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INTRODUCCION

A. Justificacion de la investigacion

Segun la encuesta Casen del afio 2009, actualmente existen en Chile alrededor de 850.000
parejas que conviven sin haber contraido matrimonio, lo que da un total de 1.700.000 chilenos
que declaran tener una relacion de convivencia.! Esta cifra se ha elevado considerablemente en
las Gltimas dos décadas, considerando que en 1990 s6lo 460.000 chilenos declaraban convivir

fuera del matrimonio.?

Sin embargo, la convivencia o concubinato, como se ha conocido histéricamente la union de
hecho entre dos personas que no estan sujetas a un vinculo conyugal, tiene una larga data en la
sociedad chilena. Este tipo de relaciones tuvo un alza considerable como consecuencia de la
dictacion de la Ley de Matrimonio Civil, pues hubo un alto nimero de parejas que se negaron a
casarse ante la ley y s6lo contrajeron matrimonio religioso. Este fue el origen de varios de los

casos que llegaron al conocimiento de los tribunales durante la primera mitad del siglo veinte.

Pero en la actualidad, las razones que conducen a las parejas a convivir sin casarse son otras,
las que podrian dividirse fundamentalmente en tres grupos: (i) motivos econémicos (parejas de
bajos ingresos que no cuentan con los recursos suficientes para asumir los costos), (ii)
ideoldgicos (parejas que no desean casarse 0 que desean convivir antes de hacerlo), y (iii) la

existencia de impedimentos para contraer matrimonio validamente.

El resultado es un porcentaje de uniones de hecho que va en aumento y que el derecho no ha
podido ignorar. Pero el sistema juridico no ha reconocido esta realidad mediante una regulacion
sistematica de la convivencia sino que a través de normas aisladas o pronunciamientos judiciales

que responden a una logica mas casuistica que comprensiva. En este contexto, es posible

! MINISTERIO DE PLANIFICACION, encuesta Casen 2009 [en linea]
<http://www.mideplan.cl/casen/Estadisticas/modulos/demografia/2009/demografia2009cuadro13.xls>
[consulta: 15 noviembre 2010]
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Ibid.
<http://www.mideplan.cl/casen/Estadisticas/modulos/demografia/1990/demografial990cuadro13.xls>
[consulta: 15 noviembre 2010]




observar que en diversos estatutos juridicos se han incorporado menciones al conviviente, ya sea
para otorgarle derechos o para imponerle obligaciones. Por su parte, la jurisprudencia también ha
debido enfrentarse a conflictos en que la relacion de convivencia tiene un papel preponderante, y
que ha debido resolver a pesar de que no exista una disposicion legal especifica que resuelva la

controversia.

Sobre la base de estos antecedentes, nos ha parecido necesario hacer un estudio de las
referencias a las uniones de hecho que existen actualmente en nuestro derecho, de manera de
tener un sustento para analizar qué areas estan cubiertas por la regulacién existente y detectar las
posibles falencias y contradicciones en el tratamiento juridico que hoy existe. Todo ello, con
miras a lograr una regulacién sistematica y coherente que otorgue un marco juridico apropiado

para este tipo de uniones.

Por lo demaés, esa necesidad se refleja en el movimiento legislativo que ha habido en la
materia en los Ultimos afios. Desde 2003 a la fecha se han presentado mas de 10 proyectos de ley
con el objeto de regular sistematicamente las uniones de hecho. Actualmente, hay tres proyectos
en trdmite en el parlamento: i) el Boletin N° 6735-07, que “Establece un Pacto de Union Civil”,
que fue presentado el 27 de octubre de 2009 por los diputados Marcos Espinosa, Fulvio Rossi,
Maria Antonieta Saa y Gabriel Silber; ii) el Boletin N° 6846-07, que “Regula los Pactos de
Uniones Civiles”, que fue presentado el 10 de marzo de 2010 por los senadores Guido Girardi y
Carlos Ominami; vy iii) el Boletin N° 7011-07, que “Regula la figura contractual denominada
Acuerdo de Vida en Comuan”, que fue presentado el 29 de junio de 2010 por el senador Andres
Allamand. Ademaés, hay multiples proyectos vigentes que contemplan al conviviente en diversas

materias, segin se verd a lo largo de este trabajo.?

B. Objetivo

Esta investigacion tiene por objeto hacer un diagndstico del reconocimiento juridico de las

uniones de hecho en Chile. Sabemos, a grandes rasgos, que es una realidad en alza y que hay

® Existe un proyecto que serd presentado por parlamentarios de la UDI, que se encuentra en proceso de
discucion interna dentro del partido pero que ya ha tenido figuracién en la opinién publica. Ademas, el
ejecutivo ha dado a conocer que se encuentra elaborando un proyecto en la materia, que a la fecha
tampoco ha sido presentado.



algunas normas y jurisprudencia que se refieren a ellas. El objetivo de este trabajo es hacer una
recopilacion de estas referencias y ordenarlas de forma sistemética, en la medida de lo posible
atendida la dispersion del objeto en estudio. Con ello, pretendemos presentar una base para el
andlisis de lege ferenda en la materia, constituida por un panorama de los efectos juridicos que

produce la convivencia en Chile en la actualidad.

C. Extension

Atendido el objetivo de la investigacion, el estudio se extiende Unicamente al derecho
chileno. Considerando que se trata de un diagnostico de la regulacion existente y no de una
propuesta de regulacion, esta tesis se aboca sélo a la legislacion y jurisprudencia nacional, sin
recurrir al derecho comparado, con excepcion de algunas referencias doctrinarias que nos ha
parecido pertinente mencionar. Por esa misma razon, el estudio se enfoca en las materias en que
efectivamente existen elementos doctrinarios, normativos o jurisprudenciales relevantes, ya sea
concediendo o negando efectos a la union de hecho; no abarca todos los ambitos en que
eventualmente la convivencia podria tener implicancias sino sélo aquellos en que se han

encontrado referencias explicitas o implicitas al conviviente.

D. Metodologia

Para efectos de la investigacion el trabajo se dividié en etapas. En primer lugar, se realizé una
revisiéon y estudio de la bibliografia relevante, con el propdsito de tener un marco conceptual
relativo al objeto a investigar. Se estudid tanto doctrina nacional como extranjera en lo
pertinente, pues, sin perjuicio de que nuestro estudio se enmarca dentro de la realidad chilena,
consideramos necesario tener un panorama de los problemas y soluciones que se han dado en el
derecho comparado para una mejor aproximacion al tratamiento de la materia en Chile. En todo
caso, debemos precisar que el estudio no se extendid a toda la bibliografia disponible sobre la
materia, sino Unicamente a una seleccion de lo que nos pareci6 mas atingente. Todo ello,

atendido que nuestra investigacion no tiene un caracter tedrico sino mas bien pragmatico.

A continuacion, se llevo a cabo una revision exhaustiva de las normas legales vigentes que

hacen referencia tanto al conviviente o concubino como a “las personas que se hallan ligadas por



relaciones de afecto” y a “la madre o padre de los hijos” de quien se trate. Luego, se realizé un
estudio acabado de cada norma, de su contexto y de la historia fidedigna de la ley en la medida
en que se encontraba disponible. Ademas, el estudio se extendié a los proyectos de ley

actualmente en tramite que hacen referencia al conviviente.

Una vez completado el andlisis legislativo, continuamos con la recopilacion de jurisprudencia
en que se menciona al conviviente o la relacion de convivencia de manera tal que la referencia
tenga incidencia en la parte dispositiva del fallo. Esta busqueda se basé, principalmente, en la
revision de fuentes en linea y de publicaciones en revistas especializadas. En el texto de este
trabajo las sentencias se individualizan segun las partes intervinientes y el afio de su dictacion.
Como anexo, al final de esta tesis se agrega un indice con las referencias completas de cada

fallo.

Luego de la recopilacién y estudio de la legislacion y jurisprudencia relevantes, la
investigacion se enfocd en el tratamiento de las uniones de hecho en el area de politicas pablicas,
principalmente en regulacion a nivel ministerial y municipal. Debido a las dificultades de acceso
a este tipo de informacion -especialmente considerando su elevado numero y alta dispersion-
nuestra investigacion en esta seccion no tiene pretensiones de exahustividad, sino sélo pretende
presentar ejemplos concretos en que se reconoce juridicamente la relacion de convivencia, tanto
para efectos de acceder a beneficios como para la asignacion de determinados deberes o la

imposicion de restricciones en areas especificas.

Finalmente, teniendo a la vista la informacidén recopilada en las etapas anteriores, se
determind la estructura de la exposicion de los resultados de la investigacion. Con ella se
pretende presentar el contenido de forma sistemaética, privilegiando criterios de ordenacion

sustantivos por sobre factores relativos a la fuente normativa de que se trata.

E. Estructura de la tesis

La presentacion de la investigacion se ha estructurado en funciéon de los efectos de la
convivencia en sus distintos momentos y en las distintas areas del derecho, en contraposicién a

los efectos del matrimonio. EI Capitulo | comienza con la constitucion de la union de hecho. El
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Capitulo 1 trata de los efectos civiles producidos durante la vigencia de la union. En el Capitulo
I11 se hace referencia a los efectos de la convivencia en el ambito procesal y penal. El Capitulo
IV se enfoca a los efectos de la union de hecho en materia de politicas publicas y seguridad

social. Por ultimo, el Capitulo V trata los efectos patrimoniales al término de la convivencia.

Segun se sefald, esta estructura responde a la necesidad de dar un sentido a la recopilacion de
informacion acerca del tratamiento juridico de las convivencias en Chile. No tiene pretensiones
de abarcar todas las materias posibles sino Unicamente mostrar el estado del reconocimiento
actual de las uniones de hecho en el sistema juridico nacional.

11



CAPITULO PRIMERO: DE LA CONSTITUCION DE LA UNION

A. Concepto de unién de hecho

A diferencia de lo que ocurre con la institucién del matrimonio, en nuestro pais no hay
legislacion que regule de forma sistematica las uniones de hecho. Como veremos a lo largo de
este trabajo, en Chile no existe un reconocimiento legislativo explicito de la unién de hecho
como modelo familiar. Asi las cosas, aun cuando existen diversas normas que se refieren a los
convivientes, ninguna de ellas provee una definicion de las uniones no matrimoniales, por lo que
para determinar el contenido del concepto debemos recurrir al desarrollo doctrinario y

jurisprudencial.

Considerando que los términos “union de hecho” y “relacion de convivencia” son de origen
relativamente reciente en nuestro derecho, las definiciones tradicionales relacionadas con esta
institucion se refieren al “concubinato”. Asi, Federico PUIG lo define como “la union duradera
y estable de dos personas de sexo opuesto que hacen vida marital con todas las apariencias de

un matrimonio legitimo.™

A su vez, René RAMOS sefiala que ““lo que caracteriza al concubinato es el hecho de que la
pareja mantenga relaciones sexuales fuera del matrimonio, con cierto grado de estabilidad y

duracion, realizando un género de vida semejante a las unidas por vinculo matrimonial.”

Por otra parte, hay quienes hacen referencia al término “unién conyugal de hecho”. En ese
sentido, Maria Dora MARTINIC y Graciela WEINSTEIN lo definen como una “comunidad de
lecho, mesa y techo, asidua y duradera y en donde la vida de la pareja se desarrolla a ojos de

los demas como si se tratara de un verdadero matrimonio.”®

*PUIG Federico. Las Uniones Maritales De Hecho. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1949. Citado en
Duhalde con Moreira (1989).

> RAMOS René. Derecho de Familia. t. II, 62 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2009, p. 627.

® MARTINIC Maria Dora y WEINSTEIN Graciela. Concubinato y Uniones de Hecho. Apuntes de Clase,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 195.
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Otro término que se utiliza con el mismo fin es “unién de hecho no matrimonial”, definido
por Javier BARRIENTOS como “la union licita entre un hombre y una mujer fundada en un

hecho que consiste en la convivencia afectiva y a la que el derecho reconoce ciertos efectos.”’

Por su parte, la jurisprudencia ha definido el concubinato como “la unién de un hombre y una
mujer que mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comin”;® como “la
situacion que se produce entre dos personas por haber hecho vida en comdn sin estar ligados

por vinculo matrimonial”,” y también como “una relacién de vida intima con apariencia de

matrimonio.”*°

Paralelamente, la Corte Suprema ha reconocido la existencia de dos tendencias doctrinarias
en la materia. Por una parte, aquella recogida por los tribunales franceses, que se basa en un
concepto amplio, segln el cual el concubinato es ““la unién que mantiene un hombre con una
mujer, en relacion duradera, fuera del matrimonio, sin que se requiera la cohabitacién o
comunidad de mesa y de hogar y sin que se tome en cuenta si esa union es semejante o no a los
de que viven como marido y mujer.””** Por otra parte, la Corte se refiere a la tesis que, en un
sentido mas restringido, concibe el concubinato como ““la unién duradera y estable entre dos
personas de sexo opuesto, que hacen vida marital con todas las apariencias de un matrimonio
legitimo.” Entre estas dos alternativas la Corte opta expresamente por el sentido més estricto,

exigiendo cohabitacion y, fundamentalmente, la apariencia de matrimonio.*?

Sobre la base de estos antecedentes, podemos sostener que ante la ausencia de una definicion

legal de convivencia o union de hecho, la doctrina y la jurisprudencia han considerado que se

" BARRIENTOS Javier y NOVALES Aranzazu. Nuevo derecho matrimonial chileno, Ley n° 19.947:
Celebracion del matrimonio, separacion, divorcio y nulidad. Santiago, LexisNexis, 2004, p. 65.

8 Bejarano con Araya (1997).
% Villela con Crespo (1957).
19 Meza con Bravo (2002).

11 Al respecto ver FUEYO Fernando. Derecho civil. t. 6, vol. 1l. Santiago, Universo S. A., 1959, pp. 278-
281.

12 Duhalde con Moreira (1989).
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trata esencialmente de la vida en comun de un hombre y una mujer, estable y continua, con la

apariencia de un matrimonio legitimo.

B. Elementos de la union de hecho

Tal como lo sefialara Humberto PINTO en 1942,* reina una gran disparidad de criterios en la
jurisprudencia y la doctrina acerca de los elementos constitutivos del concubinato, precisamente

porque ellos no estan definidos y caracterizados en la ley.

Los elementos que se mencionan con mayor frecuencia son la heterosexualidad, cohabitacion,
comunidad de vida, estabilidad y permanencia, apariencia de matrimonio y ausencia de
impedimentos para contraerlo, publicidad y fidelidad. Sin perjuicio de que muchos de ellos se
repitan, hay discrepancia acerca de la necesidad de concurrencia de cada uno para tener por

configurado un vinculo de convivencia susceptible de producir efectos juridicos.

1. Heterosexualidad

Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que la unién de hecho es una

relacion anéloga a la unién conyugal, por lo que se excluirian las relaciones homosexuales.**

También hay quienes prefieren utilizar la expresién “uniones matrimoniales de hecho” para
asi acotar juridicamente el fendmeno a las uniones heterosexuales; no porque la pareja
homosexual no merezca la atencién del derecho, sino porque esa relacién es una realidad
netamente distinta de la matrimonial, “que por eso mismo requiere unas pautas de tratamiento

legal también distintas.”*

3 PINTO Humberto. El concubinato y sus efectos juridicos. Santiago, Editorial Nascimiento, 1942, p. 20.

1 En ese sentido, PINTO, op. cit. p. 23; FUEYO, op. cit. p. 281; SOMARRIVA Manuel, Derecho de
familia. Santiago, Editorial Nascimiento, 1946, p. 150; RAMOS op. cit. p. 621; CORRAL Hernan.
Concepto y reconocimiento legal de la familia de hecho. Revista Chilena de Derecho 17(1), p. 72, 1990.

> REINA Victor y MARTINELL José. Las Uniones Matrimoniales de Hecho. Madrid, Marcial Pons,
1996, pp. 34-35.
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Sin embargo, existen opiniones en contra de la exigencia de heterosexualidad para configurar
una unién de hecho que produzca consecuencias juridicas, y que optan por un tratamiento

conjunto de uniones de hecho homosexuales y heterosexuales.™

En esa linea se enmarcan los Boletines N° 6735-07, 6846-07 y N° 7011-07, que proponen la
creacion de un pacto de unidén civil que pueden suscribir tanto parejas heterosexuales como

personas del mismo sexo.

En ese mismo sentido se ha pronunciado también alguna jurisprudencia. En Ministerio
Publico con Mufioz (2007) se sefiala que ““el concepto de conviviente incluye en forma
extensiva a aquel unido a otro en una relacion de convivencia homosexual, a quien se considera

ademas como integrante del grupo familiar.”

De todas formas, los casos de convivencia homosexual que se han sometido al conocimiento
de los tribunales son escasisimos, por lo que no es posible extraer una regla general en ningln
sentido. En efecto, la tendencia mayoritaria sigue siendo la exigencia de heterosexualidad como
requisito de la convivencia en los casos en que la jurisprudencia se ha pronunciado acerca de sus

elementos constitutivos.

2. Cohabitacion y comunidad de vida

La cohabitacion implica la mantencién de relaciones sexuales entre los convivientes. Sin
embargo, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que basta con la apariencia de una relacién
de connotacion amorosa y sexual para diferenciarla de otro tipo de vinculos distintos al de la

pareja.

16'v/. DONOSO Florencia y RIOSECO Andrés. Analisis jurisprudencial de la comunidad como efecto de
las uniones de hecho. Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho, 2006, pp. 24-25; BUSTOS Magdalena. Analisis critico de los efectos
juridicos de las uniones de hecho en Chile: una propuesta de regulacion orgénica patrimonial. Tesis
(Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, 2007, p.13.
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Algunos consideran que, ademas, los convivientes deben compartir un hogar comdn, de
manera tal que si los sujetos no viven en un mismo domicilio no seria posible sostener la

existencia de una union de hecho.'” En ese sentido se ha pronunciado la jurisprudencia.'®

Sin embargo, hay quienes sostienen que se requiere que la pareja “comparta la vida”, sin que
signifique necesariamente que comparta un domicilio comin.'® EIl elemento determinante seria
la mantencion de una relacion continua que dé lugar a una comunidad de vida que se mantenga
en el tiempo. Segun ello, bastaria con la asociacion de intereses emanados de las relaciones

frecuentes y continuas de los concubinos.?

En una posicién intermedia, se ha distinguido entre el corpus y el animus de la convivencia.
El corpus estaria constituido por el hecho de vivir juntos, mientras que el animus seria la
intencion de hacer una vida en comun, lo que supone un proyecto de vida consciente y unitario.
Segln esta tesis, el corpus seria un elemento esencial de la convivencia, pero su ausencia por
periodos temporales u ocasionales no obstaria para que se configure la union de hecho, siempre

que subsista la intencion de hacer una vida en comdn.?

Por otra parte, la exigencia de una comunidad de vida ha sido considerada por la
jurisprudencia para distinguir entre una relacion de pareja, a la cual el derecho no concede
efectos, y una union de hecho, que si puede producir consecuencias juridicas. En ese sentido, se
ha sefialado que “no se reconoce en nuestra legislacion la relacion de pareja, situacion ésta solo

de hecho, transitoria e inestable, que no contiene la existencia de un afecto profundo entre si, ni

" BOSSERT Gustavo. Régimen Juridico del Concubinato. 42 ed., Buenos Aires, Editorial Astrea, 1999, p.
35; FUEYO, op. cit. p. 281.

'8 Dfaz con Troncoso (2007); Hidalgo con Misa (1987).
1 PINTO, op. cit., p. 23; MARTINIC y WEINSTEIN, op. cit., pp. 196-197.
2PINTO, ibid.

! BARRIENTOS Javier. De las uniones de hecho. Santiago, Lexis Nexis, 2009, pp. 40-41.
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anhelos ni proyecto de vida en comdn, realidad inversa a la convivencia o concubinato que la

ley reconoce y ampara en determinados casos.”%

En fin, el requisito fundamental que subyace a este elemento es el hecho de que exista la
voluntad de ambas partes de compartir un proyecto de vida. Para algunos esto supone vivir en un
hogar comun, mientras que para otros no es imprescindible que las partes habiten en un mismo

domicilio mientras compartan una intencion de vida en conjunto.

3. Estabilidad y permanencia

Existe uniformidad en la doctrina y la jurisprudencia acerca de la necesidad de estabilidad y
permanencia de la relacion para considerar que se trata de una unién de hecho susceptible de
producir efectos juridicos. Con ello, se excluyen las relaciones sexuales accidentales,
discontinuas o intermitentes.? Sin embargo, no existe unidad de criterio acerca de cuanto es el

tiempo necesario para que se configure una union relevante para el derecho.

En un principio, la jurisprudencia no se referia expresamente a la necesidad de permanencia,
ya que por regla general los hechos sometidos a su conocimiento daban cuenta de relaciones
afectivas prolongadas en el tiempo, por lo que no surgian interrogantes acerca de la suficiencia

de la duracién del vinculo.

Sin embargo, en la actualidad los tribunales si se han detenido en este elemento,?* exigiendo
permanencia pero sin pronunciarse acerca del periodo de tiempo necesario para configurar la
unién, por lo que el tiempo que se considera suficiente varia segun las circunstancias de cada

Caso.

22 Corte de Temuco, 20.10.2004, Rol N° 99-2004, confirmada por la CS, 24.1.2007, Rol N° 60-05. Citado
en BARRIENTOS, op. cit. p. 41.

% RAMOS, op. cit., p. 628.

2 En contra, en Molina con Fuentes (2005), la Corte de Apelaciones de Santiago se pronuncié sobre los
elementos de la convivencia sin mencionar la estabilidad del vinculo.
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A modo de ejemplo, en Ministerio Publico con Mufioz (2007) se tiene por configurada la
convivencia en el caso de una pareja que vivid junta por cinco meses, desde noviembre de 2005
a abril de 2006. Asimismo, en Ministerio Publico con Castro (2007), se consider6 que una
union de hecho que se prolongd por nueve meses cumplia con las exigencias de estabilidad

necesarias para tener por configurado el vinculo. Se sefial6 que:

“Es perfectamente posible, tal como ha sido sostenido por el tribunal recurrido,
gue para que una relacion de hecho pueda tener el mismo trato que el
matrimonio ésta deba cumplir una serie de caracteristicas, basadas
principalmente en la estabilidad del vinculo y la unidn afectiva existente entre el
sentenciado y la victima (...) atendido a que el legislador tampoco establecié un
periodo minimo de duracidn de la relacion de hecho, ni fijo algin plazo u otra
caracteristica temporal, corresponde a los jueces determinar bajo qué
circunstancias un lapso concreto de tiempo pudo llegar a constituir y dar cuenta

de una situacién de convivencia (...).”

Tal como se refleja en el fallo recién citado, en general prima la idea de que “la relacion de
la convivencia debe determinarse atendiendo a las circunstancias que presente cada caso
concreto.”?® En consecuencia, atendido a que no hay una regla legal que estipule un plazo y que
tampoco existe un criterio uniforme en la doctrina, queda al arbitrio de los jueces la

determinacion del tiempo minimo exigido.

Con el objeto de formular pautas que permitan resolver los problemas practicos que se
presentan, la doctrina ha sefialado que los tribunales debieran tener en consideracion dos
aspectos fundamentales: la naturaleza del problema concreto a resolver y la edad de los sujetos.?®
Asi, serian distintas las exigencias si se trata de determinar el plazo necesario para configurar la
convivencia en materia penal y en materia civil, por ejemplo. La razonabilidad indicaria que no
es exigible una convivencia de varios afios para considerar que quien mata a su conviviente

comete parricidio, mientras que se requeriria una convivencia mas extensa para estimar que, aun

» MARTINIC y WEINSTEIN, op. cit., p. 197.

