conyu-
ges, pues su objeto es preconstituir la prueba del patrimonio originario
(Vidal Olivares, 2004: 426). A falta de inventario, el patrimonio origina-
rio puede probarse mediante otros instrumentos, tales como registros,
facturas o titulos de crédito. Seran admitidos otros medios de prueba si
se demuestra que, atendidas las circunstancias, no se estuvo en situacion
de procurarse un instrumento, lo que supone probar previamente si se
ha estado imposibilitado de obtener un instrumento en el que conste el
dominio del bien.
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Terminacion del matrimonio y sistemas legales:
Ponderacion judicial

El sistema matrimonial chileno reconoce la validez del matrimonio re-
ligioso celebrado en sede eclesiastica, en lo que al momento constitu-
tivo refiere y en la medida de que sean cumplidos los demas requisitos
legales. La situacion enfrentada por la jueza o juez en el momento de
la dictacidon de una sentencia que declara el divorcio de dos personas
que celebraron matrimonio civil en forma religiosa, se resuelve de la
siguiente manera:

 La sentencia de divorcio no debe pronunciarse respecto de la vali-
dez del matrimonio religioso, en sus aspectos sustantivos referidos
al corpus de creencias de la entidad en cuya sede y formato se ha
celebrado el matrimonio.

« Procede que, sobre el caso, el juez declare el cese de los efectos
civiles del matrimonio validamente celebrado, por eficacia de la
demanda de divorcio cumplidos que sean los requisitos legales de
procedencia de la accién.

Hechos a probar para la procedencia de la compensacion
economica

A partir de lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil
se han determinado las exigencias o elementos legales de procedencia
de la compensacion econdmica. Tales exigencias constituyen una red
causal de condicionantes (Acufia San Martin, 2019: 330 y ss.), de modo
tal que la concurrencia de todas ellas habilita al juez o jueza para acoger
la demanda de compensacion. Desde el punto de vista probatorio, esas
exigencias o elementos legales constituyen los hechos a probar por el
demandante de compensacion.

La Corte Suprema reiteradamente ha venido confirmando lo anterior,
asi en sentencia de noviembre de 2022:

La institucion de que se trata esta establecida de manera tal que es nece-
sario que el solicitante pruebe que durante el matrimonio, o parte de él,
se dedic¢ al cuidado de los hijos y, si no los hubo, a las labores necesarias
para mantener el hogar comun, resultando indiferente que lo haya sido
por decisién personal o porque las circunstancias del matrimonio se lo
exigieron; que como consecuencia de lo anterior no pudo desarrollar una
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actividad econdémica ya que las labores propias del hogar o el cuidado
de los hijos le requirié una dedicacion total, o lo hizo en menor medida
de lo que podia y queria, provocandole un obstaculo parcial para de-
sarrollar plenamente una actividad econdmica; y, por ultimo, que de lo
anterior resulte o se provoque un detrimento de caracter patrimonial.”

La convivencia efectiva como criterio a ponderar
judicialmente en la cuantificacion del menoscabo

En la cuantificacion judicial del menoscabo resulta central el periodo de
convivencia efectiva —mas alld del matrimonio—, entendiéndose que
mientras mas extensa sea, mas probabilidades de menoscabo habra. La
ponderacidn judicial de esa convivencia efectiva esta enunciada en el
articulo 62 de la Ley de Matrimonio civil: «la duracién del matrimonio
y de la vida en comun de los conyuges» y exige observar en forma am-
plia no solo el periodo formal de duracidon del matrimonio, sino todo el
periodo de relacidn, que puede ser mas extenso o muy breve.

Al respecto, se ha expresado que pueden presentarse dos eventos: que
al matrimonio haya precedido convivencia prematrimonial durante la
cual se han producido los presupuestos del menoscabo econdémico, en
cuyo caso ambos periodos seran relevantes a efectos de la compensa-
cion; o que la convivencia matrimonial haya cesado por separacion, aun
cuando se mantenga formalmente el vinculo, en cuyo caso, lo relevante
no sera la duracién formal del matrimonio, sino la convivencia efectiva.
En definitiva, la duracién del matrimonio no puede observarse desliga-
da de la vida en comun o convivencia efectiva (Acuia San Martin, 2019:

352 353).
En sentencia de la Corte Suprema se refuerza la idea senialando:

El periodo de la convivencia de los conyuges aparece como central en
su andlisis, a los efectos de determinar la existencia del menoscabo y
su cuantificacion, entendiendo que mientras mas extensa ella sea, mas
probabilidades de menoscabo se dan, no asi, cuando la convivencia es
muy breve, aunque la duracidn del matrimonio se ha ya extendido por
largos afios.”

