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INTRODUCCION

Desde los comienzos de la humanidad la familisidh@ de vital importancia para
el hombre, pues es en ella en donde éste ha psditfacer las necesidades que le son
propias, tales como el alimento, el afecto y lacadion entre otras muchos otros roles
que ésta cumple. En un inicio la familia no estedrapuesta de la manera como lo esta
hoy, ya que el grupo familiar se encontraba con&mionpor un sin nimero de personas,
las que se encontraban unidas no necesariamentenpl@azo sanguineo, Sino por un
vinculo de subordinaciéon a una persona, en quieaiaela titularidad de todos los
derechos que le correspondian a los miembros de gdineralmente esta autoridad

recaia en el hombre més anciano del grupo familiar.

La familia ha sido desde sus origenes la encardadatisfacer las necesidades
del hombre, ademas de cumplir con sus funcionegigeale procreacion, educacion,
crianza y transmision de la cultura, por lo que stitmye el elemento esencial y
fundamental de toda sociedad, siendo ademas anodgl Estado y la encargada de

entregar buenos ciudadanos a la sociedad.

La composicion del grupo familiar se ha modificamm el transcurso de los
siglos, pasando de una familia extensa a una familclear, en ambos casos surgidas
del cumplimiento de ciertas formalidades que dagearal matrimonio, sin perjuicio de
ello han surgido otras tipologias de familias emé® cuales podemos mencionar las

familias unipersonales, ensambladas, de hech® etnas.

Es debido a la importancia que la familia tienelarvida del hombre como
individuo que los distintos pueblos, desde tiemposmemoriales, han dictado
legislaciones tendientes a protegerla y fomenta#emn embargo, a pesar de la
importancia de la familia, los distintos ordenanmsnjuridicos generalmente siempre se

preocuparon de la proteccion de una sola tipoldgiaurgida como consecuencia del



matrimonio, en desmedro de aquella convivenciaeeatr hombre y una mujer con
caracteres de publicidad, permanencia, notorieeadjecir, las uniones o familias de
hecho, esta situacion fue cambiando en el derechwparado desde el siglo pasado,
equiparandose paulatinamente la proteccion de afabakas, y pasando a reconocer la
existencia de la familia de hecho, en una primestancia a través de la equiparacion de
los derechos de los hijos, estableciéndose unuéstagualitario sin importar en que

familia nacian.

La comunidad internacional tampoco ha estadmaaja esta tendencia de
proteccion a la familia, es asi como a partir dedgunda mitad del siglo XX, con la
dictacion de la Declaracion Universal de los DeosclHumanos en 1948 y la
Declaracion Americana de los Derechos y DeberedHdehbre de 1948, entre otros
instrumentos internacionales, se comenzd a suschima serie de tratados
internacionales que fueron ratificados con postelaol por los distintos Estados,
declaraciones que en principio contenian normdadas con respecto a la institucion
familiar, para luego pasar a dictarse declaraciongsactos destinados a proteger
Gnicamente a la familia o a alguno de sus integearmomo en el caso de la Convencion
de los Derechos del Nifio de 1990 o en la Conversidne la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion Contra la Mujer de 1981.

Chile no ha sido ajeno a esta tendencia destiagtateger a la familia, ya que
desde los comienzos de la republica independiehtéegislador ha dictado normas
tendientes al fortalecimiento de la familia y argtole un lugar primordial en la

sociedad, ya sea de manera directa o indirecta.

En el inicio nuestras cartas fundamentales secppawon de la familia de forma
tangencial, sélo a propdsito de otras institucipmeEmeralmente como requisito para
obtener la nacionalidad y ciudadania, fue sélortirpke la dictacion de la Constitucion
de 1925, que se establecid una clara protecci@nfailia de una manera directa. Sin

embargo, fue como consecuencia de la dictacion gmpigacion de la Carta



Fundamental de 1980, que la familia pasé a tenereoconocimiento privilegiado en

nuestro ordenamiento juridico, pues la considermacanlcleo fundamental de la
sociedad en su Capitulo | de “Bases de la Instihatidad”, imponiendo el deber tanto
al constituyente como al legislador de promovertaotegerla mediante la dictacion de

las distintas normativas.

La Constitucion Politica de la Republica en sicalb 1° inciso 2°, otorga a la
familia la calidad de nucleo fundamental de la ed&d, lo que a generado una serie de
discusiones en doctrina, con respecto a que faselidebe proteger y promover como
consecuencia del mandato constitucional, existiendores que aun consideran que la
Unica familia protegida por el constituyente edaiailia basada en el matrimonio, en
desmedro de la familia de hecho, situacién queabotnte podriamos sefalar se
encuentra superada por la mayoria de los autoresreponocen la existencia de la
familia de hecho la cual también debe ser protegatlemas del reconocimiento
realizado por el propio legislador al sefialar duaarimonio es la base principal de la
familia mas no la Unica, segun lo expresado entiudo 1 de la Ley de Matrimonio
Civil, el cual reconoce la existencia de otros sigle familia. A pesar de ello, existen
aun instituciones en que se establece una claeeddiacion entre la familia surgida del
matrimonio y otros tipos familiares, tales comasiecesion por causa de muerte, en la
que el conviviente superlite queda totalmente adsprdo a la muerte de su pareja,
debiendo recurrir a la justicia para poder obtgreete de su patrimonio que muchas
veces a contribuido a formar, también se puedelaefginstitucion del bien familiar
del cual que queda excluida totalmente la famil@ matrimonial; entre otras

instituciones legales.

Es relevante determinar la amplitud de la familiaivael constitucional y legal,
mas aun cuando de acuerdo a nuestra realidad sstéal aumentando las uniones
afectivas, en las cuales también se generan sinexiy efectos propios de la familia
matrimonial, como lazos filiativos, vivienda famailj derechos sucesorios, entre otros,

correspondiéndole de igual forma al legislador gget dichas uniones, ya que pesa



sobre él el deber constitucional de proteger y prenla familia. Ademas es necesario
realizar un andlisis a las uniones afectivas, adsibo de las tendencias extranjeras de
reconocer a dichas uniones y determinar si en @silposible considerarlas una forma

de familia.

Es por ello, que es necesario preguntarse ¢ aorestitfamilia las uniones
afectivas? Y si la respuesta es afirmativa, ¢ cemplegislador nacional con el deber
constitucional de proteger este tipo de famili:@maus efectos entregados al criterio de

nuestros tribunales?

El presente trabajo consta de cinco capitulos| enireero de ellos se tratard la
familia en forma genérica, su etimologia, conceptmlucion, y las distintas tipologias
de familia.

El Capitulo Segundo se refiere a la familia a Inn@nstitucional, como han
evolucionado los distintos textos fundamentalesdelesl inicio de la republica
independiente hasta nuestros dias, en especisidblecido por los articulos 1°y 5 ° de

la Carta fundamental de 1980, que revisten espiagmrtancia para este trabajo.

El Capitulo Tercero consta de dos partes, unandéest a especificar que se
entiende por unién de hecho, los elementos quen@onen, su naturaleza juridica,
para luego en una segunda parte analizar comorethie comparado tanto a nivel
europeo como latinoamericano han tratado el recomecto de las uniones afectivas de

hecho.

En el Capitulo Cuarto me referiré a como se ertcaremeguladas las uniones de
hecho, en materia civil, en especial con respedtosaicesion por causa de muerte, el
bien familiar, la adopcién. En materia penal, esislamente, nos referiremos al Cadigo
Penal; en materia laboral nos referiremos al CédigloTrabajo y lo sefialado por el
Decreto Ley 3.500; y en materia procesal, nosirefapbs a los tres cuerpos legales mas

importantes que dicen que regulan esta materigsasiiaremos algunas disposiciones



referentes a las uniones de hecho que se encuertraenidas en el Cdédigo de
Procedimiento Civil, Cédigo de Procedimiento Pegakl recientemente aprobado

Caodigo Procesal Penal.

Finalmente, en el Capitulo Quinto se analizar@urads de los diversos fallos
que han pronunciado nuestros tribunales de justc@oposito de la familia de hecho,
para solucionar los problemas que la falta de emgih de esta realidad provoca.
Debiendo recurrir a otras instituciones juridicasapsolucionar los conflictos sometidos

a su conocimiento.
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CAPITULO |

EVOLUCION DE LA FAMILIA, CONCEPTO Y CLASIFICACIONES

1.1- Etimologia

No existe certeza de cual es el origen de la pal&milia, es por ello que son
diversas las teorias que los distintos autoreselpresado al respecto. En palabras de
VALVERDE “familia ha de expresar una mayor o mertension de relaciones,
adquiriendo matices diversos en cada lengua y eia qaeblo, en los diferentes
momentos de su historia juridica, es esencialmeaniable, hasta el extremo de resultar
casi estéril la labor del fil6logd”.

Sin  embargo, es necesario revisar las distintasentationes que

etimolégicamente tiene la palabra familia:

La primera de ellas sefiala que “familia” tendria aigen en los vocablos
sanscritos “Dha” -que significa asentar- y “Dhamaqle significa asiento, morada,
casa-, es asi como la palabra familia segun estéatexpresa o designa la sociedad
domestica, el estado de la casa.

Por otra parte el origen de “familia”, segiin TAPARE® proviene del vocablo

Osco “famel”, el cual deriva del vocablo latino rffas” que significa “hambre”, la

! VALVERDE Y VALVERDE, CALIXTO, “Tratado de Derecho Civil". 3 ° ed. Valladolid, Talleres
Tipogréficos Cuesta Macias, 1926, t. IV, p. 9.

% |bidem, p. 9.
® Citado por HAMILTON, EDUARDO. “Familia y Estado”. Santiago, Imprenta Walter Gnadt,
1933, p. 14.
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relacion entre estos vocablos residiria, en quends familia, en su seno en donde se
satisfacia la necesidad de alimento.

Por ultimo, algunos autores sefialan que familiavdedtel vocablo “famulus”,
que designa a los que moran con el sefior de laycaspecialmente a los esclavos,
vocablo que se relaciona con el verbo Osco “faartfebitar), el cual provendria del
sanscrito “vama” (hogar, habitacién), por lo quenifea significaria hogar, el que se
encuentra compuesto por la mujer, los hijos le@isiny los esclavos domésticos, en

oposicién con los esclavos rurales o sérvi.

De acuerdo a lo sefalado anteriormente resulta goitda etimologia del
vocablo familia, para determinar su concepto pugstodichas explicaciones se centran
en el lugar fisico (casa u hogar) que ocupabanhlitg sus integrantes y los elementos

esenciales ligados a la casa u hogar como losvescla

1.2- Evolucion

En las sociedades arcaicas segun MORGAN vy antegudese impusiera el
matrimonio monogamico, la civilizacion humana tithen una etapa de salvajismo y
de barbarie. En el inicio de la etapa de salvajigxistia una promiscuidad sexual, la
gue derivod con posterioridad en los matrimoniosgrapos, que consistia en que grupos
enteros de hombres se unian con grupos enterosupies) los que se pertenecian
reciprocamente. Dichas uniones sufrieron variarwesel transcurso del tiempo, lo que
trajo consigo el surgimiento de dos tipos de famsjlia familia consanguinea, en la cual
se excluian a madres e hijos del comercio sexuld, familia punulta en la que se
eliminan no sélo los contactos sexuales entre soeralientes y descendientes, sino

también los matrimonios entre hermanos.

* En este sentido VALVERDE Y VALVERDE, CALIXTO, Ob. Cit., y RAMOS PAZOS, RENE.
“Derecho de Familia”, 3° ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, t. I, p. 9.

> CORRAL TALCIANI, HERNAN. “Derecho y Derechos de Familia”. Lima, Editorial Juridica
Griley, 2005, p. 22.
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En el estado de barbarie, surge la familia sindiégsnecon ella aparece la vida en
pareja, exigiéndose fidelidad exclusivamente a rtageres, esto determina que la
descendencia se estableciera por la linea matbebalo a la poca claridad que existe a
la hora de determinar quién es el padre de loshlja incertidumbre de la paternidad
existente en épocas pretéritas, como consecuercla gromiscuidad de sexos y la
poligamia, concepto que no necesariamente va ualdmatriarcado, pues puede
presentarse aun en la familia monogamica. MORGAINa@h su teoria del matriarcado;
qgue es anterior al patriarcado, el que se presgntma evolucion superior del hombre.
En el matriarcado, el parentesco es fijado pofrleal materna, en desmedro del padre
quien a pesar de ello, sigue siendo el jefe daralia. Sin embargo, y al decir de DE
COSSIO “la familia tanto en Roma como en Greciargganizaba estrictamente sobre

una base patriarcaf”.

Segun lo expresado anteriormente la familia hatrdasitado por diferentes
etapas en su evolucion, estas son primero, la poomdiad ilimitada, seguida de una
familia en que el matrimonio esta so6lo prohibiddrerpadres e hijos mas no entre
parientes, la familia punulGa, la familia matridrcka familia patriarcal la que se
presenta esencialmente poligamica, para finalmésgar a una época en que la familia

es monégaméi.

Otros autores sefialan que la primera de las tedeida evolucion de la familia
tiene su origen en la Biblia que consagra una fanbhsada en la descendencia
proveniente de una pareja Unica, con un grupo i@méxtenso, que reconoce la

autoridad del padre, el que tiene poder sobre sjgyaijos, nietos, y esclavos, lo que

® MORGAN “La Sociedad Primitiva” citado por MIZRAHI, MAURICIO L. “Familia, Matrimonio y
Divorcio”. Buenos Aires, Editorial Astrea, 2001, p.11y 12.

" DE COSSIO, ALFONSO. “Instituciones de Derecho Civil’. Madrid, Alianza Editorial S.A., 1975,
t. I, p. 714.

® HAMILTON, EDUARDO. “Familia y Estado”. Santiago, Imprenta Walter Gnadt, 1933, p. 31.
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da origen a la llamada familia patriarcal, que ealpras de A. FUSTEL DE
COULANGES “la familia patriarcal de la antigliedddsica, sobre todos los primeros
tiempos de ésta se fundaba principalmente sobreukb a los muertos, a los
antepasados, el cual se practicaba privadameng¢ lewgar solo por cada familia para
sus propios muertos"El patriarca o jefe de familia no sélo dirige alto en ella, si no
gue también es el que imparte la justicia dentrogtepo familiar, por lo que se

transforma en verdadero juez y sacerdote.

La familia patriarcal primitiva presenta las siquis caracteristicas:

» Trascendencia politica acentuada;

* Potestad paterna vigorosa, considerada como sumdemdzhos, sin
contrapeso de deberes;

» Autoridad absoluta sobre la mujer, sobre quienjeee una verdadera
dominacion;

» Desigualdad de sexos, tanto en lo social como grriltico; y

* Reunion amplia de personas que componen la fantoidas las cuales

dependen del padre de famitfa.

Dentro de la evolucidn de la familia, es necesanalizar como se conformaron
las familias de las principales civilizaciones guéis, es asi como a continuacion se

procedera a analizar la familia en Grecia, Romageeiras.

1.2.1- La Familia en Grecia

“En la antigua Grecia existian dos vocablos difesenque dan cuenta del

concepto de ‘familia’: El primerooikos” queria decir, en sentido estricto, “casgioy

° Citado por RECASENS SICHES, LUIS. “Sociologia”. México, Editorial Porma, 1964, p. 468.

' FUEYO LANIERI, FERNANDO. “Derecho Civil. Derecho de Familia”. Santiago, Editorial
Roberts, 1958, Vol. VI, t. I, p. 30.
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extension “patrimonio”. El segundo “oiketat” hacédusion directa al conjunto de

personas sujetas al sefior de la casa: mujer,jhgsslavos™!

La familia en Grecia “tiene un caracter civil, y natural, siendo sus leyes mas
de Derecho Publico que de Privado. Los matrimos@selebraban no para la familia
sino para la Republica; los hijos pertenecian &desantes que a los padrés”.

El Estado griego tiene una gran influencia sobsediaectrices de las familias,
fijando los criterios sobre los cuales se debe wiarda educacion de los hijos, a fin de
ser Utiles a éste, ya sea para la guerra o panaraeh sociedad, debiendo cumplir de
buena manera con los deberes impuestos por ladsdcggiega. EI matrimonio cumplia
la funcidn de dar ciudadanos griegos en gran nurakdgstado, es por ello que se
catalog6 de infames a aquellos ciudadanos quegabae a contraer matrimonio, pues
éste era de vital importancia para las ciudadegagsi, llegando incluso a reglamentarse

las relaciones intimas entre los espdgos.

El jefe de la familia al igual que en Roma, tenfapeder absoluto con respecto
de los integrantes de ésta: la mujer, los hijossydsclavos; pudiendo privar a los hijos

de su vida en aquellos casos en que no fueras atiles propoésitos del Estado.

1.2.2- La Familia en Roma

En la familia romana antigua el elemento sanguineoera un elemento

determinante para formar parte de ésta, “lo queaehia era la comunidad de culto; el

' PARRA M., VICTORIA y ZAVALA F., DINORA. “Familia: Cristalizacién de las Dindmicas de
Poder”. Memoria para optar al titulo de Psicologia, Universidad de Chile, Santiago, 2004,
Profesor Guia: Foladori A., Horacio. p. 20.

' VALVERDE Y VALVERDE, CALIXTO. Ob. Cit., p. 25.

* |bidem, p. 26.
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parentesco y, en consecuencia, el caracter farsili@ia en tanto se invocara el mismo

hogar y se ofreciera la misma comida flinebre aligsnos antepasado¥”.

En esta época la familia gira en torno a la retigide profesa el grupo familiar,
la cual posee sus propios dioses, al igual quecansos vy rituales. La religion se
caracterizaba por el culto y veneracion de lospas@dos comunes, existiendo una
unidad religiosa entre todos los integrantes déatailia, incluso con respecto a los
esclavos que se integraban a ella a través deanamaonia especial, es esta la “familia
gens”, “no entendida como una asociacion de familkino como la familia misma,
cuando hogar, tumba y patrimonio eran indivisiblgug, hasta que se inicio el proceso

de desmembracién, fue perpetuando de siglo ensigtwlto y nombre*®

La familia se encontraba bajo la autoridad delépatl cual gozaba de una serie
de prerrogativas sobre los miembros que la compauhre la mujer ejercia un poder
absoluto a través de la manus; la patria potesthce dos hijos; y la potestas sobre los
esclavos. Ademas de ejercer funciones de sacenulogs, era el jefe supremo del culto
familiar; de legislador, ya que era él quien dietéds normas a las que debian someterse
los demas miembros de la familia; de juez o maggistisiendo él quien aplicaba justicia
dentro de su grupo familiar, ejerciendo el ius paodi, que lo facultaba para incluso

privar de la vida a alguno de los miembros del grigmiliar.

En lo que respecta a los bienes familiares el paterel Unico duefio de todos
ellos, no pudiendo ser titular del derecho de dansobre ningun bien los demas
integrantes de la familia, ya que no tenian ladealide sujetos de derecho, sin embargo,

con el transcurso de los afios se comenzé a adanitistitucion del peculio a favor de

* MIZRAHI, MAURICIO L. “Familia, Matrimonio y Divorcio”. Buenos Aires, Editorial Astrea,
2001, p.34.

> |bidem, p. 36.
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los hijos. Ademas el jefe de la familia disfrutath@ los trabajos realizados por los

miembros de ésta.

La mujer era considerada “loco filiae”, es decoypaba una posicion semejante
a la de una hija de su marido, juridicamente ocapdbmismo lugar que sus propios
hijos, por lo tanto, tenia la consideracion de lianana de ellos.

Al igual que en Grecia en Roma el concubinato taomra una situacion ilicita
juridicamente, sobre la cual incluso se dictarguras leyes como, las leyes Julia de
aduleteris y Papia Poppaea, a pesar de ello laubor@ no tenia en derecho

comparacion alguna con la mujer legititfa.

Finalmente, como consecuencia del surgimiento d&ianismo muchos de los
derechos que tenia el pater sobre la mujer y I¢ss,hfueron suavizandose en
comparacion a la forma como se habian originadona@uso algunos de ellos
desaparecieron, de la misma manera que suceditalguma de las instituciones

romanas.

1.2.3- La familia Germanica

El pueblo germano también se organiza sobre ladms®s tipos de familia uno
amplio denominado “Sippe”, que es una comunidacesgmtada por los agnados, cuyos
vinculos se manifiestan a través del servicio arilde las armas, en la guerra, en la
colonizacién, en el culto, en los efectos tutelgree Derecho Sucesotipy la familia
en un sentido estricto representado por la Hawss)carigida sobre la potestad del sefior

de la casa (Munt) que se extiende a la mujer,ijos #1 los siervos o esclavos.

' HAMILTON, EDUARDO. Ob. Cit., p. 66.

" pUIG PENA, FEDERICO. “Compendio de Derecho Civil Espafiol”. 3° ed. Madrid, Ediciones
La Piramide S.A, 1976, t. IV, p. 20.
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El poder del sefior de la casa o “mundium” no erpaster absoluto e ilimitado
como lo es en Roma, sino como sefiala VALVERDE,csecedia al marido, pero no
con facultades absolutas, tampoco ilimitado, stermo un complemento a la capacidad
de la mujer y los hijos, no se daba en beneficiopdetector si no en interés de los
protegidos®®, asi el sefior del hogar ejerce un poder tutelarestbs miembros del
grupo familiar. El poder que el padre tenia solm® hijos no era con un caracter
indefinido o perpetuo en el tiempo, como la pghotestas, sino que terminaba al llegar

el hijo a cierta edad o al contraer matrimofiio.

A diferencia, de lo que sucede en el derecho rontenuujer y los hijos podian
adquirir bienes y disponer libremente de estospsijuicio de la tutela que el jefe de
familia ejercia sobre ellos. El sefior de la cada sjercia funciones de administrador
con respecto a los bienes que integraban la pragiémiliar (la casa y tierras que la
rodeaban), la que pertenecia a la familia comoucoj independiente de quien fuere el

lider de ésta.

Es sélo con la aparicién del cristianismo que teuetura patriarcal se atenua, al
igual que la patria potestad del marido sobre Igemy los hijos, pasando de ser un
poder absoluto e ilimitado en el mundo antiguongaoder de caracter tutelar, protector
de los miembros de la familia, ademas de elevamatrimonio al caracter de

sacramento.

En la Baja Edad Media, y como consecuencia de &sbms sociales y
econdmicos, la familia extensa comun en el mundigwam comienza su transformacion

paulatina hacia una familia mas pequefia o nuciata que se incorpora solo a los

'® VALVERDE Y VALVERDE, CALIXTO, Ob. Cit., p. 40.

¥ HAMILTON, EDUARDO. Ob. Cit., p. 70.
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parientes de grado mas proximo, siendo los filGsdf® la ilustracidn quienes concretan
la composiciéon del grupo familiar, circunscritasél padre, madre e hijos.

1.3- Concepto

El concepto de familia no es univoco, va a depeddetugar geogréfico en el
que nos encontremos, el tiempo y la sociedad, @aual se hace imposible dar un
concepto de familia que trascienda en el tiempea aplicable a todos los lugares y
realidades sociales. Ello debido a que la fam#iaiea realidad prejuridica, anterior al
derecho, la que se presenta vinculada a la soceua que surge, a sus convicciones

sociales, culturales y religiosas.

Es como consecuencia de lo anterior que los autbess elaborado una
multiplicidad de conceptos destinados a identif@da familia, ya sea destacando las
relaciones conyugales y de parentesco que sur@ensers integrantes, otros acentuando
la autoridad del jefe de la familia sobre la agnifua familiar y dando importancia a los
vinculos de afecto y solidaridad familfr.

Debido a la necesidad de fijar el sentido y alcateda palabra familia existen
definiciones que amplian o restringen el nUmermtigrantes de ésta. Los Codigos, por
lo general, no definen a la familia, limitandosegiemente a conceder o desconocer
derechos y obligaciones a los miembros de ellaxtgndiendo o restringiendo las

relaciones familiares de acuerdo al efecto juridige se desea producir.

Es por lo anterior necesario sefalar algunas dddfasiciones que los autores

extranjeros y nacionales han sefialado con respdattamilia:

% CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob. Cit., p. 26 y sig.
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DE COSSIO define la familia desde tres esferasmgmd en un sentido
restringido expresando que la familia se encuertnapuesta por los padres y los hijos,
en un sentido amplio considerando miembros derfalitaa todos los individuos que
reconocen un antepasado en comun, y finalmentenesentido, podriamos decir
amplisimo, en el que se considera parte de unalidamilos individuos que se
encuentran emparentados con cualquiera de losnysiges’:

Para NIMKORFF familia es “una comunidad mas o mahosdera de esposo y
esposa, con o sin hijos, o de hombre y mujer solosn hijos®?, para este autor la
familia es una comunidad, que debe ser siemprélesf@ermanente, ya sea por mas o
menos tiempo, pero siempre duradera, ademas sgi@lesta comunidad mas o menos
duradera en el tiempo puede estar conformada posesy esposa 0 por un hombre y
una mujer, con lo que se reconoce la existenciaumke familia matrimonial y

extramatrimonial, pudiendo en ambas existir o rsxeedencia.

Eduardo ZANNON{ distingue entre la familia desde el ambito sogjmo y el
ambito juridico, sefialando que familia es en el ifanbociolégico un “régimen de
relaciones sociales institucionalizadas a partladeién sexual y la procreacion”, asi se
destaca la union sexual como un hecho biolégiconyocpunto de partida de la familia,
que trae como consecuencia la procreacion de jos. lin el ambito juridico la familia
es “el conjunto de personas entre las cuales existeulos juridicos, interdependientes
y reciprocos, emergentes de la union sexual y dareacion”, en esta definicion se
mantiene el elemento biologico de la union sexual grocreacion, pero se le agrega un

elemento, el vinculo juridico, vinculo sin el caal existe familia, no existe la relacion

! DE COSSIO, ALFONSO. Ob. Cit., t. II, p. 713.

?2 Citado por LACRUZ BERDEJO, JOSE L. “Derecho de Familia”. 4° ed. Barcelona, José Maria
Bosch Editor, 1997, p. 11.

3 ZANNONI, EDUARDO. “Derecho de Familia”. 1° Reimpresion. Buenos Aires, Editorial Astrea,
1981,t. I, p. 3y5.
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familiar, aun cuando exista unién sexual y la ogumginte procreacion. Esta familia
considerada como una categoria juridica puede tamexentido amplio, en la que se
incluyen todos los individuos entre los cuales taxisvinculos de caracter juridico, ya
sean estos de parentesco o matrimonio, y en uigeastringido entendiéndose por tal,
la que comprende exclusivamente a los conyugesidongr mujer) y los hijos sin

importar que ellos convivan con sus padres en @hoomun y bajo su patria potestad,
0 no convivan con éstos por haberse emancipadop coonmsecuencia de haber

alcanzado la mayoria de edad o por haber contra&diomonio*

El maestro italiano Antonio CICU, define familianso “conjunto de personas
unidas por vinculos de consanguinidad o de afirii@@Be la definicién se desprende
que para CICU sélo es familia aquella en que sesnnios se encuentren unidos por un
vinculo juridico de consaguinidad o afinidad, inglegiente de la concepcion de familia
y de la regulacién que el legislador establezca.

DIEZ-PICASO expresa que la familia en su ambitoesineo hace referencia a
las personas que tienen un ascendiente comungdadd familia desde este ambito
parece no ser exacto puesto que, agrega DIEZ-PICA&Sa con considerar que existe
familia aun cuando no existe consaguinidad y aVarsa puede existir consaguinidad
mas no relacién familiar. Una segunda acepciéradelii alude a aquellas personas que
viven juntas y comparten un hogar y destino conkinalmente, sefiala que existe
familia entre aquellas personas que se encuentrat&tas a la potestad o autoridad que

el jefe del grupo ostenta y que tiene por objesoplarsonas, tierras, ganados y aperos.

4 ZANNONI, EDUARDO, Ob. Cit., p. 6.

% CICU, ANTONIO. “Derecho de Familia”. Buenos Aires, Editorial Sociedad Anénima Editores,
1947, p. 27.
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Asi llega a la conclusion de que mas que habldamidia en singular es preciso hablar
de familias?®

Finalmente PUIG-PENA sefiala que familia es “aquielkitucion que asentada
sobre el matrimonio, enlazada, en una unidad tatlds conyuges y sus descendientes
para que presidida por los lazos de autoridad lirsabla por el amor y respeto, se de
satisfaccion a la conservacion, propagacion y dalgade la especie humana en todas
las esferas de la vida”, por tanto, la familia ea institucion, porque es permanente y
propia de la naturaleza del hombre, con sus pipgip elementos que no cambian por
los antojos de los individuos que la componen; ybasa exclusivamente en el
matrimonio, ya que es este el que le da la existelegal a la union familiar. Sin
perjuicio, del reconocimiento que el legisladorliz@ade otras uniones familiares, que
también son consideradas como una familia mas mooctia familia”; enlaza a
conyuges y descendientes, vincula a los conyugesasohijos o descendientes. Sin
embargo, no forman parte de la familia, los paegnain cuando el ordenamiento
juridico le reconoce ciertos derechos como en maatsucesoria; satisface la
conservacion, propagacion y desarrollo de la esgrainana, pues es en la familia en la
cual sus miembros se desarrollan tanto fisica dotetectualmente, es en ella en donde
se satisfacen las necesidades espirituales y djsimamandose el caracter y la

personalidad de sus miembfds.

Entre los autores nacionales la familia es defidigl#as siguientes maneras:

Para SOMARRIVA familia es un “conjunto de persouoaglas por el vinculo de

matrimonio, del parentesco o de la adopcfSrEn el mismo sentido la define FUEYO,

26 DBIEZ-PICASSO, LUIS y GULLON, ANTONIO. “Sistema de Derecho Civil". 7° ed. Madrid,

Editorial Tecnos, 1997, t. IV, p. 30.

?" PUIG PENA, FEDERICO. Ob. Cit., t. IV, p. 18y sigs.
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como aquella en que quedan comprendidos no soélantbgiduos que resultan de
relaciones conyugales autorizadas por la ley (fantélgitima), sino también aquellos
que proceden de uniones extramatrimoniales (faméiral), ademas de los que se
unen por un efecto psicoldgico, que no es ni legaimplemente biologico (familia
adoptiva¥®, como se puede apreciar ambos profesores considela familia en una
forma amplia, ya que consideran familia no sélajaetia surgida como consecuencia
del matrimonio, sino también a aquellas que surgesducto de un hecho, la

convivencia entre un hombre y una mujer, ademda fdanilia adoptiva.

CORRAL expresa que familia “es aquella que, inigiadbasada en la asociacion
permanente de un hombre y una mujer destinadaeali@acion de los actos humanos
propios de la generacion, esta integrada por passqoe conviven bajo la autoridad
directiva o las atribuciones de poder concedidasa o mas de ellas, adjuntan sus
esfuerzos para lograr el sustento propio y el deldarecondmico del grupo y se hallan
unidas por un afecto natural derivado de la refad® pareja o del parentesco de sangre,
el que las induce a ayudarse y auxiliarse mutuahéhComo puede observarse la
definicion consagra los tres aspectos mencionadteriarmente y en los cuales se
sostienen las distintas definiciones de familiadesir, las relaciones conyugales y de
parentesco, al decir que la familia es la que il se basa en la unidon o asociacion
de un hombre y una mujer en forma permanente Yionea de generacion. En segundo
lugar, destaca la autoridad del jefe de familissedialar que las personas que componen
la familia viven bajo la autoridad que se le comcaduno o mas integrantes de ella.
Finalmente, destaca que lo que las mantiene uredas) relacion de afecto y parentesco
de sangre. Hay que mencionar que CORRAL parte &lisenreconociendo como unica

familia a aquella surgida del matrimonio.

* SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. “Derecho de Familia”. 1° ed. Santiago, Editorial
Nascimiento, 1946, t. Ill, p. 10.

2 FUEYO LANIERI, FERNANDO. Ob. Cit., p. 16.

% CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob. Cit., p. 32.
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Como se puede apreciar tanto los autores naciorw@es extranjeros no
coinciden en un concepto Unico de familia. Lo gaepsesenta es un concepto, con
mayor o menor amplitud, que depende de los efgatimBcos que se pretenden obtener,
ademas de verse influidos y sin poder dejar de lasi@aspectos sociologicos que una
instituciéon como la familia generan. Es asi comaimas definiciones pretenderan dar
exclusividad al término familia, a fin de identdiccon él, a la familia basada en el
matrimonio. Para otros, el concepto de familia se8& amplio incluyendo también a la

familia de hecho o uniones afectivas de hechogeeattas tipologias de familias.

Las autoridades nacionales tampoco han permanejgdas a esta discusion, asi
el Informe de la Comisién Nacional de la Familizfide familia como aquella
compuesta por “un grupo social unido entre si poocwos de consanguinidad, filiacion
(biolégica o adoptiva) y dalianza incluyendo las uniones de hecho cuando son
estables®, “por otro parte, el Ministerio de PanificaciérDegsarrollo del Gobierno de
Chile, a través de la Encuesta de Caracterizaci@m&condmica Nacional (CASEN),
define y plantea que el “nucleo familiar, agruppaste de los miembros de un hogar, y
se conforma por la presencia de una pareja, leghd becho, con los hijos solteros
dependan o no econdémicamente de la pareja y gdferm@n otro nucleo. También,
estan en el mismo nucleo otros menores de 18 gi@gwentes 0 no parientes, que
dependan econdmicamente de la pareja o del jefentiéa reconocido por el nucleo y
gue no tengan ascendientes directos en el hogans Qtucleos familiares los
constituirdn personas que cumplan parcialmentenakyae las especificaciones de la
definicion anterior, por ej: padres solteros o sagas con hijos, personas solas o con un
pariente a su cargd¥, como se puede apreciar, mediante las definicianeriormente

transcritas, queda de manifiesto que las autorgladeionales reconocen la existencia

31 SERVICIO NACIONAL DE LA MUJER. “Informe Comisién Nacional de la Familia”. Santiago,
1993, p. 35.

% MINISTERIO DE PALNIFICACION Y DESARROLLO DEL GOBIERNO. Santiago, 2000.
citado por PARRA M., VICTORIA y ZAVALA F., DINORA. Ob. Cit., p. 26.
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de la familia de hecho conjuntamente con la fansliagida como consecuencia del
matrimonio, aquello no significa que deba existir estatuto juridico idéntico para
ambas familias o que no impide que se dicte ujuodm de normas propias de este tipo

de uniones, destinadas a regular la existenciactas de la familia de hecho.

En conclusion, el término familia como sucede otns conceptos juridicos se
entrelaza con consideraciones de caracter sooal®gpor lo cual es imposible elaborar
un concepto de familia de naturaleza Unico y usaderPor lo tanto, “mas exacto que
hablar de familia en singular, como institucion vemséal y Unica, seria hablar de
“familias” en plural para designar modelos con gloea los cudles los grupos humanos

se han organizado histéricament&”.

1.4- Naturaleza juridica de la familia

Determinar cual es la naturaleza juridica de laillamo es una cuestion que
resulte facil, es por ello que han surgido entie datores y a lo largo de los afios
distintas teorias, destinadas a explicar los desegh obligaciones que nacen como
consecuencia de la organizacion familiar. Tres Isgnteorias que han surgido para
explicar su naturaleza, la familia como personddijca, como organismo juridico, y

finalmente como institucién, a continuaciéon se izashn brevemente cada una de ellas.

1.4.1- Persona Juridica

El principal exponente de esta concepcion de lalitaras el jurista francés
SAVATIER, sostiene que la familia es una persongaaimjuridica, debido a que ella es
titular de derechos tanto de caracter patrimonie¢tgso extra-patrimoniales, derechos
que tienen como unico titular a la familia, como emte colectivo, y no al o a los

individuos que la componen. Dentro de los deregbeitsimoniales de los cuales es

% DIEZ-PICASSO, LUIS y GULLON, ANTONIO. Ob. Cit., p. 30.
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titular la familia se encuentran aquellos que tisnbre los bienes que componen el
acervo familiar (los sepulcros de familia, las fiegas hereditarias). Entre los derechos
extra-patrimoniales se encuentran principalmentesibre patronimico de la familia y

los derechos que surgen de la patria potestadegtiens sobre los hijos, entre otfds.

En Francia la doctrina de SAVATIER no ha sido urm@mente aceptada, sin
embargo, juristas como los hermanos MAZEAkbstienen que mediante una reforma
legislativa deberia consagrarse la personalidadigarde la familia en el Derecho Civil
francés. La generalidad de la doctrina tanto edeGlimo en el extranjero, no acepta
esta tesis, basandose en que todas las persoithsagiison sujetos capaces de ejercer
derechos y de contraer obligaciones, situacionmpusucede en la familia, puesto que
esta carece de voluntad y de capacidad juridica glligarse frente a cualquier otro
sujeto de derecho. Ademas los derechos o facultades! legislador establece y que se
pueden atribuir a la familia como una persona joaiggropiamente tal, en realidad no lo
son, ya que ellos no son otorgados en favor danalih como un ente colectivo, sino
s6lo a algunos de los individuos que la componersgmas individuales que los ejercen,
por su propia voluntad y sin necesidad de actueavés de la familia. A pesar de ello,
es preciso reconocer que estos derechos surgenamrmecuencia de que el individuo

forma parte del grupo familiar.
1.4.2- Organismo Juridico
El mas importante propulsor de esta tesis es estmagaliano Antonio CICU,

quien plantea que la familia no es bajo ninguneucistancia una persona juridica, pero

Si es un organismo, puesto que existe entre lowidubs que la componen una

% En este sentido CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob. Cit., p. 37. y ZANNONI, EDUARDO, Ob.
Cit., p. 14.

% MAZEAUD, HENRI, LEON, JEAN. “Lecciones de Derecho Civil”. Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1959-65, t. I, v IIl, p.10.