26 BOSSERT, op. cit., pp. 39-40.
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en ausencia de toda manifestacion de voluntad, se ha formado entre las partes una comunidad de
bienes que debe ser dividida al término de la union. Asimismo, pareciera que si se trata de
jovenes de veinticinco afios, una convivencia de dos afios representaria un periodo de tiempo
suficiente para que pueda formarse entre ellos una comunidad de bienes, considerando que lo
maés probable es que ambos hayan construido su patrimonio juntos. En cambio, en el caso de una
pareja de adultos mayores, resulta dudoso que una convivencia de igual duracion represente un
periodo significativo para estos efectos, atendido que al momento de la union, cada uno de ellos
ya tendria su patrimonio formado, y ademas, podrian tener hijos y conyuges interesados en que
no se confunda el dominio de los bienes. Por ello, probablemente las exigencias en cuanto a la

duracion de la unidn sean superiores en este caso.

4. Notoriedad o apariencia de matrimonio y capacidad legal para contraerlo

Tradicionalmente, se ha considerado que para producir efectos juridicos la relacion de
convivencia debe tener apariencia de matrimonio. Se ha entendido que esta exigencia se refiere a
que los terceros consideren a la concubina como la mujer o la conyuge del concubino, y no como
la amante o la querida.?” Lo que se pretende es resaltar la publicidad de la relacion, exigiendo
que las partes se comporten publicamente como si fueran conyuges, con lo que se le niega

efectos a las uniones clandestinas o secretas.

En vista de que se exige la apariencia de matrimonio, se ha planteado que surge como
correlativo que los convivientes tengan la capacidad legal para contraerlo.”® Asi, parte de la
doctrina considera que para poder estimar que la union produce efectos, los convivientes no
tienen que estar afectos a impedimento alguno para contraer matrimonio, exigencia que se
justificaria en virtud del interés publico que hay detras de las normas relativas a las

incapacidades matrimoniales.

Sin embargo, existe jurisprudencia reciente que se refiere a la relacién de convivencia como

una situacién que no es equiparable a la institucién del matrimonio, alejandose de la opinién

2’ RAMOS, op. cit., p. 622.

% FUEYO, op. cit., p. 282.
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tradicional segun la cual esta apariencia es un elemento necesario de las uniones de hecho. En
ese sentido, en Ministerio Publico con Huircaleo (2008), se sefiala que la convivencia no es
asimilable a la vida marital, ya que esta Gltima implica un vinculo matrimonial con todos los
derechos y obligaciones que ello conlleva y la convivencia no es sino una relacion interpersonal
distinta al matrimonio. Se afirma que no resulta sistematica la asimilacion de la convivencia al
vinculo matrimonial, pues, por lo demas, puede resultar posible la existencia de un matrimonio
sin cohabitacion o convivencia en general, ante la ausencia permanente y reiterada de alguno de

los cényuges.

Asimismo, existe jurisprudencia que sostiene que es compatible la existencia de una union de
hecho con un vinculo matrimonial no disuelto. En Delgado con D’ Appollonio (2008) se sostuvo
gue “la existencia de un matrimonio e incluso la mantencion de un cierto grado de convivencia
en el mismo, no excluye que por otra parte uno de los conyuges mantenga por otro lado una
relacion de convivencia o de llamado concubinato adulterino con otra, ya que la exigencia de
permanencia o de cohabitacion no implica exclusividad.” Con ese fundamento, se determind
gue habia existido una sociedad de hecho entre los convivientes que mantuvieron una relacién

por 20 afios, a pesar de que uno de ellos tenia un matrimonio anterior no disuelto.

Por otra parte, hay autores que han sugerido que la exigencia en esta materia debe variar
dependiendo de si el conviviente ligado por un vinculo matrimonial anterior se encuentra 0 no
separado de hecho de su cényuge. En caso de que asi fuere, podria admitirse que existe una

convivencia en forma paralela a un vinculo matrimonial.”®

Por ultimo, hay quienes han sostenido que los efectos juridicos provenientes o vinculados a la
existencia de la union extramatrimonial se producen de todas formas, con independencia de si
existen impedimentos para contraer matrimonio o no, pues quedarian determinados Unicamente

por las circunstancias facticas que rodean la vida en comun de la pareja.*°

» MARTINIC y WEINSTEIN, op. cit., p. 199.

%0 BOSSERT, op. cit. p. 43.
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5. Ausencia de formalidades

Lo esencial de este elemento es que la union sea libre, espontanea y consentida por las partes,
en cuyo inicio y desarrollo no interviene en forma alguna la autoridad publica, bastando
simplemente el consentimiento de la pareja.®' Ademas, es importante que esta libertad y
espontaneidad rijan también al término de la relacion, pues el fin de la unioén de hecho tampoco

esta sujeto a formalidad alguna.

Este elemento supone una diferencia fundamental con el matrimonio; un contrato solemne
que requiere una serie de formalidades para celebrarse y que tiene importantes restricciones en

cuanto a su prueba, segun se vera méas adelante (8 56 y ss.).

6. Fidelidad o singularidad

Tradicionalmente, la doctrina ha exigido fidelidad, al menos aparente, con especial énfasis en
la fidelidad de la mujer.®? Esta distincién segtn el género se ha ido morigerando con el tiempo,

para ser en la actualidad un requisito comin a ambas partes, en aquellos casos en que se exige.

Algunos autores prefieren referirse a la exigencia de singularidad, segun la cual la totalidad
de los elementos del concubinato deben darse tnica y exclusivamente entre dos sujetos,® lo que
excluiria las relaciones poligdmicas y la existencia de dos uniones de hecho concurrentes en
relacién con una misma persona. En ese sentido, se ha sostenido que exclusividad no es
sinénimo de fidelidad, sino que lo que se pretende indicar con la primera es que el tipo de
relacion de que se trata es incompatible, por definicion, con otra simultanea de semejante

naturaleza.®*

3 MARTINIC y WEINSTEIN, op. cit., p. 200.
%2 PINTO, op. cit., p. 23.
% BOSSERT, op. cit., p. 38.

% REINA y MARTINELL, op. cit., p. 36.

21



En todo caso, es generalmente aceptado que casos de infidelidad aislados no suponen el

término de la union de hecho si las partes no manifiestan su voluntad en ese sentido.

7. Otros

Aisladamente, se ha agregado la exigencia de procreacion y de un vinculo afectivo entre las
partes. La primera no goza de general aceptacion en la doctrina ni en la jurisprudencia, mientras
la segunda no se ha incluido como un elemento separado por considerarla incorporada dentro de

la exigencia de cohabitacion y comunidad de vida.

C. Prueba de la unién

A diferencia de lo que ocurre con el matrimonio, las relaciones de convivencia no estan
sujetas a ningun tipo de formalidad constitutiva. Mientras el matrimonio es un contrato solemne
y su celebracion se prueba mediante el acta respectiva, la unién de hecho es un vinculo
consensual que no esta sujeto a solemnidad alguna, por lo que tampoco se sujeta a restricciones
probatorias. Por aplicacion de las reglas generales en la materia, serdn admisibles todos los

medios de prueba establecidos en la ley.

En este marco, cobra especial relevancia el tratamiento doctrinario y jurisprudencial del
concepto y de los elementos necesarios para configurar la union, pues la prueba se dirigird a
acreditar la concurrencia de estos elementos; los que a juicio del tribunal respectivo sean

indispensables para considerar que nos encontramos frente a una union relevante ante el derecho.

En Orellana con Hernandez (1960) se casé de oficio la sentencia de segunda instancia que
tuvo por acreditada la convivencia en base a declaraciones de testigos. Sin embargo, el fallo no
cuestiona la admisibilidad de la prueba testimonial para acreditar la convivencia, sino que
considera que el tribunal a quo no fundament6 suficientemente su apreciacion de la prueba
rendida en autos, violando lo dispuesto en el art. 170 del Cddigo de Procedimiento Civil. Se

sefiald6 que “(...) estas formales exigencias hacian imperativo que los sentenciadores de la
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instancia precisaran en la sentencia los hechos aseverados por los tres testigos, en relacién con
el concubinato preexistente entre la actora y el demandado, para verter a continuacion en ella
el concepto intimo que han debido formarse sobre la idoneidad y eficacia de dichas

testificaciones (...).”

En algunas normas sectoriales se contemplan reglas especificas acerca de la forma de
acreditar la convivencia para determinados efectos. Por ejemplo, la Ley N° 19.253, que establece
normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI) (1993), reconoce valor juridico a las uniones de hecho entre
un hombre y una mujer, pero no le atribuye consecuencias a la convivencia en cuanto tal sino
que le asigna a los convivientes la calidad de conyuges para efectos de aplicarles el estatuto
juridico del matrimonio. Establece que la posesion notoria del estado civil de conyuge se
considerara titulo suficiente para constituir en favor de los indigenas los derechos y obligaciones
derivados del matrimonio. La ley prescribe que para acreditar la posesion notoria sera necesario:
(i) el testimonio de parientes 0 vecinos, que podra rendirse en cualquier gestién judicial; o (ii) un

informe de la CONADI suscrito por su director.

Como sabemos, la posesion notoria del estado civil de conyuge supone que se traten como
tales el uno al otro y sean reconocidos de esa forma por su circulo cercano. En ese sentido, el
articulo 310 del Cddigo Civil establece que la posesion notoria del estado de matrimonio
““consiste principalmente en haberse tratado los supuestos conyuges como marido y mujer en
sus relaciones domésticas y sociales; y en haber sido la mujer recibida en ese caracter por los
deudos y amigos de su marido, y por el vecindario de su domicilio en general.” Pero a
diferencia de la regla general, en que la posesién no sera admisible como prueba del estado a
menos que hubiese durado 10 afios continuos por lo menos, la ley indigena no exige un minimo

de tiempo de convivencia para admitir la posesidn notoria como medio de prueba.

Por otra parte, existe una serie de decretos administrativos que conceden beneficios
relacionados con la convivencia y en los cuales se establece que ésta debera acreditarse mediante

la declaracién jurada de ambos convivientes.®

% Estos decretos son tratados en el capitulo 1V.
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Respecto de la competencia del tribunal para determinar si ha existido o no convivencia, la
jurisprudencia ha sefialado que el tribunal a quo es el que tiene la facultad soberana de
determinar si la convivencia se encuentra acreditada en el proceso. Asi, por ejemplo, en
Ministerio Publico con Huircaleo (2008) se sostuvo que “teniendo en cuenta que [los
convivientes] vivian bajo un mismo techo, trabajaban juntos y cohabitaban [los jueces del
fondo] concluyeron que el hecho de la convivencia estaba acreditada, aspecto en que son

soberanos los jueces para determinarlo.”

24



CAPITULO SEGUNDO: EFECTOS CIVILES DURANTE LA VIGENCIA DE LA
UNION

A. Entre Convivientes

1. Efectos Patrimoniales

i) Deber de alimentos entre convivientes

Durante el matrimonio los conyuges estan obligados a socorrerse econémicamente, segln se

desprende de los articulos 131 y 321 del Cédigo Civil.

Ademas, la Ley de Matrimonio Civil establece la posibilidad de que una vez terminado el
matrimonio, el cédnyuge que por haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias
del hogar comdn no pudo desarrollar una actividad remunerada durante el matrimonio, pueda ser
compensado por el menoscabo econdémico sufrido (articulo 61). La doctrina ha sefialado que la
compensacion econémica no constituye un derecho de alimentos, pero refleja en cierta forma el

deber de socorro existente en el matrimonio.

En el caso de los convivientes, no existe ninguna obligacion legal de otorgarse alimentos ni
de socorrerse mutuamente, y la jurisprudencia, por su parte, tampoco se ha pronunciado. Pero si
existen propuestas legislativas que se refieren a la materia. Al respecto, el Boletin N° 6735-07
dispone que las partes del pacto de union civil “se deben ayuda material mutua, conforme a las
reglas fijadas en el mismo pacto o en acto posterior otorgado por escritura publica.” A falta de
acuerdo, el proyecto establece que el juez determinard la ayuda material “en funcién de la
situacion patrimonial de las partes, considerandose alimentos para los efectos de su
cumplimiento.” Asimismo, el Boletin N° 6846-07 establece que los miembros del pacto “tendrén
reciprocamente derecho a alimentos, siempre y cuando se reiinan los requisitos legales.” Por su
parte, el Boletin N° 7011-07 establece que “las partes del acuerdo se deben, reciprocamente,

ayuda mutua.” Ademas, tanto el Boletin N° 6735-07 como el N° 6846-07 establecen que la parte
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que sufra un desequilibrio grave en sus condiciones de vida por haberse dedicado al cuidado de
los hijos o0 a las labores del hogar comln, podra solicitar la compensacion econémica de ese
menoscabo, institucion que es analoga a la establecida en el articulo 61 de la Ley de Matrimonio

Civil respecto de los conyuges.

ii) Actos Juridicos entre convivientes

Nuestro derecho no regula las hipotesis de actos juridicos entre convivientes, lo que es
coherente con la ausencia de un tratamiento sistematico de las uniones de hecho. Por
consiguiente, y en base al principio de la libertad contractual, existe consenso respecto de que no
hay ningGn tipo de prohibicion general para que los concubinos puedan contratar entre si.*® Ante
el ordenamiento juridico los convivientes son considerados como dos extrafios y gozan de
libertad contractual en la medida que respeten las normas de orden publico, la moral y las buenas

costumbres.®’

La situacion de los actos juridicos entre conyuges, en todo caso, no es muy distinta. No existe
una prohibicion general de celebrar actos juridicos entre si, segun lo cual se entiende que los
conyuges pueden celebrar toda clase de actos y contratos, a menos que la ley lo prohiba en forma
expresa. Las restricciones legales en la materia se extienden a la compraventa y las donaciones
entre vivos, limitaciones que se aplican sin importar el régimen patrimonial al que estén sujetos

los conyuges.®

% RAMOS, op. cit., p. 635.

% Antiguamente, en Chile (siguiendo la tendencia de la época en derecho comparado) los contratos
celebrados entre los miembros de la union de hecho eran considerados nulos por ilicitud de causa. Esto, ya
gue se consideraba que las uniones de hecho eran relaciones inmorales, por lo que cualquier motivo que
pudiere llevar a la celebracién de convenios entre los convivientes seria contrario a la moral y a las buenas
costumbres. V. ESTRADA Eduardo. Las Uniones Extramatrimoniales en el Derecho Civil Espafiol.
Madrid, Civitas, 1991; MESA Carolina. Las Uniones de Hecho. Andlisis de las relaciones econémicas y
sus efectos. Navarra, Editorial Aranzandi, 1999.

% Sin perjuicio de que, ademas, existen ciertas restricciones en materia de tutela y curatela. El articulo 450
del Codigo Civil establece que “Ningin cényuge podra ser curador del otro declarado disipador.” Y el
articulo 503 del Cddigo Civil, bajo el titulo de “De las Incapacidades y Excusas para la Tutela y la
Curaduria”, prescribe que “El marido y la mujer no podran ser curadores del otro cdnyuge si estan
totalmente separados de bienes. Con todo, esta inhabilidad no regird en el caso del articulo 135, en
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Respecto al contrato de compraventa, el articulo 1796 del Cddigo Civil prescribe que “el
contrato de compraventa celebrado entre conyuges no separados judicialmente es nulo de
nulidad absoluta.” Se ha sefialado que el fundamento de la prohibicion es ““resguardar los
derechos de terceros que podrian ser perjudicados por ventas simuladas de indole
fraudulenta”.® Sin embargo, por aplicacién del articulo 11 del Cédigo Civil, no es admisible
prueba en contrario que pretenda acreditar que no ha habido fraude, por lo que la compraventa
celebrada entre cényuges siempre se sancionara con la nulidad absoluta, sin importar las

circunstancias particulares.

En el caso de la donacion, en base a una serie de disposiciones del Codigo Civil se concluye
que los cényuges no pueden realizarse donaciones irrevocables, y si lo hicieren, valdran como
revocables. Asi, mientras el articulo 675 del Cédigo Civil establece que la donacidn irrevocable
celebrada entre conyuges “no transfiere el dominio”, el inciso final del articulo 1137 del mismo
cuerpo legal sefiala que “Las donaciones de que no se otorgare instrumento alguno, valdran
como donaciones entre vivos en lo que fuere de derecho; menos las que se hicieren entre
conyuges, que podran siempre revocarse.” Finalmente, el articulo 1138 prescribe expresamente

que “las donaciones entre conyuges valen como donaciones revocables.”

En relacion con estas limitaciones especificas referidas a los actos juridicos entre conyuges,
surge la interrogante acerca de la posibilidad de aplicar estas restricciones a los actos juridicos

entre convivientes.*

La jurisprudencia ha declarado en reiteradas ocasiones la nulidad de contratos celebrados
entre convivientes, pero no por aplicacién analdgica de las restricciones establecidas respecto de

los cényuges sino que por aplicacion directa de la figura de la simulacion.

separacion convencional ni en el evento de haber entre los conyuges régimen de participacién en los
gananciales, en todos los cuales podra el juez, oyendo a los parientes, deferir la guarda al marido o a la
mujer.”

% REPERTORIO de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Codigo Civil y Leyes Complementarias. t.
VII, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 212.

0 Al respecto, el Boletin N° 7011-07 relativo al Acuerdo de Vida en Comun, establece que “Es nulo el

contrato de compraventa entre las partes del acuerdo. Sin embargo, las donaciones entre ellas valen
como revocables.”
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En Orellana con Hernandez (1960) la hija y heredera del vendedor de dos inmuebles y
cedente de derechos sobre un negocio de explotacién solicité que se declare la nulidad de la
venta y de la cesion celebrada entre su padre y la conviviente de éste por considerar que se
trataba de contratos simulados. La Corte acogi6 la demanda y establecié que hubo simulacion,
cuestion que se dio por acreditada en autos teniendo en consideracion el vinculo de convivencia
que existia entre los contratantes, pero sin que este hecho se haya tenido como antecedente

suficiente para justificar la ilicitud de los contratos.

Las circunstancias que se tuvieron a la vista para concluir que se trataba de contratos
simulados fueron: (i) que en el periodo en que se celebraron los contratos impugnados, la
demandada hacia vida marital con el padre de la actora; (ii) que la demandada no acompafié
antecedentes suficientes que hagan presumir un indicio siquiera de que tenia recursos
econdmicos para adquirir los inmuebles y los derechos cedidos; (iii) que a la fecha de dichos
contratos el vendedor y cedente se encontraba gravemente enfermo, sin que se divise en autos
alguna necesidad imperiosa que lo llevara a desprenderse de sus bienes; y (iv) que un mes antes
de celebrar el primer contrato dejo todos sus bienes a su hija legitima, pero revocd dicho
testamento el mismo dia de celebracion del primer contrato con su conviviente. A partir de estas
circunstancias los jueces concluyeron que se habia falseado la naturaleza de los contratos y que
entre las partes no hubo un consentimiento real para pactar las prestaciones que mutuamente se

impusieron, por lo que se trataba de contratos simulados.

En Palma con Ravanal (1968) se declaro la nulidad de una serie de contratos de
compraventa suscritos entre convivientes sobre la base de que ““se probd suficientemente que
dichos contratos fueron simulados y que tuvieron como causa burlar los derechos que pudieran
haber correspondido a la conyuge legitima del hombre conviviente, de quien se encontraba
separado de hecho, y a los hijos concebidos durante el matrimonio.” En este caso, los hechos
que sirvieron como antecedente para dar por establecida la simulacion fueron: (i) que el supuesto
vendedor estaba casado con la demandante de autos y convivia con la compradora; (ii) que el
precio de venta que se sefiala en los contratos era notoriamente inferior al valor real, incluso al
avallo fiscal que se atribuy6 a cada uno de los bienes raices vendidos; (iii) que a los pocos dias
de celebrarse los contratos, la concubina y compradora confirié poder general y administracién

de los bienes vendidos a su conviviente; (iv) que al afio siguiente de la misma celebracién
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contractual la concubina otorg6 testamento, instituyendo como heredero de la cuarta de libre
disposicién a su conviviente, a quien designé como albacea con tenencia de bienes; y (v) que el
vendedor mantuvo en completo desamparo a su mujer legitima y a sus hijos legitimos, desde

muchos afios antes de la celebracion de los actos impugnados.

En Torres con Alca (1996) la conyuge sobreviviente demanda a la mujer con la que el
causante convivia al momento de su muerte, con el objeto de que se declare la nulidad del
contrato de compraventa en el que el difunto habia transferido a su conviviente una propiedad
raiz que a la sazon formaba parte de la sociedad conyugal. El difunto vendedor habia cumplido
con las exigencias legales relativas a la venta de inmuebles pertenecientes a la sociedad
conyugal, pues habia solicitado la autorizacién judicial respectiva, justificando la ausencia de la
mujer en gque “ella abandono el hogar hace mas de 10 afios, sin conocer su actual domicilio” y
aduciendo que la utilidad de la venta para la sociedad conyugal derivaba del mal estado en que
se encontraba la propiedad. La sentencia declaré nulo el contrato de compraventa celebrado
entre el causante y su conviviente en base a que la autorizacion judicial no habria sido otorgada
con “conocimiento de causa” o en términos fundados, ya que no se habria acreditado la efectiva

ausencia de la conyuge ni la utilidad del contrato.

Al igual que en los casos anteriores, el fallo no cuestiona la validez de la compraventa por el
hecho de haber sido suscrita entre convivientes, sino que declara la nulidad del contrato
recurriendo a otras razones, en este caso, la falta de formalidades. Esta parece ser una forma méas

expedita de anular el acto, con lo que se evita entrar en disquisiciones sobre el fondo.

En Meza con Bravo (2002) se declara nulo un contrato de mutuo celebrado entre
convivientes. A pesar de que el contrato se anula porque el pago de la deuda dependia de una
condicién suspensiva meramente potestativa del deudor -la clausula sefialaba que la deudora
pagaria el monto adeudado en el plazo que estimara conveniente y sin intereses- el fallo contiene
un analisis de las circunstancias que rodearon a la celebracion del contrato, sin que éstas hayan

influido directamente en su parte resolutiva. Se sefiala que:

““Se acredita mas alla de toda duda razonable que entre ambos litigantes existio

una relacion de vida intima con apariencia de matrimonio -concubinato- y ello
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explica la suscripcién de un mutuo de estructura tan singular como que, por via
de ejemplo, queda al arbitrio de la deudora regular a su conveniencia la fecha
de pago y que se le exima de lo que es consustancial al crédito dinerario, el que
el capital prestado devengue intereses, y que, ademas, que la muerte de
cualesquiera de las partes extinga la deuda. Curiosa forma de extinguir
semejante obligacién, como quizas pensando en aquello de <hasta que la

muerte nos separe>.”

En todo caso, la argumentacion del tribunal deja entrever la sospecha de que se trataba de una

simulacion al sefalar:

“Que de lo dicho se infiere que el contrato fue celebrado por sus otorgantes no
como un mutuo verdadero, eficaz y valido como tal, sino como un convenio de la
relacion familiar de hecho en que convivian, y como el ya expresado arbitrio
para que la actual demandada justificara ingresos propios que ya tenia de
antemano en su peculio personal y accediere a un crédito bancario hipotecario

habitacional para cubrir el saldo de la compra.”