10 Sentencia de la Corte Suprema, 8 de noviembre de 2022, rol 4659-2022. En igual
sentido sentencia de la Corte Suprema, 28 de septiembre de 2022, rol 46610-2022.
11 Sentencia de la Corte Suprema, 17 de agosto de 2022, rol 91561-2021.
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Glosario

El glosario que se desarrolla a continuacién entrega —ordenados alfa-
béticamente— algunos conceptos y definiciones frecuentemente utiliza-
dos en el estudio de las materias de derecho matrimonial y, en general,
de la persona y la familia. Las voces seleccionadas han sido extraidas del
texto central de este trabajo. En cada caso, para establecer la autoria de
las definiciones o conceptos, debe considerarse la respectiva referencia
en el cuerpo central del material docente, toda vez que algunas han sido

redactadas por los autores y otras corresponden a distintos autores o

autoras indicados en cada cita.

Abandono de hecho: Aquel originado en la voluntad de uno de los cén-
yuges y, frecuentemente, unido a una conducta transgresora de los
deberes matrimoniales.

Abandono de hecho reciproco: Aquel que tiene lugar cuando, sin me-
diar pacto previo o declaracidon conjunta de voluntad, ambos cényu-
ges dejan de cumplir sus obligaciones reciprocas, sin que necesaria-
mente dicho incumplimiento sea idéntico o proporcional.

Acuerdo de union civil (AUC): Pacto civil de convivencia suscrito por
dos contrayentes legalmente capaces, de igual o distinto sexo o gé-
nero, que de manera libre y cumpliendo las normas fijadas por la ley
formalizan juridicamente una relacién de pareja.

Bienes familiares: Bienes muebles e inmuebles que cumplen una fun-
cion familiar asistencial directa, al permitir y favorecer la convivencia
familiar por constituir la residencia principal de la familia y satisfa-
cer sus necesidades vitales mas inmediatas, como el alojamiento y la
convivencia diaria. Son bienes familiares el inmueble de propiedad de
cualquiera de las o los conyuges que sirva de residencia principal de
la familia y los muebles que lo guarnecen y que han sido declarados
asi por sentencia judicial.

Cese de la convivencia: Separacion personal voluntaria de dos personas
unidas por el vinculo matrimonial, quienes cesan la vida conyugal y
los actos propios que le otorgan dicho caracter, en especial las rela-
ciones sexuales. Si este acuerdo de separacion existe, debera constar
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por escrito en escritura publica o acta extendida y protocolizada ante
notario u oficial del Registro Civil, o mediante transacciéon aprobada
judicialmente.

Cohabitacion o convivencia estable: Hecho juridico sobre el cual se
asienta el estado matrimonial, permitiendo la satisfaccion de los fines
tradicionales y contempordneos de la institucion. La convivencia de
los conyuges evidencia el implicito de la realizaciéon de las acciones
afectivas y las relaciones sexuales («débito conyugal») que determi-
nan la especificidad nuclear del matrimonio, ademas de los fines de
proteccion y ayuda mutua.

Compensacion economica: Derecho de familia que asiste al conyuge
que durante el matrimonio ha sufrido un menoscabo econémico al
no haber podido desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o
haberlo hecho en menor medida de lo que podia y queria, por haber-
se dedicado al cuidado de los hijos o a las labores del hogar comun,
para exigir del otro, al tiempo de la nulidad o divorcio, una prestacion
econdmica que corrija su carencia.

Convenio o acuerdo regulador: Negocio juridico propio del derecho de
familia en virtud del cual las o los conyuges regulan las consecuencias
derivadas de la separacion.

Convenciones o capitulaciones matrimoniales: Acuerdos de caracter
patrimonial que celebran los esposos antes de contraer matrimonio o
en el acto de su celebracidn.

Consentimiento matrimonial: Concordancia de las declaraciones de
voluntad de ambos contrayentes de querer contraer matrimonio,
como acto juridico.