26



interdependencia y una dependencia a un fin dectearéuperior, asi “hay organismo
aungue no exista personalidad, porque hay vincetdproco de interdependencia
personal; lo que significa que falta en las relaes familiares la independencia, la
libertad, la autonomia, que distinguen las relazspespecialmente las patrimoniales del

Derecho Privado®®

El caracter de organismo que presenta la fam#éiggenera por la circunstancia
de que los individuos que la componen no tienerathas individuales, sino que entre
ellos surgen vinculos de reciprocidad, interdepecidey de subordinacion, destinados a
un fin de naturaleza superior, el interés famil@de, igual manera que sucede en el
Estado. Se sefiala ademas, que a pesar de no egistir ocurre en el Estado una
organizacion permanente, estable y unitaria deépai existe una subordinacién de los
individuos que componen la familia, una relaciérsdbordinacion a un poder superior,
gue se presenta como un “poder organizado a ugy &hjnvestido del poder no es mas
que un llamado al ejercicio de una funcién, qua estla posicién del padre y del tutor

en la familia”®’

Sin embargo, el maestro CICU con motivo de la palion en 1955 de su libro
titulado “Principios Generales del Derecho de Fahienmendo su teoria original con
respecto a la analogia planteada entre la fam#ilaBstado, expresando la imposibilidad
de trazar esta similitud, en razén de que no eristel derecho de familia el concepto de
soberania, pues la soberania es ejercida por aticcsbbre todos los individuos y en
forma ilimitada en el tiempo, a diferencia de l@qucede con el poder en la familia que

se ejerce sobre personas y por un tiempo determinad

% CIcuU, ANTONIO. Ob. Cit., p. 119.

" Ibidem, p. 118.
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1.4.3- Institucién Social

La generalidad de la doctrina sostiene que la famg una institucién social.
Entendida como una “institucion que trasciende commo conjunto de pautas de
conductas internalizadas que se aplican a unandegta categoria de relaciones
sociales, en este caso, las familiares. No caba dadjue la familia es, por tanto, una
institucién social que participa del concepto dstiincion”*®, definida como la
“creacion social permanente, subordinada a undmadkro, histéricamente adaptable, y
en la que los individuos, jerarquicamente orgaregad cumplen funciones
preestablecidas®La familia es una institucién que transciende adpecas y a los
individuos, no se modifica por los meros capricdedos miembros que la conforman,
es decir, la familia considerada como instituciérse encuentra sujeta a la voluntad de

las personas que la componen.

1.5- Tipologias de Familias

La familia a pesar de ser una institucion que enaenka naturaleza del hombre,
y que como institucion que es, no sufre cambiodguoluntad de los individuos que la
conforman, ello no implica que la familia sea inm@nlos cambios sociales que ocurren
en las distintas sociedades a lo largo del tiendpbjdo a factores econémicos, como
son la necesidad de aumentar los niveles de ingre$m familia para que los miembros
de ella tengan una vida mejor, lo que ha traidsigonel ingreso de la mujer al campo
laboral, o a factores culturales, como lo es queattimonio ya no es indisoluble, por lo

que surgen nuevas uniones, etc.

% ZANNONI, EDUARDO. Ob. Cit., p. 21.

% FUEYO LANIERI, FERNANDO. Ob. Cit., p. 18.
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En palabras de Sandra Dominguez “la estructuracioadl de la familia, asi
como su interaccién funcional se ven afectadosppesiones externas, sociales, que
llevan a modificar su formacion. El auge del inda$ismo, sacudié la estructura
familiar ya no se necesita una familia extensauld fugaba un papel preponderante en
la economia agricola, sino una familia mas pequeéa, menos hijos, con nuevos
valores de una cultura urbana, donde por necesidacienOmicas en su mayoria las
mujeres duefias de su independencia son atraidas élamercado laboral®, como
consecuencia de lo anterior han surgido nuevos tipdamilia, formados con caracteres
distintos y variados a aquellos que existieron mmomento histérico determinado, los
gue también desean proteccion por el legisladotptaomo la familia “clasica”, es

decir, la conocida con el nombre de familia matnimab*

A continuacién se examinan las diversas tipolofaasiliares que han surgido

como consecuencia de los cambios sociales.

“° DOMINGUEZ, SANDRA. “Diversas Formas Familiares Mutacion Familiar”, obra contenida en
los apuntes de GOMEZ DE LA TORRRE VARGAS, MARICRUZ, “Diversas Formas de Familia
(varios articulos)”, Universidad de Chile.

* X CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DE FAMILIA, El Derecho de Familia y Los
Nuevos Paradigmas. Comisién N ° 1, Posprincipios Juridicos en la Familia de Nuestros Dias,
1998, Mendoza, Argentina. “I- La familia atraviesa hoy grandes transformaciones; ello exige una
labor socio juridica de prudente reflexion. porque si bien la familia, como realidad social,
presenta intima relacién con las transformaciones sociales operadas, tales procesos no ocurren
de manera simultanea en la comunidad internacional. En opinién creciente, tampoco hay un
modelo susceptible de andlisis que pueda construirle objeto genérico de reduccion de las
diversas y complejas estructuras familiares. II- Es posible hoy hablar de nuevos paradigmas en
el derecho occidental. Porque los cambios sociales permiten proponer una sistematizacién de
nuevos planteos que dinamizan al Derecho de Familia actual. Por eso se puede decir que el
derecho de familia esta en etapa de transicién. Este emergente derecho de familia surge, en
gran medida, como efecto obligado de la aplicacion de los tratados internacionales de derechos
humanos, ya que tales tratados corresponden a una concepcién de familia que se hace cargo
de las transformaciones sociales, politicas y culturales actuales” .
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1.5.1- Familia Extensa

Esta familia se encuentra conformada por el padamadre y los hijos, junto con
parientes consanguineos y/o afines, los que pusda@tgunos casos residir en un hogar
comun y sujetos a una misma autoridad, y en otrosm\aés del contacto intimo y

continuo entre sus miembros, sin la existenciandevivienda comun.

1.5.2- Familia Nuclear

Es aquella compuesta por el padre, madre e hijosiges y que desarrollan su
convivencia en un mismo hogar, de manera separaddependiente de la de sus

familias de origen.

1.5.3- Hogar Unipersonal, Estructura Unipersonal, Ciclo Irdividual

Generalmente corresponde a una persona adulta@uwemparte el lugar en
donde vive, sin perjuicio de la existencia de lielaes erético afectivas o de pareja y
filiales. Se presenta por opcion o necesidad (dyde desarrolla en aquella parte de la
sociedad que ha vivenciado procesos de conyugajidetentalidad, primando en los

sectores altos de la poblacion.

Este tipo de convivencia no es susceptible de @asiderada familia, ya que el
término familia denota un grupo, es decir, debaresbnformada por dos o mas
personas, en consecuencia, no es factible considetma sola persona como una

familia.
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1.5.4- Familia Unipersonal o Monoparental

Se genera ya sea porque, desde su inicio se es#ruart forma monoparental
centrandose en la figura del padre o la madreddebor ejemplo a la adopcion de un
menor por parte de una persona soltera (madreraplteviuda; o producto de la
destruccién de la unién parental-conyugal, es déalta el padre o la madre, como
consecuencia de una separacion, fallecimiento,naisséemporal o definitiva, entre

otras causas, constituyéndose entre los habidosomiga incompleta.

1.5. 5- Familia Matrimonial

Para muchos autores constituye la Unica formamdidaposible, la que tiene su
origen y fundamento en el matrimonio. La familiatnmonial es aquella en que los
miembros de la pareja se encuentran unidos poringule juridico que nace de la
celebracién del matrimonio, el que se realiza desao a las normas establecidas para

el efecto por el Derecho de Familia.
1.5.5- Familia de Hecho o Uniones Consensuales

Son aquellas en las que existe una comunidad de hetecho, que tienen un
caracter permanente y que se desarrolla como siratara de un verdadero
matrimonio®?

1.5.6- Familia Reestructurada, Recompuesta, Reconstituid&gimultanea

Tiene antecedentes en las segundas nupcias, pershatesintegrado la union

parental-conyugal anterior, conformandose una nuevan, ya sea a través del

2 En el Capitulo 11l del presente trabajo se analizaran en profundidad las uniones afectivas de

hecho.
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matrimonio o de una union consensual. En otrashmauno o ambos individuos que
componen la nueva union vienen de tener otrasioeles afectivas de pareja o de la

disolucién del vinculo matrimonial.

Esta familia también recibe el nombre de familiadmaatral o padrastral
dependiendo de si es la mujer o el hombre respectate, quien entra a cumplir

funciones de madre o padre sobre los hijos dedaanparej&®
1.5.7- Familia Agregada o Ensamblada

En palabras de QUIRGZ“es aquella unidad familiar formada por dos personas
divorciadas, con hijos, que se casan entre sitapy los hijos de sus relaciones
matrimoniales anteriores. En su dinamica se desoutios hijos tuyos”; “los mios”;
ademas, “los tuyos del primer matrimonio”; mas “lbsl segundo”; “los mios del

primero”; “los del segundo” y “los nuestros actigle
1.5.8- Familia Adoptiva

Es aquella que tiene su origen en un acto juridi@m una resolucién judicial
emanada de un proceso de adopcion, creando estpedspnas, vinculos de parentesco
y filiacion, personas entre las cuales no medi@seatamente un vinculo de parentesco

por consaguinidad.

3 Para mayores antecedentes de este tipo de familias ver “Familias Ensambladas”.

GROSMAN, CECILIA P. y MARTINEZ ALCORTA, IRENE. Buenos Aires, Editorial Universidad,
2000.

* QUIROZ NEIRA, MARIO, Ob. Cit., p.15.
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CAPITULO I

LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

2.1- Evolucion Constitucional

Durante toda la historia constitucional de nueptts, las constituciones se han
preocupado de la familia, unas mas que otras, afgen términos implicitos, otras de
manera explicita -Constitucion de 1925-, sin emdpargngun texto constitucional ha

sefalado que es lo que debe entenderse por familia.

En una primera época los textos constitucionalesf@ren a la familia en forma
tangencial, a proposito del comportamiento que deber un ciudadano o autoridad,
como parte de los requisitos para obtener la natidad por parte de los extranjeros,
pues se tomaba en consideracion las relacionesnuiéaf que existieran para disminuir
0 aumentar los afos de residencia en Chile remeerjghra poder obtener la
nacionalidad, o a proposito de los requisitodég para ser ciudadano con derecho a
sufragio.

Es sdlo a partir de la dictacion de la Constituaién1925 que se contempla en
forma explicita referencias a la familia, en padabdel profesor Alejandro SILVA
BASCUNAN *“por primera vez en Chile la Constituciéle 1925 incorpora algunas
referencias a la familid®, estas referencias son incorporadas en el Capieilbas
Garantias Constitucionales (propiedad familiar,ialabilidad del hogar, acceso al

trabajo que asegure el bienestar de la familia).

%> SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. “El Divorcio ante el Derecho Constitucional”. Controversia
sobre la Familia y Divorcio. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 1997, p. 103.
Citado por ROYER, DANIELA. Ob. Cit., p. 18.
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A continuacion se procederd a examinar las digtiftartas Fundamentales del
pais, comenzando por el proyecto Constitucionall8&8, pasando por los textos
Constitucionales de 1822, 1823, 1833, para finalkzm la Constitucion de 1925. La

Constitucion de 1980 se examinara en el nimeraesitpien razon de su importancia.

2.1.1- Constitucién Provisoria de 1818

El Proyecto Constitucional se refiere al térmiamilia al regular en su capitulo
segundo los deberes del hombre, sefialando querddireadebe comportarse como un
buen padre de familia, también se menciona a lalitaran su capitulo tercero a
propdsito de la Camara de Apelaciones y de los epdo$ que recibirian los
funcionarios ahi sefialados, finalmente la Consétucconsagra la prohibicion de
declarar bajo juramento en las causas criminaldssdeeos, ademas de precisar que las

penas a las que es condenado un delincuente ressg@ten o traspasan a su familia.

2.1.2- Constitucion Politica de la Republica de 122

La Constitucion de 1822 expresa, en su articupu@,la nacion chilena es libre
y no pertenece a ninguna familia. Esta Carta fureddah es la primera en la historia
constitucional chilena en incorporar en sus dispases materias de nacionalidad,
fijando los requisitos para que los extranjeroepm ella, estableciendo distinciones
basadas en sus relaciones de familia para accedler &s asi como la Constitucion fija
un régimen mas favorable a los extranjeros casemoghilena, ya que exige tres afios
de residencia en el pais, a diferencia de lo quedsuen el caso de extranjeros casados
con extranjeras, situacion en la que se exige ciiis de residencia, sin perjuicio de
cumplir con otros requisitos como son el realizaa actividad o poseer un determinado

capital.

El articulo 9 no hace mas que repetir casi en fad@atica lo expresado por el

articulo 5 del Proyecto Constitucional de 1818, torsalvedad que no se refiere ya
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individuos si no al ciudadano chileno, sefalandevamente que es su deber

comportarse como un buen padre de familia.

Finalmente, el articulo 14 sefala quienes son dalas, precisando que lo son
aquellos quienes cumplan con los requisitos détudot 4 -ser chilenos-, saber leer,
escribir, ademas de fijar un requisito de edadual se encuentra relacionado con las
relaciones de familia, mas precisamente con etlestwil de los ciudadanos, pues si se
encuentran solteros se requiere veinticinco afiaxldd para obtener la ciudadania, pero
en caso de encontrase casados el requisito dedesfaithuye a los veintilin afios de edad

para poder ser ciudadano.

2.1.3- Constitucion Politica de la Republica de 182

La Constitucién de 1823, incorpora en su articuldo6 requisitos necesarios
para obtener la nacionalidad, requisitos que nuemgrse encuentran relacionados con
el estado civil de los extranjeros, pero a difeieerade la constitucion de 1822, el
extranjero casado con chilena no tiene la obligade residir en Chile, con respecto a
los extranjeros casados con extranjeras, debenuaragio de residencia y no cinco afios

como en la Constitucion de 1822.

Existe un fondo destinado al premio de los ciudadaque se declaren
benemeéritos, en relacidon con el listado elaboramepSenado, referente a la moralidad

de aquellos, destinando dichos fondos al alimeatiasl viudas, hijos o padres.
2.1.4- Constitucion Politica de la Republica de 182

Su texto se encontraba integrado por 134 articalescionando a la familia sélo
en tres de ellos. La Carta Fundamental nuevamenmteigual que el articulo 2 de la

Constitucion de 1822, sefiala que la nacién chilemgertenece a familia alguna. Se

modifican nuevamente los requisitos para obtenemadaionalidad, pero siempre
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estableciendo un estatuto mas favorable a losrgetos casados con chilena, asi so6lo
requieren dos afios de residencia en el pais a&ddier de los extranjeros casados con

extranjera que requieren seis afios de residencia.

Los ciudadanos con derecho a sufragio son losmdslenayores de veintiin
afnos, sin perjuicio de quienes se encuentren cagageden ser ciudadanos con una

edad inferior a los veintiun afos.

2.1.5- Constitucion Politica de la Republica de 183

La Constitucion de 1833 se refiere como todos éo$os anteriores de forma
implicita a la familia, nuevamente con motivo des leequisitos para obtener la
nacionalidad, sin embargo, se incorporan tres@dunas que dice relacion con el estado
civil de las personas que le permiten ser chil&sb.los extranjeros que fuesen solteros
requieren diez afos de residencia, los extranjeasados con extranjeras tienen que
residir seis afios pero ademas se le exige quentdagalia en Chile, finalmente si se
encuentran casados con chilena, los afios de resdedlo se extendian a tres afos,
fuera de los requisitos anteriores se exige adeshdgercicio de una profesion o

tenencia de un capital y una declaracién formalvazindarse en Chile.

Con respecto a la ciudadania, son ciudadanos eenfaea sufragio los chilenos
que tuvieren veinticinco afios si son solteros yitw@n afos si son casados, se fija la
edad minima que debe tener el chileno casado &itugcie no ocurria en los textos
anteriores, ademas se exige saber leer, escrilfiosger un capital o ejercer una

profesion.
Por ultimo, la Constitucidn incorpora la prohibigcide declarar bajo juramento

en causas criminales tanto para el reo como pafarsiia —descendientes, marido,

mujer y parientes hasta el tercer grado de consalgui y segundo de afinidad-, norma
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gue es bastante similar al articulo 24 del proyeotwstitucional de 1818 y al articulo 19
N ° 7 letra F de la actual Carta Fundamental.

2.1.6- Constitucion Politica de la Republica de 29

La Constitucion de 1925 es la primera en la hetoonstitucional chilena en
incorporar menciones explicitas a la familia, ya estableciendo garantias a los
individuos que forman parte de ella, sino como astotcomo una “institucion”. Las
menciones se consagran en el capitulo destinads &arantias Constitucionales, a
partir del articulo 10 N ° 10, inciso 3°, que asagel derecho de propiedad en sus
diversas especies, entre estas especies de prbpiseigura aquella de caracter familiar.
Se consagra en su numeral 12° la inviolabilidachdghr, en su numeral 14° la libertad
de trabajo. Trabajo que debe tener una remuneratificiente que permita una vida
digna a la familia; se consagra el derecho a largigd social a fin de que cubra la
imposibilidad de trabajar del jefe de familia. Hmante, se establece en el articulo 18,
la prohibicion de declarar bajo juramento del ipaglo y de su familia, remiti€ndome a
lo sefialado a propésito de la misma disposicidia &onstitucién de 1833.

2.2- Constitucion Politica de la Republica de 1980

El texto de la Constitucion fue promulgado el 21 Qetubre de 1980,
publicandose el Decreto aprobatorio en el Diarigci@lf el 24 de Octubre del mismo
afo. La Constitucion segun su propio articuladoagia en vigencia seis meses después

de su aprobacion, es decir, el 11 de Marzo de 1981.

Desde la perspectiva iusnaturalista que marcacekaastitucionalismo surgido
con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial das@itucion de 1980 incorpora en su
articulado varias disposiciones en las cualesexisplicitas referencias a la institucion

familiar, entre las cuales se encuentran los intisp5° del articulo 1.
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La Constitucién ademas incorpora una serie de disipmes normativas en que
se consagran prescripciones que suponen a ladamdliasi que “cada vez que aparece
el término hogar, como ocurre en el derecho funadéahgue reconoce la Constitucion a
“la inviolabilidad del hogdr (...) como asimismo, al usarse el térmipoblacion se
esta implicitamente haciendo alusion “abnjunto de familids que son quienes
configuran y constituyen la poblacién de un p&i€jemplo de lo anterior es el inciso
3° articulo 1, inciso 2° articulo 5, inciso 1° edib 9, numeros 1, 2, 3 del articulo 10,
inciso 2° numero 1 articulo 19, letra f nimerorticalo 19, letra h nimero 7 articulo
19, inciso 3° numero 10 articulo 19, inciso 4° ntonEL articulo 19, nimero 18 articulo

19, inciso 2° articulo 22, letra b articulo 96.

Sin embargo, la gran innovacion de la Constituciéban respecto a sus
predecesoras fue el reconocer a la familia comtéeafandamental de la sociedad, en

su Capitulo de Bases de la Institucionalidad.

2.3- Articulo 1, inciso 2°

El ordenamiento juridico interno al igual como gieecon los tratados
internacionales, no incorpora en sus disposiciames definicion de familia, lo que
“conlleva una suerte de incertidumbre a todo el pmarfamiliar; pues no es posible
entender de buena forma una institucién cuyo sagdb y estructuracion elemental se

desconocen?’

En el ambito de los tratados internacionales, disiiaacion, es totalmente
aceptable, ya que estos instrumentos internaci®rnsd@ suscritos por Estados que

profesan distintas orientaciones en materias oslggg, econdmicas, culturales entre otras

% SOTO KLOSS, EDUARDO. “La Familia en la Constitucién Politica”. En Revista Chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, Vol. 21 N ° 2, 1994, p. 218 y sig.

“" ROYER, DANIELA. Ob. Cit., p. 71.
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lo que genera que cada uno de los Estados, entigmddamilia algo totalmente

diferente, es por ello que se produce una impaddal de fijar en el texto de una
declaracién o convenio un concepto unico e indidoutle familia. De acuerdo con lo
anterior resulta l6gico que los tratados internaaies empleen el término familia en un

sentido amplio, sin hacer primar una familia pdsrewtra.

Lo que sucede en el ambito internacional, no essajable que suceda en el
ambito interno y en especial a nivel constitucippales la indeterminacion del término
familia, trae consigo confusién en el legisladoepido a que le impide dictar una
normativa clara con respecto a ella. Esta indetexamdn en el ordenamiento interno y
mas especificamente en nuestra Carta Fundamentatokiacado que la doctrina de
nuestro pais se encuentre dividida con respectodbes la familia que se encuentra
protegida por la Constitucion Politica. Dos sondastrinas que se han planteado, la
primera de ellas sefiala que el articulo 1, incika@e nuestra Carta Fundamental, al
referirse a la familia s6lo protege a aquella faandurgida como consecuencia de la
celebracidon del matrimonio. La segunda plantealg@onstitucion no distingue el tipo
de familia que debe ser protegida, es por ello, dplee entenderse incorporada en el
término familia también a las distintas formas denstituir familias, familias

monoparentales, familias de hecho o uniones a#etiv

2.3.1- Analisis del Articulo 1, inciso 2°

El inciso 2° dispone lo siguiente:

“La familia es el nucleo fundamental de la sociédad

Familia
Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiefae familia como “grupo

de personas emparentadas entre si que viven pajtaa autoridad de una de ell&s”

8 Ver Capitulo | con respecto al Concepto de familia.
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Nucleo
El nacleo constituye el “elemento primordial al qgeevan agregando otros para

formar un todo”, “parte o punto central de algunaacmaterial o inmaterial”.

Fundamental
Es el “principio y cimiento en que estriba y sobtejue se apoya un edificio u

otra cosa”.

Sociedad

La sociedad puede ser definida como: “Universoamabres (humano) reunidos
por causa de su mundanidad y sociabilidad (y pwmlad) en virtud de su propia
conduccion segun las formas de mutuo reconocimigronciencia reciproca, para el

objetivo inteligente que es la persecucién del bimin, espiritual y temporaf®.

De lo expresado anteriormente se puede inferirlgu@onstitucion contempla
otros nicleos en su texfpejemplo de ello son los grupos intermedios, mnolcleo
fundamental de la sociedad en el que se apoyas todmtros elementos que se unen a
él, lo constituye la familia, pues a su alrededmsdciedad se forma, y es a la familia que
la entidades menores se unen. “Que la familia séumdamentd de la sociedad no
puede significar mas que ella ‘&3 principio y cimiento en que estriba y sobre a¢ g
descansala sociedad, de manera que se constituye érai) principio y origet) sin el
cual no puede subsistir (...). Supuesto lo antel@ofamilia no sélo es el principio de la
sociedad, sino también es el nucleo que le gamstizsostén y mantenimiento, de modo

49 VARELA DEL SOLAR, JORGE L. “Estudio sobre el Articulo Primero de la Constitucién de
1980”. En Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catoélica de Chile, Vol. 11, N ° 2,
3, 1984, p. 392.

% 5|LVA BASCUNAN, ALEJANDRO. “Tratado de Derecho Constitucional”. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, Vol. IV, 1997, p. 35.
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gue en ella se ve un cuerpo que, por si mismo,desttinado a la conservacion de la
sociedad’®*

La mayoria de los textos de las declaraciones tadoa internacionales se
refieren a la familia como el “elemento” fundamémta la sociedad, asi o expresan la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos,aetdPInternacional de Derechos
Civiles y Paliticos, la Declaracion Americana ds @erechos y Deberes del Hombre y
la Convencién Americana sobre Derechos Humah8&m embargo, la Comisién optd
por considerarla no como “elemento fundamentalip stomo “base fundamental”, la
razén para ello lo sefialé el comisionado don J&umeman en la sesion 191 “considero
bastante desafortunada la Declaracion UniversalogdeDerechos Humanos en esta
materia (...), porque, sostiene, que el elementoralayufundamental de la sociedad no
es la familia, sino que es el hombre. Si se dijeala familia es la comunidad basica de
la sociedad, seria mas exacto, pero es evidentel g@emento natural y fundamental de

la sociedad es el hombre y no la famifid”.

En la sesi6n 45 de la Comisién Ort&Zar a propésito de la consagracion de la
familia como nucleo fundamental se sefalé que attgglicho caracter de fundamental

se apoyaba en solidos argumentos, en primer térntandamilia cumple un papel

1 BARRIENTOS GRANDON, JAVIER y NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. “Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno”. 2 © ed. Santiago, Editorial Lexis Nexis, 2004, p. 13 y14.

°2 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce la familia en su articulo 16
como ‘“el elemento natural y fundamental de la sociedad (...)", El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas expresa en su articulo 23 “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y (...)", La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 6 sefiala “toda persona tiene derecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad (...)", finalmente el texto de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala en su articulo 17 “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y (...)"

% Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesién 191, p. 7.

> Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesién 45, p. 7'y 8.
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fundamental como es el de procreacion, el de pgpel género humano. Sin perjuicio
de ello, el rol de la familia no se agota en lacpeacion, ya que cumple ademas con
proveer de los medios necesarios para que el nimelaiduo pueda satisfacer sus
necesidades al momento de venir al mundo, hast@mlento en que pueda satisfacerlas
por si mismo. En conclusion, la familia cumple wh fundamental como es la de
proporcionar nuevos individuos o ciudadanos a téesiad, pero su funcion no se agota
s6lo con ellos, pues debe preocuparse de alimgmtaieger y educar a esta nueva

persona para que sea un verdadero aporte a lacctH.

A continuacion procederé a exponer las teoriasdy emo de sus argumentos,
que se han elaborado por la doctrina como conseieuele la indeterminacion del

término familia en la Constitucion.

2.3.2- Familia Matrimonial

Los autores partidarios de esta postura sefialatacfamilia tendria como unico
origen el matrimoni®, por tanto “familia y matrimonio se presentan, @simo dos
instituciones que se vinculan necesariamente yajqueierta forma se confunden y
asimilan: el matrimonio origina una familia, y ecasiones constituye la familia misma
(como, por ejemplo, cuando el matrimonio careceleszendencia) Es asi como los
partidarios de esta postura no conciben una famifiamatrimonio, puede que exista
otro tipo de uniones o de relaciones afectivasy j@nas podran estas uniones constituir

una familia.

Entre los argumentos que estos autores postulam peastener que la
Constitucion considera familia solo a aquella basad el vinculo matrimonial se

plantean los siguientes:

*®* En este sentido CORRAL TALCIANI y SILVA BASCUNAN.

*® CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob. Cit., p. 48.
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2.3.2.1-Historia Fidedigna de la Constitucién

A- Silencio de las Actas de la Comision Constituyés

A pesar de haber sido prolifera la discusién quprsdujo en torno a la
familia en el seno de la Comisién y de ser un telmagran importancia, los
comisionados no se pronunciaron en sesion algumaespecto al concepto de
familia, ni de las circunstancias o situaciones gu&rmino incorporaba. Este
silencio acerca del contenido del término famtia,sido usado como un primer
argumento para sustentar esta postura, pues se@tes@do que el hecho de que
los comisionados no se hayan referido al tema deesula familia protegida por
la Constitucién, es precisamente porque se corsiiex era ldgico entender que
la familia protegida, por el texto constitucionah éa familia constituida por el

matrimonio.

Por lo tanto, si los comisionados hubiesen quernpe la Carta
Fundamental al hablar de la familia incorporasasauniones de hecho, hubiese
sido necesario e indispensable una aclaracionl eeriéido, situacion que asi lo
han realizados otras Constituciones, que han incado en forma expresa
dentro del concepto de familia a las uniones dehded&Es asi como la
Constitucion del Salvador de 1983, expresa “Eh@stfomentara el matrimonio,
pero la falta de éste no afectara el goce de lecdes que se establezcan a favor
de la familia” (articulo 32), mas adelante en dicalo 133 sefala “la ley (...)
regulara asimismo las relaciones familiares restdtale la union estable de un
varén y de una mujer”. La Constitucion de Haiti X887, en su articulo 260,
también sefiala que la familia debe ser protegidagmga o no del matrimonio.
Asimismo, la Constitucion de Nicaragua de 1986 remyncia en igual sentido

en su articulo 72’ Finalmente, la Constituciéon de Colombia en sicaldi 42,

> ROYER, DANIELA. Ob. Cit., p. 94.
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expresa que “la familia es el nucleo fundamentaladsociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decidibre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad resporesdel conformarla”, como se
puede observar todas las constituciones citadasi@mbente concuerdan en
reconocer y otorgar proteccién, expresamente erntextss tanto a la familia

matrimonial y a la familia de hecho, situacion tpepartidarios de esta doctrina
no observan en nuestra Carta Fundamental, por éosgupronuncian en el
sentido de que nuestra Constitucion solo se refefa familia basada en el

matrimonio.

B- Sentido Natural y Obvio

Un segundo argumento es que los comisionados oomti@ discusion
del término, pues en su concepto la familia debierelerse en su sentido natural
y obvio, siendo en este caso su sentido, el deanailih que surge como
consecuencia del matrimonio, es asi que “no calsegué entender que lo que se
quiso fue utilizar el vocablo “familia” en su sefditradicional y clasico, que era
y es el que la legislacion civil vigente mantieneregular las relaciones
familiares sobre el matrimonio y al privilegiar &#stitucion como modo social

y juridicamente deseable de constituir una famfffa”

C- Declaracion de Principios Inspiradores de la Nuea Constitucion

Existe una serie de documentos y declaracioneslagueomisionados
realizaron y en los cuales se expresaba los prscgue orientarian su trabajo,
entre dichos documentos se encuentra el memoramltigido a la Junta de

Gobierno, bajo el titulo de “Metas u objetivos Faméntales para la Nueva

% CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob., Cit. p. 56
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Constitucion Politica de la Republica”, en esteutioento remitido a la Junta de
Gobierno se expresaban los grandes y mas impastpritesipios que inspirarian
el nuevo texto constitucional, bajo el N ° 1 seregp que el nuevo texto
consagrara la “afirmacion de valores permanentda dhilenidad”, expresando
gue la Constitucién “fortalecera y destacara glano de los valores esenciales
de la chilenidad y cuidar4 de preservar la idedtiestorico — cultural de la
Patria”, ademas agrega que “La estructura consiitat descansara en la
concepcion humanista cristiana del hombre y ded¢eéedad (...)". A un afio de
haber iniciado su trabajo la Comision Ortdzar e@nmiin informe, en que se
expresa que “la nueva Constitucién sera un docuwmanterno, auténticamente
chileno, en el sentido de que no estara inspiradesquemas foraneos, sino que,
por el contrario, se fundard esencialmente en #ideel nacional y en la
idiosincrasia de nuestro pueblo (...)” luego expredada estructura
constitucional descansara en la concepcién hunaanisistiana del hombre y de
la sociedad, (...)", finalmente en el Acta Constitunal N ° 2 se reitera que la

nueva Constitucién se inspira en los valores deldnismo cristiand’

Por lo tanto, sobre la base de los textos citadosies los principios que
debemos considerar para realizar el analisis,jmlgoo de ellos lo constituyen los
valores permanentes de la chilenidad, quienesesestiesta postura sefialan que
la anica familia que cumple con estos valores efadailia legitima, las otras
formas de familia ofrecen dudas. El segundo de plascipios es el de la
Concepcion Humanista Cristiana- en palabras deegoigue Ortlzar expresadas
en la sesion 162 de la comision sefiala que “estaepzioOn reconoce
Gnicamente como familia a la basada en el vincidtrimonial, es mas solo a la

familia matrimonial, monogamica e indisolubi®&”por tanto si la Constitucién

* SOTO KLOSS, EDUARDO. Ob. Cit., p. 219 y Sigs.

% Actas Oficiales de la Comision De Estudio, sesién 162, p. 4.
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esta inspirada en los principios del humanismdianse la cual reconoce como
Unica familia aquella basada en el matrimonio,éggcb concluir que la Carta
Fundamental reconoce y ampara unica y exclusivaretd familia surgida del

matrimonio, en desmedro de la familia de hecho.

2.3.2.2- Discusion de los Comisionados

Con respecto a la discusién que se planteé ennel de la comisidt,
por parte de los comisionados, ésta verso Unicaxcjusivamente sobre la
integridad de la familia y la disolucion del matamio (lo que trae consigo la
desintegracion de la familia), mediante la dictacie una posible ley de
divorcio. Para que ello ocurra debe necesariamexisir como presupuesto
fundamental el matrimonio, considerandose sélo afalilia legitima o
matrimonial como la auténtica y uUnica familia carekclusion de cualquier otra
forma de familia.

2.3.2.3-Texto de la Constitucién

Articulo 5, inciso 2°

Los tratados internacionales- segun los partidadesesta postura-,
también regulan a la familia legitima, pues corsagal matrimonio como la
causa unica y excluyente generadora de la fardididicando algunos articulos al
derecho que tienen los individuos para contraerimanio. Asi Corral expresa
“los textos internacionales en ningun caso habkarfacdilia como una realidad
abierta y de caracter descriptivo. Mas bien, cdgicon el texto constitucional

en que la familia es una institucion fundamentafupdada en la misma

®. Actas Oficiales de la Comisiéon De Estudio, sesién 191, p. 15.
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naturaleza humana e intimamente relacionada comlestcho a contraer

matrimonio”®?

2.3.3- Familia no Matrimonial

2.3.3.1- Historia Fidedigna de la Constitucion

Silencio de las Actas

Al igual que los autores que defienden a la fani@gitima, como la
Unica que el texto constitucional protege, losigarios de esta doctrina también
ven en el silencio de las Actas Constitucionalesatgumento para considerar
gue los comisionados, cuando trataron el tema therldia, no solo se referian a

la familia matrimonial, sino también a la familia Hecho.

Durante todo el proceso de génesis de la nuevati@mnén, jamas hubo
pronunciamiento alguno con respecto al conceptdadglia que permitiera
conocer claramente el pensamiento de los comisospgehra sostener que la
Unica familia protegida por el constituyente haydo saquella surgida como
consecuencia del matrimonio, es asi que no puedemantarse que los
comisionados hayan excluido a la familia de hedlkda proteccion otorgada por
la Constitucién. Es mas, no hubo pronunciamiengurad con respecto a las
uniones no matrimoniales, pero tampoco hubo unymciamiento destinado a

excluirlas o prohibirlas.

De acuerdo a lo anterior, nuestra Carta Fundamenotale pronuncié a
favor de la familia legitima o matrimonial, ni sepuncié tampoco con respecto
a la familia no matrimonial, no le corresponde miéiprete distinguir, ni
discriminar a esta ultima, “al no distinguir la Gtitucién entre familia legitima

e ilegitima, le esta prohibido al intérprete haxefDebemos concluir, en

%2 CORRAL TALCIANI, HERNAN. Ob. Cit., p. 56.
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consecuencia, que nuestra Constitucion considezatanto la familia legitima
como la familia ilegitima constituyen el nicleo diamental de la sociedad, y que
es deber del Estado dar proteccion y propendarilécimiento de una y otra.
Agréguese que no se encuentra en la Carta Fundanmehcion alguna al

matrimonio, que es la base de la familia legitifiia”.

Si la constitucion protegiese sélo la familia leg#, los comisionados
hubiesen expresado claramente su criterio al respéemando partido por
considerar a la familia matrimonial como la Unicania de familia, ndcleo
fundamental de la sociedad como asi lo han realip&rds cartas fundamentales,
como las Constituciones de Irlanda, Italia de 1%®Idsta Rica, Guatemala, Peru

y Paraguay.

2.3.3.2- Texto de la Constituciéon

A- Articulo 5, inciso 2°

El inciso 2° del articulo 5, contempla como limite la soberania los
derechos esenciales que emanan de la naturalezmaudebiéndose proteger y
promover los derechos contemplados en la Congiitugy los tratados
internacionales, la mayoria de los tratados inteéomales contemplan a la
familia como un derecho esencial que surge de taralaza del hombre. Los
sostenedores de esta postura plantean que los s textiernacionales
contemplan a la familia en un sentido amplio, puesespecifican que se
entiende por ella, ademas no distinguen ni dannpremcia a ninguno de los
tipos de familia, ya sea legitima o ilegitima, loeqes bastante acertado y
justificado, ya que como sefale anteriormente latados internacionales son
suscritos por un numero de Estados, que poseentasirientaciones en el

ambito cultural, econémico y religioso, por lo qresulta imposible fijar un

® FIGUEROA YANEZ, GONZALO. “Persona, Pareja y Familia”. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1995, p. 72.
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unico y exclusivo concepto de familia, entendiéadeh un sentido amplio, sin
gue prime una familia sobre otra. En consecuegaéa, razon de lo sefialado por
el articulo 5, inciso 2° debe entenderse en el tambterno a la familia en un

sentido amplio, comprendiendo a la familia legitiyreala familia de hecho.

B- Articulo 19 N ° 2

Nuestra Carta Fundamental establece en su arti@N °2 la igualdad
ante la ley en los siguientes términos:
“La Constitucion asegura a todas las personas:
N©°2.
La igualdad ante la ley. En Chile no hay persargaupo privilegiados (...)
Ni la ley ni autoridad alguna podran establectardncias arbitrarias;

El articulo citado anteriormente, consiste en guedas las personas que
se encuentren en una misma circunstancia se tesagdicar el mismo estatuto
juridico, sin que se pueda establecer derechosrivilegios o imponer
obligaciones en favor de algunas y en desmedmtrds, cuando se encuentren
en circunstancias similares. En otras palabrds tlatarse de manera idéntica a
personas que se encuentran en situaciones sisnikardistinto a aquellas en
circunstancias diferentes. Sin embargo, dichaldguiano es absoluta, pues el
legislador no se encuentra en la imposibilidacstablecer estatutos diferentes
para aquellas personas que se encuentran eniaitesaistintas, siempre y
cuando dichas distinciones no tengan el caracearthitrarias, es decir, se
pueden dictar estatutos diferentes para individeossituaciones diferentes,
siempre que la distincion se funde en los crigede razén, justicia o bien

comun®

o4 VERDUGO MARINCOKOVIC, MARIO. PFEFFER URQUIAGA, EMILIO y NOGUEIRA
ALCALA, HUMBERTO. “Derecho Constitucional”. 2° ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1999.
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Por lo tanto, y de acuerdo a lo anterior podesefalar que nuestra
Constitucion protege de igual manera tanto a #gueammilia surgida como
consecuencia del matrimonio como también a laliamé hecho, puesto que no
existe antecedente suficiente que basado eniasitde razon, justicia o bien
comun, permita establecer una diferenciacion eaplécacion de las normas
legales entre una y otra tipologia de familiadesir, a pesar de que tengan un
origen distinto ambas familias comparten elememos las transforman en
instituciones, si no iguales a lo menos similas@s,que su origen diverso pueda
ser considerado suficiente argumento de distingidra incluir a una en la
proteccion constitucional y excluir a la otra ¢la.eAsi cualquier discriminacion
de la familia de hecho de la proteccion consiitoal vulneraria el precepto de
igualdad ante la ley, ya que se estableceriaigtiaaon arbitraria entre una y

otra familia.