En suma, no obstante que por regla general los convivientes pueden celebrar validamente
cualquier acto juridico, la jurisprudencia ha declarado la nulidad de contratos suscritos entre
concubinos fundandose en la existencia de una simulacion. Sin perjuicio de que no basta con la
relacion de convivencia para justificar que se trata de un acto simulado, los tribunales suelen
ponderar este hecho como un elemento de juicio relevante en la determinacién de la existencia

de una simulacion.

iii) Adquisicion y administracién de los bienes adquiridos durante la convivencia

Por regla general, no suelen producirse conflictos patrimoniales relevantes entre los
convivientes durante la vigencia de la union. Esto, porque mientras dure la convivencia, y a falta

de un pacto en contrario, cada uno de los convivientes conserva la propiedad de los bienes que
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tenia con anterioridad a la union, adquiere para si las nuevas propiedades que ingresen a su

patrimonio a cualquier titulo y mantiene la administracion de unos y otros.**

Este topico cobra relevancia al término de la union, sea por muerte de alguno de los
convivientes o por la ruptura de la relacion. Es en esta instancia en que surgen conflictos
relativos a la propiedad de los bienes adquiridos durante la convivencia, tanto entre convivientes

como entre el conviviente sobreviviente y los herederos del difunto.

De forma anéloga a lo que ocurre en el matrimonio, suele suceder que durante la unién los
convivientes adquieran bienes con aportes de ambos. También puede ocurrir que los
convivientes desarrollen un negocio o actividad profesional en conjunto, pero que los ingresos se
radiquen en el patrimonio de uno de ellos. Asimismo, es frecuente que uno de los miembros de
la pareja se dedique al cuidado del hogar y de la familia comin mientras el otro desarrolla una
actividad remunerada, lo que provoca que al término de la convivencia uno de ellos tenga
recursos econdmicos y posibilidades laborales para subsistir adecuadamente en forma auténoma
y el otro no, o los tenga en forma insuficiente. Es en esta instancia en que los tribunales llegan a

pronunciarse acerca de las relaciones patrimoniales entre convivientes, y no antes.

Por estas razones, analizaremos esta problemética con mayor profundidad en el Capitulo V,
que trata de los efectos civiles generados al término de la union y hace referencia a las

soluciones que ha dado la jurisprudencia en la materia.

L El Boletin N° 6735-07 relativo al Pacto de Unién Civil, dispone que las partes podran acordar, en el acto
de suscripcion del pacto o en un acto posterior otorgado por escritura publica, someterse al régimen de
comunidad que establece el proyecto. Si las partes declaran expresamente no someterse a ese régimen, o
en ausencia de todo acuerdo respecto al régimen aplicable, se presumird que los bienes pertenecen en
forma exclusiva al adquirente. Si las partes declaran someterse al régimen de comunidad, se entendera que
se forma entre ellas una comunidad de bienes que les pertenecera por mitades iguales y que estara
integrada por los bienes que ahi se indican. Cada parte podra administrar y disponer libre y separadamente
de los bienes que integran la comunidad, con algunas restricciones que se especifican, similares a aquéllas
aplicables a la administracion del marido en la sociedad conyugal. Los Boletines N° 6846-07 y N° 7011-07
establecen reglas analogas.
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iv) La convivencia como titulo para invocar responsabilidad extracontractual por accidente o

muerte del conviviente

A diferencia de otras areas, en este &mbito existe un desarrollo jurisprudencial importante. El
centro de la discusion se relaciona con la posibilidad de considerar que el conviviente goza de
legitimacion activa para demandar indemnizacion de perjuicios por dafio moral y lucro cesante
cuando su pareja ha resultado gravemente herida o ha fallecido por culpa de un tercero, de
manera analoga a lo que constituye la practica generalizada respecto de la indemnizacion del

dafio sufrido por el conyuge sobreviviente.

Como sabemos, para que una persona sea condenada a indemnizar los dafios sufridos por
otra es necesario que la victima compruebe la concurrencia de cada uno de los requisitos de la

responsabilidad civil, dentro de los cuales se encuentra el dafio ocasionado por el hecho.*

La doctrina tradicional ha entendido que una persona sufre un dafio cuando es victima de
“una pérdida, disminucion, detrimento 0 menoscabo en su persona o bienes o en las ventajas o
beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba”.** En ese mismo sentido se ha

pronunciado la jurisprudencia.** Asi, el entendimiento actual del concepto de dafio incorpora

*2 La doctrina ha sefialado que los elementos de la responsabilidad por culpa o negligencia en el derecho
chileno son “i) una accion libre de un sujeto capaz, ii) realizada con dolo o negligencia, iii) que el
demandante haya sufrido un dafio, y iv) que entre la accion culpable y el dafio exista una relacion causal
suficiente para que éste pueda ser objetivamente atribuido al hecho culpable del demandado.” BARROS
Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 61-
62.

* ALESSANDRI Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Santiago,
Imprenta Universitaria, 1943, p. 213.

* Se ha fallado que dafio es “todo menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes, la
pérdida de un beneficio de indole material o moral, patrimonial o extramatrimonial” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 3.6.1973. RDJ, t. LXX, seccion 42, p. 65); “la violacién de un interés legitimo”
(CS, 16.10.1954. RDJ, t. LI, sec 18 p. 488); “el perjuicio, dolor o molestia que se causa, por lo cual,
interpretando este vocablo en su sentido natural y obvio, debe entenderse que comprende, a mas del
perjuicio pecuniario, el de caracter inmaterial, que se ocasione por un acto ajeno” (CS, 8.9.1954. RDJ, t.
LI, sec. 4%, p. 182). En este mismo sentido, v. también: CS, 15.9.1999. RDJ, t. XCVI sec. 13 p. 158; y
Corte de Apelaciones de Santiago, 10.07.2002. RDJ, t. XCIX, sec. 22, p. 83, entre otros.
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tanto su dimensién patrimonial como la extrapatrimonial o moral, que es considerada igualmente

indemnizable.

La indemnizacion del dafio moral presenta ciertas dificultades. Es de dificil prueba, y una vez
que se tiene por acreditado es compleja su avaluacion en dinero, ya que se trata de la lesion de
bienes extrapatrimoniales que normalmente no son reparables en naturaleza y sé6lo admiten

compensacion econdmica.

Ante la dificultad de acreditar la existencia del dafio moral en un caso determinado, los
tribunales han optado por alivianar la carga de la prueba, ya sea presumiendo derechamente el
dafio en virtud de los antecedentes de la causa, o sefialando que el perjuicio es evidente
atendidos los antecedentes del caso, lo que finalmente también constituye una presuncién
judicial.*®

Algo similar ocurre en el caso de dafios reflejos, aquellos en que una persona es victima de
dolor o sufrimiento como consecuencia de la muerte o graves lesiones que ha sufrido otra
persona. Se trata de victimas indirectas o “por rebote”, que alegan haber sufrido perjuicios por el
hecho de que un ser querido ha resultado gravemente dafiado o ha fallecido producto o con
ocasién de un hecho ilicito. En estas hipotesis, la jurisprudencia ha tendido a tener por
acreditado el dafio en casos de vinculos de parentesco y de matrimonio, presumiendo el

sufrimiento en base al vinculo afectivo que supone la familia.
Asi lo reconoce en Morares con Fisco de Chile (2008), al sefialar:
“Que, en este contexto se hace necesario tener presente que el dafio moral

concebido como el dolor, sufrimiento y angustia que experimenta la victima de

un delito o cuasidelito, si bien es cierto la doctrina y jurisprudencia ha

*® Se ha sefialado que “En circunstancias que el dafio moral no puede ser objeto de una prueba directa,
como el patrimonial, sino s6lo puede ser inferido, el Unico medio de prueba disponible son las
presunciones judiciales. En definitiva, de la circunstancia de que la prueba directa no sea posible no se
sigue que la prueba en lo absoluto no sea posible ni necesaria. Las presunciones tienen precisamente por
antecedente ciertos hechos que permiten inferirlas. Esta parece ser la situacion probatoria tipica del dafio
moral.” BARRQOS, op. cit., p. 333.
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evolucionado en cuanto a limitar, por una parte, las personas legitimadas para
entablar dicha accion solo a quienes han soportado directamente el dafio; y, por
otra, en cuanto a la prueba, a exigir la acreditacion de los presupuestos
indemnizables, por estimar que el dolor o sufrimiento no constituyen por si solo
un dafio moral, en el caso de autos, sin embargo, conviene destacar que ninguno
de dichos aspectos se hace necesario abordar en atencién a la condicion de
madre e hijo del occiso que revisten los demandantes, respectivamente, como
asimismo en atencion a la prueba testimonial y documental de que se hace cargo

la sentencia que se revisa.”

En Rivas con Municipalidad de Villarrica (2009) se sostiene que:

“Sin embargo, esta prueba, como lo expone don Arturo Alessandri Rodriguez,
en su obra Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, N°
384, sera facil cuando el demandante sea el conyuge o un pariente muy proximo
al difunto. El vinculo citado o el parentesco indicado hard presumir la
efectividad de ese dolor, a menos que se demuestre lo contrario, como por
ejemplo, tratdndose de coOnyuges, que estaban divorciados o tenian malas
relaciones (...) 4° Que lo antes razonado, guarda relacion con un principio
probatorio elemental en materia civil, que es el denominado principio de la
normalidad, segun el cual quien alega lo normal, lo corriente, lo comdn, lo
ordinario, no tiene el peso de la prueba, el que recae sobre la parte que hace
valer lo anormal, excepcional o extraordinario y, lo normal o com(n seré que la

muerte de un padre cause un perjuicio afectivo.”

Los tribunales han considerado que la muerte de un pariente cercano o del conyuge permite
suponer la existencia del sufrimiento o dafio moral del pariente o0 conyuge sobreviviente, por lo
que se altera, de cierta manera, la carga de la prueba. Sin embargo, la situacion del conviviente
sobreviviente ha sido distinta, como consecuencia de la connotacion de inmoralidad que tuvo

histéricamente el concubinato.
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Segun se ha sefialado, tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido el concepto de
dafio en un sentido amplio, relacionado con la lesion de un interés del demandante. Al mismo
tiempo, se ha sefialado que no debe tratarse de cualquier interés sino que éste debe ser legitimo y
relevante; debe constituir un bien juridico digno de ser cautelado.*® En principio, todo perjuicio a
un interés valioso para la victima puede ser considerado como dafio reparable si no es contrario a

la ley o a las buenas costumbres.*’

Histéricamente, la exigencia de que el interés sea legitimo fue introducida por la
jurisprudencia francesa precisamente para excluir la indemnizacién de los dafios patrimoniales
provocados por la muerte o incapacidad del conviviente que sostenia econémicamente al

demandante.*®

Durante la primera mitad del siglo veinte, la doctrina chilena tendi6 a estimar que al tener la
convivencia una supuesta nota de inmoralidad e ilicitud, el conviviente no tenia un interés
legitimo en obtener la indemnizacion del dafio moral sufrido como consecuencia de la muerte o
graves lesiones de su pareja provocadas por culpa o dolo de un tercero. En este sentido, Arturo
ALESSANDRI sefiala que:

“(...) es menester que la ventaja o beneficio de que el hecho doloso o culposo
prive a la victima sea licito, esto es, conforme a la moral y las buenas
costumbres, en otros términos, que aquella pueda invocar un interés legitimo; la
ley no puede amparar situaciones ilicitas o inmorales. Por esta razon, la
concubina no podria, en nuestro concepto, demandar indemnizacion por el dafio
que pueda causarle la ruptura del concubinato, sea por obra de su concubino o
a causa de la muerte de éste por hecho de un tercero; su accién se fundaria en
la ilicitud de la situacién lesionada, puesto que invocaria su propia inmoralidad,

los beneficios que le reportaba su conducta irregular.”*

*® BARROS, op. cit., p. 220.
" Ibid., p. 223.
*8 Ibid.

““ALESSANDRI, op. cit., p. 211-212.
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Asimismo, Manuel SOMARRIVA concluye que la concubina no tiene derecho a
indemnizacion por la muerte del concubino, porque de esta manera se vela por la moralidad de

las relaciones juridicas.”

Sin embargo, la tendencia actual en la doctrina y jurisprudencia es considerar que el
conviviente si tiene un interés legitimo para demandar la indemnizacion de los dafios sufridos a

raiz de la muerte o accidente de su pareja.>* Asi, se ha sefialado que

“Puede asumirse (como en materia contractual) que la nocién de buenas
costumbres, entendida como limite a los intereses legitimos que reconoce el
derecho civil, se ha desplazado crecientemente desde los ambitos de la
organizacion de la familia y de la privacidad personal hacia la conducta de los
negocios (...). De hecho, parte importante de la sociedad chilena forma su vida
familiar fuera del matrimonio (...). En tales circunstancias, no hay razon para
estimar que los convivientes no tienen un interés legitimo en la vida y salud del
otro, a condicion que concurran los requisitos de estabilidad en el tiempo,
reciprocidad patrimonial y auxilio y, si los hay, hijos criados en comun, todo lo

cual permite demostrar la seriedad de la relacion.”

Sin perjuicio de ello, hay quienes aun se pronuncian a favor de una tesis mas restrictiva,

sefialando que:

“La legitimacion del conviviente para demandar como victima indirecta contra
el tercero que causa la muerte o incapacidad de su compafiero puede fundarse
en el afecto de hecho méas que en la juridicidad de un vinculo que no existe como

tal. Pero serd necesario acreditar la existencia de esa afectividad, la pérdida

% SOMARRIVA, op. cit., p. 176.

> Asi, el Boletin N° 6735-07 relativo al Pacto de Union Civil, establece que “En caso de muerte de una de
las partes, causada por la accion de un tercero, la contraparte se encontrara legitimada activamente para
exigir la reparacion de los perjuicios patrimoniales y morales sufridos, segln las reglas generales de la
responsabilidad civil.”

52 BARROS, op. cit., p. 224.
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producida por la falta del conviviente y la razonable probabilidad de que ella no
se hubiere producido por la decision unilateral de éste de romper la relacion de
hecho. Se trata por tanto de una situacion muy diferente a la producida por el

matrimonio.””>

En todo caso, una vez asumida la procedencia de la legitimacion activa para demandar la
indemnizacion de los dafios sufridos como consecuencia de la muerte o lesiones graves del
conviviente, nos enfrentamos al problema de la carga probatoria. En ese aspecto, se ha sefialado

que:

“Sin ocupar un orden fijo de prelacion, lo cierto es que frente a las demandas
de familiares mas préximos (cényuge e hijos o familiares que conviven con la
victima) se tiende a presumir con mas facilidad la existencia del dafio, mientras
que para otros parientes asi como para personas que solo tienen lazos de afecto
con el ofendido (novios, conviviente, amigos, etc.) se exige la presentacion de

pruebas mas contundentes.”**

Sin embargo, la jurisprudencia reciente también ha homologado la situacion del conviviente a
la del conyuge sobreviviente en materia probatoria, en el sentido de que la relacion de
convivencia permitiria presumir la existencia de dafio moral en caso de fallecimiento o accidente

de uno de los integrantes de la union.

Asi, en Diaz con Miranda (2000) se sefiala que:

“Esta acreditado en autos la calidad de conviviente de la actora con el fallecido
sefior Antonio Daza San Martin. Ahora que la relacion de pareja o convivencia,
si bien no esta unida por un vinculo matrimonial, significa una vida en comun y
la actora, como conviviente por mas de cinco afios y madre de su Unico hijo,

enfrenta la pérdida de su conviviente con el mismo dolor y consecuencias

¥ CORRAL Hernan. Lecciones sobre responsabilidad civil extracontractual. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2003, p. 141.

> Ibid, p. 319.
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econdmicas que si el occiso hubiera sido su conyuge, ya que habian formado un
hogar que era sostenido economicamente por él. Por ello, en opinion de los
jueces sentenciadores, la actora tiene un interés directo en este juicio, pues ha
perdido su compafero de vida, lo que le produjo un perjuicio directo en lo
econdmico al quedar ella y su hijo sin apoyo, por lo cual la demanda de autos
parece legitima y ademas, ella, como mujer y su hijo como tal, han sufrido un

dafio moral con la pérdida de su parejay padre.”

En el mismo sentido, en Sepulveda con Municipalidad de La Cisterna (2010) se sefiala
que: “Tratdndose de la muerte de una persona con la que se mantenia una relacion afectiva y de
convivencia por mas de siete afios, quien ademas era el padre del hijo también demandante, es
dable presumir el dolor que para ambos ha significado tal pérdida, afliccién que constituye el

dafio moral que se ha demandado.”

Paralelamente, encontramos jurisprudencia que, teniendo por acreditado el dafio sufrido por
el conviviente, limita el monto de la indemnizacion del dafio moral en funcién del tiempo que la
pareja hizo vida en comdn. Asi, en Torres con Banco Bilbao Vizcaya (2010) se sefiala que:
“Corresponde acoger la peticion subsidiaria de la parte demandada en orden a rebajar el
monto indemnizatorio por existir una relacion de convivencia, pues si bien la relacion de
convivencia y el dafio moral sufrido por la actora resulta acreditado con los dichos de los
testigos, de la fecha del nacimiento del hijo y la edad del padre fallecido a la época del
accidente, no puede inferirse una convivencia mayor a tres afos, pues se carecen de otros
medios de prueba que obliguen a una conclusién distinta, razon por la cual la indemnizacion

por dafio moral se debe rebajar.”

Por otra parte, la indemnizacién del lucro cesante del conviviente ain es controvertida. Esto
se debe a que parte de la doctrina considera que para ser indemnizable, el dafio debe afectar un
interés legitimo juridicamente protegido, y en vista de que los convivientes no pueden reclamar
derechos entre si -como alimentos, por ejemplo-, con menor razén lo podria hacer el conviviente

respecto de terceros. Se sostiene que no se trataria de una lesién cierta. En vista de que no se
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puede intentar contra el conviviente una demanda de alimentos, nada podria garantizar que si el

conviviente hubiere seguido viviendo, hubiera continuado ayudando voluntariamente al otro.>

En contra, hay autores que han considerado que si se trataria de un dafio cierto, por cuanto
“debe estimarse como cierto el dafio cuando hay una razonable probabilidad de prolongacion
de un estado de cosas, sin que obste a ello la no existencia de un derecho, sino de una mera
ventaja dada voluntariamente.”® Esta opinion se funda en la consideracion de que para solicitar
indemnizacion basta la lesion de un interés, estimandose que el conviviente podria demandar el
lucro cesante en la medida que se compruebe que la victima directa costeaba las necesidades
materiales del conviviente y que se acredite, ademas, una probabilidad razonable de que esa

situacion se hubiese prolongado en el tiempo.

Por su parte, la jurisprudencia ha sido reticente a conceder indemnizacion del lucro cesante
en estos casos. En Diaz con Miranda (2000) se sefiala que “para estimar el lucro cesante, esta
Corte estima que no es posible hacer el calculo que hace la actora, pues es improcedente acoger
beneficios hipotéticos que habrian correspondido a la actora en el caso que hubiera
permanecido unida a su conviviente por el promedio de vida de éste”. Asimismo, en Leiva con
Imopac Ltda. (2001) se sostiene que “no es posible otorgar el lucro cesante, pues el vivir una
persona por determinados afios y las eventualidades de trabajos son un evento imposible de

determinar, razén por la cual se rechazara la demanda en este aspecto.”

Sin embargo, en muchos de los casos en que se niega la procedencia del lucro cesante, al
momento de analizar si el conviviente tiene interés legitimo para demandar o no la Corte
reconoce expresamente que el conviviente sobreviviente sufre un dafio econémico como
consecuencia de la muerte del otro al verse privado de los ingresos que le proveia el difunto, lo
que se corresponde con los elementos caracterizadores del lucro cesante. Asi, por ejemplo, en

Diaz con Miranda (2000) se determind que la muerte del conviviente produce un perjuicio

> V. una sintesis de la controversia en RAMOS, op. cit., p. 640.
% QUINTANILLA Alvaro. Algunas cuestiones en torno al concubinato. En: DEPARTAMENTO de

Ciencias Juridicas, Universidad de Chile (ed.). Estudios de derecho civil en memoria del profesor don
Victorio Pescio. Valparaiso, Edeval, 1976, p. 245. Citado en RAMOS, Ibid.
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econoémico directo, puesto que, en este caso, la conviviente y el hijo en comdn perdieron el

apoyo monetario que éste les proporcionaba.

En ese mismo sentido, en Leiva con Imopac Ltda. (2001) se considero6 que:

“A esta Ultima [la actora] se le reconoce el derecho a impetrar dicho beneficio
[dafio moral] por tener una relacion estable de a lo menos siete afios con
Gonzéalez Leiva [el conviviente fallecido], y como acredité con la testifical
rendida en autos, y esencialmente por ser la tutora del hijo de ambos que tiene 7
afios y es discapacitado como consta en el proceso; y por principio de equidad,

pues ambos, madre e hijo dependian de la victima.”

De forma aislada, en NuUfiez con Servicios Sociedad Andnima (2003) se otorga al

conviviente sobreviviente indemnizacién del lucro cesante y del dafio moral. La Corte sefiala

que:

“(...) en lo que hace al lucro cesante debe considerarse que no sélo es cierto el
dafio actual, sino que también puede serlo el futuro en cuanto a la certidumbre
de haberse producido las circunstancias que lo establecen, lo que no importa
que esta incertidumbre obste a su reparacion; y si no se erigen antecedentes que
permitan determinarlos de una manera precisa, deberan fijarse equitativamente,
sin que el tribunal se pueda abstraer, en el caso sub lite, de la futura capacidad
laboral del trabajador, pues era una persona joven (23 afios), el soporte
econdmico de su grupo familiar y no percibia ingresos que no fueran los propios
de la labor que desempefiaba, fluctuantes entre $8.000 y $10.000 diarios,
ademas de no constar en autos que su hijo y madre del mismo hayan percibido

los beneficios de una pensién de supervivencia.”

Sobre la base de estos antecedentes es posible concluir que, a pesar de que se reconozca la

existencia de una dependencia econdmica del conviviente y que el fallecimiento de éste provoca

la pérdida de los ingresos que proveia al nucleo familiar, no existe jurisprudencia asentada que

otorgue al conviviente indemnizacién por el lucro cesante. En todo caso, sin perjuicio del
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rechazo formal de esta pretension, los tribunales han tendido a incluir una indemnizacion por
este concepto dentro del monto asignado en razén de indemnizacién de dafio moral, segln se
desprende del razonamiento de los fallos estudiados. Asi, por ejemplo, en Leiva con Imopac
Ltda. (2001) se le reconoce a la conviviente, madre de un hijo en comun con el difunto, el
derecho de demandar la indemnizacion del dafio moral. Sin embargo, se sefiala expresamente
que este derecho se justifica, entre otras razones, en el “principio de equidad, pues ambos,
madre e hijo dependian de la victima”. Esta dependencia no es sino una dependencia econémica,
que se traduce en los ingresos que les proveia el difunto. De esta forma, en virtud del “principio
de equidad” se reconoce tacitamente el lucro cesante que sufre la conviviente, cuestion que,
segun el razonamiento de la sentencia, se tiene en consideracion al determinar la procedencia y

monto de la indemnizacion del dafio moral.