Deber de ayuda mutua: Cuidados y atenciones personales constantes
que las o los conyuges deben darse durante la vigencia del matrimo-
nio, en especial en situaciones dificiles. Representa una evidencia de
la solidaridad conyugal recogida como finalidad del matrimonio.

Deber de socorro reciproco: Obligacion que pesa sobre las y los codnyu-
ges de darse alimentos. La forma de satisfacer este deber depende del
régimen econdmico del matrimonio y de la situacién convivencial.

Divorcio: Término del vinculo matrimonial a partir de una declaracién
judicial basada en la concurrencia de alguna de las causas legalmente
previstas y que permite a quienes un dia fueron cényuges volver a
contraer libremente un nuevo matrimonio, igualmente valido ante el
derecho. Solo puede existir cuando ha sido declarado judicialmente.
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Divorcio de hecho: Mera separacion de cuerpos a la cual las o los conyu-
ges atribuyen el efecto de disolver el vinculo matrimonial que los une.

Efectos personales: Aquellos que rigen solo en la perspectiva interna de
la comunidad de vida conyugal sin trascendencia exterior y se han ca-
racterizado tradicionalmente por su marcado contenido ético, lo cual
exige apreciarlos conforme a los valores sociales de cada momento
historico, sin restarle juridicidad. Entran en esta categoria los deberes
reciprocos de fidelidad, socorro, ayuda mutua, respecto y proteccion,
vivir en el hogar comun, cohabitacion y auxilios y expensas para la
litis.

Estado matrimonial: Situacién espacio-temporal que se constituye a
partir de la celebraciéon matrimonial, que se convierte en estado civil
cuando es regulado por el derecho y estd marcada por la convivencia
conyugal.

Fidelidad: Propiedad del matrimonio constituida por el propédsito de
ambos o ambas conyuges de sostener relaciones sexuales, con carac-
ter de habitualidad, exclusividad y respeto mutuo. La habitualidad
implica que las relaciones sexuales deben sucederse en el tiempo y la
exclusividad, que tales relaciones deben producirse exclusivamente
entre las y los dos cdnyuges de un modo consentido.

Ganancial: Diferencia de valor neto entre el patrimonio originario y
el patrimonio final de cada cdnyuge. Son utilidades econémicas ob-
tenidas a titulo oneroso, de modo que solo se considera el aumento
obtenido por cada cédnyuge que tenga como antecedente una causa o
titulo oneroso.

Género: Significados culturales que acepta el cuerpo sexuado, relacio-
nandose por tanto con aspectos de origen social y no meramente bio-
légicos, que dan cuenta de lo que la sociedad espera de una persona
por la forma corporal que posee, dando asi origen a roles, pautas y
normas de comportamiento socialmente condicionados.

Homosexualidad: Orientacion sexual de una persona y con el compor-
tamiento sexual asumido, caracterizandose por la atraccion sexual
preferencial por las personas del mismo sexo y por un débil o nulo
interés e impulso erdtico por el sexo opuesto, derivando en la prefe-
rencia por la compania sexual de una persona del mismo sexo o, en
un sentido mas comprensivo, del mismo género.

Informacion: Acto en el que dos testigos dan fe del hecho de no afectar
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impedimentos a dos personas que desean contraer matrimonio.

Manifestacion: Acto personalisimo en que dos personas capaces intere-
sadas en celebrar el matrimonio dan a conocer al oficial del Registro
Civil su voluntad de contraerlo en conformidad a la ley. Tiene validez
tanto para la ceremonia que se realizara en el propio Registro Civil
como ante una entidad religiosa.

Matrimonio: Estatuto legal basado en un contrato solemne que regula
las relaciones entre dos personas, justificado por el alto interés social
comprometido y por el cual vela el Estado en funcién del bien comun.
Debe cumplir con determinadas formalidades y requisitos para que
produzca efectos civiles, como el consentimiento libre y espontaneo
de las o los contrayentes el que se debe expresar ante una determina-
da autoridad bajo las formas prefijadas o establecidas en la ley, con el
proposito de celebrar este contrato y no otro por lo que se exige que
las y los contrayentes conozcan cuales son los derechos y deberes a
que se comprometen.

Matrimonio igualitario: Denominacion usual para referirse al matri-
monio civil desprovisto del elemento de diferencia de sexo y centrado,
por tanto, en el vinculo juridico que se establece entre dos personas
que, independientemente de su sexo o género, expresan su voluntad
para convivir y formar una familia.