Defiende esta doctrina el profesor Carlos Pefiaz@8en quien sefiala que el
inciso 2° del articulo 1 de nuestra Carta Fundaahefite tomado de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Dispone diclkbadeion en su articulo 16 N° 3
gue “La familia es el elemento natural y fundamledéala sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”, disposicjae debe ser relacionada con el
articulo 2 y 7 del mismo texto que prohibe todo tie discriminacion, incluida aquella
basada en el nacimiento. Asimismo, el Pacto deJSaé de Costa Rica en su articulo
17, establece la igualdad de los hijos y la pradecde la familia. Por lo tanto, “la
familia en cuestion no es la legitima, puesto dqumeto ordena no discriminar entre los
hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio”. Fahte el profesor Pefia expresa que
“aun cuando aceptaramos que, en efecto, el precspistitucional alude a la familia
legitima, ello habria sido objeto de una reformastitucional secundaria prevista por la
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reforma al inciso 2° del articulo quinto de la Qansién y la posterior incorporacion
del Pacto de San Jos®".

Actualmente existe la conviccion entre la mayaoedos juristas de que la Carta
Fundamental, protege a las distintas clases ootijied de familia, en otras palabras la
Constitucion protege tanto a la familia basada lemarimonio como también a las
familias de hecho o uniones de hecho o conviveaféztiva. Mas aun el propio
legislador con motivo de la dictacion de la Nuewy de Matrimonio Civil reconoce la
existencia de la familia de hecho, ya que el ddidude dicha ley expresaa familia
es el nacleo fundamental de la sociedad. EI mamima@s la base principal de la
familia”, ademas la “historia fidedigna aclara expresamepie la declaracion del
matrimonio como “base principal” no tenia por fidad “excluir a las familias que
tengan otro origen” y, por ende, no puede enterdgus tal caracter de “base principal”
sea equivalente a “base Unica” de la famiifaAsi, la familia surgida del matrimonio es
la principal familia, mas no es la Unica, existiefidmilias que no tienen su origen en el

matrimonio, pero no por ello dejan de ser familia.

2.4- Articulo 5, inciso 2°

2.4.1- Génesis

El articulo 5, inciso 2°, presenta gran importampeiea el presente trabajo, ya que
a partir de 1948, y mediante la dictacion de lal@&acion Universal de los Derechos del
Hombre, se incorpora en el ambito internacional fainilia, como un Derecho Esencial
gue emana de la propia naturaleza humana, antgrgrperior al Estado y a toda

% PENA GONZALEZ, CARLOS. “;Hay Razones Constitucionales Fuertes a Favor de un
Estatuto Igualitario?”. En Homenaje al Profesor Fernando Fueyo Lanieri. “Instituciones
Modernas de Derecho Civil”. Santiago. Editorial Conosur Ltda., 1996, p. 148.

% BARRIENTOS GRANDON, JAVIER y NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Ob. Cit., p. 16 y
17.

51



organizacién juridica, el que se concretizd en igoB1 en que todo individuo tiene

derecho a constituir una familia y de pertenecataa

En la Carta fundamental de 1980 el inciso 2° déwo 5 en su texto origind]
tuvo su origen en lo esencial en la indicacionatghisionado don Sergio Diez, quien
propuso la siguiente redaccion para el inciso 2%déulo 5 “En el orden interno, la
soberania no reconoce otras limitaciones que las impone esta Constitucion,

especialmente en lo relativo a las garantias fuedgates (...)"®

, producto del debate
surgido en el interior de la Comision se aprobs8idmiente redaccion para dicho inciso
“La soberania no reconoce otras limitaciones gsedkativas al régimen democratico y
a las garantias fundamentales que esta Constitaoitiempla®®, luego el comisionado
don Jaime Guzman sefialo en la sesion posteriofLlgusoberania tiene un solo limite
fundamental, que es el derecho natural. Concuerd® elecirlo como tal, porque es una
expresion vaga, para muchos doctrinaria y tal meedesariamente conflictiva. Pero si
se podria hablar del respetti@s derechos fundamentales que arrancan de laatestar
humanda. Ese le parece que es un limite de la soberaofgu@ tiene que ser algo que
esté por encima del derecho positivo para que ditaitsoberania (...). Por eso, no
estima adecuado referirse a‘lgarantias que la Constitucion establesteo al concepto
mas amplio antes enunciado. Sugiere que el inéga Ha soberania no reconoce otra
limitacién que los derechos fundamentales que earanle la naturaleza humaffala

norma asi redactada fue aprobada con la disiddet@omisionado don Jorge Ovalle.

En la sesion 54, nuevamente el comisionado donelJ&uozman- a propdésito de

la mencion que la limitacion a la soberania debesix los Derechos Fundamentales

o7 «g| ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”

% Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesién 40, p. 23.
% Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesién 48, p. 19.

® Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesion 49, p. 17 y sig.
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que se incorporan en la Declaracion de los DeredebsHombre- expresé que “la

soberania no reconoce otra limitacion que el resadbs derechos que arrancan de la
naturaleza humana”. Se precisa que la limitacida paejercicio de la soberania es la
naturaleza humana y no la declaracion de los desedbl hombre, porque ésta es una
manifestacion de la voluntad de un conjunto, mspetable, de ciudadanos que puede
haber omitido algunos derechos o considerado afgegaivocadamente y que incluso
posteriormente puede ser reformada. En cambioalaraleza humana es algo muy
superior, que no la han creado los hombres, gqueafesmiten, pero no la pueden

modificar.

Asi, un hombre y una mujer no pueden vivir y teaarconejo, tienen que
concebir un nifio que tendra la misma naturalezaanangue Ramsés Il, un habitante de
Finlandia o un esquimaf® en esta misma sesién se acordd por parte de los

comisionados reemplazar el término “arrancan” gondnan”.

En la sesién 403, se reemplazé la primera parte del inciso 2° oqpeesaba “La
soberania reconoce como limitacion (...)” por la drdsl ejercicio de la soberania
reconoce (...)", finalmente el proyecto de la Comisi@emplazé el calificativo que

acompafaba al término derechos “fundamentales™gs@nciales”.

El texto promulgado en 1980, se mantuvo con succdia original hasta el
plebiscito de 1989, afio en que se le agregd mediaay de Reforma Constitucional
N ° 18.825 de 17 de Agosto, una segunda parteciiair2® del articulo 5° Disposicion

que fue el resultado de una proposicion formulaoia yma comision técnica que se

" Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesién 54, p. 10.
" Actas Oficiales de la Comisién De Estudio, sesién 402.
" “Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por

esta constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”
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encontraba conformada por la Concertacién de Parfidr la Democracia y el Partido
Renovacion Nacional, la que fue aprobada por eligob militar y posteriormente

sometida a plebiscitt

A continuacion se procedera a analizar el incisadétarticulo 5, en su parte
formal, es decir, el sentido y significado de lés1inos empleados por el constituyente
para la redaccion de dicho articulo, para luegagater al analisis de los principales
problemas que han surgido, desde su entrada emciagen el afio 1989, como

consecuencia de su aplicacion e interpretacion.

2.4.2- Andlisis del Articulo 5, inciso 2°

La segunda parte del inciso 2° del articulo 5 dispo
“(...) Es deber de los érganos del Estado respetarognover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como motrédgados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”.

Del examen del precepto anterior se desprendguiesite:

Deber

El verbo deber en su primera acepcion significéafesbligado a algo por la ley

divina, natural o positiva.

" CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. “Alcance de la Modificacién del Articulo 5 de la
Constitucién Politica Chilena en Relacion a los Tratados Internacionales”. En Revista chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, Vol. 23 N ° 2y 3, tomo |, 1996, p. 255.
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Respetar y Promover

Los organos del Estado tienen como finalidad respepromover los derechos
que emanan de la naturaleza humana. Dentro delt@méila reforma del precepto
constitucional se tenia como objetivo primordial feftalecer la proteccion de los

derechos humanos en el ordenamiento juridico nakion

El respeto que deben tener todos los érganos dati&sy no sdlo los 6rganos
legislativos, sino también los 6rganos administoatiy judicial®, con los derechos
humanos se traduce en la obligacion que pesa sbbsede no vulnerar dichos derechos
mediante sus acciones u omisiones, ademas deitga@bh de reconocerlos, para que
Su goce Yy ejercicio sean posibles, estableciendelpordenamiento juridico todos los
recursos y acciones posibles destinadas a prodsgdel cualquier infraccion por parte
de las autoridad€$.

Sin embargo, no es suficiente que los 6rganos steldg, se limiten a tomar una
actitud simplemente pasiva con respecto a los Hdeseesenciales, sino que deben
adoptar una serie de medidas que los fortalezcqmeycontribuyan ha estructurar un
ordenamiento fuerte en la proteccion de ellos,ee#r,del Estado debe tomar una actitud
eminentemente activa en la proteccion de los deseebenciales, dictando una serie de

disposiciones normativas y fijando politicas ptddipara su fortalecimiento.

Garantizados por la Constitucion

Los derechos esenciales se van a entender gadwdipar la Constitucion, en la

medida de que su texto incorpore dichos dereclaseg en forma explicita como de

® BERTELSEN, RAUL. “Rango Juridico de los Tratados Internacionales”. En Revista Chilena
de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Chile, Vol. 23, N °2 y 3, tomo |, 1996, p. 221.

® MEDINA, CECILIA. Ob. Cit., p. 52.
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manera implicita. La Constitucion debe garantizhrrespeto de estos derechos
estableciendo una serie de recursos y accionesattss a protegerlos de las posibles
vulneraciones que puedan sufrir, por ultimo debabéscerse un Poder Judicial capaz de
ejercer su facultad de imperio destinada a reestablos derechos al momento anterior

a su vulneracion.
Garantizados por los Tratados Internacionales

El término “Tratado Internacional” debe entendeese el sentido de aquel
acuerdo que posee dicha calidad conforme al deretbimacional, por pertenecer a
una esfera distinta de la Carta fundamental y siyeto de los procesos generados en

las relaciones de los distintos Estados y de lauoitiad internaciondl’

En razén de lo sefialado la definicibn mas adecyeda el término tratado
internacional, es la expresada por la ConvencitmesDerecho de los Tratados, la que
fue suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969, prgada en Chile por el Decreto
N ° 381 del Ministerio de Relaciones Exterioresuplpcada en el Diario Oficial del 22
de Junio de 1981, ratificada el 26 de Febrero @18l articulo 2 N ° 1 letra a) define
tratado como “Un acuerdo internacional celebradoegorito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya conste en un instraonénico o en dos 0 mas instrumentos
conexos Yy cualquiera que sea su denominacion plarticde la definicion transcrita se
desprende que la Convenciéon de Viena defini6 mtmdios s6lo desde el punto de vista
formal sin pronunciarse con respecto a las matguaspuedan regularse a través de

ellos.

En Chile las normas que se refieren a los tratadosel articulo 32 N ° 17, 50

N°1y82N°2einciso 4° de la Constitucioniticd de la Republica, entregando al

7 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. Ob. Cit., p. 113.
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Presidente de la Republica la conduccion de lasimgies internacionales, debiendo éste
concluirlos y firmarlos, y correspondiendo al Casgr Nacional sélo la facultad de
aprobar o rechazar en su conjunto el tratado iatéwnal, debiendo someter su
aprobacion o rechazo al tramite de elaboracioradeyl, para luego poder ser ratificado

por parte del Presidente de la Republica.
Ratificado

La Convencion de Viena define “ratificaciéon”en stiailo 2 letra b) el cual
expresa que “se entiende por “ratificacion”, “aeepin”, “aprobaciéon”, “adhesiéon”
segun el caso, al acto internacional asi denomipadel cual un Estado hace constar en
el dmbito internacional su consentimiento en obdigapor un tratado”. Mediante la
ratificacion el Estado respectivo comunica a lomotEstados o a la comunidad
internacional su intencibn o consentimiento de galtie, dicho consentimiento se
expresa a través del depdsito o canje del tratade ¢a notificacion a los Estados
contratante$®Por tanto, para que un Estado se obligue en eltd@rttiernacional, no
basta la aprobacion del tratado por parte del GmogNacional, sino que ademas es
necesaria su ratificacion de acuerdo a las form@aladas por la Constitucion, por parte

del Presidente de la Republica.
Vigente

No existe actualmente en nuestro ordenamientoigaridinguna norma que se
refiera a cuando un tratado internacional se enreigenté®, a diferencia de lo que
ocurria con el Decreto Ley N ° 247 de 31 de Dicimmite 1973, derogado por la Ley
N ° 18.903 de 19 de Enero de 1990, dicho Decretp déstablecia reglas sobre la

suscripcion, ratificacion y promulgacion de logados, su articulo 5 disponia que “Una

8 Articulo 16 de La Convencion de Viena.

" ROYER, DANIELA. Ob. Cit., p 50.
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vez que se haya efectuado el canje o depositosdmdtrumentos de ratificacion o de
adhesion, segun el caso, el tratado debera serufyado por decreto supremo del
Ministerio de Relaciones Exteriores, que ordenamd éste se cumpla y lleve a efecto
como ley de la Republica y que tanto dicho decsafmemo como el texto del tratado se
publiquen en el Diario Oficial”, como se observieatecreto establecia claramente cual
eran los tramites necesarios para que un tratathc@gorara como ley de la Republica,
requiriendo para ello dos tramites, la promulgagidndecreto supremo del tratado y la
publicacion tanto del tratado como del decreto esmor. Actualmente, no existe norma
similar que regule la materia de la incorporaci@ Ids tratados al ordenamiento
juridico. A pesar de lo anterior, los autores yulisprudenci&’ han visto en el articulo
50 N ° #' de la Carta Fundamental, la norma que regula digt@poracion fijandose
como requisitos para ello, la aprobacion del tagaor parte del Congreso Nacional, la
promulgacion de éste por decreto del Presidenta &zpublica y la publicacion en el
Diario Oficial tanto del texto del tratado como debpectivo decreto promulgatorio.
Existen autores como Cecilia Medina que no con@reobn la interpretacion que se ha
realizado del articulo 50 N ° 1, pues, sefala dtste' fundamento no es, en mi opinién,
apropiado, porque aparece mas razonable leer didiiculo en la forma sefialada
anteriormente, es decir, como una norma que regplmente la manera como el

Estado de Chile puede obligarse internacionalmgnt@ la manera como el tratado

8 |a Corte Suprema expreso:
“Que (...) encontrandose establecido en autos que ni el decreto promulgatorio del Pacto
que ordend cumplirlo como ley de la Republica, ni el texto mismo han sido hasta la
fecha publicados en el Diario Oficial, es fundado que el Pacto carece de fuerza
obligatoria en Chile, al igual que, en idéntica situacion, careceria de ella una ley
promulgada pero no publicada.”

Caso Leopoldo Ortega Rodriguez y Jaime Insunza Becker, en Revista Fallos del Mes, N ° 311,
Octubre, 1984, Pag. 588 y 589. sentencia citada por SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. Ob.
Cit. p. 118 y sig.

8 Articulo 50. son atribuciones exclusivas del Congreso:
1.- Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de
la Republica antes de su ratificacion. La aprobacién de un tratado se sometera a los
tramites de una ley”.
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internacional se introduce en el ordenamiento icwiathileno”®? Sin perjuicio, de la
opinion disidente, es aceptada como una practicaalaue el tratado para incorporarse

al ordenamiento juridico chileno sea promulgadoegb publicado en el Diario Oficial.

En consecuencia, si se cumplen las etapas del sorade incorporaciéon del
tratado, estamos en frente de un tratado celebvatidamente y debe entenderse
incorporado al ordenamiento juridico interno, ndipndo modificarse o derogarse, sino
por las normas establecidas en el mismo tratadooro lgs disposiciones de la

Convencién de Viena.

2.4.3- Problemas en la Aplicacién del Articulo Snciso 2°

Desde la entrada en vigencia del inciso 2° detwddi5, de nuestra Carta
Fundamental, a propoésito de la reforma introdugda la Ley N° 18.825, se han
planteado una serie de dificultades en su inteapi@t y aplicacion, en el presente
trabajo nos referiremos brevemente a ellos, aglagas adoptadas y a sus argumentos,
pues no corresponde al presente trabajo ayudarcddir estos problemas.

2.4.3.1- Jerarquia de los Tratados Internacionales

No existe unanimidad entre la doctrina con respad#p jerarquia normativa de
los tratados referentes a los derechos humanadsoedemamiento juridico nacional, con
posterioridad a la reforma de 1989, sin embarge,sdm las posturas que priman entre
los autores, una parte de la doctrina sefiala quegdtados tiene el rango normativo de

una ley®y por lo tanto sus normas poseen dicha condigiarg otra parte de la doctrina

% MEDINA, CECILIA, Ob. Cit., p. 38.

% En este sentido ORREGO SANCHEZ, CRISTOBAL. “Vigencia de los Derechos Esenciales
que Emanan de la Naturaleza Humana y su Reconocimiento en el Ordenamiento Juridico
Chileno”. En Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Vol. 20,
1993.
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el rango de dichos tratados seria el de una noonstitucionaf* Sin perjuicio, de lo
anterior se plantean otras tesis con respecto & tegta, una de ellas plantea la
superioridad de los tratados de derechos humakasmpor sobre la Constitucion, es
decir, la “supra constitucionalidad” de estdf\demas se ha planteado por otros autores
como Troncoso y Vi&f, que lo tiene un rango constitucional son los cfers esenciales
gue emana de la naturaleza humana independiente fdente material en la cual se
plasmen, fuente que tendra el status interno qtexrdime el modelo de incorporacion
de los tratados que se acoja por el ordenamienidiga, en este mismo sentido
Cumplido expresa “lo que deseamos incorporar cogaeconstitucional fueron los
derechos sustantivos contenidos en los tratadeshattionales sobre derechos humanos,
ya que no teniamos tiempo para hacer una revistbaustiva del articulo 19 de la
Constitucion. Si en todo tratado es posible disfinggs normas sustantivas de las
organizacionales y las de procedimiento, nuesttanaidn no fue darle rango
constitucional a todo el tratado, sino exclusivat@ea los derechos humanos del

tratado”®’

Se ha sefalado como argumento por quienes sostignenlos tratados
internacionales de Derechos Humanos tienen el ramgghco de una ley, el articulo 50
N ° 1 de la Carta Fundamental que expresa “la @gidob de un tratado se sometera a
los tramites de una ley”, por tanto si todos l@sainios deben someter su aprobacion a

los mismos tramites de una ley, luego todos Idads tienen rango legal.

En oposicién a esta doctrina se plantea que léadwa internacionales tienen

rango Constitucional, posicidn que se sustentauersgestos antes de la reforma ya eran

8 En este sentido MEDINA, CECILIA. y NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO.
% TRONCOSO REPETTO, CLAUDIO. y VIAL SOLAR, TOMAS. Ob. Cit., p. 695.
% |bidem., p. 696 y Sigs.

87 CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO. Ob. Cit., p. 257 y sig.
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considerados en la misma categoria que la ley igrtda la reforma como finalidad
elevar la proteccién de los derechos esencialegpa@man de la naturaleza del hombre,
no cabe mas que concluir que los tratados debmgpmrlevados a un rango jerarquico

superior al de la ley, es decir, a rango consbiuii

Es asi como dependiendo de la teoria que se aopjaespecto al rango que
poseen los tratados en el ordenamiento juridiceonak seran las dificultades que se
planteen cuando existan contradicciones entreisg®siciones del tratado y las normas

constitucionales.

2.4.3.2- Vigencia de los Tratados Internacionales

Dos son las posturas o teorias que se han plantzadrespecto a la vigencia
requerida por los tratados internacionales, para s@ entiendan incorporados al

ordenamiento juridico nacional.

La primera de ellas plantea que se requiere quetaldo se encuentre vigente
tanto a nivel nacional e internacioffaldebiendo cumplir para ellos los tramites de
ratificacion en ambito internacional y de promuigacy publicacién segun lo expresado
anteriormente en el &mbito nacional, se sustemdapesicion en un argumento de texto,
ya que el articulo 5 inciso 2° sefiala que el tatiebe estar “ratificando y vigente”, en
consecuencia no basta con la sola vigencia intenmalc sino que ademas de requiere la
vigencia nacional, pues dicho articulo distingue trminos “ratificacion”, con lo cual
se refiere a la vigencia internacional del tratagidyigencia” palabra con la cual se
expresa la necesidad de ser incorporado al orden&mnacional cumpliendo con los
tramites necesario para ello. Para otra parte ddotarina basta con la vigencia
internacional del tratado, es decir, un tratadoedsdr respetado desde el momento en

gue entra en vigencia en el ambito internaciomague va ha depender de lo expresado

% En este sentido NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Ob. Cit., p. 352.
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por el propio tratado-, sin importar de si se clenpb no con los tramites necesarios
para su entrada en vigencia a nivel nacional,glraento para sostener esta afirmacion
deriva de que el limite a la soberania son losctiese esenciales que emanan de la
naturaleza humana sin importar si se encuentrasagoados en un texto o no- sin

perjuicio de la dificultad de probar que dicho @& corresponde a un derecho esencial
gue emana de la naturaleza humana-, por lo tantd Estado tiene el deber de respetar
y promover un derecho esencial propio de la nameatel hombre aun cuando no se
encuentra reconocido en algun texto constitucionah un tratado, con mayor razén

tendra el deber de respetar y promover un dereakosg encuentra consagrado en el

texto de un tratado internacional vigente sélovalrinternacionaf’

2.4.3.3- Tratados Incluidos en el Articulo 5, incis 2°

La Constitucidon plantea que debe incorporase cdmitel a la soberania “los
derechos esenciales que emanan de la naturalezanluimn.), garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internades (...)", luego y segun se
desprende de esta disposicion, los derechos elenoikeben ser protegidos vy
promovidos por los 6rganos del Estado por el sélthb de estar incorporados al texto
constitucional o en un tratado internacional, snpartar que este tratado no regule
especificamente el tema de los derechos humanes, giuexto de la disposicién no
distingue el tipo de tratado en el cual deben sgulados, ya que se refiere en forma
general a los “tratados internacionales” y segidlador no distingue no le es valido al
interprete distinguir. Apoya esta opiniéon el profesilejandro Silva Bascufidfy
Cecilia Medind'quien expresa “si lo que se pretende reforzarg@udhnstitucién son los
derechos esenciales que emanan de la naturalezanapet inciso 2° del articulo 5 debe

incluir a todos los tratados que contengan alguispodicion que proteja a estos

% ROYER, DANIELA. Ob. Cit., p. 43.
% SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. Ob. Cit., p. 116 y sig.

% MEDINA, CECILIA. Ob. Cit., p. 49.
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derechos. Por lo demas, el sentido de la normanesste aspecto, inequivoco, al hablar
de “tratados internacionales”, sin hacer distin@fguna. La posicién de los 6rganos de
supervision del sistema interamericano también ap@gta respuesta.” La dificultad en
este sentido radicara en un tema probatorio, pldseeho de que un derecho se
encuentre contemplado en un tratado que reguleneh tespecifico de los derechos
humanos, hara gozar a todos los derechos quecsergren contemplados en su texto
de una presuncion de esencialidad, situacion quecaoe en un tratado en el cual se
traten otros temas distintos a los derechos edeaciga que en dicho caso la persona

qgue quiere gozar de ellos debera probar su cadetesencial.

2.4.3.4- Tratados Incorporados con la Reforma

La dificultad que se plantea consiste en si dgilieaase la norma del inciso 2°
del articulo 5 s6lo a los tratados internacionalesderechos humanos ratificados y
vigentes al momento de la reforma de 1989 o tamhidos tratados que entren en
vigencia con posterioridad a ella, lo que se relzicon el tema de la reforma

constitucional.

Con respecto a la primera situaciéon no existelpnoh puesto que los derechos
contemplados en los tratados ratificados y vigentes anterioridad a la reforma, se
entienden que pasan a formar parte de ella, comgecaencia de la propia reforma. Sin
embargo, con los tratados ratificados y vigentes posterioridad se ha planteado la
dificultad puesto que segun algunos autores, eatequk dichos tratados se incorporen
a la Constitucion, implicaria la existencia de woacpdimiento secundario de reforma a
la Constitucion, como es el de la incorporaciériadetratados al ordenamiento interno,
procedimiento que es distinto al contemplado pgrepio texto constitucional para su
reforma, lo que no parece posible. “Es cierto qlle admite un procedimiento
secundario de revisién o reforma de la constitugids sencillo que los estipula el

Capitulo XVI, pero no es menos cierto que losalbte 32 N °© 17, 50 N ° 1 y 5 inciso 2°
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son, igualmente normas constitucionales, siendotguo, el propio constituyente, la
propia Carta Organica, la que posibilita la utitive de este procedimiento secundario

de revision™?

La dificultad que plantea esta discusion consgsteleterminar que sucede en el
caso de existir contradiccion entre los tratadtificados y vigentes y la Constitucion,
en este caso Yy teniendo presente que la razén dgolana constitucional fue la de
fortalecer la proteccion de los derechos humanebg greferirse la disposicion que

contemple una mayor proteccion a dichos derechos.

2.4.3.5- Derechos Incorporados solo en la Constiido y los Tratados

Internacionales

Se ha discutido si el limite a la soberania son ki derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana y que se encuentremplados en la Constitucion o
en un tratado internacional, o sélo basta que desschos esenciales, sin importar en

gue texto se encuentren consagrados.

Considero que los limites del ejercicio del poderconstituyen los derechos
esenciales propios de la naturaleza humana, siorterpel documento en el que se
encuentren contemplados, pues la finalidad de flaama de 1989 fue fortalecer la
proteccion de los derechos esenciales y no dismiiictha proteccion, sin embargo, que
un derecho se encuentre contemplado en los tex¢asiomados por la Constitucion y
en algun tratado internacional de derechos humbaos indiscutible su caracter de
esencial, es asi como todos los 6rganos del Estagen la obligacion de respetar y
promover dicho derechos por el sélo hecho de eramset contemplados en los textos
que sefiala la Constitucion, es decir, no se protduddicultad para quien lo invoca de

probar su caracter de esencial propio de la nazaahumana, dificultad que si va a

% NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO. Ob. Cit., p. 344.
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tener aquel que invoque un derecho esencial datlaateza humana, pero que no se
encuentre contemplado en los textos mencionadds plisposicion>

Para concluir el presente capitulo es preciso aeiGale en Chile se encuentran
vigentes algunos Instrumentos Internacionales deddes Humanos que dicen relacion

con la familia estos son:

» Declaracion Universal de los Derechos Humanos 948.1

» Declaracion Americana de los Derechos y DeberediDeibre de 1948.

» Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.

» Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politided966.

» Declaracion Sobre la Eliminacidon de la DiscrimidacContra la Mujer de 1967.

» Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Secjateulturales de 1976.

» Convencion Sobre la Eliminacion de todas las Fol@Piscriminacion Contra
La Mujer de 1981.

+ Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1990.

% MEDINA, CECILIA. Ob. Cit., p. 44 y sig.
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CAPITULO Il

UNIONES AFECTIVAS DE HECHO

3.1- Consideraciones Generales

3.1.1- Denominacion

El término que se ha usado tradicionalmente parardmar a estas relaciones es
el de concubinato, término que etimolégicamentelcsaleriva del vocablo latin
“concubinatus”, que quiere decir “comunidad de t8diCum: con y Cubare: acostarse),
“sustantivo verbal del infinitivo concumbere, qiteralmente significa “dormir juntos”,
utilizado ya en el derecho romang”es asi como este vocablo evoca esencialmente las

relaciones sexuales que se mantienen fuera dehmoaipo.

Sin embargo, a pesar de ser este término el qusaspara identificar, en forma
mayoritaria, a las uniones de hecho, existe tamtia eéoctrina nacional como a nivel de

derecho comparado, una multiplicidad de palabres igantificar a estas uniones.

En Alemania el concubinato es identificado con @mino latinizado de
“konkubinat’, ademas de las expresiones germanicesmo “kebsehe”
(amancebamiento), “wilde-eche” (concubinato), “eznkonkubinat” (rentas del
concubinato), entre otras. En ltalia se emplea@&mhino “convivencia more uxorio” o
“familia de hecho”, pues la palabra concubinatauskza por el Cédigo Penal, para
identificar el adulterio del marido. En Franciaéimino concubinato no fue incorporado
en el Cddigo de 1804, fue con motivo de una refaaraa texto que se hace referencia al
“état de concubinage notorie”, “Los tribunales frases suelen utilizar generalmente la

expresion‘concubinagé pero, con sentido analdgico, se emplean otrasrdgraciones

% BOSSERT, GUSTAVO A. “Régimen Juridico del Concubinato”, Buenos Aires, Editorial
Astrea, 1999, p. 33
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tales comd'vivre mari talemerit(vivir maritalmente),’lien extramatrimonial (vinculo
extramatrimonial),“union illegitim€ (unién ilegitima),“chef du mémnagde(jefe del

hogar aparente), entre otras”.

En América Latina tampoco existe uniformidad coteeinino empleado a pesar
de que prima el término concubinato, sin perjushéola utilizacion de otros términos
como “unién libre”, “unién de hecho”, “unién matiitde hecho™o el de “familia no
tradicional”, término que es empleado en Argentirf@hile no es excepcién al resto de
los paises de Latinoamérica pues se sigue utildadpalabra “concubinato” es asi
como el Cdédigo Civil antes de ser modificado potéy N ° 19.585 de 1999,- sobre
nuevo régimen de filiacién- , en su articulo 280new 3° hablaba de concubinato
notorio, también la Ley N ° 14.908 sobre AbandoeoFamilia y pago de Pensiones
Alimenticias, en su articulo 18 antes de ser modificado por la Ley N° 20.152 de 9
Enero de 2007, empleaba igual término, a pesarlidese utiliza también por la

legislacién nacional el término de “convivientel.&digo Procesal Penal en su articulo

% BENQUIS MONARES, JACQUELINE. “El Concubinato”. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 1991, Profesor
Guia: Fueyo Lanieri, Fernando., p. 7.

% Término empleado en Chile por Fueyo, pues en sus palabras “tiene por ventaja ser
ciertamente explicativo y claro, y superar la denominacion, mas corriente sin duda, con
ascendencia romana de concubinato.

En efecto, esta ultima empieza por ser muy restrictiva del contenido afectando, ademas, por su
propia etimologia, al aspecto sexual de la unién entre dos seres de diferente sexo, que es sélo
un angulo”. FUEYO LANIERI, FERNANDO. “Derecho Civil", Ob. Cit., p.278.

" BENQUIS MONARES, JACQUELINE. Ob. Cit., p. 8

% Articulo 280 C.C. “El hijo ilegitimo que no tenga la calidad de natural sélo tendra derecho a
pedir alimentos del padre o madre, o de ambos, segun el caso:

3°. Si hallandose comprobada la filiacién del hijo respecto de la madre, se acreditare en
la forma establecida en su numero 1. ° que ella y el presunto padre han vivido en concubinato
notorio y durante él ha podido producirse legalmente la concepcién;”.
% Articulo 18. “Seran solidariamente responsables del pago de la obligacion alimenticia quien
viviere en concubinato con el padre, madre o conyuge alimentante, (...).”
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108 sefiala como titular de la accién penal, en eb c@smorir o estar impedido la
victima de ejercer dicha accion, al conviviente afehdido, asimismo la nueva ley de

violencia intrafamiliar emplea igual término en suticulo 5

, a proposito de
determinar sobre quienes se ejerce la violenciefarniliar. De lo anteriormente
sefialado queda claro que no existe uniformidack dosr autores y las legislaciones de
los distintos paises, para determinar cual esminé correcto que se debe utilizar para
denominar a estas relaciones afectivas, sin prejuite ello considero que la
denominacion de concubinato debe ser abandonadidoded su connotacion
peyorativa, ya que no contiene todos los elemamimsio de estas uniones, centrandose

sélo en las relaciones sexuales que se mantiepes del matrimonio por los conyuges.

Estimo que el término que mas se aproxima a ladezhte estas uniones es el de
uniones afectivas de hecho, pues denota de mejoermaos elementos esenciales de
aquellas, la afectividad y la affectio maritalisiepto que sin estos elementos, es decir,
sin la existencia de relaciones sexuales entrenlembros de la pareja y sin la voluntad
de conformar una union estable que perdure eremptd, jamas existird una relacion
afectiva entre los individuos que la componen, puexistir una relaciéon de amistad
pero de ninguna manera una union afectiva. Sinuig@jde lo sefialado, en el presente
trabajo se emplearan de manera indistinta los té@sniunion afectiva de hecho,

convivencia more uxorio o uniéon de hecho.

19 Articulo 108. “Para los efectos de este Codigo, se considerara victima al ofendido por el
delito.

En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que
éste no pudiere ejercer los derechos que en este codigo se le otorgan, se considerara victima

(..

C) al conviviente;”.
101 Articulo 5 de la Ley N ° 20.066 “Violencia intrafamiliar. Sera constitutivo de violencia
intrafamiliar 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 relacién de convivencia con él; o sea
pariente por consaguinidad 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.”
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3.1.2- Concepto

Luego de haber analizado las diversas denominacigune se han planteado para
identificar una misma situaciéon, como lo son ldaaienes afectivas. En doctrina las

uniones de hecho o “concubinato” han sido defindadiferentes formas.

El Diccionario de la Real Academia de la Lenguadfsia define el concubinato
como la “relacion marital de un hombre con una mgja estar casado.”, de esta
definicion se desprende que el concubinato se pbingea partir de su similitud con el
matrimonio, pues los individuos que forman estamirdeben vivir como si estuviesen

casados, pero sin que exista entre ellos dichanunarital.

Graciela MEDINA define el concubinato como “la umittbre de un hombre y
una mujer que, sin estar unidos por el matrimom@ntienen una comunidad de
habitacién y de vida, de modo similar a la quetexentre los céonyuges® En igual
sentido se pronuncia PINTO ROGERS que define etutninato como “la situacién en
que se encuentran dos personas que viven comoamaridujer, aparentando estar
casadas, pero sin haberse sometido a las formaefida@vistas para la celebracion del

matrimonio”1%

Para SOMARRIVA “Es la unién de un hombre y de ungemque mantienen

relaciones sexuales y que comparten una vida earcolf

%2 MEDINA, GRACIELA. “Las Uniones de Hecho Homosexuales”. Buenos Aires, Editorial
Rubinzal-Culzoni, 2001, citado por OYARZUN VALENZUELA, JORGE. “Las Uniones de Hecho
entre Homosexuales en Chile y el Derecho Comparado”, Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2004, Profesor
Guia: Infante Caffi, Maria T., p. 111.

1% PINTO ROGERS, HUMBERTO. “El Concubinato y sus Efectos Juridicos”, Memoria para

optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago,
1942, p. 22.
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Federico PUIG PENA sefiala que el concubinato esutiién duradera y estable
de dos personas de sexo opuesto, que hacen vidalroan todas las apariencias de un

matrimonio legitimo*®®, definicién que ha sido aceptada por nuestragmuiencia.

A pesar de ser el término concubinato una denondingeeyorativa, muchos de
los autores denominan a estas relaciones afeatmaslicho término, es por ello que
alguna parte de la doctrina ha abandonado tal deacin, en este sentido MARTINIC
y WEINSTEIN, quienes prefieren denominarlas “unidonyugal de hecho” estas
existen “cuando hay comunidad de lecho, mesa ytedidua y duradera y en donde la
vida de la pareja se desarrolla a los ojos dedosad como si se tratara de un verdadero

matrimonio”°®

De igual manera LOPEZ DE CARRIL, quien distinguér@mnion de personas
libres y concubinato, identificado con este térmg@bo a aquellas uniones en la que
algunos de los individuos posea un impedimento panéraer matrimonio, asi define el
concubinato como la “union irregular, adulterinagdastuosa y siempre de caracter y
orden inmoral”, luego a contrario sensu podemoslaefijue en aquellos casos en que
no existe impedimentos para contraer matrimoniongoyuno de los individuos estamos
en presencia de una union de personas libres e@ételode por ésta, “la comunicacion o
trato de la mujer que habita con algun hombre cenfaera su marido, siendo ambos

libres y solteros, y pudiendo contraer entre stiag matrimonio™*®’

1% SOMARRIVA, MANUEL. Ob. Cit., p. 150.
1% Citado por RAMOS PAZOS, RENE. Ob. Cit., t. Il, p. 594.

1% MARTINIC GALETOVIC, MARIA DORA y WEINSTEIN, GRACIELA. “Concubinato y
Uniones de Hecho”. Apuntes de Clase, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 195.

197 LOPEZ DE CARRIL, JULIO. “Derecho y Obligacion Alimenticia”, p. 289. citado por
BOSSERT, GUSTAVO. Ob. Cit., p. 30.
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A pesar de que los conceptos sefialados en lodqsenateriores, no se refieren
de igual manera a las uniones de hecho, se puedmeredos elementos que son
esenciales en estas uniones como son la cohabitgcia estabilidad o permanencia,
ademas se agrega por las definiciones anterioreso celemento esencial la
heterosexualidad de los individuos que la compomen, cuando actualmente dicho
elemento ha sido cuestionado por la doctrina arpdet reconocimiento en algunos
paises de las uniones de hecho entre homosexHalefecto, actualmente el elemento
de la heterosexualidad de los individuos que comdor las uniones de hecho, ha sido
objeto de discusiones, es asi como han surgidamidefies que no incorporan la
heterosexualidad como elemento esencial de eslasiorees afectivas, entre estas
definiciones se pueden mencionar la sefialada pdl M, LOPEZ y ROCA quienes
expresan que la “familia de hecho” es aquella qumsiste en la union sexual de dos
personas del mismo o distinto sexo, que con vonadé permanencia mantienen una
convivencia estable, diferenciandose de aquel imamio- en que su fundamento esta
en la voluntad constante de convivencia y no edeldaracion formal de contraer un
vinculo”® En igual sentido se pronuncia Talavera que sefiatalas “uniones de
hecho estables” son “aquellas constituidas por gErsonas, mayores de edad, sin
vinculo de parentesco en linea recta o segundm gradinea colateral, que convivan
“more uxorio”, con independencia de la orientacé@xual de su relacion, de manera

libre, publica y notoria™?®

El Tribunal Supremo espafiol definié la conviventiare uxorio, en sentencia
dictada el 18 de Mayo de 1992, de la siguiente naati& convivencia more uxorio ha
de desarrollarse en régimen vivencial de coexigetiaria, estable, con permanencia

temporal consolidada a lo largo de los afios, madé de forma externa y publica con

1% | OPEZ, A. M, MONTES, V. L y ROCA, E. “Derecho de Familia”. 3° ed. Valencia, Editorial
Tirant Lo Blanch, 1997, p. 33.