2. Relaciones Personales entre Convivientes

Los efectos personales que se derivan del matrimonio se encuentran regulados en los articulos
131 y siguientes del Cadigo Civil, bajo el titulo “Obligaciones y Derechos entre los Conyuges”.
A grandes rasgos, las obligaciones consisten en el deber de fidelidad, de socorro reciproco, de
ayuda mutua, de auxilio y expensas para la litis, de respeto y proteccion reciproca, de

cohabitacién y de vivir en el hogar comdn.

Como vemos, se trata de deberes de contenido eminentemente moral, que carecen de
coercibilidad, por lo que responden al cumplimiento espontaneo por parte de los conyuges. En
todo caso, su incumplimiento puede tener relevancia para efectos de configurar causales de
separacion judicial y de divorcio por culpa, como también tiene influencia en la procedencia y

monto de la compensacion econdmica al término del matrimonio.

En el caso de los convivientes, no hay una norma legal que les imponga deberes reciprocos.”’

La jurisprudencia tampoco se ha referido expresamente a la posibilidad de extrapolar los

> Como se sefiald, los tres proyectos de ley en tramite que regulan las uniones de hecho establecen que los
cényuges se deben ayuda material mutua. Pero el Boletin N° 6846-07 relativo a los pactos de uniones
civiles, establece, ademas, que las partes del pacto tendran los mismos derechos y deberes que tienen los
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derechos y deberes conyugales a los miembros de una unién de hecho. La doctrina, por su parte,

se ha pronunciado tanto a favor®® como en contra® de esta posibilidad.

La posicion que se inclina a negar la aplicacion de estos deberes a los convivientes se funda
en que se trata de derechos y deberes que responden a la esencia propia de la institucion del
matrimonio; “son lazos de union instalados en la pareja sin trascendencia exterior, y no se
conciben sin el matrimonio ni tienen otro alcance que dar realidad a los designios
fundamentales del mismo.”®® Se sostiene que en vista de que los convivientes no han contraido
matrimonio, “si bien pueden en consciencia asumir las obligaciones propias del matrimonio, no

contraen un vinculo sancionado por la ley y se reservan la posibilidad de desvincularse.”®*

En la linea de ese razonamiento, en VVenegas con Maibee (2002) se neg6 a la demandante la
posibilidad de visitar a su conviviente enfermo mental en el recinto hospitalario en que se
encontraba internado. La mujer interpuso un recurso de proteccién en contra de los hijos
matrimoniales del discapacitado para que le permitieran visitar sin restricciones a su conviviente.
La Corte rechaz6 el recurso “por cuanto esta situacién [la convivencia] no se encuentra

amparada por ninguna disposicion constitucional y legal.”

En cambio, quienes se pronuncian a favor de la existencia de un estatuto personal aplicable a
los convivientes, sefialan que ““en el caso de tales parejas, se establece entre ellas un verdadero
estatuto de derechos y deberes, que si bien no ha sido recogido por la ley, regula las relaciones

entre los convivientes, de manera muy similar al que rige legalmente las relaciones entre los

cényuges por el hecho del matrimonio, salvo aquellos que por su naturaleza no sean compatibles con el
pacto.

% En ese sentido, FIGUEROA Gonzalo. Persona, Pareja y Familia. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1995, p. 79.

% Asi, PINTO, op. cit. p. 40; PUIG Federico. Tratado de Derecho Civil Espafiol. t. 11, vol. I. Madrid,
Editorial de la Revista de Derecho Privado, 1953, p. 217. Citado en RAMOS, op. cit. p. 124.

8 pUIG, ibid.

1 MEZA Ramén. Manual de Derecho de Familia. t. I. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 423.
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conyuges.”® Esto porque consideran que, al desarrollar los convivientes un modelo de vida
semejante al matrimonial, surgiria una responsabilidad reciproca que los obliga al cumplimiento
de estos deberes.®® Lo fundamentan en razones de equidad y en que los deberes prescritos en los
articulos 131 y siguientes del Codigo Civil “son simples deberes de solidaridad que no
repugnan a ser predicados en el concubinato, ya que la seriedad existe tanto en el matrimonio
legitimo como en el concubinato perfecto. Y esa seriedad, que rodea tanto a la familia legitima

como la natural, exige la presencia de esas obligaciones para su plena estructuracion.”®

Como una tercera alternativa, hay quienes sostienen que al no existir una norma juridica que
establezca derechos y deberes personales entre convivientes, no seria procedente hablar de
estatuto personal especial para las uniones de hecho ni tampoco procederia extender el estatuto
matrimonial, por ser éste de derecho estricto. Sin embargo, se hace presente que varios de los
derechos y deberes que establece la ley respecto de los conyuges son inherentes al concepto de
unién de hecho que es utilizado por la doctrina y la jurisprudencia, en virtud de lo cual su
concurrencia determinara que la unién se configure o no como tal. En ese sentido, se menciona

la cohabitacion, la comunidad de vida y la fidelidad, por ejemplo.®®

En relacion con los efectos personales derivados de la convivencia, debe considerarse que
una vez contraido matrimonio, los parientes de cada uno de los conyuges pasan a tener una
relacion de parentesco por afinidad con los parientes consanguineos del otro, segun dispone el
articulo 31 del Cadigo Civil.*® En el caso de los convivientes, no existe parentesco por afinidad

con los parientes consanguineos del otro. Al respecto, la doctrina ha sefialado que

%2 FIGUEROA, op. cit., p. 79.
83 V. MARTINIC y WEINSTEIN, op. cit., p. 202.

% BENQUIS Jacqueline. El Concubinato. Tesis (Licenciatura en Ciencas Juridicas y Sociales). Santiago,
Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1991, p. 54-55.

% BAEZ Daniela y CONTRERAS Claudia. Tratamiento juridico de las uniones de hecho. Tesis
(Licenciatura en Ciencas Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, 2004 [en linea]. <http://www.cybertesis.cl/tesis/uchile/2004/baez_d/html/index-frames.html>
[consulta: 15 noviembre 2010]

% Los efectos del parentesco por afinidad se reducen, principalmente, a ciertas inhabilidades para ser
testigo y los impedimentos para contraer matrimonio.
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“(...) hoy en dia existe una enorme cantidad de <familias> estables y muy
relacionadas entre si que, por distintas razones (...) conviven como parejas,
pero que en virtud de esta desafortunada reforma®” no tienen parentesco con los
parientes de su conviviente, lo que se agrava desde un punto de vista conceptual
por los pocos efectos que produce el parentesco por afinidad, pero que

justamente se basan en la relacion intima al interior de una familia.”®®

B. Respecto de los Hijos

1. Efectos entre los convivientes y los hijos comunes

Los deberes y derechos que tienen los padres respecto de los hijos no dependen de si estan
casados 0 no. Se trata de derechos y deberes de cada padre y madre en relacion con sus hijos con
independencia de su estado civil. En consecuencia, a los padres unidos de hecho se les aplica
también el titulo IX del Libro Primero del Codigo Civil “De los Derechos y Obligaciones entre
los Padres y los Hijos”, sin distinciones respecto de la relacion filial de los padres unidos en

matrimonio.

2. Efectos respecto de los hijos del conviviente

Con anterioridad a la reforma introducida por la Ley N° 20.152 en 2007, la Ley N° 14.908
sobre abandono de familias y pago de pensiones alimenticias (1962) establecia que la persona
que viviere en concubinato con el padre, madre o conyuge del alimentante seria solidariamente
responsable del pago de la obligacion de otorgar alimentos. El objeto de esta norma era
Unicamente establecer una garantia adicional para asegurar el pago de la pension alimenticia, por
lo que para efectos de fijar el monto de la pensién debia estarse exclusivamente a los medios

economicos del alimentante, sin considerar los del concubino o concubina.

®7 Se refiere a la supresion de la distincion del parentesco entre legitimo e ilegitimo, realizada por la Ley
19.585 (1998).

%8 ABELIUK René. La filiacion y sus efectos. T.l. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 33-34.
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A partir de la reforma de 2007 se suprime la referencia al conviviente, pero se mantiene la
obligacion solidaria de quien dificulte el adecuado cumplimiento de la obligacion alimenticia.
Se agrega que el tercero que colabore con el ocultamiento del paradero del demandado para
efectos de impedir su notificacion o el cumplimiento de alguna de las medidas de apremio
establecidas en la ley, sera sancionado con la pena que ahi se indica. Con ello, el conviviente ya
no es solidariamente responsable de la obligacion alimenticia por el hecho de tener esa calidad,
sino que para dirigirse en su contra el alimentario debera probar que dificulté el cumplimiento
de la obligacién de otorgar alimentos sin tener derecho para ello, al igual que si se tratara de

cualquier otro tercero.

Por otra parte, en Delgado con Liceo Amanda Labarca de Vitacura (2009) el conviviente
de la madre y apoderado de dos menores interpone un recurso de proteccion en contra del
establecimiento educacional al que asistian las nifias con el objeto de revertir la decision del
colegio de no permitirle continuar siendo el apoderado de aquéllas, sobre la base de que el hecho
de no ser el padre bioldgico sino el conviviente de la madre infringiria el reglamento escolar. La
Corte rechazd la accion cautelar. Sin embargo, la decision fue acordada con el voto en contra de

dos ministros, quienes estuvieron por revocar el fallo por estimar que:

“Se estd en presencia de un acto discriminatorio al involucrarse el
establecimiento educacional en la condicion de no ser padre biolégico de la
alumna, o, dicho de otro modo, de mero conviviente, situacion que no compete
calificar al 6rgano de ensefianza a los efectos de que se trata (...) se esta en
presencia de un acto arbitrario e ilegal, violatorio del derecho constitucional a
que los padres por si mismos, 0 a través de quienes designen como sus
representantes ante el establecimiento en cuestion, impartan y guien al nifio en

la orientacién apropiada a la evolucion de su desarrollo personal.”

3. Determinacion de la filiacion

i) Presuncion de paternidad
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En el caso del matrimonio, el articulo 184 del Codigo Civil prescribe que “se presumen hijos
del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y dentro de los trescientos
dias siguientes a su disolucion o a la separacion judicial de los cényuges.” Pero esta presuncion
de paternidad del hijo nacido dentro del matrimonio es aparente, puesto que la misma
disposicidn establece que no se aplicara la presuncion si el nacimiento tiene lugar durante los
primeros ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, si el marido no tuvo conocimiento del
embarazo al momento de casarse y desconoce judicialmente su paternidad. Ademas, establece
que regira la presuncién respecto del nacido trescientos dias después de decretada la separacién
judicial, por el hecho de consignarse como padre el nombre del marido, a peticion de ambos
conyuges, en la inscripcién de nacimiento del hijo. Luego, lo que esta disposicion presume
legalmente es la paternidad del hijo concebido dentro del matrimonio, méas que la del nacido

dentro de él.

En relacién con la determinacion de la paternidad del hijo concebido durante la convivencia,

el articulo 210 del Cadigo Civil establece que:

“El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la época en que ha
podido producirse legalmente la concepcion, servird de base para una
presuncion judicial de paternidad. Si el supuesto padre probare que la madre
cohabité con otro durante el periodo legal de concepcion, esta sola
circunstancia no bastard para desechar la demanda, pero no podra dictarse

sentencia en el juicio sin el emplazamiento de aquel.”

Luego, para efectos de la determinacion de la paternidad, el legislador otorga valor
probatorio al hecho de que el hijo haya nacido (o haya sido concebido) durante el matrimonio, o
haya sido concebido durante una relacién de convivencia. Pero el valor probatorio difiere segun
el caso, ya que el legislador le otorga mayor valor al hecho de que los hijos hayan nacido dentro
del matrimonio. En ese caso, se le otorga valor de presuncién legal de paternidad, por lo que si
no hay prueba en contrario la paternidad del marido se tiene por acreditada. En cambio, en el
caso de la convivencia, una vez acreditada ésta el juez podra tomarla como base para presumir la
paternidad, por lo que podria ocurrir que se compruebe la convivencia pero que ésta no forme el

convencimiento suficiente en el juez como para presumir la paternidad del conviviente.
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ii) Adopcion

La Ley N° 19.620, que regula el procedimiento y requisitos de la adopcion (1999), establece
una serie de requisitos para optar a la adopcién de un menor. Dentro de las personas facultadas
para adoptar, tienen preferencia los conyuges que cumplan con ciertas condiciones. S6lo en caso
de que no existan conyuges interesados, se contempla la posibilidad de otorgar la adopcién a una

persona soltera, divorciada, o viuda, siendo preteridos los convivientes o concubinos.

Herndn CORRAL ha justificado esta decision legislativa en base a que seria riesgoso
considerar que los convivientes estan capacitados para asumir los deberes que supone el vinculo
de filiacion, si no estan dispuestos a hacerse cargo de los deberes propios del matrimonio.® El

autor concluye que:

“En efecto, s6lo el compromiso juridicamente estable del matrimonio
proporciona la méaxima seguridad posible de buena perdurabilidad del hogar en
el que se inserta el nifio adoptado (...). En suma, s6lo el matrimonio puede
garantizar un lugar idéneo para que se sustituyan los lazos biol6gicos y se
inserte artificialmente un menor en otro ambito familiar. No puede afiadirse a
los sufrimientos y traumas sicolégicos que causa el abandono, otro derivado del
rompimiento de la pareja de hecho o en la supresion de los roles sexuales que

identifican la parentalidad y la familia.”””

La historia de la ley da cuenta de que la exclusion de los convivientes no responde a una
omision sino que no existio voluntad politica de incluirlos. En la Comision de Constitucion se
dejo6 constancia de que la redaccién inicial del articulo 20, que permitia la adopcidn por parte de
“solteros y viudos”, generd diversas inquietudes. Entre ellas, se menciona el temor de que bajo
el concepto de “solteros”, en plural, se considerara a parejas unidas en convivencia, tanto

homosexuales como heterosexuales. En base a ello, se decidié reemplazar la voz “solteros” por

% CORRAL Hernén. Adopcién y filiacion adoptiva. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 207.

" Ibid, pp. 207, 209-210.
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“una persona soltera”, y se dejé expresa constancia de que el sentido de la norma comprende a

personas solteras consideradas individualmente.”

Por otra parte, el articulo 43 de la ley explicité que nadie puede ser adoptado por mas de una
persona salvo que los adoptantes sean conyuges y estén de acuerdo en ello, negando a los
convivientes la posibilidad de adoptar en conjunto, figurando ambos como padre y madre del
menor. Esta situaciéon tiene el efecto de que si una pareja de convivientes quiere adoptar un hijo,
no puede hacerlo en conjunto sino que s6lo podria adoptar uno de ellos, como persona soltera,

permaneciendo el otro ajeno al vinculo de filiacién.

Sin embargo, resulta curioso que la norma incorpore a solteros y viudos -si en vida de ambos
conyuges se inicio el procedimiento de adopcion-, pero excluya a los convivientes. La
explicacion de esta exclusion parece ser la supuesta inestabilidad de las uniones de hecho, que
no permitiria garantizar el interés superior del menor. Pero esta explicacion pierde sentido si
consideramos que en el caso de la adopcion por parte de solteros y viudos se daria lugar a
familias “monoparentales”, que podrian ser consideradas de una precariedad mayor que aquellas

basadas en un vinculo de convivencia.

Actualmente hay un proyecto de ley en tramitacion que pretende incorporar a los
convivientes dentro de las personas legitimadas para adoptar. EI Boletin N° 6108-18 tiene por
objeto modificar la Ley N° 19.620 incorporando a los convivientes dentro del primer orden de

prelacion, junto con los conyuges y con preferencia por sobre solteros y viudos.

" CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 19.620 [en linea]
<http://www.bcn.cl/histley/periodos?p=1999 > [consulta: 30 julio 2010]
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CAPITULO TERCERO: EFECTOS PENALES Y PROCESALES

A. Efectos penales

1. Sujetos de responsabilidad penal

El Titulo Il del Codigo Penal regula la responsabilidad criminal de las personas, clasificando
la participacion en el ilicito en las categorias de autor, complice o encubridor. El articulo 17
define a los encubridores como aquellos que, con conocimiento de la perpetracion de un delito,
sin haber tenido participacion en él como autor o complice, intervienen con posterioridad a su

ejecucion de diversos modos.”

En el inciso final del articulo 17 el legislador exime de responsabilidad criminal a los
encubridores del conyuge o de algun pariente legitimo por consanguineidad o afinidad en toda la
linea recta, y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, a menos que hayan intervenido

aprovechandose por si mismos del ilicito o facilitando los medios para cometer el delito.

Se ha sefialado que la justificacion de esta exencidn de responsabilidad se relaciona con que:

“(...) la ley admite que los lazos del afecto conyugal y familiar determinan tan

poderosamente a ayudar a estas personas, que el derecho no puede exigir que se

2 El articulo 17 del Cddigo Penal dispone que “Son encubridores los que con conocimiento de la
perpetracion de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo, sin haber
tenido participacion en él como autores ni como complices, intervienen, con posterioridad a su ejecucion,
de alguno de los modos siguientes: 1° Aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes
medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple delito. 2° Ocultando o inutilizando el
cuerpo, los efectos o instrumentos del crimen simple delito para impedir su descubrimiento. 3°
Albergando, ocultando o proporcionando la fuga del culpable. 4° Acogiendo, receptando o protegiendo
habitualmente a los malhechores, sabiendo que lo son, aun sin conocimiento de los crimenes o simples
delitos determinados que hayan cometido, o facilitdndoles los medios de reunirse u ocultar sus armas o
efectos, o suministrandoles auxilio o noticias para que se guarden, precavan o salven. Estan exentos de
las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge o de sus parientes legitimos por
consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, de sus
padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos, con sélo la excepcion de los que se hallaren
comprendidos en el ndmero 1° de este articulo.”
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las deje desamparadas. Pero si el encubrimiento ha consistido en
aprovechamiento, para el encubridor o para el delincuente, no se aplica la
eximente, pues en tal caso esta a la vista que no ha guiado al encubridor el
deseo de poner a salvo a la persona de su cényuge o pariente, sino el espiritu de

lucro.””

La jurisprudencia se ha pronunciado en contra de extender la aplicacion de la exencion de
responsabilidad al conviviente. En ese sentido, en Ministerio Publico con Garrido (2005) se
sefialé que ““resulta evidente que cuando la ley utiliza la palabra conyuge se refiere a aquel que
ha celebrado un contrato de matrimonio civil con otra persona (...)”” y que no es posible aplicar
la norma al conviviente porque no resulta procedente la aplicacion analégica en materia penal.
Ademas, se indica que “cuando el legislador ha querido referirse al conviviente lo ha hecho

expresamente, como en el caso del articulo 18 de la Ley N° 14.908 (...).”

Sin embargo, en Ministerio Puablico con Droguett (2001) el voto de minoria sostiene que el
conviviente si se ve favorecido por la exencién de responsabilidad, ya que éste hace las mismas

veces que de conyuge. Se indica que:

“Evidente resulta que cuando la ley utiliza la palabra conyuge se refiere a aquel
que ha celebrado un contrato de matrimonio civil con otra persona, realidad
que el disidente no pretende ignorar. No obstante, entiende este juez que ante la
circunstancia hoy generalizada de la configuracién de grupos familiares no
constituidos en torno a un matrimonio propiamente tal, sino de una vinculacion
afectiva intima que se prolonga en el tiempo y que otorga caracter de
permanencia y estabilidad a la union entre hombre y mujer, que hace las
mismas veces que el de conyuge, practicamente imposible resulta evadir los
efectos propios del discurso legislativo de la sefialada norma, inteligencia que
obliga al discrepante a aplicarla a Droguett [la conviviente encubridora],

absolviéndola.”

" ETCHEBERRY Alfredo. Derecho penal. Parte general. 32 ed., t. II. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1998, p. 108.
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En enero de 2001 ingres6 un proyecto de ley al parlamento (Boletin N° 2663-18) que
modifica normas en materia de filiacion y que incorpora al conviviente dentro de las personas
exentas de responsabilidad como encubridoras. Ademés, agrega al conviviente dentro de
aquellas personas respecto de las cuales puede operar la eximente de legitima defensa, segun el
articulo 10 N° 5 del Codigo Penal. El proyecto fue archivado a solicitud de la Comision de
Familia el 9 de agosto de 2005, pero se aprobd su desarchivo el 15 de enero de 2008. Desde esa

fecha no se han registrado novedades en su tramitacion.

2. Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal

i) Atenuantes

Las circunstancias que rodean la comisién de un delito son elementos accidentales que
influyen en la determinacién de la pena. El objeto de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad es precisar el injusto. Esto significa realizar una mayor graduacién de las
valoraciones que lo componen, y, en consecuencia, de la responsabilidad del sujeto. El efecto de

las circunstancias atenuantes en particular es disminuir la intensidad de la pena.

Hay distintas categorias de circunstancias atenuantes, pero hay una que adquiere especial
relevancia a la hora de analizar las relaciones personales del imputado. Estas son las
circunstancias atenuantes que tienen su fundamento en los maéviles que impulsaron al sujeto a
cometer el injusto, conocidas también como “atenuantes pasionales”, disminuyendo la pena
seglin la naturaleza del delito.” Dentro de esta clasificacion encontramos las circunstancias

atenuantes establecidas en los nimeros 3°, 4° y 5° del articulo 11 del C6digo Penal.”

“ ETCHEBERRY, op. cit., pp. 15y s.

> El articulo 11 del Cédigo Penal dispone: “Son circunstancias atenuantes: (...) 3% La de haber
precedido inmediatamente de parte del ofendido, provocacion o amenaza proporcionada al delito. 42 La
de haberse ejecutado el hecho en vindicacion préxima de una ofensa grave causada al autor, a su
cényuge, 0 su conviviente, a sus parientes legitimos por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta
y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, a sus padre o hijos naturales o ilegitimos reconocidos.
58 La de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacién.”
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El articulo 11 N° 4 contempla una hipdtesis de atenuante general que consiste en haberse
ejecutado el hecho en vindicacion proxima de una ofensa grave causada a determinadas personas

relacionadas de algiin modo con el ofensor. Al respecto, la doctrina ha sefialado que:

“La vindicacion es la venganza, la retorsion, la devolucion de un mal con otro
mal. No es una situacion éticamente loable, pero la ley no ha podido
desentenderse de las tendencias naturales, exacerbadas muchas veces por
exagerados sentimientos de amor propio y honra. (...). Sin embargo, la ley no
disculpa los rencores demasiado prolongados, y por tal razén exige al menos
que se obre en vindicacion préxima (...). La ofensa debe ser grave para que dé

origen a una atenuante.”’

La norma en comento dispone en forma expresa que la atenuante se aplica si la ofensa se
dirigid, entre otros, al conviviente. En efecto, establece que la ofensa debe haberse dirigido al
conyuge, conviviente, parientes por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la
colateral hasta el segundo grado inclusive, o a los padres o hijos. Atendida la justificacidn
doctrinaria de esta atenuante, es posible afirmar que el legislador ha considerado que el vinculo
afectivo que se presume entre convivientes produciria en el sujeto el mismo efecto emotivo y
pasional que se presume en el caso de una ofensa grave en contra del conyuge o de los parientes

mas cercanos.

La referencia al conviviente se incorpor6 con la reforma introducida por la Ley N°n 20.066
sobre Violencia Intrafamiliar (2005). Con anterioridad, la norma consideraba Unicamente al
conyuge y determinados parientes. El proyecto original enviado por el ejecutivo al Congreso no
contemplaba esta modificacién, sino que incorporaba una nueva circunstancia atenuante de
responsabilidad penal, consistente en haber sido el agresor victima reiterada de violencia

intrafamiliar por parte del ofendido por el delito.