Matrimonio simulado: Pacto que excluye deliberadamente de la pro-
duccidn de los efectos que el ordenamiento juridico le atribuye al ma-
trimonio, por lo que no puede exigirse el cumplimiento de los debe-
res anexos al estatus de codnyuge.

Matrimonio temporal o de conveniencia: Matrimonio celebrado por
un lapso determinado, como el que se aprecia en los matrimonios
previamente concertados, simulados o de complacencia, que persi-
guen principal o Unicamente otorgar la nacionalidad de uno de los
conyuges al otro.

Orientacion sexual: Preferencia sexual del individuo, establecida prin-
cipalmente, pero no exclusivamente, en la adolescencia, pudiendo
ser genéricamente homosexual, heterosexual, bisexual, no binario y
otras expresiones contemporaneamente identificadas.

Pacto conyugal: Acto reciproco de voluntad entre los contrayentes que
da origen al vinculo o unién matrimonial.
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Pacto o alianza matrimonial: Acto reciproco de voluntad de los
contrayentes, que constituye el punto de partida y origen por tanto
del vinculo o estado matrimonial, el cual por su propia naturaleza
perdura en el tiempo.

Perspectiva de género: Tendencia ideoldgica o corriente de pensamien-
to contemporanea que destaca que la diversidad de modelos identita-
rios de pareja y de familia vigentes se deben traducir en una propues-
ta igualitaria de conformacion de la pareja, sin roles preestablecidos
y con autodeterminacion de la identidad genérica en relacion con los
afectos concurrentes como con el tipo de relacién que se construye
entre los conyuges, definiendo al vinculo como un pacto entre dos
individuos que buscan su plena realizacién a través del amor.

Preparacion para el matrimonio: Refiere a la realizacion de cursos de
preparacion para el matrimonio dictados por el Servicio de Registro
Civil e Identificacién o por otras entidades indicadas en la LMC, cuyo
objetivo es promover la libertad y seriedad del consentimiento matri-
monial con el fin de contribuir a que las personas que deseen formar
una familia conozcan las responsabilidades que asumiran de la forma
mas conveniente para acometer con éxito las exigencias de la vida en
comun.

Recompensas: Indemnizaciones pecuniarias a que los patrimonios del
marido, de la mujer y de la sociedad conyugal, estan obligados entre
si. Emanan de la existencia de un activo y un pasivo relativo de la so-
ciedad conyugal, al existir bienes que entran a la sociedad generando
un crédito a favor del cdnyuge aportante y deudas personales que la
sociedad estd obligada a pagar con derecho a reembolsarse. Existen,
por tanto, recompensas de la sociedad a favor de la o el cényuge; de
los conyuges entre si; y de la o el conyuge a favor de la sociedad.

Reconciliacion: Remocion por propia voluntad de las y los conyuges de
las causas legales que permitieron solicitar la separacidn, mediante la
recuperacion de la armonia o normalidad conyugal, que encuentra su
cauce habitual en la convivencia matrimonial.

Régimen de participacion en los gananciales: Régimen econdmico del
matrimonio en que los patrimonios de las y los conyuges se man-
tienen separados y cada uno administra, goza y dispone libremente
durante el estado matrimonial, pero una vez disuelto el régimen se
compensa el valor de los gananciales obtenidos hasta concurrencia de
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los de menor valor, y la o el conyuge que obtuvo menos tiene derecho
a participar en la mitad del excedente del que obtuvo mas.

Regimenes economicos del matrimonio o regimenes patrimoniales
matrimoniales: Estatutos juridicos que reglan las relaciones pecunia-
rias de las o los cdnyuges entre si y respecto de terceros.

Requisitos de validez: Requisitos legalmente exigidos para que el con-
trato matrimonial produzca efectos civiles. Comprenden la capaci-
dad legal de los contrayentes, la manifestacion del consentimiento
en forma libre y espontanea y el cumplimiento de las formalidades
prescritas por la ley.

Renuncia a los gananciales: Derecho que compete a la mujer, o a sus
herederos o herederas, que se ejerce mediante un acto juridico uni-
lateral en que manifiesta su voluntad de no llevar parte alguna de los
gananciales habidos durante la sociedad conyugal. En el caso de la
mujer, la renuncia es total e irrevocable y puede ejercerse siempre que
no haya entrado a su patrimonio parte alguna del haber social a titulo
de gananciales, mientras que las y los herederos de la mujer pueden
efectuar una renuncia parcial.