19 TALAVERA FERNANDEZ, PEDRO A. “Fundamentos para el Reconocimiento de las Uniones

Homosexuales: Propuestas de Regulacién en Espafia’. Madrid, Editorial Dykinson, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé De Las Casas, 1999, p. 67.
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acreditadas actuaciones conjuntas de los interesad®dndose asi una comunidad de

vida amplia, intereses y fines, en el ntcleo denismo hogar™°

Estas ultimas definiciones parten conceptualizaadas uniones de hecho, sin
hacer mencion al matrimonio, como sucede con loscamtos mencionados al
comienzo, es decir, parten definiendo estas unianeatir de su propia naturaleza, de
sus elementos constitutivos, sin considerarlas agém o semejanza del matrimonio,
como sucede con la mayoria de los autores tantonzdes como extranjeros, es por
ello que se plantea la diferencia al momento deoetat una definicion de union afectiva

de hecho.

3.2- Elementos de las Uniones Afectivas de Hecho

La gran mayoria de la doctrina civilista tanto gehinacional como extranjera

han coincidido en que los elementos de las unidadgcho son:

» Cohabitacion.

* Permanencia y Estabilidad.

e Singularidad.

* Publicidad y Notoriedad.

» Ausencia de Solemnidades.

» Affectio Maritales.

* Heterosexualidad.

A continuacion se procedera a examinar cada undosleelementos que
componen estas uniones, dedicando especial meatiélemento de la diferencia de

sexo entre los individuos que componen estas oglasiafectivas.

19 1pidem., p. 26.
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3.2.1- Cohabitacién

Uno de los elementos esenciales de las unionesdt®ly que las diferencian de
cualquier otro tipo de relaciones afectivas, comaes$ por ejemplo la amistad, es la
cohabitacion, esta implica la existencia de dosneidos que la configuran, la

comunidad de vida y la comunidad de lecho.

* Comunidad de Vida
Esta comunidad de vida se presenta, cuando lososugpie

componen la unién, comparten en su ambito intimtadaisma manera
que lo hacen los conyuges, en el matrimonio, es,d#eben compartir
aquellos aspectos personales de sus vidas, quiguweadorma puedan
producir consecuencias para el derecho, asi leretgiBOSSERT quien
seflala que “la comunidad de vida; posibilita qu@deeja, en mayor o
menor medida, comparta la vida en todos esos aspqoe determinan
situaciones que exigen consideracion y solucionpaote del derecho;
por ejemplo, derechos sucesorios, responsabiliddidasa ante los
proveedores del hogar comun, etcététa.”

La doctrina no es unanime, pero se ha sefialadopgte que
exista comunidad de vida, debe existir un hogar (tofi, donde se
desarrolle ésta, por lo que para que exista congigeentre los miembros
de la union afectiva debe existir comunidad dedechesa y cama, es
decir, un hogar y vida en comdn. Sin embargo, exist sector de la
doctrind™® que manifiesta que esta comunidad no necesitandeogar
comun para que se desarrolle, sino soélo la contatude las relaciones.

1 BOSSERT, GUSTAVO. Ob. Cit., p. 35.

112 En este sentido BOSSERT, GUSTAVO. Ob. Cit., p.36.
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No obstante que el requisito de la comunidad deolese acepte,
ésta no implica que los convivientes deban vivangire y en forma
permanente en el mismo hogar, puesto que pueder dawaciones en
gue alguno de los convivientes tengan que abanddrrargar en el cual
se desarrolla la vida en coman, como también sueadel matrimonio,
por razones de caracter laborales o presidiarid® @tras, sin que por
ello se entienda disuelta la unién, salvo que ax@stanimo de producir
este efectd™*

Comunidad de Lecho

El Diccionario de la Real Academia de la Lenguadfsia define
cohabitar en una de sus acepciones como “realizacte sexual”. De
acuerdo con esta definicion la comunidad de leshplita que los
miembros de la unién, mantengan relaciones sexuales menos, exista
apariencia de que ellas son mantenidas, es ashigmras se mantengan
la comunidad de lecho, la cohabitacion, hara preslanexistencia de las
relaciones, aun cuando ellas hayan cesado, “cacesé de este
elemento, la cohabitacion puede implicar otrasasitnes muy distintas,
gue frente a concretos problemas juridicos, puelterminar distintas
soluciones**® por tanto si dicha comunidad de lecho no existeeda
pareja, podra haber otro tipo de relacion afecto@no puede ser la

amistad, el compafierismo, pero jamas una unioredechestable.

3 en este sentido MARTINIC GALETOVIC, MARIA DORA. y WEINSTEIN, GRACIELA. Ob.
Cit., p. 196 y sig.

114 TALAVERA FERNANDEZ, PEDRO. Ob. Cit., p. 27 y sig.

1° BOSSERT, GUSTAVO. Ob. Cit., p. 36.
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3.2.2-Permanencia y Estabilidad

Este elemento permite que las uniones de hechastegdn de cualquier otra
unién o cualquier otra relacion afectiva, que tealgearacter de pasajera, esporadica o
accidental. “La relacion entre los convivientes alefer estable; es decir, con
permanencia temporal consolidada a lo largo deafwss. Por tanto, sélo el paso del
tiempo, puede calificar una convivencia de morerioxdNo cabria calificar de esta
manera el supuesto de quienes, por ejemplo, pas&rsjunas vacaciones de verano, o
realizan un crucero por el Eget®.

En efecto, es el transcurso del tiempo el que atarda relacion de pareja, la
calidad de convivencia more uxorio, ya sea conggiennconscientemente esta union
nace como una situaciéon de caracter provisionalpasello que la Unica prueba
fehaciente que permite diferenciarla, de cualqates relacion transitoria, y presumir

gue se establecio con una voluntad de permanesneikt@nscurso del tiempo.

A diferencia de lo que sucede con el matrimonioget contraido con las
formalidades exigidas por la ley, hace presumiddesi celebracion la permanencia y
estabilidad de la relacion, en las uniones morerioxcel legislador presume la
transitoriedad y provisionalidad de la unién, srsdlo el paso del tiempo el que la
consolida, pudiendo sélo asi el Derecho concedetes juridicos.

En consecuencia, quedan al margen todo tipo decioaks pasajeras o
accidentales que los convivientes puedan tenerpdtsello que para que exista
convivencia more uxorio, esta debe ser constartergdera en el tiempo, con lo cual
“se excluye toda idea de relacién carnal accideotamheramente circunstancial. La
permanencia en las relaciones, la asiduidad goréxianacion, son elementos y factores

esenciales para su integracién. El encuentro fortlé coincidencia momentanea o,

18 TALAVERA FERNANDEZ, PEDRO. Ob. Cit., p. 29.
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incluso, el pequefio periodo de convivencia, noefmaces para configurar una union
extramatrimonial relevante juridicamente. En estisias relaciones, falta un elemento

animico que da el tono afectivo del concubinatd”.

Es unanime en doctrina que es el tiempo el qua dstabilidad y permanencia a
las uniones de hecho, pero ¢ cuanto es el tiemmsaiec para ello?, a esta interrogante
han surgido varias soluciones. Una de ellas edlest, claramente, por parte del
legislador la cantidad de afios que se requierea pamfigurar estas relaciones. Asi
existen legislaciones que regulan el concubindt@ly un plazo minimo de duracion de
las uniones de hecho para que ella produzca efgoidgcos. En efecto, el Codigo de
familia de 1994 de Panama4, exige cinco afios cotigesule singularidad y estabilidad,
el Codigo Civil de Colombia exige un periodo de @d®s de permanencia de la
convivencia, en igual sentido el Cédigo Civil paraan su articulo 326 que exprélsa
union de hecho, voluntariamente realizada y madepior un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidad/ cumplir deberes semejantes a
los del matrimonio, origina una sociedad de bieges se sujeta al régimen de sociedad
de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siengpie dicha unién haya durado por
lo menos dos afios continuos(...YJna segunda solucién es no regular la cantidad de
afos necesarios para entender que existe estdbiligeermanencia, fijando solo los
criterios generales al respecto para que searrilsales de justicia, quienes deben

evaluar caso a caso las situaciones, de acuerdérab de los antecedentes.

A pesar de la exigencia de que la estabilidad pelananencia se mantengan en
el tiempo, puede suceder que asi como sucede matgimonio, existan alejamientos
temporales entre los convivientes, es decir, pesibtupturas 0 separaciones
momentaneas seguidas de un pronto reencuentrafesitar por ello la permanencia y

estabilidad de la relacion.

17 ALCAINO TORRES, RODRIGO. “Proyecciones de las Uniones Extramatrimoniales en el
Derecho Civil’. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Gabriela Mistral, Santiago, 1991, Profesor Guia: Schmidt Hott, Claudia., p. 20.
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3.2.3- Singularidad

Para que la union de hecho pueda producir los afgaridicos deseados, es
necesario que la pareja mantenga la fidelidad egitee y haya singularidad en la
relacion. En efecto, para que la unién pueda prio@fiectos juridicos deben darse solo
entre los miembros de la pareja los requisitosidiglidiad y singularidad, por lo que
guedan excluidos todas las uniones formadas podmédss personas, es decir, aquellas

uniones grupales o comunales.

Muchos autore$® han coincidido que para que se cumpla con esteeel®,
debe darse la fidelidad de la mujer sin que sedaimismo a los hombres. Considero
gue la fidelidad debe ser reciproca entre los sienies, los que deben mantener una
conducta honesta y fiel entre ellos. A pesar de, dd infidelidad de uno de los
individuos que la componen, no afectan la uniongadl que la infidelidad de uno de
los cényuges no afecta la calidad del matrimdfil6Sin embargo, este elemento va mas
alla de la mera fidelidad, por cuanto lo esen@aljge todos los requisitos de la union de
hecho, concurran en forma estable so6lo respectimsisujetos integrantes de dicha
union. Esto significa que la singularidad no serdgs por la sola circunstancia de que
alguno de los elementos tipificadores se de, emdomomentanea, fuera de la pareja.
Por ejemplo, si uno de los sujetos tiene una r@eaccidental con un tercero extrafio a
la relacion, no necesariamente deja de existimigutaridad en la unién*?° Luego, el
requisito diferenciador de este elemento, no dslédidad, sino la exclusividad, puesto
gue se exige que la relacion se presente con wmam®lementos en forma exclusiva
entre sus dos miembros. “la singularidad no seraestsi el concubino mantiene una,

momentanea, relacion sexual con otra mujer, o Solacubina le es infiel, en un

18 En este sentido PINTO ROGERS, HUMBERTO. Ob. Cit., p. 23

19 BOSSERT, GUSTAVO. y ZANNONI, EDUARDO. “Manual de Derecho de Familia”. Buenos
Aires, Editorial Astrea, 1993, p. 437, citado por ALCAINO TORRES, RODRIGO. Ob. Cit., p. 21.

120 BAEZ AGUIRRE, DANIELA. y CONTRERAS SEPULVEDA, CLAUDIA. Ob. Cit., p. 20.
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momento dado, al concubint® Este elemento tiene una vital importancia puest® q
el hecho de gque se presente uno de los elemenrtosraribinato fuera de la pareja, no
destruye la singularidad, ya que si asi fuere l&rurtendria un alto grado de
precariedad. Asi los terceros podrian evitar lestes juridicos de la relacion de pareja
estable, por el s6lo hecho de demostrar que sedha alguna relacién aislada con un
tercero en desmedro de la union estable y que realos los elementos que le dan la

significacion a la union.

3.2.4- Notoriedad

Para que la unién de hecho sea considerada com@endadera convivencia
more uxorio, es presupuesto necesario la publicttath unidén, en otras palabras, la
relacion de pareja estable debe traspasar el anhbita vida privada de sus integrantes,
debe trasuntarse al ambito publico. En consecueq@&dan al margen de estas uniones
aquellas que tengan el caracter de ocultas o dtinde (relaciones adulterinas), asi los
miembros de la unidn deben comportarse frente eer®s como un verdadero
matrimonio, como marido y mujer, “es imprescindigles el concubinato presente visos
de notoriedad, creadora de una verdadera situad®napariencia juridica: los
convivientes pasan frente a terceros como marigwjgr, toda vez que concurren a su
respecto, los elementos constitutivos de la poseda estado como son el nomen,
tractus, fama, lo que implica que los conviviergediayan tratado como marido y mujer
en sus relaciones domeésticas y sociales y en kalmetratados en ese caracter en ellas y
por el vecindario de su domicilio en gener&En efecto, dandose a conocer la unién
de hecho a la sociedad, traera como consecueneiasgupresenten los elementos
constitutivos de posesidon de estado, credandose p&ieacia de un verdadero

matrimonio, produciendo la unién de hecho los efequridicos, que el ordenamiento

121 BOSSERT, GUSTAVO. Ob. Cit., p. 38.

122 ALCAINO TORRES, RODRIGO. Ob. Cit., p. 20.
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juridico les concede, ejemplo de ello es lo seftatad el antiguo articulo 18 de la Ley
N° 14.908 y el articulo 5 de la Ley N° 20.066.

3.2.5- Ausencia de Formalidades

A diferencia de lo que ocurre con el matrimoniog @sta sujeto a requisitos de
caracter imperativo, regulados por la ley tants®onstitucion, como en su disolucion,
no pudiendo modificar sus efectos por parte dectograyentes segun su voluntad, las
uniones de hecho se fundan en su libertad de taiét y disolucién. Es decir, no se
encuentran sujetas a ningun requisito, a lo memopdoe términos que han sido
formulados para el matrimonio, asi la union de jpasstable tiene su origen en la
voluntad libre y espontanea de sus miembros, cda tmusencia de solemnidades,
expresion que debe tomarse un sentido esffittosin embargo, su libertad al
constituirse no quiere decir que no se necesitepbumon requisitos a fin de poder
constatar su nacimiento y existencia, como lo smmegemplo el hecho de vivir en una
comunidad de vida, de lecho, existir elementos dmriedad en la relacion, etc.
Elementos todos necesarios para comprobar la eziatde la relacion.

La unién afectiva de hecho queda sujeta al albedrila voluntad de los
individuos que la componen, esta relacion se vamtener en el tiempo en la medida en

que la voluntad que le dio origen se mantengawaga renovando continuamente.

3.2.6- Heterosexualidad

Las uniones de hecho son analizadas, por muchdéssdeutores sefialando su
similitud o semejanza con respecto al matrimoni®.p@ér ello, que se ha expresado
como uno de los requisitos de estas uniones, E&dsetxualidad de sus integrantes, es
decir, sélo puede considerarse union de hecholaguainstituidas por un hombre y una

'* MARTINIC GALETOVIC, MARIA DORA. y WEINSTEIN, GRACIELA. Ob. Cit., p. 199.
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mujer, sin embargo, actualmente la heterosexuatiéadds convivientes no es requerida
unénimemente. Es mas existen paisegue han aprobado y regulado las uniones
homosexuales, incluso en algutfdse ha legalizado el matrimonio entre personas del

mismo sexo permitiéndoseles incluso adoptar hijos.

Como sefialé anteriormente la doctrina mayoritéidaglefinido a las uniones de
hecho, como iguales o0 semejantes al matrimoni@m Bsg premisa es evidente que debe
considerarse como uno de los requisitos esenciEes que se constituyan dichas
uniones la diversidad de sexo entre los individgos la componen. No obstante el
Tribunal Constitucional Espafiol, ha manifestado das de sus mas importantes
sentencias, 184/1990 y 222/19%2 que el matrimonio y la unién de hecho no son
situaciones equivalentes, por lo que no puede apkc la analogia entre ellas.
Siguiendo este criterio si las uniones de hechsor semejantes al matrimonio, mal
podria exigirseles los mismos requisitos para sstitacion, luego la heterosexualidad
no es un elemento que configure la convivenciati@gcya que este es un requisito
propio del matrimonio, que no se le hace aplicablas uniones de hecho por no ser

realidades equivalentes con el matrimonio.

3.2.7- Affectio Matritalis

“La convivencia more uxorio se compone de dos etease el hecho de una

convivencia establecida fisicamente entre dos passg un consenso, que la tiene por

% Francia, Noruega, Suecia, Hungria e Inglaterra entre otros regulan las uniones

homosexuales.
125 paises como Holanda y Bélgica han permitido el matrimonio entre personas de distinto sexo
e incluso se ha regulado la adopcién de nifios, Espafia ha permitido el matrimonio homosexual
mediante la dictacion de la Ley 13/2005, de 01 de julio de 2005, ley que modifico el articulo 44
del Cédigo Civil.

126 TALAVERA FERNANDEZ, PEDRO. Ob. Cit., p. 36.
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127 por tanto, la sola

objeto y que asume el nombre y el caracter de taffecaritalis
convivencia que se de entre los individuos qu@tappnen, aun cuando se extienda por
varios afos, no llega a constituir una convivema@@e uxorio, sin que medie en esa

unidn un aspecto animico, una voluntad entre losig@ntes.

La affectio consiste en un consentimiento o voldntaie media entre los
convivientes, para crear una relacion intima y bdstale convivencia, destinada a
compartir su vida, intereses y fines, ademas deelsigonsabilidades que surjan como
consecuencia de la union. Este consentimiento n@nselientra sujeto a ninguna
formalidad, sino que debe renovarse dia a diagmnaf continua, a diferencia de lo que
sucede con el consentimiento en el matrimonio, leque se presume su vigencia
definitiva por el so6lo hecho de manifestarse eramienzo formalmente de acuerdo a

lo establecido en el estatuto regulador del matimo

La affectio que se presenta en las uniones de hesthbles jamas es definitiva,
es por ello que en el momento en que desaparegcant'ende de igual manera
desaparecida la convivencia more uxorio, puestoeguaquella la que le da vida y es

ella la que se la quita.

Este consentimiento se manifiesta en dos dimersjdagrimera es de caracter
externo, que se presenta cuando los convivienssgdan una variedad de actividades
de caracter publico o externos y a través de aéasnanifiesta en forma clara e
inequivoca el establecimiento de una convivenceatafa entre ellos, “por ejemplo, el
uso de una vivienda comun o la realizacion de wrée gde actividades publicas
comunes ( reconocer, mantener o educar a un bgentas bancarias comunes; compra

conjunta de bienes..}®, la segunda dimensién es una de caracter intEangye se

27 |bidem., p. 46.

128 TALAVERA FERNANDEZ, PEDRO. Ob. Cit., p. 47.
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presenta en el trato que manifiestan los individemtse si en su ambito estrictamente
personal. Los convivientes deben manifestar sinénd@ o voluntad de vivir juntos y
formar una familia o0 una comunidad de vida, en $ods ambitos de la vida. Se debe
incluir de manera muy especial las relaciones deguadebido a que sin ellas
dificilmente puede hablarse de una convivenciatiggeentre los convivientes, a pesar
de ello estas se encuentran en la esfera de haidiaidl y libertad de los individuos, por
lo que su ocurrencia no puede ser verificada. “Dstante, la apertura a la sexualidad es

un factor indispensable en el consensus generadamal convivencia more uxorié®

Este elemento afectivo es esencial para determimaexistencia de una
convivencia estable de pareja, elemento que salgiinos autores se presenta en todas
las uniones de hecho independiente del sexo dpel@®nas que la conforman, pues,
tanto la dimension externa e interna (incluso édaciones sexuales) de la affectio son

perfectamente posibles entre personas homosexuales.

3.3- Naturaleza Juridica de las Uniones AfectivasedHecho

La doctrina ha elaborado una serie de teoriasndelsts a explicar los efectos que
estas uniones producen, ya sea con respecto atercemo también entre los propios
convivientes, asi se ha pretendido determinartai @mnvivencias afectivas, poseen un
estatuto propio que regulen sus efectos, sin pasjuie ser éste inferior al estatuto que
regula el matrimonio, o si solo constituye un heshelevante a los ojos del derecho,
cuando presente caracteres de notoriedad y pergiandncontinuacion se analizaran

brevemente estas teorias.

2% |bidem., p. 48.
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3.3.1- Unién Afectiva de Hecho como Hecho llicito

Los exponentds’de esta teoria expresan que las uniones de hechacsos
contrarios a la moral y a las buenas costumbrés,tieme como fundamento que en el
Derecho Civil, lo inmoral se confunde con lo iligiten el sentido de que si no se
acomoda la conducta de los individuos a las bueastsimbres, este comportamiento

puede traer como consecuencia la aplicacion dewsscde naturaleza civil.

Esta doctrina plantea que deben sancionarse cadadubbsoluta los actos
celebrados por los convivientes destinados a creéaantener su comunidad por existir
una causa ilicita, ya que dichos actos son coagrai orden publico, pues, tienen una
causa contraria a las buenas costumbres. Asi losat@s que regulen las relaciones
econdmicas entre los convivientes, como tambiénnidsmnizaciones producto de las

rupturas, deberan ser invalidadas por ser nulasikittad absoluta.

El hecho de aceptar en Chile esta doctrina tresmteamas de poder pedir la
nulidad absoluta por causa ilicita, otras sanciguesimpedirian a quienes viviesen en
una convivencia more uxorio, realizar o desempef@éderminados cargos, como por
ejemplo el de desempefiar la guarda, ya que elularti497 N ° 8, impide que
desempefien dicha labor los que tuviesen una matiucta anterior, entre otros casos
de posibles sancion&¥.Esta doctrina ha perdido vigencia entre los astoeeionales e

internacionales.

130

a1 Entre los cuales se encuentran como principales exponentes PLANIOL y RIPERT.

Existen otras sanciones para quienes presenten alguna conducta inmoral, articulo 539 N ° 5
del Cdédigo Civil expresa que los tutores seran removidos por “conducta inmoral, de que pueda
resultar dafio a las costumbres del pupilo”, articulo 1973 el arrendador puede expeler al
“inquilino que empleare la casa edificio en un objeto ilicito, o que teniendo facultad de
subarrendar, subarriende a personas de notoria mala conducta (...)", etc.

83



3.3.2- Unién Afectiva de Hecho como Contrato

“Una segunda doctrina sefala que el hecho de aealiz hombre y una mujer,
voluntariamente una vida en comun sin encontransgos por vinculos matrimonial,
configura un contrato. Este contrato seria la caesks obligaciones que se producen

entre “las partes”, con motivo de la convivencix’.

En Chile esta doctrina no puede ser acogida, dedbiduae en nuestro pais los
actos de familia son de caracter solemne, y regalatpresamente por el legislador,
tanto en sus requisitos como en sus efectos. Equasel Codigo Civil define en su
articulo 102 al matrimonio, la Unica forma capazpdeducir derechos y obligaciones
generados por una comunidad de vida entre un hoynbna mujer. En segundo lugar,
la uniébn de hecho tiene como elemento esencialffiect maritalis, que es el
consentimiento que debe existir entre los convtegipara que la union se mantenga en
el tiempo, de tal manera y segun lo expresadoiantente, el término de esta voluntad
por parte de alguno de los integrantes de la umacomo consecuencia el término de
ella aun cuando se mantenga el consentimiento poe plel otro individuo que
compone la relacion, lo que se opone a la fuerigatbria de los contratos, pues estos
no pueden ser dejados sin efectos en forma urglgier sélo una de las partes, segun lo
dispone el articulo 1545 del Cédigo Citif.

Finalmente, a diferencia de lo que sucede con etimanio, el que una vez
celebrado genera una serie de derechos y obligecesde ese mismo instante y hacia
el futuro, las uniones de hecho generan sus oldiges una vez que han terminado, lo
que se produce principalmente a la hora de detarngihdestino de los bienes que se

adquirieron mientras durd la relacion afectiva entlos convivientes, o que se

132 ALCAINO TORRES, RODRIGO. Ob. Cit., p. 46.

13 Articulo 1545 del Cédigo Civil, “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los

contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”
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contradice con la nocién de los contratos, ya qieseproducen sus efectos desde su
celebracién y no una vez que han finalizado. Ealpak de Planiol y Ripert “hay una
fundamental diferencia ideoldgica entre las resyligidicas derivadas del concubinato
y las que tiene su origen en la institucion matnrab El matrimonio es una institucion
proyectada hacia el futuro con designio duradeestgble por parte de los conyuges a
partir de su celebracién, en cambio, el concubieattmdo lo contrario; su trascendencia
juridica (pretendida) opera a partir de la desajari de la union “de facto”. La
jurisprudencia no configura ni organiza dicha stda, sino que se limita a liquidarla.
Nuestro Derecho se libra mucho de decir al hombta sujer: Vais a vivir, en lo
sucesivo, como amantes(a la manera que diria: &évicomo marido y mujer). A lo
sumo podra decirles en su dia: Habéis vivido commarges y, en atencion a esa

situacion, procederemos a liquidar vuestros ines'ed*

3.3.3- Unién Afectiva de Hecho como Cuasicontrato

Se expresa que la comunidad de vida que mantiel@mbre y una mujer, sin
que exista entre ellos vinculo matrimonial, confggun cuasicontrato, generando entre
los convivientes una obligacion de asistencia muwnaodos los ambitos de su vida en

comun.

En Chile esta teoria ha tenido sustento por lapmidencia de nuestros mas altos
tribunales de justicia, que han sefialado que asboexisten contratos innominados
también existen cuasicontratos innominados, teoniemmmo fundamento lo expresado
por el articulo 2285 del Cdédigo Civil que sefialaeqthay tres principales
cuasicontratos”, con lo cual se entiende que eredislacion no soélo existen los
cuasicontratos regulados en los articulos 228§ujesites, sino que existen otros con lo

que se permite asignar las caracteristicas deulasicontratos a otras figuras juridicas.

13 PLANIOL y RIPERT. “Tratado Practico de Derecho Civil Francés”. La Habana, Editorial
Cultural S.A., 1939, citado por ALCAINO TORRES, RODRIGO. Ob. Cit., p. 47.

85



La Corte Suprema conociendo de un recurso de éasaniel fondo, en sentencia de 18
de Agosto de 1920, interpuesto en contra de laeselat de la Corte de Apelaciones de
Santiago dictada con fecha 16 de Julio de 191@rmé@id que los servicios prestados
por la mujer a su amante, mientras duré la comdnida vida, constituye un
cuasicontrato innominadd® La Corte Suprema sefialé que la prestacién cofsstito
cuasicontrato, pues existe un hecho voluntariaadécter licito como lo es la prestacion

de servicios sucesiva por parte de la mujer, lhfogaconsentida por su conviviente.

3.3.4- Unioén Afectiva de Hecho como Hecho Juridico

No existe en el ordenamiento juridico un estamie regule las uniones de
hecho, como sucede con el matrimonio, sin embargpesar de no regular el
convivencia como un acto o convencion capaz deugin@fectos juridicos, entre los
convivientes y menos frente a terceros, el legislad ido atribuyéndole paulatinamente
efectos a las uniones de hecho, pasando éstas dieassimple realidad de hecho, a una
capaz de producir efectos juridicos. Por ejempda, lo que sucedia con el articulo 280
N ° 3 del Cédigo Civil en que el hijo ilegitimo padoedir alimentos del padre o madre,
cuando el presunto padre habia vivido en concubinatorio como la madre. Este
articulo quedd derogado con la reforma introdugidala Ley N° 19.585 de 1999, que
establecio el nuevo régimen filiativo, incorporaseleen esta reforma el articulo 210
inciso 1, en el que se reconoce como presuncidniqlidie paternidad, el concubinato
de la madre con el supuesto padre, durante la épolzaque se haya podido producir la
concepcion. Igual efecto se producia con la LefAN908 sobre Abandono de Familia 'y

Pago de Pensiones Alimenticias, que en su artit8i (hoy modificado por la Ley

1% SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. “Las Obligaciones y Los contratos ante la
Jurisprudencia”, actualizada por Dominguez Benavente, Ramén. 2 ° ed. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1984, citado por ALCAINO TORRES, RODRIGO. Ob. Cit., p.49.
136 Articulo 18 “Seran solidariamente responsables del pago de la obligacion alimenticia quien
viviere en concubinato con el padre, madre o cényuge alimentante, y los que, sin derecho para
ello, dificulten o imposibilitaren el fiel y oportuno cumplimiento de dicha obligacion”
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20.152 de 9 de Enero de 2007), establecia la reapiidad solidaria del conviviente

del padre o madre con respecto a la obligacibradarda pensién al alimentante.

A pesar de ello, muchos de los posibles efectdaglaniones de hecho deberan
ser formulados a través de los criterios de nugdtibunales de justicia, debido a la
falta de regulacion legal existente.

3.3.5- Unidn Afectiva de Hecho como Hecho Simple

Esta doctrina plantea que las uniones de hechaiisdanémeno que a los ojos
del derecho son irrelevantes, es decir, son heghescarecen de importancia juridica,
pues son considerados como actos que imitan alnnoetio, por lo cual el legislador no
les atribuye ningun efecto juridico. Asi, en losazaque alguno de los convivientes haya
contraido alguna obligacion con un tercero, quiernasresponsable frente a estos es
quién contrajo la obligacion, aun cuando dicho dctere en beneficio de ambos
convivientes, sin perjuicio del dolo en que hubieserrido el otro conviviente, caso en

el cual debera responder, por su actitud dolosaualfilenta.

Se puede decir que nuestra jurisprudencia tamkaéachgido esta doctrina, ya
gue muchos de los efectos que reconoce a algufas @®nvivientes derivados de esta
unién de hecho, se realiza asimilandolos a otrafitugiones o aplicando las normas

generales del derecho y no reconociéndole efectpsgs.

3.4- El Leqgislador Frente a las Uniones AfectivasedHecho

Desde el surgimiento de las uniones de hecho, come alternativa al
matrimonio, que se presentaba como un acto cardadformalidades, han surgido
distintas posturas con respecto a ellas. Es asno €l legislador en determinados casos

ha optado por no regularlas, debido a su interépremover y proteger a la familia
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matrimonial, que en su opinién es la auténtica igaifamilia, en desmedro de las

uniones de hecho.

A pesar de ello, en la actualidad muchas de lasléegpnes han comenzado a
regular, paulatinamente, estas uniones, ya sedasitolas al matrimonio o en muchos
otros casos dictando un estatuto propio, a fin ddep establecer claramente sus
requisitos de constitucion y efectos, generalmel@enaturaleza patrimonial que se

producen entre los convivientes y entre éstoscgtes.

A continuacion se procedera a examinar las diveastiides que han tomado
las legislaciones frente a las uniones afectivagl®rden en que ellas han surgido, asi
comenzaremos con la posicion sancionadora queafpeirhera postura tomada por el
legislador, para luego examinar la abstencionystmalmente la reguladora que es en la
actualidad la tendencia dominante.

3.4.1- Doctrina Sancionadora

Esta doctrina parte del supuesto de que la umaanuegitima vy licita para el
derecho, es aquella que surge como consecuencraatiemonio, luego cualquier otra
union que no nazca como consecuencia del matrimemiconsiderada ilicita, por ser

ella contraria a la moral y a las buenas costumbres

Esta posicién puede ser conceptualizada comolagrebue el legislador asume
una posicion contraria a las uniones de hechoamlict una serie de disposiciones,
tendientes a desincentivar dichas relaciones afextpor ser consideradas contrarias a
la moral. Finalmente podemos sefalar que estaigi@cse encuentra practicamente

abandonada.
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3.4.2- Doctrina Abstencionista

En esta doctrina, el legislador opta por no regaks uniones afectivas de hecho,
es decir, las ignora, no estableciendo ningunaodisipn al respecto. No les concede
efecto alguno, sin perjuicio de ello, el ordenargefjuridico establece algunas

disposiciones de caracter aislado que le concdeéetos muy limitados.

Esta posicion fue asumida por el Codigo Civil &@s hasta antes de 1999, fecha
en la cual se incorporé a dicho cuerpo legal alldiKIl, denominado “Del Pacto Civil
de Solidaridad y Del Concubinato”, y por la mayoda los Cdédigos Civiles de
Latinoamérica que tienen como modelo inspiradoriciad cuerpo legal (Uruguay,
Argentina, a pesar de la existencia sélo en laipoty de Buenos Aires del matrimonio

entre homosexuales, etc.), incluyendo al CodigBelio.

La doctrina del abstencionismo descansa sobrduthoementos. El primero de
ellos expresa que si se ignora estas uniones,nsenfara el matrimonio. El segundo
argumento es la libertad civil, si los convivientes han querido someterse a estatuto
normativo alguno, como lo es el estatuto que reguhaatrimonio, no le corresponde al
legislador vulnerar su opcién de mantenerse al emadg la regulacién dada por el

ordenamiento juridico.

3.4.3- Doctrina Reguladora

Surge de la conviccion por parte del legisladogde el concubinato constituye
una realidad social, la que debe ser regulada,ugaegte genera conflictos, los que
deben ser solucionados por los tribunales de jasilicando un estatuto dictado por el
legislador para ello, y no a través de la apliaaaié principios y normas dadas para

otras instituciones.
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Dos son las opciones que han escogido los distietpsladores para regular las
uniones de hecho, una de ellas es estableceratntesfinico y sistematizado que regula
claramente los requisitos necesarios para su taciét, sus efectos, y la forma de
ponerle término. Una segunda opcion, es dictar asraestinadas a regular solo los
efectos que dichas relaciones producen en la egl@ramonial, ya sea entre los
convivientes y entre éstos y terceros, debiendecgmiarse cualquier otro conflicto que

no sea de caracter patrimonial recurriendo a griosiy normas de otras instituciones.

3.5- Uniones Afectivas de Hecho en el Derecho Connado

A continuacién analizaremos como se ha reguladarames estables de pareja

en el derecho comparado tanto en Europa como eam&uita.

3.5.1 Regulacién de las Uniones de Hecho en Europa

3.5.1.1- Francia

El Cddigo Civil de 1804 no reguld ni formul6é undfideién del concubinato y
mucho menos de otro tipo de uniones afectivas, pesello la jurisprudencia fue
desarrollando a través de su ejercicio una serig@rdeecciones a los convivientes.
Dentro de este escenario el 15 de Noviembre de,189%corpora al Cddigo Civil,
mediante la Ley N° 99-994, el Titulo XII, denomind®el Pacto Civil de Solidaridad y
Del Concubinato”, el que esta dividido en dos cdp$t, el primero de ellos denominado
“Du pacte civil de solidarité” (Del pacto civil deolidaridad), el que se encuentra
compuesto de siete articulos (515-1 a 515-7). Burs#go capitulo se denomina “Du

cuncubinage” (Del concubinato) que consta de um adiculo (515-8).

“Es de resaltar que las uniones de hecho han eadonta mas alta sancion

legal. Su regulacion no se aborda en una legisiaegpecial, sino que se ubica en el

90



Code, comunmente considerado como la Constituciéii @ la Republica, y, mas

concretamente, en su Libro PrimetDes Personn&s®’

Pacto Civil de Solidaridad (PACS)

El pacto de solidaridad se encuentra definido eariétulo 515-1 del Cdédigo
Civil como “un contrato celebrado por dos persofisisas mayores de edad de sexo
diferente o del mismo sexo, para organizar su ewlaomun”, asi el pacto puede ser

celebrado por uniones afectivas compuestas poomessle igual o diferente sexo.

Ha sido objeto de discusién la expresion “vida em@n”, pues no precisa su
contenido, es por ello que el Consejo Constituifrancés sefald que en la expresion
“vida en comun”, no so6lo debe entenderse una catadnide intereses, ni una
comunidad de vida entre las personas que compdnpac®, sino también y muy
especialmente una residencia comun y una vida dgapdsino no se justificaria las
incapacidades para celebrar el PACS, puesto quedapacidades para la celebracién
tienden a prevenir el incesto y a evitar una vidlade la obligacion de fidelidad propia

del matrimonio™®

Para constituir el pacto de solidarif&dos contrayentes deberan realizar una
declaracion conjunta ante el secretario judicidlTadunal d’Instance, del lugar donde
fijen su residencia comun. Ante él se presentaognegemplares originales del convenio

firmado por las partes, acompanados de los documesxigidos. Luego de esta

¥ DE VERDA Y BEAMONTE, JOSE RAMON. “La Ley Francesa, de 15 de Noviembre de
1999, Relativa al Pacto Civil de Solidaridad”. documento obtenido de la direccion electronica
http://www.uv.es/~ripj/6ley.htm

% MEDINA, GRACIELA. “Jurisprudencia y Legislacién Extranjera”, p.3, publicacion electrénica:
www.gracielamedina.com.

39 | os tramites necesarios para constituir el pacto civil de solidaridad y para su modificacion,
debe estarse a lo expresado en el articulo 515-3, del Codigo Civil.
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presentacion conjunta el secretario procederaduilir la declaracion en un registro, y
desde esta inscripcion el pacto adquirird fechaagig sera oponible frente a terceros.

El articulo 515-2 sefala los impedimentos parabcateel PACS, bajo sancién
de nulidad. No se puede celebrar este pacto:

* Entre ascendientes y descendientes en linea direatee parientes en
linea directa y entre colaterales hasta el ten@taqgincluido;

* Entre dos personas de las que al menos una esyramogtida por los
vinculos del matrimonio;

* Entre dos personas de las que al menos una estégdada por un

pacto civil de solidaridad.

El PACS produce el deber de prestarse ayuda mutmaatgrial entre los
comparfieros. Frente a terceros los comparieros serdgran obligadosolidariamente
por las deudas que hayan contraido para solvexgarelcesidades de la vida corriente y
para los gastos de alojamiento comun (Art. 515 4%on respecto a los bienes muebles
los comparieros pueden pactar el régimen de indivigisu proporcion. Si no se sefiala

la proporcién, se entiende que es a un 50 % ds. ello

Ademas la Ley N° 99-994 contempla otros efectdsPd«€CS, en lo que dice
relacién con la vivienda, en materia impositivaseguridad social, etcétefa.