En el segundo tramite constitucional en el Senado se elimind dicha proposicion, atendido el
hecho de que el articulo 11 N° 4 ya contemplaba una causal genérica, dentro de la cual podia

enmarcarse esa hipotesis. Paralelamente, en esa misma instancia legislativa se decidi6 incorporar

* ETCHEBERRY, op. cit., p. 20.
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al conviviente dentro del grupo de personas respecto de quienes la vindicacion de una ofensa

puede constituir una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal.”’

En el tercer tramite constitucional, la Camara de Diputados rechazé la eliminacion de la
atenuante de violencia intrafamiliar, indicando que la atenuante general no era suficiente para
efectos de cubrir la hipétesis de violencia al interior de la familia. Con posterioridad, en la
discusion en la Comision Mixta se optd por excluir la circunstancia atenuante especial y
mantener la incorporacion del conviviente en los términos de la modificacién introducida por el
Senado. Asimismo, se dejo expresa constancia en el informe que la vindicacién préxima de una
ofensa grave a que se refiere el articulo 11 N° 4 del Cddigo Penal apunta también a aquellas
situaciones en que existe violencia intrafamiliar de caracter habitual y permanente, que a su vez
ha gestado una reaccion violenta producto de una acumulacion y saturacion extremas por parte

de la victima de aquélla.”

ii) Agravantes

Al igual que las circunstancias atenuantes, las agravantes modifican la responsabilidad
criminal del sujeto, pero en este caso con el efecto de aumentar la pena, por considerar el
legislador que el hecho cometido con ciertos elementos accidentales da cuenta de una mayor

antijuridicidad de la accion o de una mayor culpabilidad del agente.

Una hipdtesis especifica de agravante general esta determinada por el vinculo existente entre
el ofensor y la victima. El articulo 13 del Cédigo Penal establece una circunstancia atenuante o
agravante segun la naturaleza y accidentes del delito en los casos en que éste es cometido en
contra del cényuge o de determinados parientes. La norma dispone que “Es circunstancia
atenuante o agravante, segun la naturaleza y accidentes del delito: Ser el agraviado conyuge,
pariente legitimo por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el
segundo grado inclusive, padre o hijo natural o ilegitimo reconocido del ofensor.” En este caso,

aplicada la norma como agravante, la relacion entre victima y victimario agrava la apreciacién

" CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 20.066 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/histley/Ifs/hdl-
20066/HL20066.pdf> [consulta: 2 noviembre 2010].

8 bid.
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del ilicito. Sin embargo, llama la atencién que se incluya al conviviente en la circunstancia
atenuante general del articulo 11 N° 4 del Codigo Penal y no se incluya en el caso de las
circunstancias generales que agravan o atentan la responsabilidad penal segln la naturaleza y

accidentes del delito, pues la hipotesis parece analoga a aquélla.

En todo caso, el Codigo Penal contempla una serie de agravantes especificas en las que se

hace mencidn al conviviente, a las que nos referiremos a continuacion.

a) Delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos

El articulo 259 del Cédigo Penal establece una agravante especial en una hipétesis especifica
de acoso sexual. La norma prescribe que el empleado publico que solicitare a persona sujeta a su
guarda por razén de su cargo sufrira las penas que ahi se indican. Pero en caso de que la persona
solicitada fuese el conyuge, conviviente, descendiente, ascendiente o colateral hasta el segundo

grado de quien estuviere sujeto a la guarda del solicitante, las penas seran mas severas.

Esta circunstancia agravante se incorporo en estos términos por la modificacion introducida
por la Ley N° 19.617 (1999). En el proyecto de ley se hacia referencia a “quien tuviere con
aqueél [la persona sujeta a la guarda del empleado publico] una relacion anéloga a la del
matrimonio”, en vez de referirse al conviviente. Pero en el segundo trdmite constitucional, la
Comision de Constitucion del Senado acordd reemplazar la primera expresion por la segunda,
porque aquélla “induce a pensar en una equivalencia entre el matrimonio y una situacion de

hecho que no se precisa con claridad”.”

b) Delitos sexuales

El articulo 367 bis del Codigo Penal hace referencia al conviviente para efectos de agravar la
pena a quienes promuevan o faciliten la entrada o salida de personas del pais para que ejerzan la
prostitucién, dentro o fuera del territorio nacional. Se establece que en caso de que el ofensor

fuese ascendiente, descendiente, cnyuge, conviviente, hermano, tutor, curador o encargado del

” CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 19.617 [en linea]
<http://www.bcn.cl/histley/periodos?p=1999> [consulta: 2 noviembre 2010]
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cuidado personal de la victima, la pena se vera aumentada de acuerdo a las reglas que ahi se
indican. La mencion del conviviente en la figura agravada del tipo penal se introdujo con la Ley

N° 19.927 en el afio 2004. Con anterioridad a ello, sélo se hacia referencia al conyuge.

Actualmente, se encuentran en tramitacion dos proyectos de ley vinculados a esta materia. El
Boletin N° 1953-07 pretende modificar el articulo 367 del Cddigo Penal para aumentar la pena si
quien promoviere o facilitare la prostitucion de menores de edad fuese el conviviente de la
victima. Por otro lado, el Boletin N° 3778-18, que tipifica el delito de trafico de nifios y de
personas adultas, también contempla como agravante que el ofensor sea conviviente de la

victima.

¢) Parricidio

El articulo 390 del Codigo Penal tipifica el delito de parricidio, estableciendo que quien,
conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus
ascendientes o descendientes 0 a quien es o ha sido su cényuge o conviviente, sera castigado con
la pena de presidio mayor en su grado méximo a presidio perpetuo calificado. La Ley N° 20.480,
publicada el 18 de diciembre de 2010, incorpora el siguiente inciso segundo: “Si la victima del
delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la conyuge o la conviviente de su autor, el

delito tendra el nombre de femicidio.”°

La incorporacion del conviviente como potencial victima de parricidio se produce con la
reforma al Cddigo Penal introducida el afio 2005 por la Ley N° 20.066 sobre violencia
intrafamiliar. EI Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM) fue quien propuso la modificacion
en comento, con el objeto de adecuar esta norma a la generalidad de la regulacién sobre
violencia intrafamiliar, y a lo que dicha ley considera como familia para efectos de la
criminalizacion de determinadas conductas o de la determinacion de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal. ElI abogado asesor del SERNAM explicé, en el

marco de la discusion del proyecto en el Congreso, que la proposicién tenia por finalidad aplicar

8 Esta modificacion legal agrega al ex conyuge y al ex conviviente como potencial victima del delito, y
agrega un tipo penal diferenciado para aquellos casos en que la victima sea la mujer. En todo caso, se
mantiene para el femicidio la misma pena que la ley asigna al delito de parricidio.
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la misma légica seguida en el resto del proyecto de ley; la modificacion sugerida mantendria la

coherencia interna de la iniciativa y la de su relacién con el ordenamiento penal general 2

En el marco del tercer tramite constitucional, en la Comision Mixta se hizo presente que
efectivamente el que mate al conviviente seria sancionado de igual forma que quien mate a su
conyuge, ya que ambas conductas encerrarian un disvalor de accion equivalente; pero se agrega
que al ser la convivencia una situacion de hecho “que no esta definida legalmente, su existencia
y las circunstancias que la califiquen como tal, deberan ser acreditadas ante los tribunales de
justicia.”®

La jurisprudencia sobre la materia se relaciona principalmente con los requisitos necesarios
para dar por establecida la convivencia para efectos de la calificacion del tipo. En ese sentido, se
ha sefialado que lo fundamental es la existencia de una relacién afectiva relativamente estable,

sin exigir un periodo minimo de duracion del vinculo.

En Ministerio Pablico con Castro (2007), haciendo presente que el legislador no defini6 el

concepto de conviviente, se sefial6 que:

“El mayor disvalor asignado [al parricidio en relacion con el homicidio] radica
en que con él se atenta contra el orden de las familias, por lo que se ha
equiparado, para efectos penales, el vinculo de convivencia al del matrimonio,
reconociendo una realidad que era posible advertirla con nitidez en la evolucién
social de la familia. Por lo anterior, es perfectamente posible que para que una
relacién de hecho pueda tener el mismo trato que el matrimonio, ésta deba
cumplir una serie de caracteristicas, basadas principalmente en la estabilidad
del vinculo y la unién afectiva existente entre el sentenciado y la victima. En esa
misma linea, atendido a que el legislador tampoco estableci6é un periodo minimo
de duracién de la relacién de hecho, ni fijé algin plazo u otra caracteristica

temporal, corresponde a los jueces determinar bajo qué circunstancias un lapso

81 CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 20.066 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/histley/Ifs/hdl-
20066/HL20066.pdf> [consulta: 2 noviembre 2010]

8 hid.
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concreto de tiempo pudo llegar a constituir y dar cuenta de una situacion de

convivencia.”

En ese sentido se pronuncia también en Ministerio Publico con Moraga (2007), al sefialar
que el articulo 390 asimila el conviviente al conyuge sin exigir un tiempo minimo de duracién de

la convivencia para que tenga lugar el delito de parricidio. Sostiene que:

“El componente que sustenta este tipo de delito es la existencia de una relacion
afectiva que se ve alterada por diversas circunstancias, entre ellas, los celos o la
exacerbacion posesiva del hombre sobre la mujer, conductas que pueden darse
durante el matrimonio o convivencia y prolongarse mas alla del término de una
u otra, sin olvidar que los miembros de la sociedad optan por una convivencia
sin sujetarse a las reglas del matrimonio, pero si a sus derechos y

obligaciones.”

En Ministerio Publico con Huircaleo (2008) se sostuvo que para calificar la convivencia
para efectos del delito de parricidio, no es necesario que esté presente en la pareja la intencién de
formar una familia. Sefiala que la convivencia no es asimilable a la vida marital, ya que esta
Gltima implica un vinculo matrimonial con todos los derechos y obligaciones que ello conlleva y

la convivencia “‘no es sino una relacion interpersonal distinta al matrimonio.”

En Ministerio Pablico con Pino (2009), analizando los requisitos que deben concurrir a la
hora de determinar si entre el autor del delito y la victima concurre la situacion de hecho de
convivencia, se sefialé que “el impedimento de vinculo matrimonial no disuelto sélo impide un
nuevo casamiento o0 matrimonio, pero no ser conviviente (...)”, en virtud de lo cual se condend
al autor del delito por parricidio del conviviente a pesar de que éste tenia un vinculo matrimonial

anterior no disuelto.

En atencién a los antecedentes mencionados, podemos sostener que en la jurisprudencia
existe una diversidad de criterios para determinar si se tendra o no por configurada la
convivencia para efectos de la calificacion del delito. Sin embargo, podemos apreciar una mayor

flexibilidad en cuanto a la determinacion de la concurrencia de sus elementos respecto a lo que
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se observa en sede civil. Especialmente, en relacion con la duracion necesaria para tener por
configurada la union y con la posibilidad de aceptar la concurrencia de una unién de hecho con

un vinculo matrimonial anterior no disuelto.

d) Lesiones

El articulo 400 del Cadigo Penal establece una agravante especial aplicable a los delitos de
lesiones tipificados en el parrafo 3° del titulo VIII del Libro Segundo (castracién, mutilacion y
otras lesiones). Establece que en caso de que esos delitos se ejecuten en contra de las personas
enumeradas en el articulo 5° de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, se aumentara la pena en un
grado. Esta enumeracion, segun se vera en detalle mas adelante, incluye al ex y al actual
conviviente del ofensor, ademéas de los parientes por consanguinidad o por afinidad en toda la

linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive de su actual conviviente.

El articulo 494 del mismo cuerpo legal, situado en el titulo | del Libro Tercero, “De las
faltas”, establece que las lesiones nunca podran ser calificadas como leves si el ilicito se dirige
en contra de alguna de las personas enumeradas en el articulo 5° de la Ley sobre Violencia
Intrafamiliar, entre las cuales se encuentra el conviviente y las demas personas sefialadas en el

parrafo anterior.

Por lo tanto, las lesiones que se comentan en contra del ex o del actual conviviente o uno de
los parientes de éste sefialados maés arriba, y que no califiquen dentro de los tipos de lesiones
graves, siempre darén lugar al delito de lesiones menos graves y nunca a una simple falta de

lesiones leves.

La redaccidn actual de estos articulos fue introducida por la Ley sobre Violencia Intrafamiliar
en 2005.
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3. Violacion, estupro y otros delitos sexules

El articulo 369 inc. 4° del Codigo Penal establece una regla especial para el caso en que los
delitos de violacion, estupro y los otros delitos sexuales establecidos en los parrafos 5y 6 del
titulo VIl del Libro Segundo del Cddigo Penal, hayan sido cometidos por el cényuge o el

conviviente de la victima.®

Se establece que si el agresor fuese el cdnyuge o el conviviente del ofendido, a requerimiento
de este ultimo se pondra término al procedimiento, a menos que el juez no lo acepte por motivos

fundados.

La regulacion de los delitos de indole sexual al interior de la pareja fue introducida por la Ley

N° 19.617 (1999), incorporando la referencia al conviviente desde un principio.

4. Violencia Intrafamiliar

Este delito se encuentra regulado en la Ley N° 20.066, que tiene por objeto prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas de la misma
(2005). La ley establece en forma expresa que las reglas relativas a la violencia intrafamiliar
seran aplicables a los casos de maltrato entre quienes mantienen una relacion de convivencia, asi
como también entre cada uno de los convivientes y los parientes del otro. En virtud de ello,
entendemos que, al menos para efectos de esta ley, l0s convivientes y sus respectivos parientes
son considerados un ndcleo familiar sin distinciones respecto de quienes se encuentran unidos en

matrimonio.

El articulo 5° de la ley dispone que se entiende por violencia intrafamiliar:

8 Con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 20.480 (2010), este articulo establecia que cuando
el delito hubiere sido cometido por el cényuge o el conviviente, si no hubiere habido fuerza o intimidacion
sino s6lo una de las otras circunstancias que menciona el articulo 361 (que la victima se hallare privada de
sentido o que el agresor se aprovechare de su incapacidad para oponer resistencia, 0 que se abusare de su
enajenacion o trastorno mental) no se daria curso al procedimiento o se dictaria sobreseimiento definitivo,
a menos que la imposicidn o ejecucion de la pena fuere necesaria en atencion a la gravedad de la ofensa
infligida.
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“(...) todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien
tenga o haya tenido la calidad de cényuge del ofensor o una relacion de
convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la
linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su
conyuge o de su actual conviviente. También habra violencia intrafamiliar
cuando la conducta referida tenga lugar entre los padres de un hijo comdn, o
recaiga sobre persona menor de edad o discapacitada que se encuentre bajo el

cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar.”

Luego, el conviviente puede ser victima o agresor en este tipo de violencia, asi como también
pueden serlo sus parientes por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la
colateral hasta el tercer grado inclusive. El legislador reconoce que una pareja de hecho que no
esté unida en matrimonio puede ser victima de casos de violencia, equiparando a los conyuges y
a los convivientes para efectos de la regulacion legal en materia de violencia al interior de la

familia.

Es importante destacar que, al igual que en el resto de los casos en que el legislador hace
referencia expresa al conviviente, la ley no define lo que entiende por convivencia. Por ello,
quedan abiertas las interrogantes acerca de los elementos necesarios para que se configure la
union de hecho en el marco de la aplicacion de esta ley. Por ejemplo, no es evidente si se
considera necesario que la pareja comparta un hogar comudn, o si las uniones de hecho

homosexuales pueden quedar comprendidas dentro de su ambito de aplicacion.®

Debemos sefalar que la Ley N° 19.325 (1994), que regulaba la materia con anterioridad a la
Ley N° 20.066, ya contemplaba al conviviente como potencial victima o agresor en casos de
violencia intrafamiliar. Sin embargo, con la nueva ley se amplia el espectro de parientes del
conviviente que quedan incluidos dentro del ambito de proteccién de la norma, equiparandolos
con aquellos contemplados en el caso de los cOnyuges. Mientras que con anterioridad a la

modificacion s6lo se incluia a los hijos del conviviente, con la entrada en vigencia de la Ley N°

8 En ese sentido especifico, en Ministerio Publico con Mufioz (2007) se sanciona como violencia
intrafamiliar la agresion dentro de una pareja homosexual.
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20.066 se iguala la situacion de los parientes en el caso de convivencia a la hipdtesis de

matrimonio.

La equiparacion de ambos estatutos no fue una cuestion pacifica en la discusion del proyecto
en el Congreso. En efecto, en el marco del primer trdmite constitucional en la Camara de
Diputados, hubo un grupo de parlamentarios que propuso limitar la aplicacion del concepto de
violencia intrafamiliar solo a los hijos de los convivientes y no a los demas parientes de éstos. En
contra de esta indicacion se pronunciaron los representantes del Ejecutivo, por considerar
discriminatoria la distincidn propuesta. En ese sentido, se hizo presente que “esta en el espiritu
de la ley en proyecto hacerse cargo de la configuracién informal de las familias en la sociedad
chilena actual”.® Los demas integrantes de la comisién que no adhirieron a la indicacion,
abogaron por dar igual proteccion a todos los miembros de cualquier nacleo familiar, sea que
esté o no legalmente constituido, evitando con ello hacer diferencias entre ambos tipos

familiares.®®

Por otra parte, la Ley N° 20.066 incluye entre quienes pueden ser sujetos de violencia
intrafamiliar a los ex conyuges y ex convivientes. En efecto, mediante la expresion “(...) de
quien tenga o haya tenido la calidad de cényuge del ofensor o una relacién de convivencia con
él (...)”, se abarca en el ambito de aplicacion de la norma a la ex pareja, tanto si medi6 una
relacion de matrimonio como si estuvieron unidos en convivencia. Esta modificacion también
fue objeto de desacuerdo durante la tramitacion del proyecto de ley, pero finalmente se opt6 por
introducirla atendiendo a que tanto los ex conyuges como los ex convivientes serian los sujetos

mas proclives a desarrollar conductas agresivas dentro del ndcleo familiar.

Actualmente hay un proyecto de ley en tramite que pretende ampliar el sujeto pasivo de este
delito. EI Boletin N° 5093-18 incorpora al cényuge o actual conviviente de quien haya sido

conyuge o conviviente del ofensor.

8 CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 20.066 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/histley/Ifs/hdl-
20066/HL20066.pdf> [consulta: 2 noviembre 2010]

& 1hid.
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B. Efectos procesales

1. Proceso penal

i) Concepto de victima del delito

El Cdédigo Procesal Penal contempla al conviviente dentro de aquellas personas que pueden
ejercer los derechos de la victima directa en caso de que ésta no pudiese ejercerlos por si

misma.®’

El articulo 108 del mismo Codigo establece que para los efectos del proceso penal se
considerard victima al ofendido por el delito. Y agrega que en los delitos cuya consecuencia
fuere la muerte del ofendido, y en los casos en que éste no pudiere ejercer sus derechos
personalmente, se considerard victima (a) al conyuge y a los hijos, (b) a los ascendientes, (c) al
conviviente, (d) a los hermanos, y (e) al adoptado o adoptante. Para efectos de su intervencidn en
el procedimiento, esta enumeracién constituye un orden de prelacion, de manera tal que si una o
mas de las personas pertenecientes a una categoria ejercieren los derechos que les corresponden

en su calidad de victimas, excluyen a las comprendidas en las categorias siguientes.

La norma incorpora al conviviente dentro de las personas que seran consideradas victima en
el proceso penal en subsidio del ofendido por el delito, pero no lo equipara al cnyuge, toda vez
gue éste se encuentra en primer lugar del orden de prelacién junto con los hijos, y el conviviente
se encuentra en tercer lugar, después del conyuge y los hijos y los ascendientes. Al respecto, el
Instructivo N° 11 enviado por el Fiscal Nacional de la época, don Guillermo Piedrabuena,
dirigido a todos los fiscales del pais, sefiala que “(...) si al faltar conyuge, hijos y ascendientes

del occiso interviniese en el procedimiento el conviviente del mismo, la intervencion posterior

8 Los derechos de la victima que podra ejercer el conviviente en su caso son, entre otros: (a) solicitar
medidas de proteccion; (b) presentar querella; (c) ejercer acciones civiles contra el imputado dentro del
proceso penal; (d) ser oida por el fiscal y por el tribunal en casos determinados; y (e) impugnar el
sobreseimiento definitivo o temporal o la sentencia absolutoria, aun cuando no haya intervenido en el
procedimiento. Codigo Procesal Penal, articulo 109.
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del conyuge no conocido hasta el momento excluye al conviviente, sin perjuicio del principio de

preclusion de las facultades procesales.””®®

En la discusion del proyecto de Codigo Procesa Penal, en el marco del segundo informe de la
Comision de Constitucion del Senado, un grupo de senadores propuso una indicacion que
pretendia suprimir la mencion al conviviente dentro del concepto de victima en el proceso penal.
Esta mocion se fundaba en que “[la convivencia] no es una situacion que sea siempre facil de
demostrar y perturba el derecho de los parientes”, y en la oposicion a que “‘se reconozcan

derechos a una situacion de hecho que puede ser muy inestable”.®

La indicacion se sometié a votacion y, por producirse un empate, se tuvo por rechazada. Los
votos a favor de mantener al conviviente como victima en el proceso penal se fundaron en que
“la convivencia es una situacion de hecho que se ha extendido en la sociedad y que presenta
tales caracteristicas de estabilidad entre un hombre y una mujer, muchas veces con hijos

comunes, que la legislacion no pude negarse a admitir”.”

ii) Denuncia obligatoria

El articulo 177 del Codigo Procesal Penal se refiere al conviviente en el marco de la denuncia
como forma de iniciar el procedimiento penal. La norma exime de la obligacion de denunciar

cuando la denuncia pudiese arriesgar la persecucion penal del conviviente.

En el nuevo proceso penal se contemplan una serie de casos en que, para ciertas personas, la

denuncia es obligatoria. En esos casos, el incumplimiento de esta obligacion constituye delito.

% PIEDRABUENA Guillermo. Instructivo N° 11 sobre atencién y proteccion a las victimas en el Nuevo
Cadigo Procesal Penal. Oficio N° 143, 12 octubre 2000. En: Nuevo Codigo Procesal Penal. Instructivos a
Fiscales Regionales y Adjuntos del pais [en linea]
<http://www.microjuris.cl/clFullContent.jsp?reference=23&colection=libros&page=1> [consulta: 20 julio
2010]

8 CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 19.696 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-
19696/HL 19696.pdf> [consulta: 3 noviembre 2010]

% 1hid.
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Sin embargo, en su inc. 2° el articulo 177 establece que la pena por el delito en cuestion no sera
aplicable cuando apareciere que quien hubiere omitido formular la denuncia arriesgaba la
persecucién penal propia, del conyuge, de su conviviente o de ascendientes, descendientes o
hermanos. Con ello, se equipara el vinculo del conviviente al del conyuge y de los parientes por

consanguinidad en toda la linea recta y la colateral hasta el segundo grado inclusive.

iii) Prueba de testigos

El Cédigo Procesal Penal también hace referencia al conviviente a proposito de la prueba de
testigos. Siendo la regla general en la materia el deber de los testigos de comparecer y prestar
declaracion, el articulo 302 faculta a determinadas personas a no declarar por motivos
personales. Establece que no estaran obligados a declarar el conyuge o el conviviente del
imputado, sus ascendientes o descendientes, sus parientes colaterales hasta el segundo grado de

consanguinidad o afinidad, su pupilo o guardador, su adoptante o adoptado.