Separacion causal: Modalidad de separacion matrimonial que aplica
cuando se acredita una falta imputable a un cényuge, pudiendo la
separacion judicial ser demandada por la otra u otro cényuge. En este
caso la acciéon para demandar la separacion corresponde unicamente
al conyuge que no haya dado lugar a la causal respectiva, tiene un ca-
racter irrenunciable y no podra invocarse el adulterio, cuando exista
previa separacion de hecho consentida por ambos cényuges.

Separacion convencional: Modalidad de separacién matrimonial que
tiene lugar cuando se produce el cese de la convivencia, pudiendo
cualquiera de las o los conyuges solicitar al tribunal que declare la
separacion.

Separacion conyugal: Ruptura de la comunidad de vida establecida por
dos personas unidas por el matrimonio. Conlleva una suspension de
la vida en comun, permaneciendo ambos cényuges casados, razén
por la cual la ineficacia que produce no es definitiva, ya que no pue-
den contraer nuevo matrimonio como si ocurre en los casos de nuli-
dad y divorcio.

Separacion de bienes: Régimen en virtud del cual los cényuges admi-
nistran con plena independencia el uno del otro, los bienes que te-
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nian antes del matrimonio, los que adquieran durante este a cualquier
titulo y los que resulten de la liquidacién de la sociedad conyugal o
del régimen de participacion en los gananciales que hubiere existido
entre ellos y los que adquieran, durante el régimen.

Separacion de hecho: Situacion factica, caracterizada por la simple se-
paracion de cuerpos ocurrida entre las o los conyuges, unido en la
mayoria de los casos a un distanciamiento fisico de uno de ellos res-
pecto de la residencia comun.

Separacion judicial: Separacidn de los conyuges que se caracteriza por
tener su origen en una declaracién judicial, cuamplidos que sean los
presupuestos legales de procedencia. Se puede solicitar al tribunal
cuando concurra y sea acreditada una falta imputable a la otra u otro
cényuge o cuando hubiere cesado la convivencia, razon por la cual se
puede hablar de separacion causal en el primer caso y de separacion
convencional en el segundo.

Separacion judicial de bienes: Se produce en virtud de una resolucion
judicial de cardacter ejecutoriada en un juicio seguido por la mujer en
contra del marido cuando estan casados bajo el régimen de sociedad
conyugal. Solo la mujer puede demandar la separacién judicial de
bienes, pues en general esta establecida como una medida de protec-
cién contra los actos del marido que es jefe de la sociedad conyugal.

Sistema matrimonial: Ordenacion juridica del matrimonio realizada
por el Estado para delimitar los términos de la obligatoriedad y efi-
cacia de los diversos regimenes matrimoniales que concurren en el
seno de un ordenamiento (civiles, religiosos, o civiles y religiosos al
mismo tiempo).

Sociedad conyugal: Régimen legal de comunidad de bienes que forman
personas de distinto sexo por el hecho de contraer matrimonio. Por
regla general, la administracién de la sociedad conyugal corresponde
al marido y, excepcionalmente, a la mujer.

Subrogacion: Mecanismo que tiene por objeto conservar la integridad
del patrimonio de la o el conyuge, evitando que los bienes adquiridos
con dineros propios sean sociales. Consiste en la sustitucion de un
inmueble a otro o a valores que pasan a ocupar la situacion juridica
del bien anterior o anteriores.

Transexual: Persona que cambia su identidad de género.

Union civil no matrimonial: Pactos civiles reguladores de la conviven-
cia con voluntad de permanencia, que ordenan la vida futura de dos
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individuos adultos bajo un mismo techo, normando los distintos as-
pectos de su vida en comun.

Unién de pareja: Relacion estable de cohabitacion sexual y domiciliar
o territorialmente establecida entre dos personas, reconocida por la
sociedad como una institucion domiciliar y educativa de la prole que
eventualmente pueda ser generada o adoptada.

Vida en comun: Convivencia en una misma vivienda de dos personas
de un modo racional y con una prudente consideracion de las dificul-
tades cotidianas de la convivencia.
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