19 Articulo 515- 4 “Los compafieros vinculados por un pacto civil de solidaridad se aportaran

una ayuda mutua y material. Las modalidades de esta ayuda seran establecidas por el pacto.
Los compafieros estaran obligados solidariamente frente a terceros por las deudas
contraidas por uno de ellos para las necesidades de la vida corriente y para los gastos relativos
al alojamiento comun.”
' Para examinar otros efectos producidos por el PACS, se puede leer, “Aspectos
Patrimoniales en las Normativas Sobre Parejas de Hecho. Legislacion comparada: Espafia,
Francia y Suecia”, estudio elaborado por ARRAU C., FERNANDO. Santiago, Biblioteca del
Congreso Nacional, 2004.
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El pacto se extingue, segun el articulo 515-7, vptuntad de ambas partes o de
una de ellas, la que se exteriorizard medianteadisbn dirigida al secretario judicial,

por el matrimonio de uno de los convivientes olpanuerte de cualquiera de ellos.
Concubinato

El concubinato esta tratado en el Capitulo Il d&llld XlI, en el articulo 515-8
que sefiala “El concubinato es una unién de hecahracterizada por una vida en comun
gue presenta un caracter de estabilidad y de codéd, entre dos personas, de sexo
diferente o del mismo sexo, que viven en parej& lddefinicion del articulo 515-8 se
desprende que el concubinato es un hecho a difardeclo que sucede con el PACS
gue es un contrato, Unico capaz de producir deseghabligaciones de acuerdo con la
Ley N © 99-994. Asi el concubinato es permitidor@mersonas de igual sexo, con lo
cual se pone fin a lo sefialado por la jurisprudericancesa que sefialaba que solo
existia concubinato entre un hombre y una mujesi,”Aa Sala Tercera de Casacion
Civil, el 17 de Diciembre 1997, desestimd el decedel conviviente homosexual a
subrogarse en el arrendamiento del compafero préanudée concubinage ne peut
résulter que d'une relation estable et continuataiegpparence du mariage, donc entre
un homme et un femm&%El concubinato no puede derivarse sino de unaitela
estable y continua que tiene la apariencia delimatio, entonces, entre un hombre y

una mujer).
3.5.1.2- Espafiia

En Espafia no existe un régimen juridico unitarimvel estatal que regule las
uniones de hecho, sin perjuicio de ello existeremdias disposiciones legales que le

otorgan efectos a estas uniod&SEsta situacién a nivel estatal es diametralmente

%2 DE VERDA Y BEAMONTE, JOSE RAMON, Ob. Cit., p.3.

3 Asi las normas estatales que otorgan efectos a las uniones de hecho son la ley de
arrendamientos urbanos de 1994, que contempla a la pareja de hecho tanto heterosexual como

homosexual que contempla el derecho de subrogacién en el arriendo de la vivienda habitual. El
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opuesta a lo que sucede en las provincias espafiolehas de las cuales regulan en
forma sistematica las relaciones de pareja estables

Sin embargo, el legislador estatal espafiol aprobdiante Ley N° 13/2005 de 1
de Julio de 2005, la modificacion al Cédigo Civilegen su articulo 44 permite el
matrimonio entre personas del mismo sexo, quedainclm articulo redactado de la
siguiente manera “El matrimonio tendra los misnexgursitos y efectos cuando ambos

contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

Ademas se modifico la terminologia empleada po€@tligo al sustituir las
menciones de marido y mujer por las de conyugesnsartes y expresa que todas las
referencias al matrimonio que se encuentran emdanamiento juridico se entienden
hechas a personas de igual y distinto sexo, es,dadependiente del sexo de los

contrayentes.

De este modo se han eliminado en el ordenamienidiga espafiol cualquier
tipo de referencia al sexo 0 género de los conttage Asi mediante la modificacion del
articulo 66 del Cddigo Civil los conyuges tienenudlps derechos y deberes

independientes de su orientacion sexual.

Con respecto a la adopcién de menores como lad@plecido que cualquier
mencion hecha al matrimonio, en el ordenamientilipw, debe ser entendida también
para las uniones de personas del mismo sexoeneeitesario la modificacion de la ley
de adopcion, ya que los requisitos y tramites sigsiendo los mismos, pudiendo
adoptar las uniones de personas de igual sexo.

A continuacion procederé a examinar las legislasordictadas por las
comunidades autbnomas espafiolas con respecto@idags de pareja estables.

articulo 101 del Cédigo Civil que sefiala que la convivencia marital trae como consecuencia la
perdida de la pensién compensatoria por causa de separacion o divorcio. La ley N ° 35 de 1988
que permite a las uniones de hecho el poder someterse a técnicas de reproduccion asistida,
entre otras disposiciones estatales.
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3.5.1.2.1- Comunidad Auténoma de Catalufia

Catalufa fue la primera comunidad autonoma en aedas uniones de hecho,
esta regulacion incorporé tanto a las relacionestiabs existentes entre personas de
distinto e igual sexo como asimismo aquellas ursanes buscan una finalidad distinta,
para lo cual se dictaron tres leyes la primeralids éue la Ley N° 10/1998, de 15 de
Julio, sobre Uniones Estables de Pareja, lueg@jaN°® 19/1998, de 28 de Diciembre,
sobre Situaciones de Convivenciales de Ayuda Mutdealmente la Ley N° 22/2000,
de 29 de Diciembre, Sobre Acogida de Personas Mayan el presente trabajo sélo

analizaremos la ley sobre Uniones Estables de@afej

A- Ley de 10/1998, de 15 de Julio, de Uniones Hstatbe Pareja

La ley catalana regula las convivencias de pamgtables tanto heterosexuales
como homosexuales, pero en capitulos diferentés,eaesrazon de la especificidad que
presenta cada una de las relaciones reguladas seguanifiesta en el predmbulo de la
ley. “La pareja heterosexual que vive maritalmesit@p se casa, es por voluntad propia.
La pareja homosexual no se puede casar aunqueste.dea primera es capaz de
engendrar descendencia biologica, la segunda naul, dentro de las parejas
heterosexuales que conviven more uxorio, es podibteguir a aquellas que rehdsan
toda clase de formalismos y que, por razones deriseg juridica, son objeto de una
mayor exigencia a la hora de hacer valer sus kheséclLa ley regula en su primer

capitulo las uniones heterosexuales y en el segasdmiones homosexuales.

1% Si se desea examinar las leyes 19/1998 y 22/2000 puede consultarse la obra, “Aspectos

Patrimoniales en las Normativas Sobre Parejas de Hecho. Legislacion comparada: Espafia,
Francia y Suecia”, estudio elaborado por ARRAU C., FERNANDO. Santiago, Biblioteca del
Congreso Nacional, 2004.
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1- Unién Estable Heterosexual

La ley en su articulo 1 sefiala que el presentdéwapegula la union estable de
un hombre y una mujer, los que deben cumplir cerrdguisitos siguientes para que se

les aplique las disposiciones de este capitulo.

Primero ambos convivientes deben ser mayores dd, etta deben tener
impedimentos para contraer matrimonio entre siedéiaber convivido maritalmente en
forma ininterrumpida un periodo minimo de dos abdsaber otorgado escritura publica
en la que se manifieste la intencion de los miesld® la pareja de acogerse a las
disposiciones del presente capitulo, y finalmenie & lo menos uno de los convivientes

tenga vecindad civil en Catalufia.

Expresa ademas la ley que no es necesario el tiransdel tiempo cuando la
pareja tenga descendencia comun, sin embargo,cesar@ la convivencia entre los

miembros de la pareja.

Las relaciones personales y patrimoniales, asi doswderechos y deberes que
surjan de la convivencia pueden ser reguladosysmnsgembros a través de documentos
publicos, privados e incluso en forma verbal, tamlpueden ser reguladas las posibles
compensaciones entre los convivientes con motitocege de la convivencia, pero
respetando los derechos minimos que establecg knlsus articulos 13 y 14, los que
consisten en que el miembro que haya trabajado glanagar comun o para el otro
miembro de la pareja, sin retribucion alguna oww retribucién insuficiente y por este
motivo se haya generado una desigualdad patrimamtak los patrimonio de los
convivientes, que implique un enriquecimiento ifpuendra dicho conviviente derecho

a solicitar una compensacioén econémica (articujo 13

Cualquiera de los miembros de la pareja tiene Herecsolicitar una pensiéon
alimenticia periodica para su sustento cuando ta&igencia ha disminuido la capacidad

de quien la solicita de generar ingresos y cuamrdtieme a cargo a los hijos o hijas
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comunes, en circunstancias en que su capacidadb@meo ingresos ha quedado
disminuida (articulo 14). Estos derechos son imerables hasta el momento en que
ellos pueden ser exigidos (articulo 3), ademasdepachos compatibles pero deben ser

ejercidos en forma conjunta.

Deben ejercerse en un plazo de un afio a contacedel de la relacion y la
compesancion debe ser pagada en dinero, salvaxcgia acuerdo entre las partes o que

el tribunal por causa justificada asi lo determine.

Los convivientes responden frente a terceros emdossolidaria por las
obligaciones contraidas para hacer frente a lolgaomunes (gastos de alimento,
conservacion o mejora de la vivienda comun, gastédicos o de prevision), siempre
gue dichos gastos sean adecuados a los usos ydaveida de la pareja, en caso

contrario debera responder aquel quien haya cdottaiobligacion (articulo 5).

La pareja tiene el derecho de adoptar en formauotaj y en caso de
incapacidad de uno de los convivientes el otro acelpprimer lugar para asumir su
tutela. Ademas los miembros de la pareja tienemdigacion de proporcionarse

alimentos.

El articulo 11 sefala que el titular de la viviaramun o de los muebles de uso
ordinario no puede enajenarlos o gravarlos siroesentimiento del otro conviviente o
en su defecto de la autorizacién del tribunal. Bsocde contravenir esta disposicion el
acto es anulable a peticidon del otro convivientelgrazo de cuatro afios desde que este
tenga conocimiento del mismo o desde que se pradazinscripcion en el registro de

propiedades.

La unién se extingue por el acuerdo de las papas|a voluntad unilateral de
uno de los miembros de la pareja la que debe s$dicada fehacientemente al otro, por

defuncion de uno de los miembros, por vivir sepasatke hecho por un lapso superior a
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un afio, por matrimonio de uno de los miembros deafeja. La extincion de la unién

genera la revocacion de todos los poderes queaitasaonvivientes haya dado al otro.

El articulo 18 contempla una serie de derechos varfalel conviviente
sobre-viviente entre los que se cuentan la progidddos bienes que componen el ajuar
de la vivienda en comun sin que ellos se computesl Baber hereditario. Sin embargo,
éste no va a acceder a la propiedad de aquellnssbipie tengan un valor extraordinario

en consideracion al nivel de vida de la pareja.

Durante el afio siguiente a la defuncion del coevite aquel que lo sobrevive
tiene derecho a residir en la vivienda comun puwtbetomar posesion de ella y
alimentarse con cargo al patrimonio del difunto,adaerdo con el nivel de vida de la
pareja y con la importancia de su patrimonio, gmé el conviviente sobreviviente
tiene derecho a subrogarse en el arrendamienta deiénda comun, cuando el difunto

era arrendatario de ésta.

2- Unién Estable Homosexual

Estas uniones son reguladas en el Capitulo Il deeyaN° 10/1998, de 15 de
Julio de 1998. Quienes formen la pareja homosedebén ser mayores de edad, no
deben encontrarse unidos por matrimonio o0 que fopage de otra pareja estable, no
deben ser parientes en linea recta por consagdinid@aopcion y que no sean parientes
colaterales por consanguinidad o adopcion dentreetgindo grado, y finalmente a lo

menos uno de los convivientes debe tener la vediodd en Cataluia.

Estas uniones se diferencian de las uniones heterales en que su acreditacion

se efectla por escritura publica otorgada conjustdéen En razdén de esto, se ha
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sefialado que lo que regula la ley no es la unidmedbo homosexual “sino un contrato

de convivencia entre personas del mismo sé&ko”.

Las uniones homosexuales estan reguladas porislaldgr en forma idéntica a
las uniones heterosexuales en todos sus aspectopdnsaciones econdmicas, forma de
regular sus derechos y deberes, la obligacionidealos, sus extincion, etc.), salvo en
lo que dice relacion en la adopcion, pues las aafepmosexuales no pueden adoptar, y
en los derechos que se generan cuando la convéviranina por la defuncion de uno
de sus miembros, ya que a diferencia de lo quedsuea el caso de las uniones
heterosexuales el legislador contempla para laggsahomosexuales la regulacion de la
sucesion intestada y testada, lo que se funda enirgipio de que estas parejas no

pueden casarse.

El conviviente superlite en la sucesion intestaatéiqulo 34), del conviviente
fallecido, que carezca de medios econdmicos pasustiento puede ejercer una accion
personal en contra de los herederos del difunt@ esigirles los bienes hereditarios o
su equivalente en dinero a eleccién de los hersdeasta la cuarta parte del valor de la
herencia. Asimismo puede reclamar la parte propoatide los frutos y de las rentas de
la herencia percibidas, desde el momento del falieato del conviviente, o de su valor

en dinero.

En el caso de que el conviviente fallecido no tseiedescendientes ni
ascendientes y solo concurran los colaterales segelndo grado por consaguinidad o
adopcion, o los hijos de estos colaterales en dashaber fallecidos, el conviviente
supérstite tiene derecho a la mitad de la hereB¢italtan los colaterales el conviviente

tiene derecho a la totalidad de la herencia.

> MATA DE ANTONIO, JOSE M. “Parejas de Hecho ¢Equiparacién o Discriminacion?
Acciones e Investigaciones Sociales”, (14):183-251, Febrero, 2002, Ed. Electronica:
http://wzar.unizar.es/acad/fac/eues/bibeues/REVISTA AIS/14 AIS/AIS 14(09).pdf, citado por
ARRAU C., FERNANDO. Ob. Cit., Pag. 7.
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Si la sucesion es testada (articulo 35) el connfeisupérstite tiene los mismos
derechos que se le conceden en el articulo 34aadpatta, es decir, tiene derecho en
caso de necesidad economica de ejercer una acisonal para exigir de los herederos
del difunto hasta la cuarta parte del valor dedeehcia, ademas de poder reclamar la
parte proporcional de los frutos y de las rentaladerencia percibidos desde el dia del
fallecimiento del conviviente o de su valor en dind=ste derecho se pierde al igual que
en la sucesion intestada, por la renuncia postatidallecimiento del causante, por
matrimonio, convivencia marital o nueva pareja debreviviente antes de haber
reclamado los bienes, por el fallecimiento del ¢caente supérstite antes de haberla
reclamado, y finalmente por la prescripcién al cedbaun afio a partir de la muerte del

causante.

3.5.1.2.2- Comunidad Auténoma de Valencia

La Comunidad Valenciana regulé las uniones afestivaediante la Ley
N° 01/2001, de 6 de Abril de 2001. El &mbito decagion de la ley lo fija su articulo 1
N ° 1 que sefala “las personas que convivan efngyale forma libre, pablica y notoria,
vinculadas de forma estable, al menos durante tadzeininterrumpido de doce meses,
existiendo una relacion de afectividad, siemprewplentariamente decidan someterse a
las mismas mediante la inscripcion de la unionl éegistro Administrativo de Uniones
de Hecho de la Comunidad Valenciana”, como se pabdervar la ley consagra todos
los requisitos para configurar la uniones afectieaBn de poder aplicar la normativa a
estas uniones, asi exige la convivencia o cohabitamntre los miembros de la pareja, la
publicidad de la union, su notoriedad, afectividpda permanencia (a través del
transcurso de un periodo ininterrumpido de docees)esin embargo, no se exige la
heterosexualidad de los convivientes, por lo quéeyase aplica tanto a las uniones
hetero y homosexuales. La disposicion valencianatecgpla como uno de sus
principios, que solo se podran imponer los dereghobligaciones contemplados por la
ley a aquellas parejas que voluntariamente aseseeh, manifestando su voluntad a
través de la inscripcion de su unién en el Registiministrativo de Uniones de Hecho,
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previa acreditacion del cumplimiento de los redosspor la ley exigidos, por lo tanto
la inscripcién tiene carécter constitutivo (artec@N ° 2).

No pueden constituir una unién de hecho los menakesedad, los no
emancipados; las personas que se encuentran yuodasnculo matrimonial; aquellas
que formen una union estable con otra persona ainite de hecho inscrita con otra
persona, los parientes en linea recta por conddgdino adopcion; los parientes
colaterales por consaguinidad o adopcion dentréededr grado ( a diferencia de lo que
sucede en la ley catalana que no permite constisiiuniones de hecho entre parientes
colaterales por consaguinidad o adopcion dentreseglinda grado), ademas se exige
qgue a lo menos de uno de los miembros de la pasggaempadronado en la Comunidad

Valenciana.

Los convivientes pueden regular sus relacionesinpatiales durante la
convivencia o al cese de ella mediante escritutdigai(a diferencia de la ley catalana
gue permite su regulacion por escrito privado, ieger publica y en forma verbal),
siempre que el pacto no sea contrario a la leyerjehdo como limitacién para la
regulacion la igualdad de derechos de los conuviegery que los pactos no sean

perjudiciales a éstos.

Si no existe pacto que regule las relaciones patriahes se presume, salvo
prueba en contrario, que los convivientes concuardos gastos en proporcion a sus

recursos.

La unién de hecho se extingue por las mismas @sisgtablecidas por la ley
catalana, pero con la salvedad de que la termingme la separacion de hecho de los
convivientes no requiere un periodo de un afio) sienseis meses, ademas se debe dejar
constancia en el Registro cualquiera de las caugalelas cuales hubiere terminado la

union.
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No sélo las comunidades autbnomas de Catalufia gn®ial han dictado su
normativa propia para regular las uniones afectiashecho, si no también lo han

hecho:

* Aragdén mediante la Ley 6/1999, de 26 de Mayo, irelad Parejas Estables no
Casadas.

* Navarra mediante Ley Foral 6/2000, de 3 de Jubmapa Igualdad Juridica de
las Parejas Estables.

e Madrid mediante Ley 11/2001, de 19 de DiciembreéJd&n de Hecho.

» Islas Baleares mediante Ley 18/2001, de 19 de ilmie, de Parejas Estables.

* Principado de Asturias mediante Ley 4/2002, de 23Mhyo, de Parejas
Estables.

* Andalucia mediante Ley 5/2002, de 16 de DiciemtbeeR?arejas de Hecho.

» Canarias mediante Ley 5/2003, de 6 de Marzo, paRebulacion de las Parejas
de Hecho.

» Extremadura mediante Ley 5/2003, de 20 de Marz®atejas de Hecho.

» Pais Vasco mediante Ley 2/2003, de 7 de Mayo, Rdgta de las Parejas de

Hecho.

3.5.1.3- Dinamarca

Mediante la Ley N ° 372, de 7 de Julio de 1989 resdRegistro de Parejas de
Hecho (“Lov om registreret partnerskab”), Dinamafea el primer pais en regular las
uniones afectivas de hecho, mediante el sistent@mld@vencias registradas. A partir de
esta ley se permiti6 que dos personas del mismo pexlieran registrarse como

comparneros, pudiendo optar a beneficios similates que gozaban los conyuges.

La Ley N ° 372 vino a equiparar la unibn homosextedistrada con el
matrimonio contraido por personas heterosexuaségramateria civil se asimilaron los

requisitos de constitucion y disolucion del matnmeoo a las uniones de parejas
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homosexuales, ademas de las obligaciones legalds, lps efectos patrimoniales y
sucesorios, asimismo se equipararon otros dereddamracter social como lo son la

seguridad social, las pensiones, entre otros.

A pesar de que los efectos de la union registradeofi equiparados con los del
matrimonio, el legislador establecio algunas exiews, asi la pareja homosexual al
momento de formalizar su unién solo pueden haeetlavés de una ceremonia civil, a
diferencia de lo que sucede con el matrimonio, puede ser celebrado mediante una
ceremonia religiosa o civil. Otra excepcion la entcamos con respecto a la adopcion,
pues los miembros de la union afectiva tienen pidbi adoptar, ejercer la guarda,

custodia y la patria potestad de menores.

A pesar de ello en el afio 2001 se les permitiosaniiembros de la pareja
registrada poder adoptar a los descendientes derspafiero (a), salvo que aquellos,
anteriormente, hubieren sido adoptados en el ggt@rSin embargo, existe prohibicion
de adoptar nifios extranjeros, al igual que se beotdcceder a las técnicas de
reproduccién asistida como la inseminacion argfigior parte de parejas compuestas

por mujeres.

Se exige por parte de la ley, para poder proceteedstro de la pareja
homosexual, como requisito fundamental que los ibies1 de la pareja sean de
nacionalidad danesa y que tengan residencia penteaee el pais. Con posterioridad la
Ley N ° 360 de 2 de Junio de 1999 modificd la sitia anterior permitiéndose el
registro de la union, siempre que a lo menos unosieiembros de la pareja tuviese la
nacionalidad danesa y su residencia permanentiepais&*®

Con respecto a los extranjeros a partir del aid. 26@ les permite inscribir su
union en Dinamarca, siempre que los miembros deni@n hubiesen tenido su

residencia en el pais los dos ultimos afios aneri@ia época del registro.

“® BAEZ AGUIRRE, DANIELA. y CONTRERAS SEPULVEDA, CLAUDIA. Ob. Cit., p. 88.
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Como consecuencia de la reforma introducida cocelaN ° 372 de 1989, el
legislador danés tuvo que reformar el Codigo Penéih de establecer penas privativas
de libertad para aquellas personas que siendo @artea unién de hecho registrada
procedieren a contraer matrimonio o a registrarnueva union sin haberse la anterior

disuelto de acuerdo con la ley.
3.5.1.4- Noruega

Al igual de lo que sucede con Dinamarca, la Leyudga de 1 de Agosto de
1993, tiene un ambito de aplicacion dirigido exslasente a las uniones
homosexuales, pues no se realiza referencia algutes parejas compuestas por
personas de distinto sexo, asi su articulo priregpresa que “dos personas del mismo
sexo pueden registrar su relacion como parejalaoonsecuencias legales que siguen

de esta ley".

Se fijan como requisitos para acceder a la insiéripde la pareja que ambos o al
menos uno de los convivientes tenga la nacionalimadega y que estén domiciliados
en el pais. Con respecto a los efectos producolo®lcregistro de la unién, estos fueron
asimilados a los efectos producidos por el matrimjoron algunas excepciones como

son la adopcidn, la guarda y tutela de los menores.

Al igual que la ley danesa, la incorporacion dexdsy de registro de parejas,
trajo consigo la modificacion de la legislacion gleextendiendo el delito de bigamia a

la pareja registrada.
3.5.1.5- Bélgica

En 1999 entr6 en vigencia la Ley de Cohabitaciogal,eque modificé el Cadigo
Civil belga en su Titulo V, incorporando un estaatermedio entre el matrimonio y la
convivencia de hecho, sin embargo, dicha ley establefectos muy limitados

destinados principalmente a proteger la viviendalooy los bienes que la componen.
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Establecio la responsabilidad solidaria de los rbi@® de la union para solventar los

gastos productos de la vida en comun.

Con fecha 13 de Febrero de 2003, se promulgé lgueypermite el matrimonio
entre personas del mismo sexo, ley que entré6 emeig el 1 de Junio de 2003, y que
tuvo como finalidad eliminar la discriminacion pleada por la orientacion sexual de la
personas, que les impedia contraer matrimonio. dstesreforma el Codigo Civil belga
nuevamente sufri6 cambios, permitiendo contraerimahio a personas de igual o

distinto sexo.

Las uniones homosexuales al igual que en los padsesriores fueron
equiparadas en sus efectos a las uniones heteabsgxtanto en derechos de seguridad
social, tributarios, sucesorios, etc. En esta egaon se excluyeron las materias de

filiacion y adopcidon de menores.

3.5.1.6- Holanda

En el derecho holandés existen tres leyes queamrgaituaciones distintas, la
primera de ellas es el contrato de vida en comue,fge incorporado al ordenamiento
juridico mediante Ley de 16 de Febrero de 1993h®iey se establecio tanto para la
pareja heterosexual como homosexual. Establecesiaifpdad de celebrar un contrato
de caréacter privado ante notario, mediante el seakgula los aspectos patrimoniales y
sucesorios de la union , a pesar de ello dichoratmnsolo tiene efectos entre las partes

gue concurren a su celebracion y en el ambito de¢ého Privado.

El 1 de Enero de 1998, se incorpora al derechondékala Ley de Uniones
Civiles, que permite el registro tanto de parejateftosexuales y homosexuales,
asimilando los efectos fiscales y de herencia priodupor el matrimonio a la pareja
registrada, “no permite la adopciéon por los compagidel mismo sexo, pero posibilita
la custodia conjunta del hijo o de la hija de umoetlos. A su vez, establece que el

compafiero del progenitor esta obligado a dar akioseal menor, el cual puede adoptar
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el apellido de aquél y sera considerado hijo pasaefectos del impuesto sucesorit’.

Este registro se lleva acabo ante, al menos, dmsmgaximo cuatro testigos. So6lo puede
ser celebrado por personas mayores de edad, simt@sco, que no Se encuentren
casados o registrados. De la union deriva la otitigede proveer de pension alimenticia

en caso de separacion.

La tercera ley dice relacion con el matrimonio emtersonas del mismo sexo. La
Ley de 21 de Diciembre de 2000, aprobé el matrimemitre personas del mismo sexo,
modificé el Libro | del Cadigo Civil. Asi en el &tlo 30 de dicho cddigo se permite el
matrimonio entre personas de igual o distinto séxa. requisitos para poder contraer
matrimonio consisten primero en que ambos conttagetteben ser mayores de 18 afos.
Los menores de edad pueden contraer matrimoniopsgerng cuando tengan el
consentimiento de sus padres, de su tutor o laizatton del tribunal respectivo, del
mismo modo las personas que se encuentren afegadatyuna enfermedad mental y
que se encuentren sometidas a curaduria debenaednizacion al juez competente.
De los miembros de la pareja que desean contragimmaio al menos uno de ellos
debe tener nacionalidad holandesa o residir emai. (5e encuentran impedidos de
contraer matrimonio aquellas personas sujetastm alipculo de parentesco, como por
ejemplo los hermanos consanguineos-, si lo pueglebrar los hermanos adoptivos con
autorizacion judicial- padres e hijos, abuelos wtes. Tampoco pueden contraer
matrimonio aquellas personas que se encuentre@siaich por un vinculo matrimonial

0 sean parte de una pareja registrada.

Con respecto a los efectos del matrimonio entredsenxuales, se les permite, a
diferencia de las legislaciones anteriores, adapifs, pero con la salvedad de que sélo
pueden ser nifios holandeses, para efectos de elgtar tipo de conflictos con otros
paises. Para ello se exigen a estas parejas losomigequisitos que para las parejas
heterosexuales. “A partir de la ley del 4 de Oatude 2001, vigente desde el 1 de Enero

de 2002, cualquier menor nacido en una union enite dos mujeres o en una union

7 BAEZ AGUIRRE, DANIELA. y CONTRERAS SEPULVEDA, CLAUDIA. Ob. Cit., p. 91.
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registrada de dos mujeres o heterosexual originatématicamente responsabilidad
compartida sobre el nifio. Evidentemente, la compade la madre no pasara a ser el
padre del menor, pero compartird sus deberes déemamiento y cuidado®*® Con
respecto al téermino del matrimonio, la ley contearipldisolucion matrimonial mediante

el divorcio vincular.
3.5.1.7- Suecia

En 1987 mediante la Ley N ° 232 denominada “Le¥dbabitantes — Viviendas
compartidas”, que entré en vigencia el 1 de Enerd @88, se procedio a regular las
uniones extramatrimoniales, a pesar de ello lanteyiene un caracter imperativo, pues,
los convivientes pueden optar a regular sus relasi@al margen de las normas de la ley.
Se contemplé en el texto legal efectos limitadosapestas uniones refiriéndose
exclusivamente al destino de la vivienda comun ylade bienes que la componen
(muebles y articulos domésticos necesarios pdnrager comun), excluyendo cualquier

regulacion con respecto a otras relaciones patiatem

La ley de cohabitacion tiene como ideas princgpaleevitar que la convivencia
extramatrimonial se convierta en un matrimonio dgusda clase, ofrecer un medio
legal para la solucion de los conflictos producidhsante la convivencia, otorgar
proteccion econdmica a la parte mas débil de &cid@h al momento de la disolucién de

la convivencia, y finalmente regular exclusivamesitelestino de la vivienda comun y

“® FLORES MARTINEZ, CAROLINA M. y VEGA DIAZ, VIRGINIA A. “Discriminacién por
Orientacion Sexual’, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2004, Profesor guia: Gémez De La Torre Vargas,
Maricruz., p. 165y sig.
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su ajuar siempre y cuando hayan sido adquiridos ggobos o s6lo uno de los
convivientes, excluyendo las demés relacionesrpatiiales*®

Esta ley rige sOlo para la pareja heterosexual,efgguyen las uniones de
personas del mismo sexo), no deben estar unidosipoulo matrimonial no disuelto

con otra persona ni estar unido mediante otra ugistrada.

Al momento de la disolucién de la pareja el coranideé mas necesitado puede
pedir al tribunal correspondiente que se le permitadarse con la vivienda comun,
como sucede con el conviviente que mantiene eladoid/ custodia de los hijos, sin
embargo, la ley no tiene por finalidad el enriqo@ento de uno de los convivientes,
puesto que quien se quede con el hogar comun delgeasar el valor de la vivienda,
al otro miembro de la pareja.

Esta ley de cohabitacion se aplicé exclusivamentes gparejas heterosexuales,
hasta la dictacién de la Ley 1987:13 de CohabitaHtemosexuales, mediante esta ley
se les hizo aplicable a la unién homosexual lagodisiones de la ley de cohabitacion

de 1987, ademas de otras normas legales.

Con posterioridad se dictd la Ley de Registro d@daeja de Hecho de 23 de
Junio de 1994, que entrd en vigencia el 1 de Ederb995, que permitié el registro de
las parejas compuestas por personas del mismo Bdante esta ley se asimilo en
cuanto a los efectos la union homosexual con etimaio. La ley en su Capitulo |
regula el registro de la pareja con independeneiawdorientacion sexual, ademas de
contemplar los requisitos necesarios para podexdaccal registro de la union. Sdlo
pueden inscribir su unién aquellas personas maydeesl8 afios, que no tengan
impedimentos de parentesco (en linea ascendentscertiente o hermanos

consanguineos), debe ser a lo menos uno de losbmtsrde la pareja nacional sueco y

199 ARRAU C., FERNANDO. “Aspectos Patrimoniales en las Normativas Sobre Parejas de

Hecho. Legislacién comparada: Espafia, Francia y Suecia’. Santiago, estudio elaborado por la
Biblioteca del Congreso Nacional, 2004.
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tener domicilio en Suecia, ademas se prohibe estregde personas ya casadas o
registradas.

El Capitulo Il hace extensible por analogia a E®jas registradas las formas de
disolucién del matrimonio. El Capitulo Ill regulasl efectos producidos por el registro
de la pareja, la que tiene los mismos efectos dsgglie el matrimonio salvo con
relacion a la adopcion, tutela de los menores wrrigca las técnicas de reproduccion
asistida. Sin embargo, esta situacién fue modificar forma parcial pues se permite la
adopcion de nifilos por parejas compuestas por el mismo sexo, incluso nifios
de otras nacionalidades, a diferencia de lo quedsuen Holanda en que solo es posible

la adopcién de menores holande$8s.

3.5.2- Regulacion de las Uniones de Hecho en Sudaice:

3.5.2.1- Peru

Las uniones afectivas de hecho en Perl se encoeotmasagradas en su
Constitucion Politica de la Republica, mas espaantfiente en el articulo 5 que expresa:
“La unién estable de un hombre y una mujer, lilesmpedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho, da lugar a una comurdddaienes sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto le sea aplicasieiismo el Cédigo Civil regula las
uniones de hecho en su articulo 326 que sefialaufiién de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un varon y una mujere$itde impedimento matrimonial,
para alcanzar finalidades y cumplir deberes serteganlos del matrimonio, origina una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen dedsocde gananciales, en cuanto le
fuere aplicable, siempre que dicha unién haya aupad lo menos dos afios continuos”,
como se puede observar tanto la Constitucion comBodigo Civil consagran las

uniones de hecho con la uUnica finalidad de regsuiarefectos de caracter patrimonial,

1% FLORES MARTINEZ, CAROLINA. y VEGA DIAZ, VIRGINIA. Ob. Cit., p. 157.
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para lo cual se dispone la aplicacion del régimetadsociedad de gananciales previsto

para matrimonio.

De las dos disposiciones anteriormente citadapusden extraer los requisitos
necesarios para que se configuren las unionesva®cde acuerdo al derecho peruano, a
fin de poder aplicar a las relaciones patrimoni&iese los convivientes el régimen de

sociedad de gananciales, estos requisitos son:

» Heterosexualidad, la union de hecho debe preseneatse un hombre
y unas mujer, por lo que queda claramente estalolegue no se
reconocen las uniones de hecho entre personas idelonsexo. Es
decir, se exige la heterosexualidad como un rdquils existencia de la
unién. Se prohiben asimismo las uniones poligamigass, la unidn
debe configurarse pam hombre yuna mujer, en efecto la unién debe
ser singular.

* Voluntad del hombre y de la mujer de iniciar y nesuetr la union.

* La ausencia de impedimentos matrimoniales, los spieencuentran
regulados en los articulos 241 y 242 del Codigal Civ

e La unién debe nacer con el propésito de alcanzarfitalidades y
cumplir con deberes semejantes a los del matrim@aitinalidad del
matrimonio es hacer vida en comun por parte dedoguges, asi lo
expresa el articulo 234 al definir matrimonio. Cuaspecto a los
deberes del matrimonio (articulo 287 y siguientestps consisten en
alimentar y educar a los hijos; fidelidad y asistameciproca; cohabitar
en el domicilio conyugal; los conyuges tienen dbatey derecho de
participar en el gobierno del hogar y de cooperar neejor
desenvolvimiento del mismo).

* Que la unién haya durado a lo menos dos afos castipor lo tanto el
legislador fija cual es el plazo necesario para sgiecumpla con el
elemento de permanencia y estabilidad, para que&olavivencia
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accidental o temporal se transforme en verdadenaiveencia more

uxorio.

A diferencia que de lo que sucede con las legstes europeas, la legislacion
peruana no exige como requisito para constituimian su inscripcion en algun registro

creado para ello.

A las uniones de hecho en Peru se le otorgan sfidotos de caracter
patrimoniales, asi estas uniones cuando cumplerlosorequisitos anteriores, forman
una comunidad de bienes sujetas a las normas gadasel régimen de sociedad de

gananciales regulado en los articulo 301 y sigagedel Codigo Civil.

A continuacion se procedera a analizar brevemdntégeamen de sociedad de
gananciales. El articulo 301 consagra la divisiérlod bienes propios de cada conyuge
(articulo 302 a 309) y bienes de la sociedad (dai810 a 315).

Los bienes propios son administrados por cada gywdiendo gravarlos y
enajenarlos libremente sin autorizacion del otrim embargo, se contempla la
posibilidad de que uno de los conyuges administsebienes propios del otro, cuando
este asi lo permita, pero el conyuge que admiris$rbienes lo hara sélo con facultades
ordinarias de administracion y deberd restituidnsl momento en que asi se le requiera

por el conyuge propietario de ellos.

Son bienes sociales todos aquellos no contemplados! articulo 302 del
Cadigo Civil (contempla cuales son los bienes mejie casa conyuge), sin perjuicio de
sefalar reglas para la calificacion de los biermesakes (articulo 311). Estos bienes
sociales son administrados por ambos cényuges, ypeoode ellos puede ceder la
administracion exclusiva al otro de todo o partdadebienes, debiendo indemnizar el
conyuge administrador al otro por los perjuiciosiszalos por los actos dolosos o
fraudulentos realizados por aquel en el ejercicdosd administracion. Para poder

disponer o gravar estos bienes es necesaria laipacton del marido y la mujer, salvo
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gue exista un poder especial de uno de los cényalgeso, para que pueda realizar
dichos actos. Cuando se trate de adquirir bienebi@si u otros bienes contemplados en

leyes especiales puede ser efectuada por cualglédos conyuges.

En el caso de que la unién afectiva no cumpla esmdquisitos contemplados en
el articulo 326 del Cadigo Civil la comunidad der@s, producto de la union, no queda
sujeta al régimen legal de sociedad de ganancisiegerjuicio de ello, el legislador
peruano contempla la posibilidad de ejerceratzion in rem verso, producto del
enriguecimiento sin causa de parte de uno de log\dentes.

La unién afectiva de hecho termina segun el in8isiel articulo 326 del Codigo
Civil por muerte de uno de los convivientes; posemcia de uno de los convivientes;
por mutuo acuerdo; o por decision unilateral. Ete adtimo caso, a elecciéon del
conviviente abandonado, el juez puede concedersuma de dinero por concepto de
indemnizacion o una pension de alimentos en sufioenesin perjuicio de los derechos

gue le corresponden en el régimen de sociedadrdagales.
3.5.2.2- Bolivia

Al igual de lo que sucede en Peru, en Bolivia lasisnes de hecho se encuentran
consagradas en su Constitucion Politica, mas dgaacénte en el inciso 2 del articulo
194 que expresa: “Las uniones libres o de hech®yeinan condiciones de estabilidad,
singularidad y sean mantenidas entre personasapmaticlad legal para contraer enlace
producen efectos similares a los del matrimonio l&h relaciones personales y
patrimoniales de los convivientes y en los queeeispa los hijos nacidos de ellas”, y
reguladas en el Cadigo de Familia en el Capitulmd(articulos 158 y siguientes), del
Titulo V del Libro I, denominado “De los EfectosrBanales y Patrimoniales de las
Uniones Libres”, el Codigo sefiala que debe entsedaor unién de hecho en el articulo

158: “Se entiende haber unién conyugal libre o éehb cuando el varén y la mujer,
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voluntariamente, constituyen hogar y hacen vidalooen forma estable y singular con

la concurrencia de los requisitos establecidodgsoarticulos 44 y 46 al 50”.

En Bolivia tanto la Constitucién como el CodigoFmilia reconocen a la union
de hecho efectos similares a los del matrimonitotam el ambito patrimonial como
personal, sin perjuicio de regularlas en forma gy sisteméatica consagrando un

estatuto propio y especifico.