Al respecto, en el Instructivo N° 32 del Fiscal Nacional de la época, se sefiala que, ademas de
la facultad antes mencionada, los testigos que presten declaracion tienen derecho a negarse a

responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere incriminar a su cényuge o conviviente.”

iv) Medidas cautelares

La Ley N° 18.216, que establece medidas alternativas a las privativas o restrictivas de
libertad (1983), hace referencia al conviviente al sefialar que la medida cautelar que prohibe al

condenado acercarse a la victima del delito podré ser revocada a peticion de ésta.

En efecto, a partir de la modificacién introducida por la Ley N° 19.617 (1999), se establece

que tratandose de personas condenadas por cualquiera de los delitos comprendidos en los

%' PIEDRABUENA Guillermo. Instructivo N° 32 sobre testigos en la etapa de investigacion y de su
proteccion. Oficio N° 237, 12 diciembre 2000. En: Nuevo Cédigo Procesal Penal. Instructivos a Fiscales
Regionales y Adjuntos del pais [en linea]
<http://www.microjuris.cl/clFullContent.jsp?reference=23&colection=libros&page=1> [consulta: 20 julio
2010]
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parrafos 5 0 6 del Titulo VII del Libro Segundo del Cddigo Penal -violacion, estupro y otros
delitos sexuales- o de los delitos contra las personas que sean constitutivos de violencia
intrafamiliar, el tribunal podrd imponer como condicion para el otorgamiento de cualquiera de
los beneficios previstos en la ley que el condenado no ingrese ni acceda a las inmediaciones del
hogar, trabajo ni establecimiento educacional de la victima. Y agrega que la prohibicion de
ingresar o acercarse al hogar podra dejarse sin efecto en caso de que la victima fuese el conyuge
o0 conviviente del condenado y que ésta manifestare su voluntad en ese sentido. Todo ello, a
menos que el tribunal tuviere fundamento para estimar que la solicitud ha sido consecuencia de
la coaccién ejercida por el condenado o que la revocacion pudiere poner en peligro a menores de
edad.

2. Procedimientos especiales

i) Procedimiento de familia

La Ley N° 19.968, que crea los tribunales de familia (2004), se refiere al conviviente al tratar
el principio de no autoincriminacion. Al respecto, sefiala que los testigos podran negarse a
responder aquellas preguntas que pudieran acarrearles peligro de persecucién penal por un
delito, y agrega que podran negarse a responder también las interrogantes con cuya respuesta
pudiesen incriminar a su conyuge, a su conviviente, a sus ascendientes o descendientes, a sus
colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo o a su guardador o a

su adoptante o adoptado.*

ii) Delitos terroristas

La Ley N° 18.314, que determina las conductas terroristas y fija su penalidad (1984), hace

una referencia implicita al conviviente a proposito de las medidas de proteccion que pueden

% EI proyecto de ley que aprueba el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, actualmente en tramitacion,
contempla una norma idéntica (Boletin N° 6567-07).
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dictarse en el proceso en beneficio de testigos y peritos si hay razones fundadas que permitan

suponer que se encuentran en peligro.

En el articulo 15 establece una serie de medidas especiales de proteccion que puede disponer
el juez, ya sea de oficio o a peticion de parte, frente a riesgos ciertos que atenten contra la vida o
la integridad fisica de un testigo o perito, como también de su cdnyuge, ascendientes,

descendientes, hermanos u otras personas a quienes se hallen ligados por relaciones de afecto.

Si bien no se hace una referencia expresa, podemos inferir que es precisamente la pareja, ya

sea conviviente 0 no, a quien hace referencia la disposicién en comento.

Esta norma fue incorporada por la Ley N° 19.806, que adecua el sistema legal chileno a la

reforma procesal penal (2002).

iii) Tréafico de estupefacientes

La Ley N° 19.366, que sanciona el tré&fico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas
(1995), contiene una norma equivalente a la indicada en el subtitulo anterior, también

incorporada por la Ley N° 19.806.

En su articulo 33 A hace una referencia implicita al conviviente al establecer que cuando se
trate de la persecucion penal de este tipo de ilicitos el juez podra disponer, durante la etapa de
investigacion, medidas de proteccion a favor de un testigo o perito, 0 de su cényuge,
ascendientes, descendientes, hermanos, o personas a quienes se hallen ligados por relaciones de

afecto, cuando hayan riesgos ciertos que amenacen su vida o integridad fisica.
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CAPITULO CUARTO: EFECTOS EN POLITICAS PUBLICAS Y SEGURIDAD
SOCIAL

A. Pensiones de sobrevivencia

1. Pension de sobrevivencia en el sistema de pensiones (AFP)

El DL N° 3.500 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social (1980) otorga derechos
previsionales al conviviente del afiliado, siempre y cuando cumpla con ciertos requisitos que ahi

se establecen.

El articulo 5° sefiala que en caso de muerte del afiliado, se otorgara una pensién de
sobrevivencia a los integrantes del grupo familiar del causante, indicando que se entiende por tal
“el 0 la conyuge sobreviviente; los hijos de filiacion matrimonial, no matrimonial o adoptivos;
los padres y la madre o el padre de los hijos de filiacion no matrimonial del causante”. La
norma agrega que para que el padre o madre de los hijos de filiacion no matrimonial del afiliado
puedan acceder al beneficio, es necesario que a la fecha del fallecimiento (i) sean solteros o

viudos, y (ii) hayan vivido a expensas del causante.

Esta referencia implicita al conviviente figuraba en la norma original de 1980, pero solo
respecto de la madre, excluyendo al padre en caso de que la persona fallecida fuese la mujer. En
2008, mediante la Ley N° 20.255 que establece la reforma previsional, se incorpor6 también al
padre de los hijos no matrimoniales de la causante como beneficiario de la pension de
sobrevivencia. Segun consta en la historia de la ley, esta modificacion tiene por objeto lograr una

mayor equidad en el seguro de invalidez y sobrevivencia establecido en el DL N° 3.500.%

Aun antes de esta reforma, la norma exigia para obtener el beneficio que la madre viviese a

expensas del causante y fuese soltera o viuda. Con la incorporacién de la figura del divorcio

% CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 20.255 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-
20255/HL 20255.pdf> [consulta: 3 noviembre 2010]
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vincular en nuestro derecho, surge la interrogante de qué ocurre con las personas que tienen el
estado civil de divorciadas. En principio, parece dudoso que los divorciados pudiesen ser
beneficiarios, considerando que la dltima modificacion al DL tuvo lugar en 2008, cuando se
encontraba ya vigente la Ley de Matrimonio Civil que introduce el divorcio con disolucion de

vinculo.

Por otra parte, en la historia de la Ley N° 20.255, en el marco del segundo tramite
constitucional en el Senado, se propuso como indicacion incorporar al divorciado en la norma,
indicacién que fue retirada con posterioridad por los mismos senadores que la habian propuesto,

sin que haya sido sometida a discusion.*

2. Pension de sobrevivencia en la Ley sobre Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales

La Ley N° 16.744, sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (1968), declara
obligatorio el seguro social contra riesgos provenientes de este tipo de accidentes vy
enfermedades. Ademas, establece las personas que estardn protegidas por el seguro e indica
quiénes deberan sujetarse obligatoriamente a éste. En este marco, se refiere a la madre de los
hijos del afiliado al seguro laboral como beneficiaria de la pension de sobrevivencia en caso de

que éste fallezca.®

La ley establece que si el accidente o enfermedad produjere la muerte del afiliado, o en caso
de que fallezca el invalido pensionado, determinadas personas que ahi se indican tendran
derecho a una pensidn de supervivencia. Sefiala que los beneficiarios seran el conyuge; sus hijos;

la madre de sus hijos y los ascendientes o descendientes que le causaban asignacion familiar.

* Ibid.

% Esta norma, al igual que la mayoria de los estatutos en materia de seguridad social que se mencionan a
continuacioén, atn hace referencia los “hijos naturales” “legitimos™ o “ilegitimos” de la victima. Debido a
que se ha eliminado la distincion entre los hijos, hoy no tiene sentido referirse a ella, por lo que en
adelante solo nos referiremos a “hijos”, aun cuando la norma los califique de alguna forma. En todo caso,
sin perjuicio de que no tenga consecuencias practicas, nos parece que deberia actualizarse la legislacion y
eliminarse toda referencia a las categorias de hijos, pues, ademas de ser improcedente, representa una
discriminacidn arbitraria que ha sido suprimida.
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Nuevamente encontramos una referencia a la “madre de los hijos” del causante, quien sera
beneficiaria de la pension siempre que (i) sea soltera o viuda, (ii) haya estado viviendo a
expensas del causante al momento de su muerte, y (iii) el causante haya reconocido a los hijos

con anterioridad a la fecha del accidente o del diagnostico de la enfermedad.

Si cumple con las exigencias legales, la conviviente tendré derecho a una pension equivalente
a un 30% de la pension basica que habria correspondido a la victima si se hubiere invalidado
totalmente o de la que percibia ésta al momento de su muerte. Esto representa un 40% menos de
lo que le corresponderia a la cényuge, quien recibiria un 50% de lo que le habria sido asignado a
la victima. Por otra parte, se establece que si la mujer contrae nuevas nupcias -tanto la

conviviente como la conyuge- cesa su derecho a percibir la pension.*

En sintesis, al igual que en el DL N° 3.500, esta ley hace una referencia implicita al
conviviente, al referirse a la “madre de los hijos” del causante, y lo hace con el objeto de
otorgarle una pension de sobrevivencia si el afiliado al seguro laboral fallece como consecuencia
de un accidente en el trabajo. Al igual que en el DL, se exige que la mujer tenga hijos con el
causante, sea soltera o viuda y que haya vivido a expensas de éste al momento de su muerte.
Pero ademas se agrega un requisito adicional; que el causante haya reconocido a los hijos con
una anticipacion determinada. Por otro lado, la ley en comento s6lo hace referencia a la madre y

no al padre, a diferencia de lo dispuesto en el DL N° 3.500.

% Sobre la materia, el Boletin N°6735-07 relativo al Pacto de Unién Civil, contempla la agregacion de dos
nuevos articulos a la Ley 16.744: Articulo 44° bis. “La contraparte mujer del pacto de union civil mayor
de 45 afios de edad, o invalida de cualquiera edad, tendra derecho a una pension vitalicia equivalente al
50% de la pension basica que habria correspondido a la victima si se hubiere invalidado totalmente, o de
la pensién basica que percibia en el momento de la muerte. Igual pensién correspondera a esa
contraparte menor de 45 afios de edad, por el periodo de un afio, el que se prorrogaré por todo el tiempo
durante el cual mantenga a su cuidado hijos no matrimoniales del causante que le causen asignacion
familiar. Si al término del plazo o de su prorroga hubiere cumplido los 45 afios de edad, la pension se
transformard en vitalicia. Cesara su derecho si contrae matrimonio o suscribe un nuevo pacto de unién
civil. Sin embargo, la contraparte del pacto de union civil que disfrutare de pension vitalicia y contrajere
matrimonio o suscribiere un nuevo pacto de unién civil tendra derecho que se le pague, de una sola vez,
el equivalente a dos afios de su pension”. Articulo 46 bis. “El invalido que vivia a expensas de una
afiliada que haya sido su contraparte en el pacto de unidn civil, tendrd derecho a pensidn en idénticas
condiciones que la viuda invalida.”
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3. Pension de montepio en la ley de revalorizacion de fondos de pensiones

La Ley N° 15.386, sobre revalorizacion de pensiones (1963), también hace referencia a la
“madre de los hijos” del imponente, para efectos de otorgarle derechos en materia previsional en

caso de muerte de aquél.

La ley concede beneficios previsionales a la madre de los hijos del causante, siempre que
estuviere viviendo a expensas de éste al momento de su fallecimiento. Ademas, se exige que la
mujer sea soltera o viuda y que los hijos hubieren sido reconocidos por el causante en el acta de

nacimiento o con al menos tres afios de anterioridad a su muerte.

Si se cumplen los requisitos, la mujer tendré derecho a una pension de montepio equivalente
al 60% de la que le habria correspondido si hubiera tenido la calidad de conyuge sobreviviente.
Se establece, ademas, que el derecho se extingue en caso de que la beneficiaria fallezca o

contraiga matrimonio.

4. Beneficios previsionales por gracia para familiares de victimas de violaciones a

derechos humanos y personas exoneradas por motivos politicos

La Ley N° 19.234 concede beneficios previsionales a personas exoneradas por motivos
politicos durante el lapso comprendido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de
1990 (1993). Especificamente, les otorga una pensidn no contributiva de invalidez o de vejez,
segun corresponda. Ademads, establece una pension de sobrevivencia en caso de que el
beneficiario hubiese fallecido a la fecha de la publicacién de la ley y otorga a los titulares de

dichas pensiones la calidad de beneficiarios de asignacion familiar.

En este marco, se contempla a la madre de los hijos del causante como beneficiaria de la
pensién de sobrevivencia en caso de que el titular de la asignacién hubiese fallecido al momento
en que la ley fue publicada, en cuyo caso se le considerara ademas como beneficiaria de

asignacion familiar. A diferencia de los estatutos analizados previamente, en este caso no se
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exigen requisitos adicionales para que la madre de los hijos del causante pueda gozar de este

beneficio.

Por su parte, la Ley N° 19.123, que crea la Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacion (1992), establece una pension mensual de reparacion en beneficio de los
familiares de las victimas de violaciones a los derechos humanos o de violencia politica, que se
individualizan en el Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién. Dentro de los
beneficiarios de la pension se encuentra la madre y el padre de los hijos de filiacion no

matrimonial del causante.

El total de la pension se distribuye entre todos los beneficiarios existentes en los porcentajes
que la ley establece, segun los cuales al cényuge sobreviviente le corresponde un 40% y al padre
0 madre de los hijos de filiacion no matrimonial un 30%. A diferencia de lo establecido en otros
estatutos, en este caso ninguno de los beneficiarios recién mencionados pierde el beneficio en

caso de contraer matrimonio con posterioridad a la muerte o desaparicion del causante.

La Ley N° 19.980, que modifica la Ley N° 19.123 (2004), faculta al Presidente de la
Republica a otorgar un méaximo de 200 pensiones de gracia destinadas a situaciones particulares
de causantes de asignacion que no hayan tenido beneficiarios segun la Ley N° 19.123. Entre los
nuevos beneficiarios se contempla al conviviente de la victima que no haya tenido hijos en
comdn con aquélla, siempre y cuando haya tenido una larga convivencia y haya dependido
economicamente del causante. EI monto del beneficio equivale al 40% del total de la pension
establecida en la Ley N° 19.123.

5. Pension de sobrevivencia para deudos de personas fallecidas en accidentes mineros

La Ley N° 16.988 contempla al conviviente de las personas fallecidas en el accidente en el
mineral El Salvador en 1966 para efectos de concederle ciertos beneficios a modo de

compensacion (1968).
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En primer lugar, se establece que el conyuge o conviviente y los hijos del fallecido tendran
derecho a acceder a una vivienda definitiva, a titulo gratuito, proporcionada por la Corporacion
de la Vivienda a titulo de donacion. Ademas, se concede a la conyuge, a la conviviente, al
conyuge invalido y a los hijos una pension que se regira por las hormas contenidas en la Ley N°

10.383 (1952) para las pensiones de viudez y orfandad.

También se sefiala que las personas que hayan resultado con invalidez total o gran invalidez
con motivo del accidente tendran derecho a percibir una pension vitalicia de acuerdo a las reglas
que alli se indican. Y se agrega que en caso de fallecimiento del pensionado, entrara a percibir la
pensién la cényuge, el cényuge invalido, la conviviente y los hijos, en la misma forma, por los
mismos montos y bajo las mismas condiciones y requisitos que si se tratase de supervivientes
afectos a la Ley N° 10.383.

A su vez, la Ley N° 17.077 que concede indemnizacion para victimas del accidente ocurrido
en Chuquicamata el 5 de septiembre de 1967 (1969), otorga a la madre de los hijos del fallecido
una pension mensual equivalente al 50% del promedio de las rentas percibidas por aquél en los
seis meses anteriores al accidente. Para gozar de este beneficio la mujer debe cumplir con tres
requisitos: i) ser soltera o viuda; ii) haber estado viviendo con el causante; y iii) haber vivido a
expensas de éste hasta el momento de su muerte. A diferencia de otros estatutos en que se hace
referencia a la “madre de los hijos del causante” en este caso se exige expresamente que ésta
haya sido, ademas, su conviviente. Asimismo, se establece que en caso de que la beneficiaria

contrajera matrimonio cesa su derecho a percibir la pension.

6. Pensién de sobrevivencia con motivo de fallecimiento en sismo o catastrofe

La Ley N° 16.282 que fija disposiciones para casos de sismos o catéstrofe y establece normas
para la reconstruccion de la zona afectada por el sismo de 28 de marzo de 1965 (1965),
contempla al conviviente como miembro del grupo familiar de la persona fallecida en el sismo o

catastrofe para efectos de otorgarle una pension de sobrevivencia.
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La norma dispone que el Presidente de la Republica podré otorgar un subsidio mensual a la
familia del fallecido con cargo a los recursos que se concedan con ocasion de un sismo 0
catéstrofe. Para percibir el subsidio, el beneficiario debera acreditar que carece de los recursos
necesarios para su subsistencia y que no tiene derecho a impetrar beneficios de monto igual o

superior al subsidio en alguna Caja de Prevision.

Para estos efectos, la norma establece que se entenderd por familia del fallecido su conyuge
sobreviviente, su conviviente, sus hijos, los ascendientes y las hermanas solteras. Sélo se
otorgard un subsidio por familia y tendra preferencia para gozar de él aquel miembro de la

familia a cuyo cargo han quedado los demas familiares del fallecido.

B. Prestaciones familiares

1. Sistema Unico de prestaciones familiares y sistema de subsidios de cesantia

El DFL 150, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de las normas sobre el
sistema Unico de prestaciones familiares y sistema de subsidios de cesantia para los trabajadores
de los sectores privado y publico (1982), contempla a la madre de los hijos del trabajador o
pensionado como beneficiaria del sistema Gnico de prestaciones familiares, siempre y cuando se
encuentre en goce de la pension de montepio establecida en la ley de revalorizacion de
pensiones; de la pension de sobrevivencia concedida en el sistema de pensiones; o de la pension

de sobrevivencia que se concede en materia de accidentes laborales.®’

2. Prestaciones a favor de titulares de la pension de montepio que otorga la ley de

revalorizacién de pensiones

El Decreto N° 75 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que aprueba el reglamento

del DL N° 307 sobre prestaciones familiares (1974), establece como beneficiaria del sistema a la

% Establecidas en el articulo 24° de la Ley N° 15.386, el articulo 5° del DL 3.500 y el articulo 45 de la Ley
N° 16.744, respectivamente.
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madre de los hijos del trabajador o pensionado que se encuentre en goce de la pension especial

que establece el articulo 24 de la Ley N° 15.386, ya citado.

3. Subsidios educacionales para hijos de pescadores artesanales

Las Resoluciones N° 21 y 2160 de la Subsecretaria de Pesca (2009) aprueban programas de
fomento de la pesca artesanal para las Provincias de Aysén y Arauco, respectivamente, y

establecen aportes econémicos para los gastos de educacion de los hijos de los pescadores.

Estas resoluciones contemplan como beneficiarios a los hijos de los convivientes de los
pescadores artesanales que compartan el hogar comun y que representen una carga econdémica

para el hogar del pescador.

Se establece expresamente que el vinculo de convivencia se debera acreditar mediante una
declaracion jurada ante notario firmada por el pescador y su conviviente, que dé cuenta de la
relacion de conviviencia y de que aquél tiene a su cargo los hijos de este Gltimo. Ademas, debe
acompafiarse la ficha de proteccion social respectiva que acredite que los hijos del conviviente

viven en el hogar comin y bajo su dependencia.

4, Prestaciones familiares en servicios de bienestar

Los Decretos N° 7 y N° 21 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que aprueban los
reglamentos del servicio de bienestar del Servicio de Salud de Osorno y de la Central de
Abastecimiento del Sistema Nacional de Servicios de Salud, respectivamente (1998), establecen
que en caso de fallecimiento del afiliado se otorgara una ayuda econémica a determinadas
personas segun el orden de prelacion que ahi se establece, dentro de las cuales se encuentra el
conviviente. El beneficio se otorgara a la persona designada por el afiliado, y si no la hubiere, a

su conyuge, hijos, padres y conviviente, en ese orden de preferencia.
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El Decreto N° 155 (1996) establecia una regla idéntica a los decretos ya mencionados, pero
en 2002 fue modificado y se agreg6 el conviviente como beneficiario en el primer lugar del
orden de prelacién, junto con el conyuge, siempre y cuando acredite haber tenido vida en comun

con el afiliado al momento del fallecimiento de éste.

C. Subsidios habitacionales

En materia de subsidios habitacionales existen numerosos decretos del Ministerio de
Vivienda en los que se hace referencia al conviviente, ya sea en el marco de los requisitos de
postulacién, de la concesion de beneficios por cesantia o enfermedad, para efectos de la
sustitucion del postulante en caso de fallecimiento o a propdsito de la determinacion de los

integrantes del grupo familiar para otros efectos.

Por regla general, para postular a algln tipo de subsidio habitacional se exige que el conyuge
o conviviente del postulante no se encuentre postulando a algun programa habitacional, y que ni
el postulante, ni su cényuge o conviviente sean duefios 0 asignatarios de otra solucion
habitacional. En ese sentido se pronuncian los Decretos N° 804 (1982), 829 (1998), 117 (2002),
145 (2006), 174 (2006) y 4 (2009) del Ministerio de Vivienda y la Resolucion Exenta N° 2.587
de los Ministerios de Hacienda y de Vivienda y Urbanismo (2002).

Los Decretos N° 102 (2004) y 96 (2005) hacen referencia al conviviente para efectos de
otorgar beneficios a favor de los deudores habitacionales en caso de cesantia del postulante o de
su cényuge o conviviente con hijos en comun, siempre y cuando los ingresos de este Gltimo
hubieren sido considerados para el célculo de la capacidad de pago del deudor. En un sentido
semejante, el Decreto N° 105 (2004) concede beneficios en caso de enfermedad catastrofica del
postulante o de algin miembro del grupo familiar, dentro de los cuales se menciona al

conviviente con hijos en comun.
Por otra parte, los Decretos N° 174 (2006) y N° 145 (2007) contemplan al conviviente, junto

con el cényuge, en el primer lugar de preferencia como sustituto del postulante en caso de

fallecimiento de éste.
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Ademas, en el Decreto N° 105 (2004) se hace referencia expresa al conviviente con hijos en
comun como miembro del grupo familiar, mientras que en el Decreto N° 255 (2006) se hace una
referencia implicita al conviviente como miembro de la familia al establecerse que las familias
monoparentales seran consideradas como un factor de vulnerabilidad para efectos de los puntajes
en la postulacion al subsidio, sefialando que se entiende por tales aquellas cuyo jefe de familia
no tiene conyuge o conviviente. En este mismo sentido puede entenderse lo dispuesto en el DS
N° 314 (1975), que establece que los comités habitacionales deberan comunicar al Ministerio de

Vivienda la ndmina de los beneficiarios y sus datos y los del cényuge o conviviente.