De los preceptos anteriores podemos estableceretpssitos necesarios para
constituir una unién conyugal libre para que pradulos efectos consagrados por el

legislador boliviano, estos son:

* Heterosexualidad de quienes componen la uniénlopgue al igual que
en Perd so6lo se reconocen las uniones afectivas enthombre y una
mujer, excluyendo las uniones homosexuales.

* Voluntad libre de los convivientes de constituirhogar y hacer vida en
comun.

» Cohabitacion, pues se requiere que los miembrds deidon constituyan
un hogar y hagan vida en comun.

» Estabilidad, a diferencia de lo que sucede en Pen,Bolivia el
legislador no fija un tiempo para que la union sdforme en una
convivencia more uxorio.

» Singularidad de la unién, la que debe estar cordderporun hombre y
una mujer, excluyendo todo tipo de uniones poligamicas

* Ausencia de impedimentos matrimoniales, es deos, donvivientes

deben tener aptitud nupcial.

El legislador boliviano incorporé en el Titulo desluniones de hecho ciertas
costumbres indigenas, las cuales a pesar de queum@lan con los requisitos

establecidos en el articulo 158, de igual manerdeseaplicaran los efectos tanto
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personales como patrimoniales de las uniones afsctie hecho, de acuerdo a lo
sefalado por el articulo 160 del Cédigo de Familia expresa: “Quedan comprendidas
en las anteriores determinaciones las formas prenuatiales indigenas como el

“tantanacu” o “sirvinacu”, las uniones de hechdateaborigenes y otras mantenidas en

los centros urbanos, industriales y rurales”.

Las uniones de hecho que cumplan con los requisitieriores, producen
efectos patrimoniales y personales, a diferencidodgue sucede en Peru en que las
uniones afectivas sbélo generan efectos patrimanialmilares a los del matrimonio, por
tanto el legislador boliviano elevo las unionesti@as de hecho a una categoria analoga

al matrimonio.

Asi se desprende del articulo 159 del Cddigo deillaque expresa: “(REGLA
GENERAL) Las uniones conyugales libres o de heah® span estables y singulares
producen efectos similares al matrimonio, tantolash relaciones personales como
patrimoniales de los convivientes. Pueden aplicarskchas uniones las normas que
regulan los efectos del matrimonio, en la medidmmatible con su naturaleza, sin

perjuicio de las reglas particulares que se damérwacion”.

Las uniones afectivas de hecho generan los deperssnales (articulo 161) de
fidelidad, asistencia y cooperacion, los que smiprocos para los convivientes. La
infraccion del deber de fidelidad por parte de afgde los convivientes es causa que
justifica la ruptura de la unién, salvo que una pezducida la infidelidad y conocida

por el miembro de la pareja afectado continué kabitacion entre los convivientes.

La asistencia y cooperacion son deberes inherentesunion, por lo que al
momento de poner término a ésta, ninguno de logidentes tiene la obligacion de

retribuir o restituir cosa alguna.
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En lo que dice relacion con los efectos patrimasiale la unidon conyugal libre,
es indispensable distinguir entre los bienes psopie cada conviviente y los bienes

comunes a la union.

Los bienes propios son administrados por el coemte propietario de cada uno
de ellos, asi los bienes pueden ser enajenadosawvadys sin necesidad del

consentimiento del otro conviviente (articulo 166).

Son bienes comunes, los ganados por los convadettirante la uniébn como
consecuencia de su trabajo personal o del esfuwemndin de la pareja, ademas de los
frutos que dichos bienes generan, son también diem@unes los adquiridos mediante
la permuta de un bien comun o aquellos adquiridosfeandos comunes; ademas de los
productos del azar o la fortuna, entre otros (adid11 y siguientes). Estos bienes se
encuentran destinados a la satisfaccion de lasideckes comunes de los convivientes
asi como también para el mantenimiento y educad®ros hijos. En lo que dice
relacion con su administracion le corresponde dqaiexa de los convivientes, sin
embargo, los gastos generados y las obligacioreseajgontraigan por uno de ellos para
la satisfaccion de las necesidades reciprocas e/lsihijos obligan también al otro.
Para poder disponer de un bien comun o de celabtas que dicen relacidén con el uso
y goce de éstos, es necesario el consentimientcardlbos convivientes. A la
administracion y disposicion de los bienes comwseposible aplicar las normas sobre

comunidad de gananciales.

Los bienes comunes forman una comunidad, la gdesgke por mitades iguales

entre los convivientes o sus herederos cuandoida imaliza.

La unidon termina por la muerte o por la decisignlateral de uno de los
convivientes. En caso de que la convivencia ternpoe muerte de uno de los
convivientes, el que sobrevive tiene derecho a tda@aitad de los bienes comunes y la

otra mitad debe distribuirse entre los hijos, cuaedistan. En caso contrario, deben
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aplicarse las normas contenidas en el Cadigo €ivimateria sucesoria. En el caso de
los bienes propios del conviviente muerto, el quieresvive tiene participacion en ellos

en igualdad de condiciones que los hijos.

Si existe testamento este debera cumplirse integrie siempre y cuando las
disposiciones que contenga, no sean contrarias sa digposiciones explicadas

anteriormente.

Cuando la unién finaliza por la decisién unilateta uno de los convivientes, el
otro tiene derecho de pedir inmediatamente la idivigle los bienes comunes y la
entrega de lo que le corresponde, ademas puedeeoluiegando carezca de los medios
necesarios para su subsistencia, y no hubierdidexiafidelidad u otra culpa grave, se
fije en su favor una pension de asistencia. Sienpuiede solicitar que se fije una

pension de asistencia para los hijos que quedershajuarda.

Lo que le corresponde a cada uno de los convasealt término de la unién, ya
sea, que se haya producido por muerte o decisiaimdede los convivientes, debera
hacerse efectivo en el saldo que quede despuéabee pagado las deudas y satisfechas
las cargas comunes. Si los bienes comunes no dmiesies quedaran afectos los

bienes propios de cada uno de los conviviente@#t170).

Las uniones de hecho que no cumplan con los itmplisestudiados
anteriormente, son uniones irregulares, que nousex los efectos patrimoniales ni
personales regulados por el Cdédigo de Familia, redégldispone el articulo 172. Sin
embargo, excepcionalmente estas uniones van ai@rdds mismos efectos que las
uniones regulares, cuando los miembros de la wu@no cumplen con los requisitos
de los articulos 44 y 46 a 50, invoquen dichostetecsiempre que la unién tenga el
caracter de permanente y singular, y ambos o almmuno de los convivientes esté de
buena fe.
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3.5.2.3- Colombia

En Colombia la Constitucion Politica consagra lssones de hecho en el
inciso 1 del articulo 42, que sefala: “La familsaet nicleo fundamental de la sociedad.
Se constituye por vinculos naturales o juridicos,l@ decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad oesable de conformarla”, asi la
familia tiene su origen en el matrimonio o en ldumtad responsable de un hombre y
una mujer de conformarla “la novedad esta en halemado a canon constitucional y
como fuente de la familia, a la unién marital deHw®.* Las uniones maritales de
hecho, como les denomina el legislador colombi&re® encuentran reguladas en la Ley
54 de 1990, de 28 de Diciembre de 1990, modifigadda Ley 979 de 2005, de 26 de
Julio de 2005, dicha disposicién sélo regula leciefs patrimoniales de estas uniones.
Para los efectos de esta ley y para todos lososf@itiles se debe entender por unién
marital de hecho “la formada entre un hombre ymoger, que sin estar casados, hacen
una comunidad de vida permanente y singular. Igewiie; y para todos los efectos
civiles, se denominan comparfiero y compafera pemanal hombre y la mujer que

forman parte de la unién marital de hecho” (artciil

Los requisitos para que se configuren las unialedfiecho en Colombia, no

difieren de las legislaciones estudiadas anteriotep@stos requisitos son:

» Heterosexualidad de los integrantes de la unionjgque se descarta la
aplicacion de la Ley 54 de 1990, a aquellas paregagormadas por
personas del mismo sexo.

* Que los miembros de la unién no se encuentren gas&dbr lo tanto, a
diferencia de lo que sucede en las legislacioneBedé y Bolivia en las

que se exige que los miembros de la unién no temypadimentos para

151 SUAREZ FRANCO, ROBERTO. “Derecho de Familia”. 7° ed. Santa Fe de Bogota
Colombia, Editorial Temis S.A, 1998, t. I, p. 17.

132 Término utilizado por FUEYO LANIERI en nuestro pais.
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contraer matrimonio, en Colombia el Unico impeditness estar casado
alguno de los convivientes.

» Comunidad de vida, debe existir cohabitacién doge&onvivientes.

* Permanencia de la union.

» Singularidad, por tanto no se puede aplicar lagodisiones de la ley a

aquellas uniones poligamicas o multiples.

La existencia de la union de hecho puede ser @eldamediante escritura
publica otorgada ante Notario suscrita por ambasiv@entes; por Acta de Conciliacion
suscrita por ambos convivientes en centro legakneonstituido; y finalmente, por

sentencia judicial por los Jueces de Familia deéha Instancia.

La legislacion de Colombia sélo regula los efedesaracter patrimonial de las
uniones maritales de hecho, las que conforman wegedad patrimonial, la que
pertenece por partes iguales a cada convivientendfoparte de la sociedad, los bienes
adquiridos productos del trabajo de cada conviei€lnrante la vigencia de la union. No
van a formar parte de la sociedad aquellos biengs span adquiridos por los
compafieros producto de donacién, herencia o legadampoco los bienes adquiridos
antes del inicio de la unién, pero si entran alelhate la sociedad los frutos, rentas o

réditos producidos por estos bienes (articulo 3).

La union se disuelve por mutuo consentimiento depkates, que se debe dejar
constancia en una escritura publica suscrita mocdmvivientes ante Notario; por mutuo
acuerdo de las partes suscrito en acta otorgadaentro de Conciliacion legalmente
reconocido; por sentencia judicial; y finalmente paerte de uno o ambos comparieros.
La forma de terminar la union esta relacionadoladorma en que declara la existencia

de ésta (articulo 5).
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Cuando la causa de la disolucion de la sociedadefl@ muerte del o los
convivientes, la liquidacion de ésta puede reaiatentro del proceso de sucesion,

siempre y cuando previamente se haya logrado dardei®n de acuerdo con la ley.
3.5.2.4- Argentina

En Argentina al igual de lo que sucede con nuestrdigo Civil, el Cddigo de
Vélez Sarfield no regula el concubinato, solo eria a él en su articulo 232, el que fue
reproducido por la Ley N ° 2393 en su articulo B¥2on posterioridad por el articulo
223 el cual fue introducido por la Ley N ° 23.5%5.

Sin embargo, durante el transcurso de los afiosase ifitroducido en el
ordenamiento juridico, algunas normas destinadasgalar algunos efectos de las
uniones de hecho entre las que podemos menciohay b ° 24.241 sobre Jubilaciones
y Pensiones, la Ley N ° 23.091 sobre Arrendamieatdre otras. Especial interés
presenta la Ley de Uniones Civiles aprobada elelBidiembre del 2002, en la ciudad

de Buenos Aires, la que tiene vigencia sélo ena@stad.

La ley de Uniones Civiles define en su articulau& gon uniones civiles aquellas
conformadas libremente por dos personas con indepera de su sexo u orientacion
sexual, con lo que se convierte en la primera legjtn latinoamericana en regular las
uniones afectivas tanto heterosexuales como homakesx Los miembros de las
uniones deben convivir en forma estable y publmaum periodo de dos afios, salvo que
exista descendencia en comdn. Los miembros deide wieben tener domicilio en la
ciudad de Buenos Aires con a lo menos dos afiostdeda@idad al momento de requerir

la inscripcidn, y finalmente se debe inscribir fadin en el Registro de Uniones Civiles.

Para los efectos de probar la union es precisongist dos situaciones, la
primera si existe descendencia en comidn en cuyo leaprueba de la relacién se

% BAEZ AGUIRRE, DANIELA. y CONTRERAS SEPULVEDA, CLAUDIA. Ob. Cit., p. 113.
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acredita fehacientemente y la segunda si no edastescendencia comun la relacion se
acreditara mediante la prueba de testigos los gberdser como minimo dos y como

maximo cinco.

No pueden constituir una union civil los menoresedad, los ascendientes y
descendientes sin limitacion y los hermanos y nzsediermanos, los parientes por
afinidad en linea recta en todos sus grados, lesguencuentren unidos por matrimonio
mientras subsista, los que sean miembros de uma @il subsistente, los parientes

por adopcién plena y simple, y finalmente los dexlas incapaces.

La celebracién de la unién civil de acuerdo corma @sbrmativa trae como
consecuencia que en el ejercicio de los dereclbigaciones y beneficios que emanan
de la normativa dictada en la ciudad de BuenossAims convivientes van a tener un

tratamiento similar al de los cdényuges.

La unidn termina por mutuo acuerdo, por la voluntadateral de uno de los
miembros de la unién, por el matrimonio de uno @ rhiembros de la union, por

muerte de uno de sus integrantes.

Como se puede apreciar la Ley de Uniones Civilesdista mucho de las
normativas dictadas en paises como Francia, Sus@ado muy similar a las

legislaciones dictadas en las comunidades autonespasgiolas.
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CAPITULO IV

REGULACION DE LAS UNIONES AFECTIVAS DE HECHO EN LA
LEGISLACION NACIONAL

4.1 Legislacion Civil

4.1.1- Codigo Civil

El Cddigo Civil, en adelante CC, incorpora el téronfamilia alrededor de 40
veces, a pesar de ello no existe en él ningunasiEpn que nos permita determinar
cual es la extension de dicho término, es deciexiste en este cuerpo legal disposicion
alguna que defina en términos claros y precisosdgbe entenderse por familia, con lo
cual se mantiene la incertidumbre con respectogaifeado de familia, de la misma
manera que sucede con nuestra Carta Fundamemabe§uicio de lo anterior en el
articulo 815 inciso 3° del CC, a proposito del deoede uso y habitacién, se sefiala que:
“la familia comprende al cdnyuge y los hijos legitis y naturales, tanto los que existen
al momento de la constitucion, como después, yasiccuando el usuario o e habitador
no este casado, ni haya reconocido hijo algundectaa de la constitucion.

Comprende asimismo el numero de sirvientes necssgara la familia.

Comprende, ademas, las personas que a la misheavegan con el habitador o

usuario y a costa de éstos; y las personas a guéstes deben alimentos”.

Sin embargo, el articulo 815 del Cddigo Civil nontiene una definicion de
familia en los términos del articulo 20 CC, permes permite determinar cual es el
contenido de la palabra familia, es decir, cuadiesentido natural y obvio, sentido que
tuvo presente el constituyente al momento de radauiestro Texto Fundamental y

someter su aprobacién a la ciudadani®@or lo tanto, debe entenderse por familia no

1% FIGUEROA YANEZ, GONZALO. Ob. Cit., p. 71.
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sélo a la familia surgida del matrimonio sino taémba aquella que tiene su origen en la
convivencia more uxorio, pues es ese el sentida galabra familia. Sin embargo, el

Caodigo de Bello al igual que los textos legalessdegpoca y que se inspiraron en el
Caodigo de Napoledn, mantuvo su silencio en tortesainiones afectivas de hecho, es
decir, asumi6 una posicion abstencionista, sijujpém, de concederles algunos efectos

juridicos, en determinadas disposiciones.

Nuestro Cdédigo Civil contempla aun disposiciones gstan destinadas a
proteger y fomentar el nacimiento de familias qgregain su origen en el matrimonio, en
desmedro de la aquellas uniones surgidas como amrsaa de la convivencia. Entre
las instituciones que establecen una situacion efjesata para la familia de hecho
especialmente para los convivientes, mas que pmerahijos de dichas relaciones
afectivas (debido a la dictacion de la Ley N° 19.58e establecié un nuevo estatuto
filiativo, que consagré la igualdad de derechosapas hijos independiente de su
origen), nos encontramos con la institucion deh damiliar, la sucesion por causa de
muerte, entre otras instituciones. Ademas la lagi&h civil contempla otras

disposiciones que establecen idénticas diferencias.

A continuacidon nos detendremos en el analisis dpinals disposiciones
contenidas en el Cédigo Civil como en otras leyesaturaleza civil, que dicen relacion
con la familia, y que en algunos casos establestatutos diferentes para la familia

legitima y la familia de hecho.

4.1.1.1- Bien Familiar

El bien familiar se encuentra regulado en el pargdfal Titulo VI del Libro | del
Caodigo Civil, parrafo que fue agregado por la Ley 10.335, y que se encuentra

compuesto por nueve articulos, desde el articulcal¥49 ambos inclusive.
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El bien familiar tiene lugar cuando los cényugesssparan y el inmueble que
sirve de residencia principal, queda en manos deyuge a cargo del cuidado de los
hijos. Esta institucion tiene por finalidad protegela familia, para que posea un lugar
fisico y estable en donde poder vivir y desarredaron tranquilidad, a pesar de ello la
institucion del bien familiar esta contemplada @ényc exclusivamente para la familia
basada en el matrimonio, lo que se desprende aatamen primer lugar, por la
ubicacién en la que se incorpord al Cadigo Civiisnprecisamente en el Titulo VI del
Libro I denominado “Obligaciones y Derechos de Gisyuges”, y puesto que casi la
totalidad de las disposiciones del parrafo 2° fierem a “los conyuges™> Luego, para
que se pueda pedir la declaracion de bien fangbarequisito fundamental y previo la
existencia del matrimonio, sin importar el régimaatrimonial bajo el cual se haya

contraido.

De acuerdo a lo sefalado anteriormente no exisséhipdad alguna que el
miembro de la pareja de hecho que quede a carguidieldo de los hijos pueda solicitar
la declaracion de bien familiar, por lo que pode# desalojado de la vivienda que
ocupaba la familia de hecho como hogar y en lasgugesarrollaba la vida comun, si el
conviviente propietario del hogar lo decide. Asliosgodra solicitar a su conviviente,
mediante un proceso judicial, alimentos que seedi@@n Unica y exclusivamente para

el sostén de los hijos comunes.

Esta institucion claramente protege Unica y exeamente a un solo tipo de
familia, como lo es la familia basada en el matnmpsituacion que no se comprende,
ya que a pesar de no estar constituida la pardjgcte mediante el matrimonio, no por
ello deja de ser familia, luego si también es fenié corresponde al legislador cumplir
con el mandato constitucional que se le impone,ocemel de su proteccion (siempre
que se considere el término familia compresivo i@mibe la familia de hecho, como asi

lo considero).

* RAMOS PAZOS, RENE. Ob. Cit., t II, p. 353.
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Aln mas si analizamos tratados internacionalesisasy ratificados por Chile,
gue deben entenderse incorporados a nuestro ordaTiaruridico en razon del articulo
5° de nuestra Carta Fundamental, como lo son tdaBReion Universal de Derechos
Humanos (articulo 25), Declaracion Americana dellesechos y Deberes del Hombre
(articulos VI y XXIIl), Pacto Internacional de Del®s Econdmicos, Sociales y
Culturales (articulo 11 inciso 1), Pacto Internaelode Derechos Politicos (articulo 23
inciso 1) y Convencion Americana sobre Derechos &hog, mas conocida como Pacto
de San José de Costa Rica (articulo 17), estosla@mente vulnerados, pues obligan a
los Estados partes a proteger a la familia sitindién alguna entre matrimoniales o
legitimas y no matrimoniales o ilegitimas estal@ledd, ademas la proteccion de la

vivienda en la que habita ésta sin distincion.

4.1.1.2- Situacion Preferente del Conyuge Sobrewverite

La situacion del conyuge sobreviviente es dianmeieate opuesta al conviviente
superlite, asi el Cédigo Civil, a propdsito de dgulacion en materia de herencia, no
incorpord dentro de los érdenes sucesorios dedasgin intestada al conviviente, ni
tampoco como legitimario, lo que le deja en unaasibn de extrema precariedad a la
hora del fallecimiento de su pareja no permitiéadmrticipar en la sucesion intestada
del conviviente fallecido de manera alguna. Ende ¢especta a la sucesion testada el
miembro de la pareja de hecho sé6lo podra partigieaella en la medida en que su
conviviente haga uso de la cuarta de libre dispsienediante la cual puede disponer
de una parte de su patrimonio en favor de su c@nt®. En lo que dice relacion con la
cuarta de mejora el conviviente sobreviviente, farencia de lo que sucede con el
cényuge, no puede ser incluido dentro de ella pseer la calidad de legitimario del
conviviente fallecido. De acuerdo a lo expresaderamrmente el miembro de la pareja
de hecho queda en una situacién completadamenteefitgada en comparacion con el
conyuge sobreviviente el que puede ser titulamotaet la cuarta de mejora como de la
cuarta de libre disposicién. Por lo tanto, la pilisikd de que el conviviente pueda
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obtener parte de los bienes del difunto, que enhosiae los casos contribuy6é a
adquirir, es gque recurra a la justicia ordinariotado principios generales del derecho
como lo es el enriquecimiento sin causa, 0 insthes como la comunidad o la
sociedad de hecho, situaciones que resulta bastifiteltoso de probar, quedando

entregado al juez de la instancia el considerexistencia de estas circunstancigs.

4.1.2- Ley de Violencia Intrafamiliar

La Ley N° 20.066, fue promulgada el 22 de Septiend® 2005 y comenzé a
regir el 01 de Octubre de 2005. Derogo la Ley N329 de 27 de Agosto de 2004, en
la que se emplea una nocion amplia de familia abiderar a las uniones afectivas de

hecho®’

La Ley N° 20.066 establece que es lo que debendstse por violencia
intrafamiliar, asi el articulo 5 sefala “Violenciatrafamiliar. Sera constitutivo de
violencia intrafamiliar todo maltrato que afectevida o la integridad fisica o psiquica
de quien tenga o haya tenitib calidad de cényuge del ofensor o una relacion de
convivenciacon él; o sea pariente por consaguinidad o poidafil en toda la linea
recta o en la colateral hasta el tercer grado snadudel ofensor de su conyuge o de su

actual conviviente

También habra violencia intrafamiliar cuando lanahacta referida en el inciso
precedente ocurra entre los padres de un hijo comégraiga sobre persona menor de

edad o discapacitada que se encuentre bajo eldoumaependencia de cualquiera de

%% En el préximo capitulo se hara un estudio de como los tribunales de justicia han tratado el

tema.

" GONZALEZ SILVA, ANDREA y LOBOS FUICA, GONZALO. “Andlisis de las Ultimas
Modificaciones Legales al Derecho Penal y Civil: Sus Efectos en la Familia Penalmente
Tutelada”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de Chile, Santiago, 2001, Profesor Guia: Sepulveda Crerar, Eduardo.
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los integrantes del grupo familiat®® Como se ve el legislador consiente de nuestra
realidad y siguiendo lo sefialado por el articuldella Ley N° 19.325, incorporé como
victimas de violencia intrafamiliar no solo al cagg, sino también a cualquiera de los
miembros de la pareja de hecho que es violentaitafdo sicoldgicamente por el otro
conviviente, lo que relacionado con el articulo & ld Constitucién Politica de la
Republica, nos lleva a concluir que el ordenamiejuddico ha reconocido
expresamente a las familias de hecho, pues, lameesey la coloca en la misma

categoria juridica que la familia matrimonial.

Ademas se puede concluir que no sélo se encuantmarada la familia de
hecho, sino también lo que podriamos llamar lalfarahsamblada, ya que la ley sefala
que también existe violencia intrafamiliar cuandocbnducta que se establece en el
inciso 1 © del articulo 5° recae sobre un menor s@eencuentra al cuidado o
dependencia de alguno de los integrantes del gfapaliar, lo que perfectamente
sucede en la familia ensamblada en la que los dgsnente de uno de los adultos que
componen la union familiar, pueden sufrir alguroaa¢ violencia por aquel individuo

con el cual no tiene ningun lazo sanguineo.
4.1.3- Adopcién

4.1.3.1- Ley N °19.620

La Ley N° 19.620 “tiene una orientacion plenateenitelar sobre el menor y
concibe la adopcién, como la figura juridica quenpte que el menor tenga derecho a
una familia y no como la forma de entregar a ladr@gun hijo**°, lo que permite que

%8 | 0 ennegrecido es nuestro.

139 CAMPILLAY FERNANDEZ, JORDAN. “La Adopcion y Los Nuevos Procedimientos de la Ley
19.968 sobre Tribunales de Familia: Algunas Consideraciones acerca de la Nocién de
Abandono en la Adopcién”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2005, Profesor Guia: Gémez De La Torre Vargas,
Maricruz., p. 53.
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Chile cumpla con los tratados internacionales gaesiscrito y ratificado, los que
contemplan principios como el interés superiormdBo y la subsidiariedad entre otros,

principios ambos que se encuentran plenamenteladaseen esta normativa.

La adopcion pasa ha ser considerada ya no un tmnsiao una institucion, a

pesar de la obligacién que se impone al juez dal @frenor sujeto a adopcion.

En lo que dice relacion con aquellas personaspyaelen adoptar, la que se
amplia considerablemente en comparacion con lasslejctadas anteriormente, estas
son:

- Conyuges chilenos o extranjeros, con residenciageente.

- Personas solteras, divorciadas o viudas chilewmasiesidencia permanente. Solo
podran adoptar cuando no existan matrimonios iséel@s, ademas los viudos y
divorciados pueden actuar en forma individual delignanera que una persona
soltera.

El viudo (a), puede comprobar la intencion del cmey fallecido de adoptar

mediante instrumento publico, testamento o por anjunto de testimonios

fidedignos que lo establezca de un modo irrefragatd bastando para esto la
sola prueba testimonial, en este caso la adopmiédjante una ficcion legal se
entiende hecha por ambos conyuges.

- Finalmente conyuges nacionales o extranjerosgesidencia.

Como se puede observar a pesar de que la legislacimateria de adopcion, fue
mejorando con la dictacion de las sucesivas leyessgguieron a la Ley N © 5.343, las
gue fueron acentuando su caracter tutelar sobagladtado y ampliando las personas
capaces de ser adoptantes, jamas se ha contengplaakibilidad de la adopcion de una

pareja que componga una union afectiva de hectpesar de que la Ley N° 19.620 es
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bastante reciente y consciente del aumento de @stases en la actualidad, considera
incluso preferible la adopcion de personas soltefiaslas o divorciadas por sobre una
adopcion conjunta de la pareja de hecho, quedaedada la posibilidad de adopcién

por parte de este tipo de uniones.

En consecuencia, para que la union de hecho pusalplir con el suefio de tener
un hijo mediante la adopcion no le queda mas guérnie a la adopcion individual por
parte de uno de los convivientes, los que los eolea una situacion bastante
desmejorada en comparacion con la pareja surgidaatemonio, situacion que solo se
puede justificar por una presunta estabilidad qudamilia puede generar por sola
circunstancia de que los adoptantes se encuerdsaas, Io que no parece razonable,
pues dicha estabilidad no siempre se cumple. Ade yacuerdo a lo anteriormente
expresado queda vedada la posibilidad de ser pareforma conjunta a por los
miembros de la pareja de hecho, a través de lacamgpalgo que francamente es

incomprensible.

4.2- Legislacion Penal

El Cddigo Penal en su titulo VII del Libro Il cempla una serie de delitos en
contra de la integridad de la familia dicho Titaedenomina “Crimenes y delitos contra
el orden de las familias, contra la moralidad &bl contra la integridad”, dentro de
este Titulo VII se encuentran contenidos delitas agientan en contra de la familia como
lo son el aborto, abandono de nifios y personasaligas, crimenes y simples delitos
contra el estado civil de las personas, raptoauiéh, estupro, entre otros delitos. Sin
perjuicio, de lo anterior existen otras disposiemm®n el presente Cbodigo que castigan
acciones que atentan en contra de la familia, clonson los delitos de parricidio y el

infanticidio los que se encuentran regulados éritalo VIII del Libro II.
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En este apartado nos centraremos en determinadgmsidiones que
consideramos fundamentales para el presente trgbge demuestran que nuestro
ordenamiento juridico reconoce a la familia de bectimo una verdadera familia y le
otorga la proteccion que le exige el articulo htjiso 4°, de la Carta Fundamental de

nuestro pais.

El Codigo Penal expresaba en su articulo 11 N“Sdn circunstancias
atenuantes: 4. ° La de haberse ejecutado el heshanglicacion préxima de una ofensa
grave causada al autor, a su cényuge, a sus paeldgitimos por consaguinidad o
afinidad en toda la linea recta y en la colateralsta el segundo grado inclusive, a sus
padres o hijos naturales o ilegitimos reconocido®e la disposicidon anterior se
desprende que se atenuaba la responsabilidad eie cuinete el delito cuando actuaba
en “venganza” por alguna ofensa en contra de syugény de las demas personas
enumeradas. Sin embargo, no sucedia lo mismo e@asel de que la ofensa fuese
cometida en contra de la conviviente, pues, naleraguellas personas comprendidas en
su enumeracion. Actualmente la situacion de ha vistdificada, debido a la dictacion
de la Ley N° 20.066 que mediante su articulo 24 latvino a incorporar en el nimero
4 del articulo 11 del Cédigo Penal al conviviente.

El articulo 367 bis, que expresa que quien fadditentrada y salida del pais para
ejercer la prostitucién seran castigados con laapaa presidio mayor en su grado
méximo y una multa de 20 a 30 unidades tributargsuales. La pena aumenta en
aquellos casos en los que existe algun grado dentesco con la victima, con
anterioridad a la modificacion que la Ley N° 19.9Qe 14 de Enero de 2004, realizo al
articulo 367 bis sélo era agravante de la pena&hdde ser conyuge de la victima el
ejecutor del delito, con lo que el hecho de sewieente del ejecutor del delito no
acarreaba para este ningun aumento en la pendeesdabpara esta conducta. Esta
situacion, actualmente, ya no es asi, debido a lgukey anteriormente sefalada

incorpord en el articulo 367 bis como agravantdadeena el hecho de que sea el
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conviviente de la victima quien ejecute el deliton lo que se pone a la par con respecto

a la situacion del conyuge.

Finalmente nos referiremos al articulo 390 del igddPenal en el que se
contempla el delito de parricidio, anteriormentéosge cometia el delito por aquella
persona que conociendo los vinculos que lo ligaatemna su padre, madre o hijo,
legitimo e ilegitimo, o a cualquier otro ascendient descendientes legitimos o0 a su
conyuge, es asi como el delito de parricida nacenaetido en contra de la conviviente,
y por lo tanto, la accién era solo calificada cooro homicidio, situaciéon que traia
aparejada una pena menor a la del parricidio. Avterste y debido a una modificacion
introducida por la nueva ley de violencia intrafianise incorporé como victima del
delito de parricidio al conviviente del autor delitb, con lo que se elevan las penas
para los que atenten en contra de alguno de lomines de la familia de hecho.
Ademas nétese que el actual articulo 390 del CoRigimal elimina la distincién entre
hijos legitimos e ilegitimos y de ascendientes scderdientes legitimos e ilegitimos,
esto como consecuencia de la facultad concedidalpoiciso 1, del articulo 8 de la

Ley N° 19.585 que establecié el nuevo estatutatifild.

4.3- Legislacion Laboral

4.3.1- Codigo del Trabajo

El Cddigo del Trabajo establece una serie de dispmes que, en forma
indirecta, protegen a la familia, como consecuemgala regulacion de la relacion
laboral entre el empleador y sus trabajadoresrekatias encontramos especialmente las
contenidas en el Capitulo Il del Titulo | del Libtp que establece una serie de
disposiciones referentes al trabajo desarrolladonpmores, y el Titulo 1l del Libro II,
que establece normas protectoras de la materredi@inas de otras disposiciones que

soélo se refirieren a la familia sin especificar tneembros que la componen, debiendo
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entenderse en su sentido natural y obvio, es desmprensiva tanto de la familia

matrimonial como de la familia de hecho.

4.3.2- Decreto Ley N °© 3.500

Este Decreto Ley crea el nuevo Sistema de Paside Vejez, de Invalidez y
Sobrevivencia, entrando en vigencia a contar deafek3 de Noviembre de 1980, el
presente texto legal resulta mas util para el pteseabajo, debido a que contiene una
disposicion que establece claramente la composid&ingrupo familiar, la que nos
permitiria afirmar que nuestro ordenamiento judsc reconoce y ampara a la familia

de hecho.

El presente decreto establece dentro de este raigteona de pensiones, las de
Sobrevivencia entendiéndose por tal, aquella acest que se otorga aquellas personas
gue componen el grupo familiar del trabajador adidi fallecido, como consecuencia de
su muerte, el inciso 1° del articulo 5 del deciletodispone“Seran beneficiarios de
pension de sobrevivencia, los componentes del grégiliar del causante,
entendiéndose por tal, el o la conyuge sobrevigielts hijos legitimos, naturales o
adoptivos, los padres y la madre de los hijos relag del causante”es asi como la
presente disposicion considera como miembro dedayfamiliar a los convivientes del
trabajador (a) fallecidos. En otras palabras recerexpresamente la existencia de una
familia que no surge como consecuencia del matiimaino de un hecho, el de la
convivencia voluntaria entre un hombre y una magar caracteres de permanencia y
estabilidad. Sin embargo, se establece por el mieestecreto ley una situacion mas
favorable con respecto al conyuge sobrevivienteasmparacion al o la conviviente del
trabajador fallecido, en relacion con el porcentigda pensiones a recibir (articulos 58,
79)

131



Por tanto, y de acuerdo a lo anterior si la Camgtn so6lo reconociera a la
familia basada en el matrimonio esta disposiciorremntraria en franca contradiccion
con nuestra carta fundamental, situacion que enopimién no ocurre, pues la
Constitucion no solo reconoce la familia matrimbsiao también a la familia de hecho

y esto es una buena prueba de ello.

4 .4- Legislacion Procesal

Nuestro legislador ha contemplado una serie dma®sque se preocupan de la
familia en el ambito del Derecho Procesal, asibéstad en un comienzo, mediante Ley
N° 16.618 de 1967, los Tribunales de Menores. dlogggue han sido reemplazados por
los Tribunales de Familia creados mediante la digtade la Ley N © 19.968 de 2004.
Ley que comenzd su vigencia segun lo expresadsparticulo 134, el 01 de Octubre
de 2005. Estos tribunales tienen como finalidadoceny resolver todo asunto que
digan relacion con la familia como lo son las serisiatrimoniales, la declaracion de bien
familiar, los actos de violencia intrafamiliar, lasciones de filiacion, la demanda de
alimentos, los derechos del conviviente cuando iternta convivencia, entre otras
materias determinadas por la propia ley o por okeges especiales que sometan

determinadas materias a la jurisdiccion de lositrtbes de familia.
4.4.1- Legislacion Procesal Civil

En este numeral analizaremos tres cuerpos legglespresentan importancia
para el presente trabajo el primero de ellos e€dligo de Procedimiento Civil, a

continuacion la ley sobre Abandono de Familia yoPdg Pensiones Alimenticias, para

finalizar con la Ley N © 19.947 de Matrimonio Qivi

132



4.4.1.1- Codigo de Procedimiento Civil

El Cdodigo de Procedimiento Civil, en adelante CR®ntempla algunos
procedimientos que dicen relacién con la familiatres los que se encuentran aquellos
destinados a solucionar posibles conflictos qusientre los miembros de €fi§ asi
establece el juicio de particion de bienes, contab# el juicio de nulidad de
matrimonio y divorcio, el que se encuentra actuabmeerogado a partir de la dictacion
de la Ley N° 19.947 sobre nuevo matrimonio civié glerogo el Titulo XVII del Libro
[ll, ademas el Codigo contempla en su Titulo Viél dlibro IV procedimientos a los
cuales da lugar la sucesion por causa de muenepéijuicio, de lo anteriormente
expresado, el texto legal contiene disposicionda®nuales se menciona a la familia en
términos generales sin que se mencione a que adatamilia se refiere. Vgr. Articulo
445 N°s 8 y 13, que establece los bienes inembagyalnenciones que a mi parecer
deben entenderse hechas a la familia en términosraes, ya que dichos bienes
declarados inembargables por la ley, no sélo spoitantes para la familia basada en el
matrimonio, sino también son fundamentales parastéab tipologias de familia, debido

a que son bienes importantes para el deudor ynsilida

No existe en el CPC disposicién que se refiera aohviviente, término que
como se vera mas adelante en esta seccion es dmpleael nuevo Codigo Procesal
Penal, si existen menciones al conyuge. Asi, sblese en el articulo 165 N © 4 que la
vista de la causa se suspendera “por la muerteddglige del abogado defensor”, pero
no en caso de muerte del o la conviviente, taméémateria de prueba testimonial se
establece su inhabilidad relativa para declarguemn como testigo de la parte que la
presenta como testigo (Art. 358 N © 1 CPC), en ealancia con lo anterior tampoco
estan obligados a declarar, segun lo expresa @ulart 360, aquella personas

contempladas en el articulo 358 N°1, 2y 3.

1 ROYER, DANIELA. Ob. Cit., p. 67.
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4.4.1.2- Ley sobre Abandono de Familia y Pago deri®&ones de Alimento

El Codigo Civil establece en su Titulo XVIII deliblco 1, articulos 321 y
siguientes, los alimentos que se deben por leyedasi personas, entre estas se
encuentran el conyuge y los descendientes entoe otdividuos, asi los convivientes
no pueden demandarse alimentos entre ellos, siddgn hacer para los hijos comunes,
ya que el Cédigo habla de descendientes, enterafiénicicluidos tanto los hijos de

filiacibn matrimonial como no matrimonial.

Las disposiciones del Cdédigo Civil deben relacieeacon las normas
contempladas en la Ley sobre Abandono de Famitago de Pensiones Alimenticias,
gue tampoco permiten a los convivientes poder isadiana pension alimenticia entre
ellos, la Unica forma es pedir alimentos para lgsitomunes. El articulo 18 de dicha
ley, antes de ser modificado por la Ley N° 20.Es2ablecia la responsabilidad solidaria
a los que vivieren en concubinato con el padre renacconyuge alimentante, del pago
de la obligacion solidaria. En consecuencia, elislagor ademéas de negarle la
posibilidad de reclamar alimentos al convivientanigonia la obligaciéon de soportar
solidariamente una carga que no le pertenece, tme®mla de cumplir con la obligacion

alimenticia de su conviviente situacion que en pinidn no me parecia adecuada.