Por altimo, podemos agregar la referencia que realiza el Decreto N° 448 (1969), que autoriza
a retirar los dep6sitos de ahorro para la vivienda si fallece el conviviente del ahorrante y dejare

hijos comunes a expensa de éste.

D. Seguro automotriz obligatorio

La Ley N° 18.490, que establece el seguro obligatorio de accidentes personales causados por
la circulacion de vehiculos motorizados (1986), hace referencia a la madre de los hijos de la
victima al contemplarla como beneficiaria del seguro de accidentes personales causados en

accidentes de transito, en caso de fallecimiento del titular.

La norma establece un listado de potenciales beneficiarios, que a la vez constituye un orden
de prelacion entre ellos. En primer lugar, se contempla al conyuge sobreviviente. En ausencia de
éste, los beneficiarios seran los hijos menores de edad vy, a falta de éstos, los hijos mayores. Si no
hubiere conyuge ni hijos, los beneficiarios seran los padres. En subsidio de todos ellos, el seguro
ird en beneficio de la madre de los hijos de la victima. Por ultimo, la indemnizacion

corresponderd a quien acredite la calidad de heredero.
A diferencia de lo estipulado en otras leyes que establecen derechos similares a favor de la

madre de los hijos del beneficiario, en este caso no se exigen requisitos adicionales referidos a

gue sea soltera o viuda, 0 que haya dependido econdmicamente del asegurado, ni se hacen
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diferencias entre el monto que recibiria ésta y lo que le corresponderia a la conyuge

sobreviviente, si la hubiere.

E. Justificacion de la inasistencia al trabajo y permisos laborales

El articulo 160 del Cédigo del Trabajo establece como causal de despido sin derecho a
indemnizacion la inasistencia injustificada del trabajador durante dos dias seguidos, dos dias
lunes en el mes o durante tres dias dentro de igual periodo de tiempo. Al respecto, en Miranda
con Constructor Algarrobo Ltda. (1995), se admitié como justificacion de la inasistencia la

enfermedad del conviviente del trabajador, que requiere atencion médica urgente.

Vinculado con esta materia, el articulo 66 del Cddigo del Trabajo establece que todo
trabajador tiene derecho a siete dias corridos de permiso pagado en caso de fallecimiento de su
hijo o de su conyuge. La Ley N° 20.137 (2006) extendid el plazo original de un dia a siete dias,
y agrego tres dias de permiso en iguales términos en caso de fallecimiento del padre o madre o
de un hijo en gestacion. Originalmente el proyecto de ley otorgaba este permiso también en caso
de fallecimiento del conviviente, pero durante la tramitacion se elimin6 esta referencia sin que

haya quedado registro de las razones de su eliminacion.”

Actualmente existen en tramitacion dos proyectos de ley que pretenden otorgar permiso
laboral en caso de fallecimiento del conviviente del trabajador. EI Boletin N° 4082-13, que hace
mencion al conviviente, fue ingresado a tramitacion con anterioridad a la fecha de promulgacion
de la Ley N° 20.137, sin perjuicio de lo cual se encuentra actualmente vigente. En cambio, el
Boletin N° 6173-13, que hace referencia a “la persona con quien [el trabajador] mantenga una
relacién de cohabitacion en términos afectivos analogos al matrimonial”, fue ingresado con
posterioridad a la modificacion legal, y se encuentra actualmente en el primer tramite

constitucional.

% CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 20.137 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-
20137/HL20137.pdf> [consulta: 12 noviembre 2010]
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F. Permisos comerciales municipales

Existen una serie de decretos municipales que regulan el comercio en quioscos y ferias libres,
en los que se hace referencia al conviviente. En algunos casos se establece una equiparacion
expresa al conyuge para ciertos efectos, mientras que en otros se menciona al conviviente en
materias relacionadas con la transferencia o trasmision del permiso o para efectos del reemplazo

del titular cuando sea procedente.

En el primer sentido, el Decreto N° 23 de la Municipalidad de Padre las Casas (2006)
establece que una persona natural no puede tener mas de un puesto en una feria libre, y que para
esos efectos tanto los matrimonios como las convivencias tendran el mismo tratamiento que las
personas naturales. Por otra parte, el Decreto N° 1259 de la Municipalidad de Villa Alemana
(2006) hace referencia al conviviente como “familiar directo” del titular del permiso, al igual

que el cényuge vy los hijos, para efectos de eximirlo del pago de un determinado permiso.

En segundo lugar, se hace referencia al conviviente en materia de transferencia del permiso.
Por regla general, no se permite la tranferencia ni la transmision de aquél. Excepcionalmente, se
autoriza la transferencia del permiso al cényuge o conviviente (y en algunos casos a los
herederos u otros familiares) en caso de muerte o inhabilidad del titular. Asi se pronuncian los
Decretos N° 108 de la Municipalidad de Conchali, 1629 de la Municipalidad de Valparaiso,
3416 de la Municipalidad de La Granja, la Ordenanza N° 418 de la Municipalidad de Iquique
(todos de 2008) y el Decreto N° 1300 de la Municipalidad de Pefialolén (2007).

Por altimo, los Decretos N° 1259 de la Municipalidad de Villa Alemana y 1551 de Lo
Barnechea (ambos de 2009) autorizan a determinadas personas para reemplazar al titular en la

atencion del puesto, dentro de los cuales se encuentra el conviviente.

G. Arancel de la Defensoria Penal Publica

Por regla general, la defensa penal pablica serd siempre gratuita. Excepcionalmente podra
cobrarse, total o parcialmente, el precio de los servicios, a los beneficiarios que cuenten con

recursos para financiarla privadamente.
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Para efectos de determinar si corresponde el cobro de los servicios de defensa, y el monto a
cobrar por estos servicios, la Resolucion Exenta N° 593 del Ministerio de Justicia (2008)
establece que deberd tenerse en consideracion el nivel de ingreso del grupo familiar, para lo cual
deberd atenderse al ingreso, nivel educacional, afios de experiencia y actividad econémica tanto

del beneficiario de la defensa como de su conyuge o conviviente.

H. Donacion de 6rganos

La Ley N° 19.451, sobre transplante y donacion de drganos (1996), establece ciertas
restricciones a la extraccién de drganos a donantes vivos. Sélo se permite la extraccion de
Organos para ser donados a personas que tengan un vinculo determinado con el donante, siempre
y cuando se estime que, razonablemente, no causara un grave perjuicio a la salud del donante y

existan perspectivas de éxito para conservar la vida o mejorar la salud del receptor.

Esta ley menciona al conviviente como una de las personas respecto de quienes se autoriza la
donacion de 6rganos entre vivos. Prescribe que la extraccion de 6rganos en vida con fines de
trasplante solo se permitird en personas capaces mayores de dieciocho afios y cuando el receptor
sea su pariente consanguineo o por adopcion hasta el cuarto grado, o su conyuge, 0 una persona

que, sin ser su conyuge, conviva con el donante.

Por otra parte, en materia de extraccion de 6rganos en estado de muerte, se establece que las
personas mayores de dieciocho afios podran renunciar en forma expresa a su calidad de
donantes. La renuncia podrd manifestarse en cualquier momento ante el Servicio de Registro
Civil e Identificacion o al obtener o renovar la cédula de identidad o la licencia de conducir
vehiculos motorizados. En caso de duda fundada sobre la renuncia de su condicion de donante o
la vigencia de ésta, debera requerirse a determinadas personas su testimonio acerca de la Gltima
voluntad del causante. La ley establece un orden de prelacion de personas a quienes debera
consultarse (siempre que estén presentes al momento de tomar la decision), entre las que se
encuentra el conviviente. En efecto, en el primer lugar se encuentra el conyuge que vivia con el
fallecido o “la persona que convivia con él en relacién de tipo conyugal”, equiparandose el

conyuge y el conviviente en el primer orden de prelacion.
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I. Proteccion del interés general

1. Prevencion del VIH

El Boletin N° 6200-11, actualmente en tramitacion en el Congreso, modifica la Ley N°
19.779 en materia de prevencion del VIH, sefialando la forma en que se debe proceder en caso
de no poder ubicarse a una persona para comunicarle oficialmente su calidad de portadora del
virus. Dentro del procedimiento a seguir, se establece que en caso de que no pueda encontrarse a
la persona en un plazo de 30 dias posteriores a los primeros intentos de ubicacion, las entidades

responsables podran comunicar el resultado del examen al conyuge o conviviente del portador.

2. Mercado de valores

Ley N° 18.045 de mercado de valores (1981) hace referencia al conviviente en materia de
posesion y uso de informacion privilegiada. El articulo 166 establece que se presume que los
cényuges o convivientes de los directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales y
liquidadores del emisor o del inversionista institucional, poseen informacion privilegiada, en la

medida en que tuvieron acceso directo al hecho objeto de la informacion.

Originalmente, la presuncion se extendia al cényuge y los parientes. La Ley N° 20.382
(2009) elimino la referencia a los parientes e incorpor6 al conviviente. Segun se indico en el
Informe de la Comision Constitucién, esta relacion “efectivamente denotaba intimidad”, aun
cuando los representantes del Ministerio de Hacienda se manifestaron en contra de incluir al
conviviente debido a “la dificultad probatoria que ello implicaria”. Ademas, hicieron presente
que su inclusion resultaba innecesaria, ya que por definicion forman parte de las personas que
habitan en el mismo domicilio, relacién que también estaba incluida en la propuesta de
modificacion.”® En base a ello, el Senado, en el segundo tramite constitucional, eliminé la

referencia al conviviente.

% CONGRESO Nacional. Historia  de la Ley 20.382 [en linea]
<http://www.bcn.cl/histley/periodos?p=2009> [consulta: 3 noviembre 2010]
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Sin embargo, la mencion se volvi6 a incorporar en la Cadmara de Diputados, durante el tercer
tramite constitucional. En esta sede se indico que la intencion de la norma era resaltar el hecho
de la existencia de un vinculo sentimental entre los sujetos, sin que necesariamente vivan en el
mismo domicilio. Se sefiald que su exclusion debilitaba la norma al dejar fuera casos de parejas

de hecho que no habitan en el mismo lugar.*®

3. Inhabilidades y declaracion de patrimonio en la administracion del Estado

El articulo 54 de la Ley N° 18.575 de bases generales de la administracion del Estado (1986)
establece ciertas inhabilidades para acceder a cargos dentro de la administracion publica. Dentro
de ellas, se menciona el hecho de tener la calidad de cdnyuge, hijo, adoptado o pariente hasta el
tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive respecto de las autoridades y de
los funcionarios directivos del organismo de la administracion civil del Estado al que se postula,
hasta el nivel de jefe de departamento o su equivalente, inclusive. La Ley N° 19.653 (1999), que
incorporo el articulo en comento, mencionaba originalmente al conviviente dentro de las
personas inhabilitadas, pero esta referencia fue eliminada durante la tramitacion del proyecto por
una razon que ha sido esgrimida por los parlamentarios en otras ocasiones: la dificultad de

acreditar la calidad de conviviente.®*

La Contraloria se ha pronunciado acerca de la extension de esta inhabilidad al conviviente
sefialando que éste no esta incluido dentro del &mbito de aplicacion de la norma. En dictamen de
21 de agosto de 2003 sefial6 que la inhabilidad se aplica s6lo al conyuge y no al conviviente,
fundandose en que no puede hacerse una interpretacién extensiva de las inhabilidades, por
cuanto constituyen una limitacion al ejercicio de la garantia constitucional que asegura a las

personas la admisién a todas las funciones y empleos publicos sin otros requisitos que los que

199 1bid.

01 CONGRESO Nacional. Historia de la Ley 19.653 [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-
19653/HL 19653.pdf> [consulta: 12 noviembre 2010]
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impongan la Constitucion y las leyes. Sefiala, ademas, que la interpretacion segun la historia

fidedigna de la ley conduce a esa misma conclusion.'®

Por otra parte, el articulo 60A de la misma ley establece la obligacién de determinadas
autoridades y profesionales vinculados con la administracion del Estado de realizar una
declaracion de patrimonio dentro de los treinta dias siguientes a la asuncion del cargo.'®® El
articulo 60B establece que esta declaracion debera incluir el patrimonio del conyuge, en caso de

que el funcionario se encuentre casado bajo el régimen de sociedad conyugal.

El Boletin N° 5927-07 en tramite en el Congreso pretende eliminar la referencia al régimen
patrimonial de los conyuges e incluir la obligacion de declarar el patrimonio del conviviente,
especificando que se trata de bienes propios de éste. La modificacion se fundamenta en que de
no considerar estas situaciones “seria muy facil vulnerar las normas que fiscalizan la probidad

en materia econémica y patrimonial de los titulares de funcién pablica”.***

19 CONTRALORIA General de la Repblica. Dictamen N° 36.005. GJ 278, 2003, p. 330.

103 Se trata del Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los Subsecretarios, los Intendentes y
Gobernadores, los Secretarios Regionales Ministeriales, los Jefes Superiores de Servicio, los Embajadores,
los Consejeros del Consejo de Defensa del Estado, el Contralor General de la Republica, los oficiales
generales y oficiales superiores de las Fuerzas Armadas y niveles jerarquicos equivalentes de las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica, los Alcaldes, Concejales, Consejeros Regionales y las demés autoridades y
funcionarios, directivos, profesionales, técnicos y fiscalizadores de la Administracion del Estado que se
desempefien hasta el nivel de jefe de departamento o su equivalente.

104 CONGRESO Nacional. Boletin N° 5927-07 [en linea] <http:/sil.congreso.cl/docsil/proy6312.doc>
[consulta: 3 noviembre 2010]

82



CAPITULO QUINTO: Efectos al término de la union

A. Régimen aplicable a los bienes adquiridos durante la convivencia

Los problemas patrimoniales entre los convivientes se suscitan generalmente una vez que
cesa la unién de hecho, ya sea por muerte de uno de ellos o por su separacion voluntaria. Suele
ser en esta oportunidad cuando surgen intereses contrapuestos, tanto entre los ex convivientes
como entre uno de ellos y los herederos del otro, acerca de la propiedad y particién de los bienes
adquiridos durante la vida en comun. Como la ley no regula sistematicamente las uniones de
hecho ni preveé las posibles consecuencias patrimoniales al término de la union, la solucién de
los conflictos que se produzcan queda entregada al criterio del tribunal, que debera resolver el

asunto aplicando las reglas generales del derecho comun.

Los tribunales han utilizado diversas instituciones con el objeto de resolver los conflictos
patrimoniales una vez terminada la convivencia: (i) la sociedad de hecho; (ii) la comunidad de
bienes; (iii) el enriquecimiento injustificado; y (iv) la prestacion de servicios profesionales. A

continuacién nos referiremos a cada una de estas soluciones.*®

1. Sociedad de Hecho

Esta solucion se sustenta en que, en virtud de los aportes de cada uno de los convivientes
dirigidos a la produccion de utilidades en comdn, existié entre ellos una sociedad. Esta sociedad

serfa “de hecho” por no haber cumplido con las formalidades necesarias para su constitucion.'®

195 En consideracion a que este tema ha sido latamente desarrollado en otras tesis de grado, sélo haremos
una breve exposicién de las soluciones jurisprudenciales en la materia y nos remitiremos a aquéllas en lo
restante. Un estudio acucioso sobre el tratamiento jurisprudencial de los efectos patrimoniales de la
convivencia puede encontrarse en DONOSO y RIOSECO, op. cit.

106 E articulo 2057 del Cédigo Civil define la sociedad de hecho como “aquella por la cual dos o més
personas estipulan poner algo en comin, con el objeto de especular y repartir entre si los beneficios que
de ello provengan, sin sujetarse a las solemnidades prescritas por el Cdédigo de Comercio para la
constitucion de sociedades.”
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Para encontrarnos frente a una hipdtesis de sociedad de hecho entre convivientes sera
necesario acreditar la existencia de aportes, ya sea en trabajo o en dinero. Ademas, al tratarse de
una sociedad de personas, se requiere que entre los convivientes haya existido affectio scietatis,

considerado un elemento constitutivo de este tipo de sociedades.

En Brenza con Gerbino (1907) se sefiala que:

“Cuando dos 0 mas personas estipulan poner algo en comdn con el objeto de
especular y de repartir entre si los beneficios que de ello provengan, sin
sujetarse a las solemnidades prescritas por el Cddigo de Comercio para la
constitucion de las sociedades, no puede tal comunidad reputarse como una
sociedad legalmente constituida, sino como una simple sociedad de hecho (...).
Por consiguiente, la mujer que sin ser casada, ha vivido maritalmente con un
hombre trabajando en comin con él, tiene derecho a que se liquide la sociedad
de hecho habida entre ellos y se le restituyan los bienes que aport6 a la

sociedad.”

Parte de la doctrina también ha acogido esta alternativa. Se ha sefialado que es frecuente que
entre los convivientes exista un negocio comercial que no cumplié con las formalidades que se
exigen para las sociedades mercantiles, pero que de todas formas cumple con elementos
esenciales del contrato social, lo que daria lugar a una sociedad en derecho nacida de los

hechos.%’

2. Comunidad de bienes

La consideracion de que entre los convivientes existe una comunidad sobre los bienes
adquiridos durante la convivencia es la solucion que ha tenido una mayor acogida
jurisprudencial. La tesis consiste en que entre los convivientes existe una comunidad de bienes

puesto que, en el marco de la unién de hecho, han realizado aportes y esfuerzos en comun que

197/, PINTO, op. cit, pp. 42 y s.; SOMARRIVA Manuel. Indivisién y particién. 52 ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1987, p. 74, entre otros.
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constituyen un hecho voluntario licito que da lugar al cuasicontrato de comunidad, sin haber

pactado una sociedad ni celebrado otra convencion relativa a dichos bienes.

Desde un comienzo, la jurisprudencia no ha considerado suficiente la existencia de una union
de hecho para dar por acreditada la comunidad, sino que exige que la adquisicion de los bienes
haya sido producto del esfuerzo o aporte conjunto de los convivientes, lo que debe ser

suficientemente acreditado en el proceso.

En Mordini con Massari (1917) los tribunales se pronuncian por primera vez en este

sentido, sefialando que:

“El hecho de haber trabajado juntos en diferentes negocios un hombre y una
mujer que vivian maritalmente, sin estar casados, teniendo ambos en todos ellos
intervencion activa y personal, revela su voluntad de formar una comunidad
relativa a los bienes que poseian y a los que pudieran adquirir mas tarde. Por
consiguiente, aunque no haya habido convencién alguna para realizar un
negocio en comun, existe entre ellos una comunidad de bienes, y tiene la mujer

derecho para exigir que se proceda a su liquidacion y particion.”

Sin embargo, en contra de la tesis mayoritaria encontRAMOS el pronunciamiento reciente
del voto disidente en Isla con Valenzuela (2010), en el que se otorga valor por si solo al hecho

de la convivencia para dar por establecida la existencia de una comunidad de bienes:

“La cuestién de la situacién patrimonial de las personas unidas de hecho en sede
de comunidad no convencional, como la que se viene analizando, resulta relevante,
para determinar su existencia, no sélo la adquisicion de bienes en comun; el
aporte de bienes en comdn, y/o el incremento de los citados bienes en razén del
trabajo o la industria de alguno o de ambas personas, sino también aparece como
un elemento relevante la colaboracion al desarrollo de un proyecto en conjunto
gue tienda a la satisfaccién de una gestion de negocio que a su vez se encuentra
determinada por el apoyo moral y espiritual brindado por la pareja que pueden

hacer posible el éxito de la tarea conjuntamente trazada. En el caso de que se
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trata, ha quedado demostrado, con el mérito de las probanzas rendidas por el
demandante -ponderadas en forma legal- que existio una relacion de hecho no
matrimonial, lo que conduce necesariamente a concluir la existencia de una
comunidad que, por reunir los requisitos propios de afectividad, de estabilidad
emocional y espiritual, denotan una vinculacién -a partir de la existencia de la
vida en comln y un trabajo en conjunto con la demandante- que hizo posible la
adquisicion de bienes, sin que resulte menester para tal justificacion, que la actora
demuestre la entrega o aporte especifico efectuado por ella a su conviviente, en
términos econdmicamente cuantitativos, toda vez que al tenor de lo expresado, se
advierte gque en el proceso hay antecedentes suficientes para sostener que los
bienes se adquirieron y reunieron producto del trabajo mancomunado de los

convivientes.”

Por otra parte, en caso de que alguno de los convivientes tenga ademas un matrimonio
vigente, los tribunales han distinguido si los conyuges estan casados con separacion de bienes o
en sociedad conyugal.’®® En el primer caso, la jurisprudencia ha considerado que si es posible
que se haya formado una comunidad de bienes entre los convivientes. Pero si existe una
sociedad conyugal concurrente, se ha otorgado preeminencia absoluta a esta sociedad,
descartando la posibilidad de que exista una comunidad de bienes entre los convivientes en

forma paralela.*®

Si bien entre la sociedad de hecho y la comunidad de bienes existen diferencias, la
jurisprudencia ha sido unanime en considerar que para efectos de resolver los conflictos
patrimoniales al término de la convivencia es irrelevante la aplicacion de una u otra figura,

puesto que conducirian al mismo resultado préctico.

1% No se han encontrado fallos relativos al régimen de participacion en los gananciales, lo que se explica
por la baja proporcién de parejas que optan por ese régimen patrimonial.

109 As o establece la Corte Suprema en Grez con Alvarez (2005). V. infra N° 4, B.
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3. Prestacion de servicios

Una de las primeras figuras utilizadas para resolver estos conflictos fue la prestacion de
servicios. En base a ella, se establece que el conviviente ha prestado servicios profesionales que

no han sido remunerados.

En Diaz con Carvajal (1904) se acoge por primera vez esta solucién. Resulta interesante
aclarar que en un primer juicio iniciado por la conviviente fue rechazada la solicitud de
liquidacion de una sociedad de hecho, puesto que el tribunal considerd que la sociedad era
inexistente. Sin embargo, en la sentencia respectiva se reconocié que la conviviente habia
desempafiado durante 38 afios el puesto de sirvienta doméstica del demandado. Ante esta
declaracion judicial, la conviviente optd por cobrar dichos servicios y el tribunal que conoci6 del

nuevo proceso determind que el demandado debia remunerarlos.

Asi, la jurisprudencia ha considerado que la existencia de una union de hecho no excluye la
posibilidad de que exista un contrato de prestacion de servicios entre los convivientes. Sin
embargo, al igual que en los casos anteriores, no basta con probar la convivencia sino que debe
acreditarse que efectivamente existié una prestacion de servicios, con independencia de la unién

afectiva. En ese sentido, en el fallo recién citado se sefial6:

“Que, aun aceptando que la demandante hubiese sido concubina de Diaz
Vargas, esto no excluye los servicios positivos de otro género que ella pude
prestarle. Y lo Gnico que se habria probado en este caso es que dofia Petronila
Carvajal, ademés de haber servido a Diaz Vargas durante 38 afios en cocinar y
atender su casa, labrar sus terrenos, ordefiar sus vacas y fabricar quesos y
mantequilla, lo habria favorecido también entregandole su cuerpo durante el
tiempo indicado, servicio no estimable en dinero y que no hay para qué tomar en

cuenta en este pleito.”
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4. Enriquecimiento Injustificado

Parte de la doctrina mas moderna ha sostenido que los efectos patrimoniales de las uniones de
hecho deben ser tratados bajo la perspectiva del principio general de evitacion del
enriquecimiento injustificado. Esto, en base a que uno de los convivientes se ve beneficiado con
las ganancias obtenidas con el esfuerzo comun, sin que exista una causa legal o contractual que
lo justifique. Esta solucion tiene especial relevancia en aquellos casos en que no se verifican los

elementos necesarios de la sociedad, de la comunidad ni de la prestacién de servicios.