4.4.1.3- Ley N° 19.947 sobre Nueva Ley de Matrimm Civil

Esta ley establece los requisitos necesarios pardraer matrimonio, su
celebracién, efectos de su celebracion, las relasi@entre los conyuges y entre éstos y
sus hijos, y su disolucién (inciso 1° y 2° articdlp sin perjuicio de lo anterior, lo
fundamental para el presente trabajo es lo expogsadel inciso 1°, del articulo 1 de la
presente ley, el que expredaa familia es el nucleo fundamental de la sociedé&dl
matrimonio es la base principal de la familiald primera parte del inciso 1° no hace

mas que repetir o ya sefialado por la propia Cmcgdin Politica otorgando la calidad
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de ndcleo fundamental de la sociedad a la famflialiferencia de lo expresado por
nuestra Carta Fundamental, la segunda parte denesde 1 agrega una frase que es
clarificadora en orden a determinar cual es la lfamprotegida por nuestro

ordenamiento juridico, pues expresa que “el matmmaes la base principal de la
familia”, a contrario sensu puede concluirse, gxisten otros tipos de familia que no

tienen su origen en el matrimonio, sino en oteasas.

En otros términos se reconoce la existencia des dipos de familias los que
tienen diversos origenes, sin embargo, la mas tamper es la que surge como
consecuencia del matrimonio, pero no por ello aasofamilias quedan desprotegidas.
Es asi que debemos entender superada la discusiquedtipo de familia protege el

texto de nuestra Constitucion.

4.4.2- Legislacién Procesal Penal

En este apartado se analizaran dos cuerpos legaesontemplan disposiciones
de procedimiento en el ambito del Derecho Pentiseson el Caodigo de Procedimiento

Penal y el Cddigo Procesal Penal.

4.4.2.1- Codigo de Procedimiento Penal

El Codigo no contempla disposicion alguna quesfiera en términos explicitos
a la familia de hecho, pero, si menciona en vadassus normas a la familia no
especificandose claramente si se refiere a agteitdlia surgida del matrimonio o
surgida de un hecho, por lo que en mi opinion aettenderse comprensiva de todo tipo
de familia, en razon de que la palabra familiaesentido natural y obvio comprende a
las uniones afectivas de hecho. Articulos 181 intfs 206, 293 inciso 2°, 294 inciso 2°,

692 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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El presente cuerpo legal s6lo contempla dispasesiaelativas al conyuge, sin
que exista mencion alguna al conviviente en térmierplicitos, asi se prohibe al
conyuge ejercer la accion penal publica y privadaantra del otro conyuge, salvo por
delito cometido uno en contra del otro o de losshg por delito de bigamia (Art. 17 N ©
1). No esta obligado a rendir fianza de calumniad@iyuge del ofendido (Art.100
N © 2), tampoco esta obligado a declarar el conydejeprocesado (Art. 201 N° 1),

ademas de los articulos 460 N ° 9 y 658.

4.4.2.2- Codigo Procesal Penal

A diferencia de lo que sucede en el Cddigo de Rlingento Penal, este nuevo
cuerpo legal incorpora en varias de sus dispossi@i o la conviviente, ejemplo de
ello es lo expresado en el articulo 108 letra @Cuel establece que en los casos en que
la victima fallezca como consecuencia del deligjuede impedido de ejercer la accion
penal, se considera como victima para ejercerelggectivas acciones a la conyuge y a
la conviviente, entre otras personas. Sin embaigmnviviente aln ocupa un lugar a la
sombra del conyuge, pues de acuerdo a lo expregadal articulo mencionado
anteriormente, se establece un orden de prelaangjercer la accién penal en donde
el conyuge se encuentra por sobre el conviviergalegir, si es la conyuge quien ejerce
la accidon penal, aun cuando se encuentre sepaeadactio de la victima, excluye por
esa sola circunstancia a la conviviente, comausel@ apreciar el miembro de la pareja
de hecho mejord su situacion en comparacién cabddigo de Procedimiento Penal,

pero aun se encuentra en una posicion inferiodalladényuge.

4 .5- Proyectos de Ley que Regulan las Uniones Afets de Hecho

No existe en Chile un cuerpo normativo que regreforma coordinada y

sistematizada las uniones afectivas de hecho, m#biauestros tribunales de justicia
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esforzarse en solucionar los conflictos que se sama su resolucion, a través de la

aplicacion de normas y principios de otras insiitnes juridicas.

Nuestros legisladores, reconociendo como unadeshlla existencia de las
uniones de hecho, y consciente de la necesidadiai@ chormas destinadas a su
regulacion, han presentado para su aprobaciénocpatyectos de leyes tendientes a
clarificar que es lo que debe entenderse por uiéhecho, sus requisitos, la forma de

constituirse y los efectos que dichas uniones gener

Actualmente son tres los proyectos de ley quensaemtran en tramitacion en
nuestro Congreso Nacional. A continuacion exammaeelos proyectos de ley que se
encuentran en tramitacion, ademas se examinaraartoqroyecto que aun no ha sido

presentado para su discusion y aprobaciéon en ejr€sm Nacional.

A- Proyecto de Ley de Fomento de la no Discrimiiray de Contrato de Unién
Civil entre Personas del Mismo Sexo. Proyecto isaple con fecha 10 de Julio de 2003,
iniciativa de varios Diputados. Actualmente la prés iniciativa se encuentra en la

Comisién de la Familia.

B- Proyecto de Ley que establece un Régimen Lgayal las Uniones de Hecho,
Boletin N ° 3494-07, de fecha ingreso 7 de Abril2@®4, iniciativa del senador José
Antonio Viera Gallo. Este proyecto se encuentrala&rComisiéon de Constitucion,

Legislacion y Justicia.

C- Proyecto de Ley que Establece Regulacion pasaUniones de Hecho,
Boletin N ° 4153-18, presentado con fecha 12 del Aer 2006, mocion que tuvo su
iniciativa en la Camara de Diputados, y que se @mica actualmente en la Comision de

la Familia.
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D- Por ultimo, Proyecto de Ley titulado Pacto deién Civil, redactado
recientemente por los profesores de Derecho Civdulidio Tapia Rodriguez
(Universidad de Chile) y Carlos Pizarro Wilson (isrsidad de Chile y Universidad
Diego Portales), con la colaboracion de Felipe @mzzMorales (Universidad Diego
Portales, Programa de Derechos Humanos Centrowdstigaciones Juridicas), Luis
Lizama Portal (Universidad de Chile y Universidaiéd®» Portales) y Rolando Jiménez
(MOVIH). Este proyecto aun no ha ingresado al CesgrNacional, para su estudio y

discusion.

A continuacion analizaremos cada uno de los ptogede leyes que se

enunciaron anteriormente.

4.5.1- Proyecto de Ley de Fomento de la no Discrindcion y de Contrato de Union

Civil entre Personas del Mismo Sexo

Este proyecto reconoce expresamente como familagleellas uniones que
surgen entre personas del mismo sexo, sin embaogee pretende asimilar la unién
homosexual al matrimonio celebrado entre persoeadigtinto sexo, ni menos a sus

efectos.

No podran celebrar el contrato de unién civil loenores de edad, los que se
encuentran unidos por vinculos de parentesco ea liecta en todos sus grados, y los
colaterales hasta el tercer grado, los que se etrandigados por vinculo matrimonial

no disuelto o por contrato de unién civil no disoel

El contrato de unidén civil se celebra mediante latacion de voluntad
manifestada en forma verbal o escrita ante notaem presencia de dos testigos, los
cuales deberan declarar que los contrayentes eon@entran afectos a alguna de las
prohibiciones contempladas en el proyecto pararmpaebrar el contrato de unidn civil.
El ministro de fe dejara constancia de lo actuadadliante la suscripcion de escritura

publica, la que deberd inscribirse en un regissfzeeial que se llevara al efecto por el
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notario, debiendo otorgar copia de ella a las partal Registro Civil en el plazo de 90
dias. Asimismo, pueden someterse a los efectoprdsénte proyecto de ley aquellas
parejas de hecho que haya convivido en forma ametpor un lapso no inferior a dos
afos, concurriendo los elementos constitutivosadpolsesion de estado. Es decir, los
convivientes deben haberse tratado como parejasrelmciones domésticas y sociales,
tanto entre ellos como por la generalidad del d=mie de su domicilio. Los
convivientes podran probar la existencia de dietecion por cualquiera de los medios

de prueba establecidos por el ordenamiento juridico

Con respecto a los efectos que produce la celébrdel contrato de union civil,
podemos mencionar que las partes tienen la obfigadie socorrerse y asistirse
mutuamente, debiendo incluso proveer de alimentasjuel miembro de la relacién
afectiva que se encuentre en estado de necesiégadeomedad. En relacién con los
efectos patrimoniales, los convivientes podran graatediante escritura publica de
celebracién del contrato o en otra posterior, asmyal régimen de comunidad
establecido en el Codigo Civil para la sociedad oualquier otro. Los bienes se
presumen adquiridos en forma conjunta salvo disgbsien contrario, la que debera

constar en una escritura publica.

El conviviente sobreviviente tendra en la suce§ién causa de muerte de su
pareja, los mismos derechos que tiene el conyugeweiente de acuerdo a lo sefialado
en el Libro Il del Cédigo Civil. Ademas de tenardalidad de legitimario, y asignatario
de la cuarta de mejora y de la cuarta de libngagision. Nada menciona este proyecto

en relacion a la adjudicacion preferente del innfreigbe constituye la vivienda familiar.

El contrato de union civil termina por declaraceéxpresa de las partes, la que no
podra ser solicitada en el plazo de un afio desdeelebracion del contrato, por
resolucion judicial en caso de violencia intrafaanjlpor la muerte natural y presunta de
uno de los convivientes, por separacién de hechsieonvivientes por un periodo

superior a un afo, y finalmente por matrimonio gubente.
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4.5.2- Proyecto de Ley que regula un Régimen Legadra las Uniones de Hecho

A diferencia de lo que sucede con el proyecto amiegl presente proyecto de ley
define union de hecho en su articulo 1 el que sgotgon uniones de hecho las
constituidas por un hombre y una mujer mayoresideiskis afios, que hayan convivido
de un modo publico, libre y exclusivo por un peoiadinterrumpido no inferior a un
afo. No se exigira el plazo sefalado en caso ddiekijos comunes”’De la definicion
anterior se desprende claramente los requisitassagos para que estemos en presencia

de una union afectiva de hecho, estos son losesitps:

- Se entiende por unién de hecho sélo la conséitpior un hombre y una
mujer, por lo tanto queda excluida la unidon quéaseintre personas de un mismo

sexo para los efectos de este proyecto de ley.

- Debe existir cohabitacion entre los convivients decir, debe existir una

comunidad de lecho y de vida.

- La convivencia debe ser notoria, exclusiva, ietémrumpida en un periodo
de a lo menos un afio, no se entiende interrumpideldcion cuando el cese de
la convivencia se deba a motivos de caracter Iabprafesional o cualquiera

otros de la misma naturaleza.

El proyecto establece claramente los elementoscquostituyen las uniones de
hecho, y los cuales no difieren de los ya estudiaslo el Capitulo IV del presente
trabajo, si es preciso sefalar que el proyecto pmt@stablecer expresamente cuando la
union tiene el caracter de permanente y estabi&@dmeque es de un afio a lo menos,
tiempo en el cual la union afectiva de hecho debesgmtar los elementos de
cohabitacion, notoriedad, exclusividad, heteroskdad, affectio maritalis, entre los

miembros de la relacion.
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La existencia de la union afectiva de hecho sebarymor cualquiera de los
medios de prueba que establece nuestro ordenanjigitizo, sin perjuicio de ello, al
igual que lo que sucede en la ley colombiana, latenxcia de la union de hecho se
puede probar por la declaracion jurada de ambombnas realizada ante un notario y
desde ese momento tendra fecha cierta, hara ptaebgdel inicio de la convivencia y

se presumira gue la convivencia continua inintepigaimente.

El proyecto de ley regula solo los efectos de ¢argmatrimonial que generan las
uniones afectivas de hecho. Los bienes adquiridiiala oneroso al igual que los frutos
que generen aquellos, durante la vigencia de Enypeérteneceran a ambos convivientes
en partes iguales, salvo acuerdo en contrario flenlembros de la union. Con respecto
a la division de los bienes comunes y los dereghmisligaciones que de dicha division

resulten se sujetaran a las reglas de la partitada herencia.

Al fallecimiento de uno de los miembros de la unyoen aquellos casos en que
la relacién pueda ser probada por declaracion guned¢ha ante notario, el sobreviviente
tendra el derecho para pedir que aquella partosidienes que le corresponde en la
division del “haber” comun, se le entere con pmfera mediante la adjudicacion a su
favor del bien inmueble que sirva de residenciagipal a la pareja, al igual que el

mobiliario que lo guarnece siempre que forme padetaquella.

En el documento en el que se dividan los bienbsrdeestablecerse el régimen
aplicable a los alimentos, al cuidado personabdehljos comunes y la relacion directa

y regular que mantendra el padre que no tengaddao personal de aquellos.

La union afectiva termina, por la declaracionagla realizada de manera
unilateral por parte de uno de los miembros, ladpieera realizarse en la misma notaria
en que se realiz6 la declaracion conjunta de lesmios de la relacién, por matrimonio

posterior entre los convivientes o con cualquies persona, por una nueva declaracion
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jurada que constituya una nueva unién de hechanainiente por muerte natural o

presunta de cualquiera de los miembros de la pareja

4.5.3- Proyecto de Ley que Establece Regulacién paas Uniones de Hecho

Se establece que el proyecto tiene por objeto aedalexistencia, celebracion,

validez, y efectos de las uniones de hecho.

El proyecto al igual que el anterior define lasomeis de hecho, como aquella
“formada por un hombre y una mujer que de mandueeli han decidido tener una vida
en comun, poseyendo aquella un caracter de eslabily continuidad, con el objeto de
constituir una familia y cumpliendo los demas rsgos establecidos en la leyla
definicion no dista demasiado del concepto dadoepproyecto anterior, sin embargo,
dos son las particularidades que presenta. La pirde ellas es que si no existe el
objetivo de formar una familia no estamos en presede una union de hecho, en los
términos sefalados por el presente proyecto y esecoencia, no podria someterse a su
regulacion. La segunda de ellas es que el proyadatiderencia del anterior, no establece
el tiempo necesario para que se entienda que {auenga el caracter de estable o
permanente, por lo que quedara a criterio de lbsirtales determinar si existen la
estabilidad requerida, a pesar de ello, se eswlgec parte del proyecto que podran
someterse a su regulacion aquellas uniones queastuvieron en forma continua e
ininterrumpida por un periodo no inferior a tree&fl sus miembros se hubieran tratado
como pareja en sus relaciones domeésticas y sacialelsiéndose probar estas
circunstancia por cualquiera de los medios de @r@sbablecidos por el ordenamiento

juridico.

La union se constituye por la declaracion de veldrdscrita o verbal, realizada
por las partes ante notario competente, siendo emnfg aquel del domicilio o
residencia de cualquiera de las partes, ademéandée informacién de dos testigos los

que declararan que los contrayentes no se encoeaigetos a alguna prohibicion.
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Con relacion a los bienes adquiridos a titulo os®rdurante la vigencia de la
union, estos se entienden pertenecer por partakeiga los miembros de la unién, salvo
acuerdo en contrario. La divisién de los bienes wmes y las obligaciones y derechos
que de ella resulten se efectuara conforme a fasrele la particion de la herencia.
Como se puede apreciar el presente proyecto re elishada del anterior en lo que dice

relacion con los efectos patrimoniales.

En aquellos casos en que el conviviente que teagzalidad de arrendatario
falleciere, se subrogara en sus derechos a agaediupiese celebrado validamente una
union de hecho con aquel, siempre que la viviertaa el caracter de residencia
principal de la familia. El proyecto reconoce losmmos derechos que al conyuge, a los
miembros de la union de hecho, que se encuentraaraplados en la Ley N © 16.744 y
en el DL. 3.500.

Finalmente la unién termina por mutuo acuerdo dekates el que debe constar
por escritura publica, por la voluntad unilateraluha de las partes de la unién la que
debe constar en escritura publica, por matrimoogigrior de una de las partes y por la

muerte natural o presunta de alguno de los miendeda pareja de hecho.

4.5.4- Proyecto de Ley sobre Pacto de Unién Civil

A diferencia de lo que sucede en los proyectosdestudiados anteriormente,
el presente proyecto contempla una modificacid@daligo Civil, al igual que sucede en
Francia, mediante la incorporacion del Titulo XBllal Libro IV “De las Obligaciones
en general y de los contratos”. Esta ubicacion aepteferido por los autores del
proyecto por considerar “que se trata de una wutsfih con un componente
eminentemente contractual y patrimonial”, es asi@se ha incorporado a continuaciéon

de los regimenes patrimoniales.

El pacto de union civil se define corfum contrato celebrado por dos personas

naturales, de sexo diferente o del mismo sexo, paganizar su vida en comunEsta
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definicion como se puede apreciar no difiere deeXpresada por el Pacto Civil de
Solidaridad, incorporado por el Cadigo Civil de faia.

El Pacto de Union Civil se suscribe ante el Ofialel Registro Civil e
Identificacion, funcionario que procedera a ingdioben un registro que se creard para
este efecto, el cual una vez inscrito sera opomildtes terceros. Por lo tanto, el pacto es
valido por la sola celebracion de éste ante elabdfael Registro Civil y su inscripcion
s6lo se requiere para que produzca efectos frerdtes @erceros. No existe en este
proyecto, como sucedia con los anteriores, la piosid de probar la existencia de la
unidon de hecho por otros medios de prueba paratemsiea los efectos de la ley, aun
cuando se hayan mantenido por un lapso importaseag conocidos como tal en sus

relaciones domésticas y sociales.

No podran celebrar el pacto de union civil los ores de dieciocho afos, los que
se encuentran ligados por vinculo matrimonial ogamto de unién civil no disuelto, los
ascendientes y descendientes por consaguinidad afipadad, ni los colaterales por
consaguinidad en el segundo grado.

En lo que dice relacion con los efectos que predalgacto de union civil, las
partes se deben ayuda material mutua. Los contiestpneden acordar en el mismo acto
de suscripcion del pacto o en acto posterior méeliascritura publica, someterse al
régimen de comunidad establecido en el estatute| emal los bienes que la conforman
pertenecen en partes iguales a cada uno de losatzonies. A falta de acuerdo se

presumira que los bienes pertenecen en forma éxa&lakadquiriente.

Los contratantes son solidariamente responsabdegefa los terceros de las
deudas contraidas por ellos, para cubrir las rdgmeéss ordinarias que se generen
producto de la vida en comun, se haya o no paahdigimen de comunidad por parte
de los contratantes.
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El régimen de comunidad finaliza por acuerdo dpaides suscrito por escritura
publica y por la terminacién del pacto de uniénlciv

El pacto de union civil termina por la muerte matw presunta de cualquiera de
las partes; por acuerdo de las partes otorgadoamtedéscritura publica, la que produce
efectos desde su otorgamiento, y finalmente poisidecunilateral de cualquiera de los
contratantes otorgado por escritura publica, lal aebera notificarse por carta
certificada a la otra parte dentro del plazo den@s contado desde su otorgamiento, y
producira sus efectos entre las partes despuémae dias corridos contados desde el

envio de dicha carta.

A diferencia, de lo que sucede en los proyectdsrianes, se contempla la
posibilidad de indemnizacion para aquel de losratemites, que al momento del término
del pacto, ya sea que se produzca por mutuo acoeddgision unilateral, haya sufrido
un desequilibrio grave en sus condiciones de vigtalpdicarse al cuidado de los hijos o
del hogar, y no haber podido desarrollar una al#tvi remunerada durante la

convivencia.

Finalmente, al igual de lo que sucede en el Ptoyee Ley de Fomento de la no
Discriminacion y de Contrato de Union Civil entrerfonas del Mismo Sexo, cuando el
pacto termina por la muerte de una de las partesrdagozara de todos los derechos
establecidos en la ley para el conyuge sobrevigjepbr lo que se equipara al
conviviente con el conyuge sobreviviente, en lo giee relaciéon con los derechos

hereditarios.

A continuacion se procedera a elaborar un cuanimgarativo con alguna de las
legislaciones ya estudiadas, mas especificamemteecdACS, la legislacion de la
Comunidad Auténoma de Catalufia, y los proyectokyelaborados en nuestro pais,
para lo cual se seguira el siguiente orden, priogar el Pacto Civil de Solidaridad, a

continuacion la Ley N° 10/1998 de la Comunidad Aotda de Catalufia, el Contrato de
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Union Civil entre Personas del mismo Sexo, Régitagal para las Uniones de Hecho,
Régimen para las Uniones de Hecho, y finalmenRaeto de Unién Civil.

EFECTOS Pacto Civil de Solidaridad. Las partes sélo se dedgudal
PERSONALES

mutua y material, no existiendo mas efectos petssm@mo la
tutela del conviviente ausente. Frente a terc@®sdmpaneros
se encuentran obligada®lidariamente por las deudas gue
hayan contraido para solventar las necesidadesa dedh

corriente y para los gastos de alojamiento comun.

Comunidad Auténoma de Catalufia. Los convivientedanes

facultados para regular los efectos personalesrggiean su
relacion de pareja. Por ejemplo, en caso de gqusonwiviente
fuese declarado incapaz, el conviviente ocupapdiler lugar

en el orden de preferencia de la delacién activa.

Contrato de Unién Civil entre Personas del Mism&oSé.0s

convivientes tienen la obligacion de socorrerse sistiase
mutuamente, ademas del derecho de solicitar aloeesggun
lo sefialado por el Libro | del Codigo Civil. Asimis el
conviviente ocupara el primer lugar en el orderpdgerencia

para el discernimiento de la guarda del otro caewie.

Régimen Legal para las Uniones de Hecho. Sélo stepla

en el proyecto la obligacibn de que la resoluciadigial,
arbitral o el acuerdo que verse sobre la partidérios bienes,
debera asimismo resolver con respecto a los hgowunes, e
régimen de alimentos, el cuidado personal y laci@tadirecta
gue mantendréa el padre que no tenga el cuidadonrde los
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hijos. Sin que se establezcan efectos personales &s

convivientes.

Régimen para las Uniones de Hecho. No se estahlagén

tipo de efectos personales que se produzcan eose¢
convivientes, como consecuencia de la convivensia,
perjuicio de ello se contempla que ninguna persprea haya
celebrado una union de hecho podréa ser “discrinahg@dra
efectos del discernimiento de guardas, regulaciérviditas,
ejercicio del derecho preferente de la educaciotogehijos,

etcétera.

Pacto de Unién Civil. Sélo se limita a estableage tps partes

\"ZJ

se deben ayuda material mutua, conforme lo hayalesido
al momento de la celebracion del pacto o mediantacuerdg
posterior, a falta de estos acuerdos sera el jugengla

determine.

PRUEBA DE
CONSTITUCION

Pacto Civil de Solidaridad. El pacto de solidaridbus
contrayentes deberan realizar una declaracion stangnte e

secretario judicial del Tribunal d’instance. Antd ge
presentaran dos ejemplares originales del convfemado por
las partes, acompafados de los documentos exididego de
esta presentacion conjunta el secretario procddendscribir la
declaracion en un registro, y desde esta inscripeiépacto
adquirira fecha cierta, y sera oponible frente aetleeros. N@

existe otra forma de probar la existencia de lavie@mcia.
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Comunidad Auténoma de Cataluia. La union de caracte

heterosexual, puede ser probada por cualquier ndedueba
salvo en lo que dice relacién con los beneficidatikeos a la
funcion publica, lo cual deberd demostrarse mediacta de
notoriedad o escritura publica.
La union homosexual se prueba soOlo mediante esxfit
publica otorgada por ambos miembros de la parejig que se
conste que ninguno de los miembros se encuentoate
alguna prohibicion para formarla, dicha escrituradpcira sus

efectos desde la fecha de autorizacion.

Contrato de Unién Civil entre Personas del MismxaS

W

Contempla la posibilidad de poder probar la exigteme la
unién, siempre que cumpla con los requisitos dmp@ y
posesion notoria, a través de cualquiera de losianede
prueba establecidos por el legislador en nuestlenamientg

juridico.

Régimen Legal para las Uniones de Hecho. Al igusd gl

proyecto anterior la convivencia more uxorio puseeprobada
a través de cualquiera de los medios de pruebhlesitdos por
la ley. Sin perjuicio, de la declaracion jurada tpgemiembros
de la pareja realicen ante un notario publico, atacién que
otorgara fecha cierta y hara plena prueba delanae la

convivencia.

Régimen para las Uniones de Hecho. La unién dechseh

constituye mediante la declaracion de voluntadadephrtes d¢

117

manera escrita o verbal, manifestada ante nofaem tambiérn
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existe la posibilidad de que los convivientes que hayan
manifestado su voluntad ante el notario puedaneasega l0s
efectos establecidos por la ley, siempre que haganivido de
manera continua y no interrumpida por a lo menes &fos Y
exista la posesion notoria, lo que se podra probediante
cualquiera de los medios de prueba establecidos gbor

ordenamiento juridico.

Pacto de Unidn Civil. ElI pacto de union civil sdpmdra

suscribirse ante oficial del Registro Civil e Id&oacion, quien
lo inscribira en un registro creado para este efdebr tanto
sélo las uniones constituidas de esta manera puEztgerse a
los efectos de esta ley, sin que exista dicha posid a
uniones que se han extendido en el tiempo y havivada con

tal ante la sociedad.

COMPENSACION
ECONOMICA

Pacto Civil de Solidaridad. La liquidacion de losrethos

obligaciones resultantes del pacto de solidaridaegdgrd
entregada a los compafieros, A falta de acuerdoue
resolverd sobre las consecuencias patrimonialda dgptura,
sin perjuicio de la reparacion del dafio eventuatmsnfrido.

Comunidad Auténoma de Cataluiia. Los convivientedade

uniones heterosexuales y homosexuales tienen etluerde
exigir una compensacidon econdémica cuando cese
convivencia comun, cuando no existe retribucionlla sea
insuficiente, por haber trabajado para el hogarlcompara e

otro conviviente y de ello se haya generado un&udaisiad

entre el patrimonio de ambos generando un enriguecto
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injusto.

Contrato de Unién Civil entre Personas del MismeaSélo se

contempla la posibilidad de una compensacion ecaail

momento del término de la unién afectiva.

Régimen lLegal para las Uniones de Hecho. Tampoc

contempla la posibilidad de compensacién econdérpaea
aquel conviviente que haya sufrido un menos caboswe
patrimonio producto de su dedicacién a las labdetdogar o

al trabajo realizado a favor del otro conviviente.

Régimen para las Uniones de Hecho. No existe cosag@m

econOmica al momento de la disolucion de la unina algung

de los convivientes.

Pacto de Unién Civil. A diferencia de lo que sucede los

proyectos anteriores, este si establece una coaxpén:
econdmica cuando el pacto termine por mutuo coimsemto o
decision unilateral, para aquella parte que sufrdasequilibrio
grave en sus condiciones de vida, por haberse atbaial
cuidado de los hijos o a las labores propias dghhcomun vy
no haber podido desarrollar una actividad remurgeraul

haberlo hecho en una menor medida de lo que paglierya.

\"ZJ

PENSION
ALIMENTICIA

Pacto Civil de Solidaridad. No existe la posibitid#e solicitar

pension de alimentos.

Comunidad Auténoma de Catalufia. Tanto en las usi

one
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heterosexuales como homosexuales, sus miembro®
derecho para solicitar alimentos del otro conviteesiempre
gue la convivencia haya minado la capacidad d&itsoite de
obtener ingresos. El pago de la pension de alirsesgopuedé
extender hasta por tres afos.

Contrato de Unién Civil entre Personas del MismaadSdE|

proyecto contempla la posibilidad de solicitar &itos en
aquellos casos en que uno de los miembros de Eapas
abandonado sin causa que lo justifique y se eneuemnt ung

situacion de necesidad o enfermedad.

Régimen Legal para las Uniones de Hecho. Sélo stepla

la posibilidad de alimentos para los hijos comutess que
deberan ser establecidos al momento del términolad
convivencia. Situacion que viene a fortalecer kaldscido por

el Cédigo Civil.

Régimen para las Uniones de Hecho. No se contelap

posibilidad de pedirse alimentos entre los conwis.

Pacto de Union Civil. No se contempla la posibilidde

pedirse alimentos entre las partes.

tien

1”4

la
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REGIMEN
ECONOMICO

Pacto Civil de Solidaridad. A falta de estipulacé&mncontrario

se presume que los bienes, muebles o inmueblesiriddg por
cualquiera de los convivientes con posterioridéad @nclusion
del pacto civil de solidaridad, pertenecen a ambpsp
indiviso" y por partes iguales (art. 515.5 C.C.).

Comunidad Autonoma de Catalufia. Al igual que lectels

personales, los patrimoniales de las uniones lssevales Yy
homosexuales, también pueden ser regulados ppattes, as
como los derechos y deberes que surjan de la camiey, a|

través de documentos publicos, privados e inclusdoema

verbal, ademas pueden ser reguladas las posibles

compensaciones entre los convivientes con motiVaeke de
la convivencia, pero respetando los derechos mie

establece la ley en sus articulos 13 y 14. A f@étgoacto entrg

U

los convivientes, éstos deben contribuir al mamemto del
hogar y gastos comunes en proporcion a los recusasada
uno de ellos. Ademéas responderan solidariamente lg®

=

obligaciones contraidas para concurrir a solveltargastos

comunes.

Contrato de Unién Civil entre Personas del Mism&oSé.0s

convivientes podran, para regular sus relaciongsiales,
optar entre someterse al régimen de comunidadlesi@d paral
la sociedad en el Cédigo Civil o al régimen quespacten. A
falta de estipulacion se presumird que los biengsoh

adquiridos en forma conjunta.
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Régimen Legal para las Uniones de Hecho. Existerthd

para elegir el régimen econdémico al que se sujetdnd
convivientes durante la vigencia de la union, simbargo a
falta de acuerdo se presumira que los bienes adogiiio
fueron en forma conjunta. La division de la comadidse

regird por las mismas reglas que en la particiola therencia.

Régimen para las Uniones de Hecho. A diferencibbsi®tros

proyectos, este establece imperativamente que teéurkm
vigencia de la union existira un régimen de comaahicen Ia
cual se presumen indivisos por mitades los biedgsiados a
titulo oneroso salvo estipulacion en contrariodhasion de los|
bienes comunes se regira por las normas del ¥udel Libro
Il del Cadigo Civil.

Pacto de Unién Civil. En este proyecto las partasdpn
acordar someterse al régimen de comunidad estdblemi
dicho proyecto, si las partes nada expresan sammgsque l0g

bienes pertenecen en forma exclusiva al adquiri€tdda parte

podra administrar y disponer libremente de los dsenue
componen la comunidad, sin embargo, no podra umge
gravar 0 enajenar voluntariamente ni prometer gra@é
enajenar bienes inmuebles pertenecientes a la d¢datl
Ademas si una de las partes se obliga como awlpifio

codeudor solidario sélo obliga sus bienes propios

N

pa
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REGIMEN
SUCESORIO

Pacto Civil de Solidaridad. S6lo se establece Rhilidad que

la parte sobreviviente, pueda continuar con ehaamiento de
la vivienda, en la cual se desarrolla la vida emwo, por la

duracion prevista por el contrato.

Comunidad Auténoma de Cataluiia. Con respecto a

derechos hereditarios, la pareja heterosexualeme tilerechos
ni en la sucesion testada ni abintestato. La pdr@jaosexua
registrada si tiene derechos en la sucesion atateg testad:

1S4

del conviviente fallecido.

Contrato de Unién Civil entre Personas del MismxaS

W

Tendr& el conviviente los mismos derechos queylasigna a
cényuge sobreviviente en el Libro Il del CdodigoviCi Es

decir, sera asignatario forzoso, legitimario aded&poder se

=

asignatario de la cuarta de libre disposicion yladeuarta de

mejora.

Régimen Legal para las Uniones de Hecho. Sélo sterpla

como derecho del conviviente sobreviviente quea@hento de
la liquidacién de la comunidad se le adjudique, cargo a su
parte de la division de los bienes de la comunitadjvienda
en la que resida y sea el hogar principal de laejpar
conjuntamente con el mobiliario que la guarneceldsrncasos
en que el valor de dichos bienes exceden el vado djue le
corresponde podra pedir, sobre aquellas cosas qgue sear

adjudicadas en propiedad, se constituya en su threchos d¢

1%

habitacién y uso segun corresponda. Estos derdehdsan el

caracter de vitalicios y gratuitos.
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Régimen para las Uniones de Hecho. Se establecels0

posibilidad que el conviviente sobreviviente pusdarogarse
en los derechos del conviviente arrendatario debgble por e
s6lo ministerio de la ley, siempre que dicho innleedirva de

residencia principal a la familia.

Pacto de Unidn Civil. Si el pacto termina por meeaht uno de

los convivientes, el sobreviviente gozara de tddesderechos

establecidos por las leyes para el conyuge sobeewes

Los proyectos que se han presentado por nuesggstadores son practicamente
idénticos tanto en la forma de constituir la units, efectos que ellas producen vy la
forma de disolucion. En consecuencia, no existe g innovacion en términos
legislativos, pues los proyectos son mas bien egbi#&n comparacion con las
legislaciones extranjeras antes estudiadas, yre@adan los efectos que estas uniones
generan a nivel patrimonial dejando de lado cualguegulacion con respecto a los
efectos personales entre los miembros de la pard{s efectos patrimoniales que se
generan entre éstos y terceros. El dltimo proyestodiado, que me parece el mas
completo, y que aun no se ha presentado para sdi@st discusion en el Congreso
Nacional, tiene una gran similitud con el PactoilGie Solidaridad elaborado por el
legislador francés y que se encuentra contempladel €ddigo Civil de dicho pais.
Presenta dicho proyecto algunas innovaciones eepecto a los proyectos de ley
anteriores, entre otras se propone una reformad@ligo Civil, mediante la
incorporacion del Titulo XXII-B al Libro IV “De la®bligaciones en general y de los
contratos”, un segundo aspecto de interés eslqar®® puede ser celebrado tanto por
personas del mismo sexo o de sexo diferente, feratkense contempla la posibilidad de
obtener una indemnizacion para aquel contratarievigente) que haya sufrido un

desequilibrio grave en sus condiciones de vidahadserse dedicado al cuidado de los
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hijos o del hogar, y no haber podido desarrollaa antividad remunerada durante la
convivencia. A diferencia de lo que sucede conradgie los proyectos anteriores, y que
en mi opinidn debid incluir, es que no existe Isipitidad, sino es por medio de la
declaracién hecha ante el oficial de Registro Gvitlentificacion, de poder probar la
existencia de la convivencia more uxorio excluyeladposibilidad de incorporarse a los
efectos de la ley propuesta, a otras parejas quepbamanecido unidas por largo

tiempo.

“Nos parece que ha llegado el momento de estabdececlaridad a nivel legal
las reglas basicas de una situacion de hecho qest&baciendo cada vez mas frecuente
en nuestro pais. Parece especialmente urgent&ategpbre la propiedad y el destino de
los bienes adquiridos por los convivientes en cqnddmante el tiempo de duracion de

dicha convivencia®®!

Cabe sefalar que cualquiera de los proyectos wpre faprobado por nuestro
Congreso Nacional significara un avance importameda proteccion a la familia de

hecho y en especial a sus miembros.

61 FIGUEROA YANEZ, GONZALO. “Estatuto Juridico de la Pareja Informal”. En Homenaje al
Profesor Fernando Fueyo Lanieri. “Instituciones Modernas de Derecho Civil". Santiago. Editorial
Conosur Ltda., 1996, p. 124.
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CAPITULO V

LAS UNIONES AFECTIVAS DE HECHO EN LA JURISPRUDENCIA

La falta de un estatuto normativo dictado por pdee legislador destinado a
regular en forma coordinada y sistematizada lasnas afectivas de hecho ha traido
como consecuencia que muchos de los efectos cagegsbnes generan, especialmente
en el aspecto patrimonial, deban ser declaradosvast de las sentencias dictadas por
nuestros Tribunales de Justicia, los que actuandagguerimiento de parte de alguno
de los convivientes, deben pronunciarse en casitédidad de las ocasiones sobre la
posible comunidad de bienes o sociedad de hechus ayue puede dar origen la
convivencia afectiva entre un hombre y una mujer caracteristicas de permanecia y
estabilidad.

En ocasiones el legislador reconoce en determinadsss especiales a la
convivencia more uxorio algunos efectos, situacine ha sido reconocida
expresamente por la Corte de Apelaciones de \@hkmmediante sentencia de 15 de
Septiembre de 1997 la que sefiala en sus considsrahd® Que, si bien es cierto que
en general nuestro ordenamiento juridico no reglataesl connubio, no lo es menos
gue tampoco ha podido sustraerse a esta realidamma absoluta y, sin pronunciarse
sobre su licitud o ilicitud, suele reconocerlo eegamente en ciertos casos especiales
como, por ejemplo, en materia de investigacion akenpidad ilegitima (articulo 280,
N° 3,del Cédigo Civil) o a propdsito de la respdniidad solidaria del concubino en la

solucién de deudas de alimentos que establecdielibr 18 de la ley N° 14.098 (...)".

“11° Que el concubinato no es ilicito para el ldgdor, sino inocuo vy, por
consiguiente, de él pueden derivarse diversos afeciridicos validos, sea desde el
punto de vista de las relaciones de los concubimtse si, sea en lo que atafie a
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terceros y entre los cuales no puede desconocersenportancia que plantea la
situacién de los bienes adquiridos por los convités durante su vida en comUtf®

Como se expreso con anterioridad en nuestro ordentonjuridico no se
contempla un estatuto normativo especifico paraitagnes de hecho, situacion que ha
llevado a los parlamentarios a presentar algunogeptos de leye§® destinados a
cambiar esta realidad, sin embargo, el legisladdranpodido sustraerse de la realidad y
ha debido en determinados casos reconocerle efe@sts uniones. Nuestro legislador
y asi lo ha sefialado la Corte de Apelaciones deavaiso tampoco considera a la
convivencia more uxorio como un hecho ilicito, smas bien adopta una postura de
abstencion frente a esta realidad salvo determsnadaaciones, segun lo sefialado

anteriormente.

A continuacion procederemos a analizar alguno®datle los tribunales de
justicia, mediante los cuales se han pronunciadaespecto a aquellas situaciones a las
gue dan origen las uniones afectivas de hechoalyesuel criterio jurisprudencial para
su solucion. Ademas de determinar el concepto quieasadoptado para identificar a
estas uniones, asi como los requisitos necesarasgoie n0S encontremos en presencia

de una convivencia more uxorio.

5.1- Concepto Jurisprudencial

La jurisprudencia a definido el concubinato de emarmuy similar a como lo ha
hecho la doctrina, tanto nacional como extranja@reluso en algunas ocasiones ha
recurrido a definiciones elaborada por la propiatiioa. La Corte Suprema al
pronunciarse con motivo de un recurso de casaciorelefondo sostuvo que el

concubinato esLa unién duradera y estable de dos personas deo sgxuesto que

162 GACETA JURIDICA, N° 206, P4g. 92 “Bejarano Aguirre, Delia y otros con Araya Maldonado,
Yolanda”, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 1997.

183 Ver los proyectos de ley, presentados actualmente para su discusiéon en el Congreso
Nacional, en el Capitulo 1V del presente trabajo.
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hacen vida marital con todas las apariencias denugtrimonio legitimo” (Federico
Puig Pefia “Las uniones maritales de hecho” Revid&a Derecho Privado, Madrid
1949) a mayor abundamiento sefidles ha dicha union con esos caracteres que la
doctrina nacional y la jurisprudencia le ha recoime efectos juridicos. Esto ultimo, en
oposicion a la tesis amplia, que es de minoriatesida especialmente por los
tribunales franceses que postulan por consideranedal, la “unién que mantiene un
hombre y una mujer, en relacién duradera, fuerardatrimonio, sin que se requiera la
cohabitacion o comunidad de mesa y de hogar, g@inse tome en cuenta si esa union
es semejante o no a los de que viven como marnicigigr (Planiol, Savatier y otros§?

De la definicién citada anteriormente se desprem@ge nuestro maximo tribunal de
justicia considera como requisito de existencialgueion de hecho se manifieste entre
un hombre y una mujer, descartando la posibilidadgde existan uniones entre
individuos del mismo sexo, esta convivencia entiehombre y una mujer de estar
dotada de ciertas caracteristicas que la hacencettna del calificativo de unidon de
hecho, y que le dan validez, asi la estabilidadnpeecia, singularidad y publicidad
entre otros son elementos que le dan su califinamdno tal. Finalmente, los miembros
de la pareja de hecho deben vivir como si fuesemimmanio, es necesario que su vida
juntos sea lo mas parecidas al matrimonio, deswiotaualquier tipo de relaciones de

naturaleza clandestina u oculta o que sea conathoi@lenamiento juridico.

En este mismo sentido se pronuncio la Corte delagmmes de Valparaiso,
mediante sentencia de fecha 15 de Septiembre de [EO€ual definid el concubinato en
su considerando 8° de igual manera como lo ha ptueleado la Excelentisima Corte
Suprema;8° Que el concubinato se define como la uniénenim hombre y una mujer

que mantienen relaciones sexuales y que compartarvida en comin*®® Queda de

184 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, tomo LXXXVI, 22, Parte, Seccién Primera,
Pag. 105, “Duhalde Luckeide, Raul con Moreira Buseta, Cecilia” Corte Suprema, casacion en el
fondo, considerando 3°, 25 de Julio de 1989.

15 GACETA JURIDICA, N° 206, Pag. 91 “Bejarano Aguirre, Delia y otros con Araya Maldonado,
Yolanda”, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 1997.
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manifiesto que para nuestra jurisprudencia soélod@ueonsiderarse como uniones
afectivas de hecho aquellas en que sus miembroslesatistinto sexo, excluyéndose
cualquier otra forma de convivencia more uxoriaeimdividuos con igual orientacion
sexual. Ambas definiciones concuerdan en que éogréndividuos que componen la
convivencia more uxorio debe existir necesariameel@&ciones sexuales, con lo que
debe dejarse al margen y no calificar como uniéatafa de hecho a aquellas relaciones
que se basan en la amistad, en las que no exedsmiones sexuales, sin perjuicio del
cumplimiento de los otros requisitos necesarioa par el caracter de convivencia more

uxorio a la uniones afectivas de hecho.

5.2 —Elementos de las Uniones Afectivas de Hecho

Nuestra jurisprudencia ha sido bastante claraosndiversos fallos que ha
pronunciado, con respeto a los elementos congtiutde las uniones afectivas de
hecho, asi las sentencia pronunciadas por nudégbosales de justicia coinciden en que
dichas uniones deben contar con ciertas caragtagsjue son necesarias para que nos
encontremos ante dichas uniones. Los caracteresionados no son muy diferentes a
los sefialados por la doctrina, asi son elementoBgooativos de estas relaciones la
estabilidad, permanencia, singularidad, apariedeianatrimonio, publicidad, relaciones
sexuales entre sus miembros. Sin perjuicio de @io,ninguna de las sentencias
pronunciadas se establece como un elemento denwdveacia more uxorio, el affectio
maritalis elemento fundamental para poder configlaraunion afectiva de hecho en sus

distintas manifestaciones (tanto hetero como hemgsdes).

Para ilustrar lo anterior mencionaremos dos faljos establecen claramente lo
anteriormente sefialado, ambos fueron pronunciadodapCorte de Apelaciones de
Valparaiso, el primero de ellos fue dictado el 23Jdinio de 1987 y sefiala en su
considerando 2%que la ley no ha definido lo que debe entenderse goncubinato,

pero doctrinariamente se ha sefalado los caracteres debe reunir la union fuera de
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matrimonio para adquirir la calidad de tal, son,edas dda presencia de relaciones
sexuales, comunidad de vida y ausencia de las fditaaes del matrimonipciertos
elementos que, en suma, tienden a dar a esta @i las apariencias de un
verdadero matrimonio, tales comla comunidad de habitacion, la publicidad o
notoriedad de la vida comunue, en consecuencia, no ha de ser oculta o ciimde
comportandose como marido y mujer y por tales seaitlos por el publico en general.

(Manual de Derecho de Familia, Ramén Meza Barrasnd | Pag. 398.)™-%°

Mediante sentencia pronunciada el 15 de SeptieddE997 la misma Corte de
Apelaciones de Valparaiso, en su considerando @fesa“(...) De lo expuesto los
autores extraen los siguientes ingredientes car#tteos: a) union entre un hombre y
una mujer; b) relaciones sexuales; y c) vida en amm (...) El concubinato supone
cierta continuidad, estabilidad y permanencia enslaelaciones sexuales y vida en
comurt’. 1%

De lo sefialado se puede extraer claramente cs@atelds requisitos necesarios
para que la jurisprudencia considere que nos erguons ante una convivencia more
uxorio. Esta convivencia debe manifestarse entrédambre y una mujer con lo cual
quedan excluida todas las relaciones que se pessentre individuos de igual sexo,
debe existir relaciones sexuales entre los indosdque la componen quedando al
margen todas aquellas relaciones de amistad oalguier otra clase en que no exista
dichas relaciones sexuales, comunidad de habitaziéida en comun- debe existir
comunidad de lecho y mesa, sin perjuicio de lasibbes excepciones que se presenten
como consecuencia de ausencias debido al trabaarrdbado por alguno de los

individuos que componen estas uniones-, continulmgzermanencia con lo que se

186 GACETA JURIDICA, N° 85, Pag. 50 “Hidalgo Osorio, Maria con Misa Toro, Gilda”, Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 1987.

167 GACETA JURIDICA, N° 206, P4g. 91 “Bejarano Aguirre, Delia y otros con Araya Maldonado,
Yolanda”, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 1997.
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excluye toda relacién pasajera que pueda existie elos individuos aun cuando existan
relaciones sexuales entre ellos, publicidad o remtad con lo quedan al margen toda
clase de uniones secretas o clandestinas, es hecicpnvivientes deben comportarse
como marido y mujer ante la comunidad o sociedad gne desarrollan sus actividades

cotidianas y en sus relaciones domesticas.

5.3 —Efectos de las Uniones Afectivas de Hecho, 8m0n de los Conflictos

Nuestra jurisprudencia ha debido pronunciarse espacto a las uniones de
hecho, generalmente a proposito de la disoluciiguadacion de los bienes que quedan
como consecuencia del término de estas relacioi@esea por la muerte o por la
decision de alguno o de ambos convivientes, ddbiateterminar el destino de los
bienes o patrimonio que ambos integrantes de haw@mcia more uxorio han ayudado a
formar mediante su contribucion, ya sea con iraggsopios u obtenidos del trabajo
realizado en forma conjunta, y respecto de losesuah la generalidad de las veces no

existe un acuerdo entre los convivientes destimasiodivision o distribucion.

Este patrimonio que se forma como consecuencia d®nvivencia es lo que
genera la mayor cantidad de conflictos que se somatla decision de nuestros
tribunales de justicia, los que debido a la faltéalt de regulacion por parte del
ordenamiento juridico con respecto a esta convigeha debido solucionar mediante la
aplicacion de los principios generales del derechmediante instituciones como el
cuasicontrato de comunidad o la sociedad de hé@wefectivo que la ley civil no
contiene estatuto juridico especifico que rijariEaciones de los convivientes entre si.
Ese vacio ha venido a ser suplido entre nosotrosupoconjunto de resoluciones
jurisprudenciales recaidas en diversos problem@snuamiales que se producen a veces
entre los convivientes durante sus afios de vidaoemin, cuando no resulta posible
establecer cual de ellos los adquirio, la jurispnaia se ha preguntado si existe la
posibilidad de aplicar al caso las disposicionedadsociedad (civil o comercial) o si
pudiera sostenerse la existencia de una socieddwa®, y en caso negativo, se ha

inclinado por la existencia de una comunidad us&kra la qudia aplicado las reglas
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de liguidacién de la sociedad conyuga@iomo si los convivientes hubieran estado
efectivamente casados bajo ese réginé&h”.

A continuacion procederemos a analizar algunassiséntencias pronunciadas
por los tribunales y en las cuales se fijan algdeolos criterios necesarios para la

solucién de estos conflictos.

5.3.1- Elementos

5.3.1.1- Convivencia

Resulta logico que nuestros Tribunales de Justsiablezcan, como uno de los
criterios necesarios para solucionar estos coodljcel hecho de que aquellos que
reclaman la existencia de una comunidad o socigddekcho hayan convivido en forma
estable durante un periodo mas o menos prolongadierdpo. Sin embargo, no basta la
sola convivencia estable para que se genere laridatio sociedad de hecho, debido a
que la convivencia debe estar rodeada de otrosatesimediante los cuales, no exista
duda o quede de manifiesto que la intencion demiesnbros de la pareja de hecho era
poner algun bien o adquirir algo en comun destiragoder obtener ingresos, aumentar
los ya existentes o ha sustentar el proyecto d& efidcomun que los convivientes han
querido formar, asi lo sefialo la Excelentisima €8tprema en el considerando 5° de la
sentencia pronunciada el 16 de Noviembre de 1983d#i con motivo de un recurso de
casacion en el fondo interpuesto en contra de s@at@ronunciada por la llustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago la que sefala de ello concluye que no es
antecedente legal justificativo de una adquisicide derecho de comunero el
concubinato, considerado solo en cuanto tal puemés fuente de derechos reales y no
esta contemplado en el articulo 588 del CédigoICI¥4, a mayor abundamiento en el

considerando 7° de la misma sentencia se expt€sand ha podido verse en el

1% FIGUEROA YANEZ, GONZALO. Ob. Cit. infra 161. p. 123.
189 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, tomo L, 22. Parte, Seccién Primera, Pag.

470, “Asvisio Dardano, Italia Maria con Sirandoni Ternani, Luis” Corte Suprema, casacion en el
fondo, 16 de Noviembre de 1953.
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considerando 1°, el hecho fundamental que sirveadamento a la demanda no ha sido
el concubinato que hubo entre la actora y el séioondani, sino el de haber acordado
“trabajar ambos”con el objeto de ver aumentados sasursos...} por lo tanto, el
concubinato por si s6lo no es capaz de generartosfggatrimoniales entre los
convivientes, sino acompafiado de otras situacianes permitan corroborar la
existencia de un cuasicontrato de comunidad o @esooiedad de hecho, ejemplo de
ello es la intencion de desarrollar una actividachercial destinada a generar recursos o

a sustentar su proyecto de vida familiar.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Certspélaciones de Santiago, la
gue conociendo en un recurso de apelacion sefiada eansiderando 14Que si bien
se ha probado el concubinato entre el demandantboifa Emma Zunino, con la
confesiéon de los demandados y las declaraciondesdtestigos, esa sola convivencia,
contrariamente a lo que sostiene el demandante,lgrga y permanente que sea, no
generara por si sola una comunidad de bienes doseoncubinos; vale decir, puede
existir concubinato sin que haya comunidad de deneociedad de hecho ni nada que

se les parezca. Y la existencia de dicha sociedad der probada.

(...) El concubinato, como se ha dicho, si bien pusateun antecedente de la
sociedad de hecho o de la comunidad de bienesanmadimiento por si s6lo a una
comunidad o de una sociedad de hecho. En el bomato, la ausencia de sociedad y

de comunidad de bienes constituye, a diferenciand¢timonio, el derecho comun.

En consecuencia, quien pretende que el concubihatalado lugar a una
sociedad de hecho o a una comunidad, debe probecuadiamente que se hicieron los

aportes necesarios 0 que existid un trabajo, indusd cualquier otra actividad
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conjunta que haya sido la causa de la existencidodéienes que forman la sociedad
de hecho o la comunidad”®

La Corte de Apelaciones de Santiago, ha mantendw ctriterio, lo que queda
de manifiesto en la sentencia de 23 de Diciembr#98é la que en su considerando 2°
sefald2° (...) En efecto, la sola existencia de un congato no puede traer aparejado
como necesaria consecuencia el que entre los camzsilse forme una comunidad de
bienes; lo anterior, especialmente si ambos coemieis han contado con ingresos
propios y han adquirido durante la vida en comuanigis a su nombre. Lo contrario
significaria que en el aspecto patrimonial la carevicia obligatoriamente daria lugar a
una especie de sociedad conyugal, con la agravdatque los concubinos no podrian

pactar separacion legal de biene§™

En conclusion, la convivencia more uxorio no escgerfite causa para comprobar
la existencia de una sociedad de hecho o un cuisatm de sociedad, en otras palabras,
la sola convivencia no es generadora del dereche@aeunero en la comunidad de
poder pedir su liquidacion, sino que esta uniorctafe debe estar rodeada de otros
elementos que permitan determinar la existenciaesi@as instituciones. La sola
convivencia puede servir Unicamente como antecedgqoe permita comprobar la
existencia de una posible comunidad o sociedad edbdohconjuntamente con otros

elementos que se manifiesten coetaneamente coocomst&encia more uxorio.

5.3.1.2- Trabajo en Comun o en Forma Conjunta

Para que exista un cuasicontrato de comunidadaosociedad de hecho es

necesario que ambos convivientes hayan concurrifiermar el patrimonio comun

7% REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, tomo LXXIX, 12. Parte, Seccién Segunda,
Pag. 470, “Arroyo C., Marcial con Sucesion Zunino Ch., Emma” Corte de Apelaciones de
Santiago, recurso de apelacion, 30 de Marzo de 1982.

"1 GACETA JURIDICA, N° 198, Pag. 64, Corte de Apelaciones de Santiago. “Navarro
Carboneros, Fraternidad con Arias Espinoza, Clara”, 1996.
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mediante su trabajo en forma conjunta, existiendo qu parte la voluntad de asi
realizarlo, sin lo cual no puede configurarse jamésa comunidad ni menos una
sociedad de hecho. La Corte Suprema asi lo haaskefiah el considerando 6° de una
sentencia de casacion la que expt€dae esta Corte ha sefialado que la situacion que
se produce entre dos personas por haber hecho efidaomun sin estar ligados por
vinculo matrimonial, es decir, por existir entrelosl un estado de concubinato o
amancebamiento y muy especialmente por haber puwstoomdn los bienes que
poseian, contribuyendo con sus aportes reciprocasdguirirlos, da origen a una
comunidad (...)"y ademds en su considerando 8° se séfialpes decir, se ha tratado
de la unién extramarital de un hombre y una mujee @parecen con bienes propios,
que no han realizado una actividad comercial, iridak o profesional en forma
conjunta, que haya dado lugar a una sociedad dédeEn resumen, en la especie no
nos encontramos en el caso de una unidn con caesceéxternos de un matrimonio, que
hayan forjado juntos una situacion patrimonial deiada, y que sea de justicia frente
a la ruptura de dicha union, proteger los derechies alguno de sus participes que
pudiera quedar despojado de ellos por la circunstande no haber contraido

matrimonio” .12

5.3.2- Figuras Juridicas Aplicables.

Los conflictos que generan las uniones de hechie das convivientes se
presentan principalmente al momento de su disatugia sea por la muerte o decision
de él o los convivientes, y se generan en el anplaitomonial, aspecto que a diferencia
de lo que sucede con el matrimonio, no se encueagrdlado por ninguna disposicion
en el ordenamiento juridico, lo que ha llevado & tidbunales ha solucionar estos

conflictos aplicando disposiciones generales de¢Ereo Comun.

172 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, tomo LXXXVI, 22, Parte, Seccién Primera,
Pag. 105, “Duhalde Luckeide, Raul con Moreira Buseta, Cecilia” Corte Suprema, casacion en el
fondo, 25 de Julio de 1989.
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Mientras la comunidad de vida se mantiene vigdote bienes que los
convivientes aportan a dicha relacion o adquieeemdnera conjunta, estan destinados a
proveer las necesidades que dicha convivencianarigie manera tal que es poco
probable que surja un conflicto entre los indivisleue componen la pareja de hecho.
Sin embargo, una vez que se pone término a laigelaarge en la gran mayoria de los
casos conflictos originados debido a la repartia@h patrimonio que se ha logrado

formar durante la convivencia.

Puede suceder que se haya pactado entre los mores/la manera de disolver o
repartir el patrimonio quedado al momento del torde la union, con lo cual se estara
a dicho pacto en razon de la autonomia de la vaduotsu libertad contractual, pero
debemos reconocer que esta situacion es de exogpei@ue la mayoria de las veces
por no decir en la totalidad de los casos esteopautexiste, y es necesario someter la
controversia que se produce al conocimiento y decide los tribunales, para que sean
estos los que determinen el destino de los bigras, o cual y a falta de regulacion
expresa por parte de nuestro legislador, los ogy@urgsdiccionales se encuentra en la
necesidad de solucionar estos conflictos mediantgplicacion de principios generales
del derecho o mediante normas de Derecho Comun.

Dentro de estas disposiciones aplicables son a@esglie destacan y que se
utilizan en la gran mayoria de las sentencias praadas por los tribunales, con la
finalidad de solucionar los conflictos que dicelacen con la liquidacion de los bienes,
estas son el cuasicontrato de comunidad y la satidd hecho, sin perjuicio de otras
soluciones como la existencia entre los concubiteosin contrato de trabdjdo de la
posible aplicacion de la teoria del enriguecimiesitocausa. En lo que dice relacion con

el enriquecimiento sin causa este se produce eellagucasos en que existe un

1% REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, tomo XVII, 22, Parte, Secciéon Segunda,
Pag. 12, “Alarcén con Galdames” Corte de Apelaciones de Santiago, apelacién, 16 de Julio de
1919.
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enriguecimiento injustificado de parte de una psmscen este caso de uno de los
convivientes, a costa del correlativo empobrecitoiean el patrimonio del otro

conviviente, sin que exista una causa juridica jgséfique dicho empobrecimiento.

Para que exista este enriquecimiento deben cumpisssiguientes requisitos, primero
debe existir un enriquecimiento de parte de unéodeconvivientes con el correlativo

empobrecimiento del otro, debe existir una relacd® causalidad entre ambas
situaciones, finalmente debe carecer el enriqueditoi de causa juridica, ya sea
contractual, extracontractual o emanada de la leylq justifique. Esta teoria puede ser
una solucién viable para solucionar los problemagidos como consecuencia de la
convivencia more uxorio, sin embargo debe tenemsgepte que la accién in rem verso
s6lo puede ser utilizada a falta de cualquier wtedio que permita obtener la reparacion

deseada.

Sin perjuicio de lo anterior “en ningun caso esd& existencia de la union de
hecho, la que lleva a estas soluciones jurisprudies¢ sino que deben existir los
elementos tipificantes ya sea de la sociedad dbohete la relacion laboral, de la
sociedad irregular o del cuasicontrato de comufiid4dA continuacion se procedera a
analizar la comunidad y la sociedad de hecho.

5.3.2.1- Cuasicontrato de Comunidad

Al iniciar una convivencia more uxorio sus miewgitienen la intencion de
poder formar una comunidad de vida que perduré g&enepo, de formar un proyecto de
vida juntos, para lo cual ponen en comun sus bipngsios con la Unica finalidad de
cumplir con las necesidades que se presentan dwantida en comun. Estos bienes, a

diferencia de lo que sucede con la sociedad, senp@m comun no con miras a

174 GAZMURI RIVEROS, CONSUELO. “Uniones de Hecho: Algunos Antecedentes, y
Problematicas de la Regulacion juridicas de sus Efectos”. En Homenaje al Profesor Fernando
Fueyo Lanieri. “Instituciones Modernas de Derecho Civil". Santiago. Editorial Conosur Ltda.,
1996, p. 115.
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desarrollar una actividad econémica, sino con nardgsarrollar su proyecto de vida o

de familia, sin necesidad de que exista affectopesatis.

A medida que este proyecto se va desarrollandediogivientes van adquiriendo
mas bienes con el esfuerzo comun o con ingresgqaggtogue se generan con las
actividades que cada uno de ellos realiza, estarhggtesis en que la jurisprudencia a
contemplado la posibilidad de aplicar la figurddiga del cuasicontrato de comunidad,
con la condicién de que la adquisicion de los Besean consecuencia del esfuerzo de
comun de los convivientes, aun cuando cada indivitknga su propio trabajo,
independiente y separado del otro.

5.3.2.2- Sociedad de Hecho

Otra de las soluciones a las que ha llegado ispjudencia con respecto a los
conflictos que se producen entre los convivierdgadp que dice relacion con la division
de los bienes que se genera al término la unggstied, es la existencia de una sociedad
de hecho. Sociedad que es principalmente una ekibardoctrinaria que se origina en
el articulo 2057 del Cddigo Civil, se presenta gquedlos casos en que la sociedad no
pueda subsistir en forma legal ni como sociedadpmo donacion, ni como cualquier

otro contrato siempre que ella tenga un fin deatardicito.

Puede suceder que entre los convivientes existasociedad de hecho, al igual
de lo que sucede en la comunidad y como se sefildéiamente, la sola existencia de
una convivencia more uxorio no hace presumir Istercia de la sociedad, sino que
debe presentarse entre los convivientes los régglisidispensables para que estemos en
presencia de dicha figura juridica. Es decir, dedadizarse un aporte por parte de los
individuos que componen la unién, aporte que pusmesistir en bienes o trabajo
aportados con la finalidad de desarrollar una @&t/ comercial determinada; un
segundo elemento es la participacion en la utiedag contribucion a las perdidas por

parte de los convivientes, estos deben tenerdaditin o animo de repartir las utilidades
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y concurrir a las pérdidas que se originen comoseomencia del desarrollo de la
actividad comercial emprendida y en razon de la seaealizo el aporte; y finalmente
debe presentarse el elemento animico, denominddactiaf societatis, es decir, los
socios deben tener la intencidn de realizar unciegnactividad en comdn con miras ha

obtener un beneficio.

Estos requisitos se exigen de igual manera paradavivientes, entre los que
deben existir a lo menos elementos que permitanparar la existencia de este
elemento animico, lo que puede ser corroborado antlila cooperacion en el
desarrollo de la actividad o negocio que realizated conviviente o mediante el inicio

de una activada comercial en conjunto al momenimodeenzar la vida en comun.

Finalmente, a pesar de que existen diferencias émttomunidad y la sociedad
de hecho, no es menos cierto que nuestros trimitialeden muchas veces a calificar
indistintamente las diversas circunstancias eresad de hecho o comunidad, incluso a
emplear indistintamente dichos términos a la heradlificar la situacion factica, debido
a que en ambos casos las atribuciones legalesiéoticas, ademas de que generalmente
los bienes tienen ha repartirse en parte igualiee s convivientes. Asi lo ha sefialado
nuestra Excelentisima Corte Suprema conociendmdeaurso de casaciéon en el fondo,
mediante sentencia de 03 de Mayo de 1957, la quesx 10° (...) Es cierto, como lo
ha observado el demandado en su defensa, que rcteesterecho no son conceptos
analogos los de sociedad de hecho y, comunidad (Continua la Corté(...) y como
el derecho de cada uno de los comuneros sobreda comun es el mismo que tienen
los socios en la sociedad de hecho para pedir gugsiden las operaciones anteriores
y retirar sus aportes (articulos 2057 y 2305), emifiesto que, en la especie, carecia de

trascendencia practica calificar si la situacion techo producida entre las partes,
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importa en derecho un estado de comunidad o dedadihecho, que fué lo discutido,
supuesto que, en ambos casos, las atribucionekekeda ellos son idénticas (.. )%

”* REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, tomo LIV, 22. Parte, Seccién Primera, Pag.
71, “Villela H., Filomena con Crespo D., Carlos” Corte Suprema, casacion en el fondo, 03 de
Mayo de 1957.
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CONCLUSION

La familia tiene un caréacter esencial en el deflardel hombre, dicha naturaleza
se ha presentado desde sus origenes y se ha ratufdsirante toda la evolucién de la
humanidad. En la actualidad es aun la base fundatrsinla sociedad, en el sentido de
que sin ella no existe sociedad como la conocemes, en ella en que el hombre ha
podido satisfacer sus necesidades materiales camimién sicologicas. Es en la familia
en donde se ha alimentado y formado como indivigues a través de ella que se ha

perpetuado como especie.

Sin familia, es muy dificil construir una sociedastable que perdure en el
tiempo y asi lo entendieron las civilizaciones quexduraron y trascendieron hasta
nuestros dias, puesto que tanto a nivel religipsm especial en el ambito del derecho
se le otorgd un lugar privilegiado y especial, raatk la dictacion de una legislacion

destinada a proteger y fomentar su mantencion gragk.

En Chile, nuestra historia constitucional demw@egtre a través de sus distintas
constituciones se le fue otorgando una mayor pegramcia a la institucion de la
familia, pasando desde los primeros textos comsbitales que soélo se la consideraba
como un requisito para obtener la ciudadania oonatidad, a ser declarada por el
articulo 1 de la Carta Fundamental de 1980 conba$e fundamental de la sociedad, e
imponer al Legislador Nacional la obligacion de émtarla y protegerla ante cualquier

ataque del que fuere objeto.

Con respecto a la discusion que surge como coeseieude la dictacion de la
disposicion mencionada anteriormente, en orden terrdaar cual es la familia
protegida por nuestro texto fundamental, debemidaslaeque debe entenderse superada
y asi lo han entendido la mayoria de los autoremnales y legisladores, inclinAndose

por considerar que la Constitucion protege y ampdos distintos tipos de familias. Los
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legisladores nacionales con motivo de la dictadiéha nueva Ley de Matrimonio Civil
tuvieron la oportunidad de pronunciarse con respe&t la discusion sefialada
anteriormente, y asi lo hicieron, dejando en ctpre la familia es la nacleo fundamental
de la sociedad y el matrimonio es la base prinapahquella, asi la principal forma de
constituir una familia es el matrimonio, mas nolasinica. Luego dicha declaracion
trae consigo que para nuestro legislador existes ébrmas de familia, entre las que se

encuentran las uniones afectivas de hecho.

Por lo tanto, y como familia que es, pesa sobreleglslador el deber
constitucional de protegerla, para lo cual es ra@esdictar un estatuto juridico
destinado a regularla en el ambito patrimoniakul debera establecer claramente el
destino de los bienes al momento de la separacmunearte de uno de los convivientes y
regular las relaciones patrimoniales que surjareefgtos y terceros. Asimismo, debera
establecer con absoluta claridad cuales son latosfejue se producen en el ambito
afectivo entre los convivientes, es decir, si exadtdeber de socorro, fidelidad, u otros

deberes entre los convivientes.

Dicha regulacion es consecuencia del mandato itaeishal y no tiene relacion
alguna, como han pretendido los detractores de tesidencia, con equiparar los
requisitos y efectos de las uniones de hecho ceméb matrimonio. Con ello sélo se
pretende establecer un estatuto normativo claropgumita a nuestros tribunales de
justicia solucionar los conflictos que se les pnése en relacion con la convivencia
more uxorio, de una forma precisa y clara, y ndizaado un esfuerzo interpretativo
destinado a la aplicacion de normas propias de aisdituciones juridicas, como aun se

debe realizar debido a la carencia de un estatgénixo que regule estas uniones.
En conclusion, nuestro legislador reconoce latemgsa de otros tipos de familia

las que conviven en forma paralela a la familia rimeatial, todas las cuales por

mandato constitucional deben ser objeto de undaeigu juridica extensa, la cual no
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necesariamente debe ser idéntica a la regulaciémqgdella familia nacida como
consecuencia del matrimonio, ya que aun cuando sanntianes familiares constituyan
tipos de familias, no por ello deben tener una leegon idéntica, ya que no son
situaciones o realidades parecidas ni mucho menades, a pesar de que comparten

algunos de los elementos que las constituyen.

El Constituyente Nacional, como consecuencia denserés de extender la
proteccion a los Derechos Humanos, fortaleci6 ¢taeocion a la familia con motivo de
la reforma constitucional de la que fue objeto trae€onstitucién en el afio 1989, y en
la cual se incorporé el inciso 2 del articulo %eadto fundamental, lo que elevo el rango
de los Tratados Internacionales de Derechos Humands menos al de norma
constitucional, sin perjuicio de que algunos awarensideren que tienen un rango
juridico superior al de dichas disposiciones. Hscasno muchos de estos tratados
contienen normas destinadas a fortalecer a laitgrnal cual debe entenderse expresada
en términos amplios, en razén de la diversidad stad6s que concurren a su firma los

que poseen culturas totalmente distintas en relama estos temas.

Entre los derechos fundamentales que incorporantdatos internacionales
relacionados con la familia podemos mencionar edat® de tener una familia, de tener
un hogar familiar, y la proteccion de ella, corclal se ha ampliado notablemente las
normas que protegen a la familia en todas susoti@s, y no solo a la familia
matrimonial como algunos autores asi lo han prédena pesar de ello el ordenamiento
juridico contempla aun disposiciones que pugnanlasmormas incorporadas en los
tratados internacionales, ejemplo de lo anterioelesaso de la institucion del Bien
Familiar, que protege el derecho de tener un hpgamparte de la familia, pues sélo
existe dicha posibilidad con respecto a la fammiatrimonial y no con respecto a las
uniones de hecho, las que se encuentran despsodetasta posibilidad. Es mas se
puede decir que existe una discriminacion en tatrarigen de los hijos con respecto a

este tema, pues soOlo aquellos nacidos en el senmaléamilia matrimonial podrian
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asegurar su permanencia en la vivienda que hadsede hogar para la familia,
posibilidad que no existe para los nifios nacidosaefamilia de hecho, realidad que
pugna notablemente con los tratados internaciomaté€ados e incorporados por Chile

mediante la reforma de 1989.

Sin perjuicio, de lo anteriormente sefialado exmte nuestro ordenamiento
juridico disposiciones que se refieren a la famd@ hecho, menciones que como
comprobamos son las minimas, asi en la Ley N° Bs6b6re Violencia Intrafamiliar se
menciona al o la conviviente como victima de ldernoia que suceda en el hogar, como
consecuencia de esta ley se procedié a modificadéigo Penal en lo que dice relacion
con el delito de parricidio en el que se incorpalao la conviviente como posible
victima de dicho delito, ademas de modificar dcatd 11 N° 4 y el articulo 367 bis del
mismo cuerpo legal. En el mismo sentido y anteselenodificada la Ley N° 14.908, se
establecia en su articulo 18 la responsabilidaids@ a los que vivieren en
concubinato con el padre, madre o conyuge alimantatel pago de la obligacion

alimentos.

Sin embargo, existen aun disposiciones en el ardamto juridico en las que se
establecen discriminaciones en favor de la famihiatrimonial, no soélo en las
disposiciones del Codigo Civil sino también en ®tfayes, asi por ejemplo en las
distintas leyes de adopciones dictadas en nueafmgotravés del tiempo jamas se ha
permitido la adopciéon de menores por parte de dasjgs de hecho, se ha permitido la
adopcion de personas solteras e incluso viudas, pencipalmente se favorece la
adopcion por parte de familias constituidas mediaitmatrimonio, situaciéon que es
incomprensible, ya que si se permite a adopciorpetsonas solteras. No se ve el
inconveniente en que se permita a las parejasawlpmder adoptar, debido a que si se
pretende que el menor se incorpore a una famil@oes 16gico no permitir la adopcion
de estas uniones, y si de personas solteras coargiideque una sola persona jamas

puede ser considerada una familia, pues esta sgpEmere a lo menos dos individuos.
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Otra discriminacién la constituye, segun lo ya liegdo anteriormente, la
institucion del bien familiar. Los principales af@#os en estas uniones de hecho son
siempre los convivientes, debido a que despuéa dectacion de la Ley N° 19.585 no

existe distincion entre los hijos en las distintegderias.

Es asi que en materia de sucesion por causa deeno@os los hijos tienen los
mismos derechos, situacion que es diametralmenteestgp a la del conviviente
sobreviviente en la sucesion del difunto, pueste gatos no tienen la calidad de
legitimario del otro en la sucesion y no puedendsstinatario de la cuarta de mejora,
por lo que la Unica forma de que puedan partiaiigala sucesion del difunto es a través
de la cuarta de libre disposicién, lo que suporexistencia de un testamento que asi lo
establezca, pues de otro modo se deberd enfrentas herederos del conviviente
difunto entablando la respectiva accion judicial sencontra, lo que se presenta de
manera frecuente en nuestro tribunales de justiorap quedo demostrado al analizar la

jurisprudencia dictada por ellos.

En lo que dice relacion con la regulacion de lavegencia more uxorio,
legislaciones extranjeras se han preocupado nodeodla familia legitima o fundada en
el matrimonio, sino también en aquella familia guege de un hecho, de la convivencia
de una hombre y una mujer con caracteristicastdbibdad y permanencia, muchas de
ellas han permitido la adopcién de las parejasatddr situacion que en Chile no es
posible-, permitiendo incluso el matrimonio entrergonas del mismo sexo. Existen
diferencias entre las legislaciones de paises easop latinoamericanos, los primeros
no soélo regulan las uniones afectivas entre pessoleadistinto sexo, sino también
aquellas que en sus miembros son de igual oriémasgxual, permitiéndoles adoptar
menores para que formen parte de su familia, @sogboder contraer matrimonio entre
ellos. La situacion es diametralmente opuesta estracontinente en el cual se regula

s6lo las uniones afectivas entre personas del mgs#Ro, con la salvedad de lo que
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sucede en el estado de Buenos Aires en el quersetgpdas uniones civiles entre

personas de la misma orientacién sexual.

En Chile a diferencia de lo que sucede con losesaéuropeos y del resto de
Sudamérica no existe regulacion alguna con respeastas convivencias, mas aun
algunos autores y legisladores pretenden ignoragxsstencia, debiendo recurrir los
miembros de estas parejas a fin de poder protegesbéener los efectos queridos por
ellos, a principios que son de aplicacion generalngestro derecho, situacion que
muchas veces los deja en una desproteccién enponelo que se hace imperiosa la
necesidad de regularlas de una manera completangusdlo se refiera al ambito

econdmico sino también en el aspecto afectivo.

Es por lo anteriormente mencionado que algunaslésipres han considerado
necesario establecer un estatuto normativo quéderegtas uniones de manera eficaz, es
asi como se han presentado una serie de proyeetteyes destinadas a regular las
uniones afectivas de hecho tanto hetero como howmakss, sin embargo, dichos
proyectos soOlo se preocupan de establecer normativa respecto a los efectos que
estas uniones producen en el &mbito econémico unj@@®, ya sea entre sus miembros
como entre estos y los terceros, despreocuparedesms que en teoria son de mayor
importancia como lo pueden ser las obligacionesai®rro y ayuda mutua que debe
existir entre los convivientes, obligaciones quexssten en el matrimonio y que en mi
opinién debieran existir en aquellas relaciones) etho no se pretende bajo ningun
concepto igualarlas con el vinculo del matrimorgdlo se pretende que exista una
regulacion propia de estas obligaciones, que epite nuestros tribunales tengan que
recurrir a otras instituciones juridicas que resulartificiosas y poco adecuadas para
solucionar los conflictos que se generan entreniesnbros de las parejas de hecho

Es preciso sefialar como conclusion final y de sump@rtancia que las uniones

de hecho no son una convivencia igual al matrimasiim una situacién que posee sus
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propias caracteristicas que la definen y la comdiguaun cuando posea elementos
similares al matrimonio ello no quiere decir quearserealidades idénticas. Esta
confusién ha generado que muchos autores niegugosihilidad de que se proceda a
dictar una legislacién adecuada para estas unipuoes, asimilan el matrimonio con la
convivencia more uxorio, realidades que puederr t@igén grado de parecido pero que

no son iguales bajo ningun respecto.

Sin embargo, tanto el matrimonio como las uniafestivas de hecho coinciden
en un elemento fundamental para ambas, la affetigtalis, elemento que es de vital
importancia para que nos encontremos ante una deidwecho, cualquiera que ella sea,
affectio que se presenta tanto en las uniones deohketero como homosexuales,
debido a que es un elemento de la esencia de \@eagia more uxorio, sin el cual no
puede existir como tal. Este elemento animico noerslusivo de las parejas
heterosexuales sino también se presenta en agge#ase encuentran conformadas por
personas con igual orientacién sexual, por lo quéemos concluir que no existe en
Chile impedimento para establecer un estatuto qgale las uniones afectivas entre

individuos de igual o distinto sexo, ya sea enstatato separado o en forma conjunta.
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