En Alarcon con Galdames (1920) se utiliza esta figura para justificar la remuneracion de los
servicios prestados por uno de los convivientes. Se sefiala que los hechos no dan lugar a una
comunidad o sociedad de hecho entre las partes, pero se sentencia al demandado a pagar por los
servicios positivos que la demandante le prest6 durante los 20 afios de convivencia, sobre la base
de que ““los servicios son por su naturaleza remunerados, ya que nadie puede enriquecerse en
perjuicio de otro; y por eso la ley cuando en casos excepcionales, como en la agencia oficiosa

ha querido exceptuarlos de remuneracion, lo ha dicho expresamente.”

Esta sentencia es un ejemplo de que, méas que una solucion especifica e independiente del
resto, el repudio al enriquecimiento injustificado de uno de los convivientes es un principio
general que subyace a todas las demas figuras aplicadas por la jurisprudencia para solucionar los

conflictos patrimoniales originados al término de la union de hecho.

B. Efectos sucesorios

Como sabemos, en Chile la libertad de testar es limitada. El testador sélo puede disponer
libremente de un cuarto de su patrimonio; los otros tres cuartos debe adjudicarselos a los
asignatarios forzosos, esto es, a los hijos (personalmente o representados), a los ascendientes y

al conyuge sobreviviente.
En caso de que se otorgue testamento, el testador estd obligado a otorgarle al conyuge la

proporcion de sus bienes que determina la ley, la que no puede ser menor a un cuarto del

patrimonio partible de la herencia o de la mitad legitimaria en su caso. Si el causante no ha
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otorgado testamento, el cényuge sobreviviente es heredero abintestato, por lo que sera
asignatario de los bienes del causante sin necesidad de que éste haya manifestado su voluntad en

ese sentido.

El conviviente, en cambio, no es asignatario forzoso ni heredero abintestato. En caso de que
el causante no hubiese otorgado testamento, el conviviente no tiene derecho alguno sobre la
herencia. Si se trata de una sucesion testada, lo Unico que podria recibir es lo que el testador le

asigne con cargo a la cuarta libre de disposicion.

Como consecuencia de la omision del conviviente por el derecho sucesorio, suelen generarse
conflictos patrimoniales luego del fallecimiento de uno de los convivientes, precisamente porque

no son herederos abintestato y en Chile no existe la costumbre generalizada de testar.'*

En los casos en que concurre una unién de hecho con un vinculo matrimonial no disuelto, la
jurisprudencia ha optado por favorecer al cényuge sobreviviente, aun cuando los conyuges
hubieren estado separados de hecho durante afios y el vinculo de convivencia tuviere una
estabilidad y duracion considerables en contraposicion a la duracion efectiva de la vida en

comun de los cényuges.

En Grez con Alvarez (2005) la demandante pretendia que se declarase la existencia de una
comunidad entre ella y la sucesiéon de su conviviente, aduciendo como fundamento que los
bienes en cuestion habian sido adquiridos mediante el esfuerzo comdn durante la convivencia de
48 anos que tuvo lugar entre ambos. Sin embargo, el causante tenia un matrimonio anterior no

disuelto, regido por el régimen de sociedad conyugal. La Corte Suprema revoco la sentencia de

110 Al respecto, el Boletin N° 6735-07 relativo al Pacto de Unién Civil, dispone que “si el pacto de unién
civil termina por muerte de una de las partes la otra gozara de todos los derechos establecidos por la ley
para el conyuge sobreviviente.” EI Boletin N° 6846-07 relativo a los pactos de uniones civiles, establece
una regla equivalente. Por su parte, el Boletin N° 7011-07 relativo al Acuerdo de Vida en Comdn, no
otorga al conviviente los mismos derechos que al cdnyuge sobreviviente, sino que establece que “En la
sucesion intestada del contratante fallecido, el sobreviviente concurrird con los hijos del difunto y
recibird en todo caso una porcion equivalente a lo que por legitima rigorosa o efectiva corresponda a
cada hijo. Si el difunto no ha dejado posteridad, concurrira con sus ascendientes de grado mas proximo y
en este caso, la herencia se dividird en dos partes, una para el contratante sobreviviente y una para los
ascendientes. A falta de éstos, se llevara todos los bienes el contratante sobreviviente. Las partes del
acuerdo podran asignarse por testamento todo o parte de la cuarta de mejoras (...).”
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la Corte de Apelaciones que -confirmando la sentencia de primera instancia- habia dado lugar a
la demanda. En cambio, sefiala que, sin perjuicio de que se considerd suficientemente

demostrada la existencia de la unién de hecho:

“ (...) la existencia de la comunidad y participacién porcentual en ella que
sobre bienes precisos y determinados la actora persigue en su demanda de fojas
1, no ha sido probada pormenorizadamente en autos, como debi6 serlo, por
exigirlo el régimen de titularidad y modos de adquirir el dominio prescrito en la
ley y toda la normativa de Derecho Publico més arriba analizada,
garantizadora de la universalidad del régimen de sociedad conyugal, que impide
qgue una pretendida comunidad de bienes fundada en una convivencia
concubinaria atente o prevalezca sobre la institucionalidad de la sociedad

conyugal.”

En cambio, en los casos en que no existe un matrimonio concurrente, la jurisprudencia tiende
a buscar soluciones casuisticas para proteger al conviviente. Asi, se ha recurrido a diversas
férmulas para asignarle parte de los bienes del difunto, por medio de soluciones que responden a
criterios de justicia material. Entre ellas, encontRAMOS las figuras de la comunidad, la
sociedad de hecho, el enriquecimiento injustificado y la prestacion de servicios, a las que hemos

hecho referencia en el titulo anterior.

En Del Rio con Mufioz (2009), encontramos una manifestacion de esta tendencia. La Corte
rechaza la accion de precario interpuesta por las hijas matrimoniales del causante en contra de la
conviviente de aquél para obtener la restitucion de un inmueble que era propiedad de su padre,
en el que ambos convivientes habian habitado durante los ultimos 30 afios, y en el que la
conviviente residia en ese entonces. El tribunal estima que los hijos comunes de los
convivientes, que eran también comuneros del inmueble con las hijas matrimoniales del
causante, habrian otorgado una autorizacion tacita a su madre para ocupar el bien raiz, por lo
que la accidn seria improcedente. Sin embargo, no parece haber una diferencia sustantiva entre
la autorizacién tacita que presume el tribunal y la mera tolerancia que da lugar a la figura del
comodato precario, en virtud de la cual los propietarios pueden pedir la restitucion en cualquier

tiempo.
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Este pronunciamiento deja entrever la intencion de evitar una solucién que parece injusta, en
virtud de la cual la conviviente del causante se veria privada del uso y habitacion del inmueble
que constituyd el hogar comun de ambos durante los ultimos treinta afios. Ante la ausencia de
testamento, la conviviente no tiene ningun derecho sobre el bien raiz, pero la Corte recurre a la
figura de la autorizacion técita para evitar que la mujer pierda el uso del inmueble,
resguardandola temporalmente de los efectos del silencio de la ley en materia de los derechos

sucesorios del conviviente.

En Garcia con Seguel (1997) también se aplica una solucion transitoria al acoger un recurso
de proteccion interpuesto por el conviviente sobreviviente, quien solicita que se declare como
acto arbitrario e ilegal el hecho de que el encargado de la sucesion de la conviviente fallecida le
prohiba el ingreso al inmueble que constituia el hogar comun. La Corte, tomando en

consideracion que el recurrente convivia con la fallecida en ese inmueble, sostuvo que:

“(...) el hecho descrito importa una privacién del legitimo ejercicio del derecho
gue consagra el N° 5 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Replblica
de Chile, que garantiza la inviolabilidad del hogar, la que debe ser entendida en
relacién con quienes ingresan a él como de quienes impiden el ingreso al
mismo; y del derecho de propiedad, garantizado por el N° 24 del mismo
articulo, pues se ha privado al recurrente del goce de sus pertenencias, que es

uno de los elementos de tal derecho.”

La Corte acoge el recurso y ordena que se le permita al recurrente el ingreso al inmueble.
Pero la accion cautelar no cuestiona la propiedad ni la existencia de otros derechos reales sobre
el bien raiz, por lo que sélo otorga al conviviente una solucion temporal hasta que la sucesion

interponga las acciones correspondientes para recuperar la tenencia del inmueble.

En Avila con Ruiz (1991) encontramos otro ejemplo donde se utiliza una institucion no
prevista para estos efectos. Se trata de un caso en que el causante mantenia una relacion de
convivencia hace seis afios, posterior a un matrimonio que habia terminado por muerte de la
mujer. El causante fallece sin otorgar testamento y no deja herederos y la conviviente continla

haciendo uso del inmueble que constituia el hogar comun, que era de propiedad del causante.
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Luego de otros cinco afios de ocupacién solicita la inscripcion del inmueble a su nombre en
virtud del DL N° 2.695 sobre regularizacién de la posesion de la pequefia propiedad raiz. Se le
otorga la inscripcion y la heredera de la ex conyuge del causante se opone, fundada en que la
ocupacién del inmueble no puede estimarse como posesion pues la conviviente tenia
conocimiento de que la propiedad era de los herederos del causante si los hubiere o en su

defecto del Fisco.

Sin perjuicio de lo infundado de las pretensiones de la oponente en cuanto a sus derechos
hereditarios en la sucesion, el tribunal no se hace cargo de las objeciones que formula a la
mutacion de la mera tenencia en posesion. El fallo sostiene que ha habido ocupacion material
por més de cinco afios, continua, exclusiva y sin violencia ni clandestinidad, por lo que se
desecha la oposicion. Sin embargo, hay un voto de minoria que sostiene que la demandada
ingres6 a vivir a la propiedad en calidad de conviviente del propietario, lo que implicaria
reconocer dominio ajeno, sin que se justifique que el &nimo haya mutado. Se remite al objeto del
DL, dando a entender que la hipdtesis no es aplicable al caso en cuestion. Agrega, ademas, que
habria dolo en la conducta de la solicitante en virtud del articulo 9° del DL, pues a la fecha de la

solicitud habria sido mera tenedora del inmueble.

A nivel legal y reglamentario, s6lo encontramos una referencia indirecta a derechos
sucesorios del conviviente en el DL N° 574 del Ministerio de Tierras y Colonizacion (1974), que
fija el texto refundido de las disposiciones legales referentes a la administracion, tuicion y
disposicion de bienes del Estado. Esta norma contempla la hipétesis de fallecimiento de una
persona que tiene un titulo provisorio de dominio de un inmueble concedido por el Fisco o que
teniendo el titulo definitivo no hubiere alcanzado a inscribirlo en el Conservador de Bienes
Raices. Sefiala que si se cumplen los requisitos que establece podra otorgarse un nuevo titulo a

favor de determinadas personas, entre las cuales se contempla al conviviente.

Este DL establece que si al fallecido le sobreviviere una conviviente que esté explotando
personalmente el predio o que haya colaborado en su explotacién a o menos desde cinco afios
antes del fallecimiento del causante, viviendo con éste en el predio, el nuevo titulo se concedera
proindiviso a ella y a los hijos del causante, asumiendo la conviviente la administracién de la

propiedad hasta que todos los comuneros alcancen la mayoria de edad, oportunidad en que
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cualquiera de ellos puede pedir la particion y liquidacion. Tratandose de predios urbanos, la
exigencia de explotacion se sustituye por la de vivir el beneficiario en el inmueble de que se

trate.

La norma reproduce respecto de la conviviente las mismas reglas que establece en el caso del
conyuge sobreviviente, aplicAndose a la conviviente todo lo que se prescribe acerca de aquélla.
En virtud de ello, se otorga a la conviviente un derecho preferente para adjudicarse el inmueble

una vez disuelta la comunidad.
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Conclusiones

Como ha quedado en evidencia, a pesar de que la convivencia no estd regulada
sisteméaticamente en nuestro derecho, existe una serie de normas a nivel legal, reglamentario,
ministerial y municipal que consideran la existencia de una relacion de convivencia para
distintos efectos. También existe una cantidad considerable de jurisprudencia que se pronuncia

acerca de las consecuencias juridicas de la convivencia en distintas areas del derecho.

Sin embargo, el legislador no ha definido lo que entiende por convivencia o conviviente. Por
su parte, la jurisprudencia utiliza distintos criterios, dependiendo de la materia de que se trate.
Esto tiene como consecuencia un margen de discrecionalidad judicial que puede dar lugar a
arbitrariedad cuando relaciones que presentan caracteristicas analogas puedan ser consideradas
como convivencia en un caso y no en otro. En todo caso, la ausencia de una definicién legal
tiene la ventaja de que el concepto no estd limitado por requisitos estrictos, lo que permite
atender a las circunstancias del caso concreto para determinar si se trata de un vinculo de

convivencia susceptible de producir efectos juridicos.

Ante la falta de soluciones legales en problemas especificos, la jurisprudencia ha recurrido a
figuras del derecho comdn con la intencién de resolver las disputas bajo criterios de justicia
material. Pero, considerando la cantidad en alza de convivencias en Chile y el amplio espectro
de materias en que este tipo de uniones tiene incidencia, esta respuesta no parece suficiente. Por
ello, se hace necesario otorgar un marco regulatorio consistente, o, al menos, hacer una revision
global de las consecuencias juridicas de la convivencia, de manera tal que la regulacion de la

institucion sea coherente y suficiente.

En ese sentido, considerando los distintos &mbitos en que ya existe regulacion aislada, tales
como el derecho penal, procesal, laboral y previsional, queda de manifiesto que el derecho civil
se ha quedado atras. En efecto, siendo éste el estatuto juridico encargado de regular de manera
sistematica las relaciones de familia, parece adecuado que se haga cargo de las relaciones entre
convivientes, y, ademas, provea de criterios generales para determinar el contenido del concepto

de convivencia o union de hecho, de manera que su tratamiento sea mas o menos uniforme en
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las distintas areas del derecho, o, sino, se hagan explicitas las diferenciaciones necesarias en

caso de que se considere preferible utilizar criterios distintos segln la materia de que se trate.

Pero debe tenerse en consideracion el riesgo de uniformar el tratamiento de las convivencias
con el del vinculo conyugal. Sin perjuicio de que existen distintos motivos que conducen a las
parejas a convivir en vez de casarse, nos parece que si las partes desean comprometerse y
someterse a un estatuto mas estricto y certero en cuanto a sus derechos y deberes, pueden optar
por el matrimonio. Por lo demas, con la introduccién de la figura del divorcio vincular en
nuestro derecho, la gran mayoria de las parejas heterosexuales que conviven en la actualidad lo

hacen porque no desean casarse y no porque no puedan hacerlo.

Por tanto, la regulacion de los pactos de unidn civil debiera respetar la voluntad de los
convivientes de no casarse y simplemente vivir unidos de hecho, sin imponer consecuencias
juridicas que desincentiven este tipo de uniones, pero resguardando los derechos de las partes en
la medida en que pueda considerarse que se trata de asuntos de orden publico. En caso contrario,

estos pactos no tendran incidencia préactica, pues las parejas preferiran convivir sin celebrarlos.

En todo caso, esta observacion no es aplicable a las uniones homosexuales, ya que al no
poder contraer matrimonio, el pacto de union civil seria la Unica alternativa que tendrian para
hacer una vida en comin tutelada por el derecho. Aqui se justifica una regulacion mas
comprensiva, pues es el tnico estatuto al que podrian someter sus relaciones de familia y que les

permitira regular las relaciones personales y patrimoniales entre ambos.

En consecuencia, mientras los homosexuales no tengan la posibilidad de contraer
matrimonio, nos parece adecuado darle un tratamiento separado a las uniones de hecho
homosexuales y a la convivencia heterosexual. En el primer caso, abogamos por una regulacion
que abarque las relaciones personales y patrimoniales de forma similar al matrimonio, y que
requiera un pacto expreso de las partes; mientras que en el segundo, parece mas acorde con las
circunstancias actuales otorgar una regulacion supletoria minima, sin necesidad de acuerdo
expreso, que cubra Unicamente los aspectos considerados fundamentales, los que, a nuestro
entender, se relacionan principalmente con el destino de los bienes adquiridos durante la

convivencia y los derechos sucesorios del conviviente. En todo caso, nos parece que, de lograrse
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este tratamiento diferenciado, la regulacion supletoria béasica deberia ser aplicable
indistintamente a la convivencia homosexual, en aquellos casos en que los convivientes no

hayan suscrito el pacto de union civil.
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10.

11.

12.

13.
14.

AnNexos

111

. Leyes y decretos

Codigo Civil, articulo 210.

Codigo Procesal Penal, articulos 108, 177 y 302.

Codigo Penal, articulos 11 N° 4a, 259, 367 bis N° 4, 369 inciso 4° y 390.

Ley N° 19.253 que establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los
indigenas y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) (1993),
articulo 4°.

Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar (2005), articulo 5°.

Ley N° 18.216 que establece medidas alternativas a las privativas o restrictivas de
libertad (1983), articulo 30.

Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia (2004), articulo 37.

Ley N° 18.314 que determina las conductas terroristas y fija su penalidad (1984),
articulo 15.

Ley N° 19.366 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas (1995), articulo 33 A.

Ley N° 16.744 sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (1968),
articulos 43, 45.

Ley N° 15.386 sobre revalorizacion de pensiones (1963), articulo 24.

Ley N° 19.234 que concede beneficios previsionales a personas exoneradas por motivos
politicos durante el lapso comprendido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1990 (1993), articulo 18.

Ley N° 19.123 que crea la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacion (1992)
Ley N° 19.980 que modifica la ley 19.123 (2004)

11 No se han incluido las leyes modificatorias de otras leyes, sino sélo las leyes modificadas.
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16.

17.
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22.
23.
24,
25.
26.
217.
28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.

37.
38.
39.

Ley N° 16.988 contempla al conviviente de las personas fallecidas en el accidente en el
mineral El Salvador en 1966 para efectos de concederle ciertos beneficios a modo de
compensacion (1968), articulos 1°, 2 'y 3°.

Ley N° 17.077 que concede indemnizacion para victimas del accidente ocurrido en
Chuquicamata el 5 de septiembre de 1967 (1969), articulo 3°.

Ley N° 16.282 que fija disposiciones para casos de sismos o catastrofe y establece
normas para la reconstruccion de la zona afectada por el sismo de 28 de marzo de 1965
(1965), articulo 34.

Ley N° 18.490 que establece el seguro obligatorio de accidentes personales causados por
la circulacion de vehiculos motorizados (1986), articulo 31 N° 5.

Ley N° 19.451 sobre transplante y donacion de 6rganos (1996)

Ley N° 18.045 de mercado de valores (1981), articulo 166.

DL N° 3.500 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social (1980), articulos 5°, 9°.

DL N° 574 del Ministerio de Tierras y Colonizacién (1974) articulos 328, 329.

DFL N° 150 del Ministerio del trabajo y Prevision Social (1974) articulo 2°.

Decreto N° 30 del Ministerio de Relaciones Exteriores (2009) articulo 13.1.

Decreto N° 75 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social (1974) articulos 3°, 7°.
Decreto N° 7 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social (1998), articulo 8°.

Decreto N° 21 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social (1998), articulo 9°.

Decreto N° 155 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social (1996), articulo 9°.
Decreto N° 804 del Ministerio de Vivienda (1982), articulo 26.

Decreto N° 829 del Ministerio de Vivienda (1998), articulo 8°.

Decreto N° 117 del Ministerio de Vivienda (2002), articulo 9°.

Decreto N° 145 del Ministerio de Vivienda (2006), articulo 7°.

Decreto N° 174 del Ministerio de Vivienda (2006), articulos 4°, 6°y 51.

Decreto N° 4 del Ministerio de Vivienda (2009), articulo 2°.

Decreto N° 102 del Ministerio de Vivienda (2004), articulo 9°.

Resolucion Exenta N° 2.587 de los Ministerios de Hacienda y de Vivienda y Urbanismo
(2002), punto 4 N° 4.1.

Decreto N° 96 del Ministerio de Vivienda (2005), articulo 10.

Decreto N° 105 del Ministerio de Vivienda (2004), articulo 4°.

Decreto N° 255 del Ministerio de Vivienda (2006), articulo 28.
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41.
42.
43.
44,
45.
46.
47.
48.
49.

50.

N

Decreto N° 448 Del Ministerio de Vivienda (1969), articulo 4°.

Decreto N° 23 de la Municipalidad de Padre las Casas (2006), articulo 8°.

Decreto N° 1259 de la Municipalidad de Villa Alemana (2006), articulo 29.

Decretos N° 108 de la Municipalidad de Conchali (2008), articulo 23.

Decreto N° 1629 de la Municipalidad de Valparaiso (2008), articulo 12.

Decreto N° 3416 de la Municipalidad de La Granja (2008), articulo 21.

Ordenanza N° 418 de la Municipalidad de Iquique (2008), articulo 7°.

Decreto N° 1300 de la Municipalidad de Pefialolén (2007), articulo 6°.

Decreto N° 1551 de la Municipalidad de Lo Barnechea (2009), articulo 18.

Resolucion N° 21 del Ministerio de Economia, Subsecretaria de Pesca (2009), articulos
1°, 8°.

Resolucion N° 2160 del Ministerio de Economia, Subsecretaria de Pesca (2009),

articulos 1°, 8°.

. Proyectos de ley

Boletin N° 1953-07 Establece normas sobre la prostitucion de menores.

Boletin N° 2663-18 Modifica normas en materia de filiacion.

Boletin N° 3778-18 Tipifica el delito de trafico de nifios y personas adultas y establece
normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal.

Boletin N° 4082-13 Otorga permiso laboral por muerte de padre o madre y aumenta el
permiso por nacimiento o muerte del hijo o del conyuge.

Boletin N° 4138-13 Otorga permiso laboral por muerte de parientes que indica.

Boletin N° 4153-18 Establece regulacion para las uniones de hecho.

Boletin N° 4937-18 Modifica el Cadigo Penal y el DL N° 321, de 1925, para sancionar
el “femicidio”, y aumentar las penas aplicables a este delito y modificar las normas
sobre parricidio.

Boletin N° 5093-18 Amplia el sujeto pasivo de violencia intrafamiliar.

Boletin N° 5927-07 Modifica Ley N° 18.575, estableciendo la obligacion de incorporar
los antecedentes de los conyuges, sea cual fuere el régimen patrimonial, y de los

convivientes en la declaracién de patrimonio.
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10. Boletin N° 6173-13 Modifica el Cadigo del Trabajo, con el objeto de otorgar permiso
laboral por muerte de conviviente.

11. Boletin N° 6200-11 Modifica Ley N° 19.779, en prevencion del Virus de
Inmunodeficiencia Humana VIH.

12. Boletin N° 6567-07 Aprueba el nuevo Cédigo Procesal Civil.

13. Boletin N° 6735-07 Establece un Pacto de Union Civil.

14. Boletin N° 6108-18 Modifica la ey N° 19.620, sobre adopcion de menores, con el objeto
de incorporar a las parejas que mantienen relacion de convivencia estable, como sujetos
aptos para solicitar en forma conjunta la adopcién de un menor.

15. Boletin N° 6846-07 Regula los pactos de uniones civiles.

16. Boletin N° 7011-07 Regula la figura contractual denominada Acuerdo de Vida en

Comdn.
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