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La juridificacion de las uniones de hecho
y la propuesta valérica contenida en el proyecto legislativo
de Acuerdo de Vida en Pareja en Chile

THE JURIDIFICATION OF DE FACTO UNIONS AND THE PROPOSAL VALUES
CONTAINED IN THE DRAFT LEGISLATION AGREEMENT OF LIFE PARTNER IN CHILE

ALVARO DANIEL EspinOozA CoLLao*

RESUMEN
Este trabajo pretende alcanzar un doble objetivo, primeramente, plantea una mirada general a
los procesos encaminados a la juridificacion de las uniones de hecho en el Derecho comparado,
por cuanto las diversas propuestas no resultan estar exentas de conflictos de relevancia juridica,
e implican, al mismo tiempo, un desafio relevante para el legislador para definir el estatuto que
resulte mas arménico y respetuoso con el interés de los propios convivientes, como con el resto
del ordenamiento juridico.
Este proceso, revitalizado en tiempos modernos como una demanda de sectores marginados de
la institucién matrimonial, dard paso a su existencia como una forma alternativa para regular
la vida en pareja, siendo utilizado cada vez con mayor amplitud en desmedro del matrimonio.
Paralelamente, se analizara la situacién del reconocimiento juridico de la convivencia no
matrimonial en Chile, ya que este es uno de los Gltimos ordenamientos que dentro del Derecho
occidental no ha regulado de manera especifica las uniones de hecho, realidad asumida
mayoritariamente en el Derecho de Familia moderno.
En este contexto, se examinard el contenido de caracter ideolégico o ético inserto en el proyecto
de ley que se encuentra actualmente en tramitacion en el Congreso chileno, denominado “Acuerdo
de Vida en Pareja”, cuya propuesta viene a implementar en el ordenamiento juridico nacional un
estatuto sobre la materia, representando la posibilidad cierta de que por primera vez se regule
de manera particular esta realidad social, otorgandoles reconocimiento y proteccién juridica.

ABSTRACT
This work aims to achieve a double objective, first of all, presents an overview, processes aimed
at the juridification of joints in comparative law, because the various proposals, do not happen
to be free of conflicts of legal significance, and mean at the same time, a challenge relevant to
the legislator, to define the status that is more harmonious and respectful, with the interest of the
own cohabitants, as with the rest of the legal system.

* Profesor de Derecho Civil e Introduccién al Derecho, Jornada Completa, Departamento de Ciencias
Sociales, Universidad de Tarapacd, Sede Esmeralda, Iquique, Chile. Master en Derecho de Familia y
la Persona (Universidad de Zaragoza, Espafia). Magister en Educacién (Universidad Metropolitana de
Ciencias de la Educacién, Santiago de Chile). Direccién Postal: Avenida Emilio Recabarren, N° 2477,
Iquique. Correo electrénico: aespinozac@uta.cl.
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This process, revitalized in modern times, as a demand of marginalized sectors of the institution
of marriage, will give way to its existence as an alternative way to regulate the life partner, being
used increasingly more broadly to the detriment of the marriage.

Atthe same time, will analyze the situation of the legal recognition of non-matrimonial cohabitation
in Chile, because this is one of the last systems in Western law, has not regulated specifically
joints in fact, taken mostly in the modern family law reality.

In this context, will examine the content ideological or ethical insert in the draft law which is
currently in the pipeline in the Chilean Congress, called “Agreement of life in couple”, whose
proposal is to be implemented in the national legal system a statute on the subject, representing
the possibility, that for the first time, this social reality is regulated in particular giving them
recognition and legal protection.

PALABRAS CLAVE
Uniones de hecho, Acuerdo de vida en pareja, Derecho de Familia

KEYworDS
Unions agreement in fact, Life partner, Family law

1. Acercamiento general a las Uniones de Hecho como fenémeno de interés
juridico

1.1. El proceso de juridificacién de las uniones de hecho como un desafio
ideologico

Las uniones de hecho no constituyen una realidad uniforme, sino un proceso
sujeto a multiples variables, esta caracteristica se encuentra presente tanto en sus
causas como en sus fines. Conceptualmente, la denominacién que ha logrado
posicionarse de mejor manera en la actualidad es la de “unién de hecho” o
“pareja de hecho”'. Este concepto realza el elemento factico que caracteriza
el fenémeno. Sin embargo, bajo el paradigma actual, este factor se encuentra
en entredicho debido a la exhaustiva regulacién de la que esta siendo objeto,
lo que cada vez lo posiciona mas cerca del caracter de institucion juridica®.

Dentro de las diversas causas asociadas a esta renovada atencién por las
uniones de hecho, se vinculan los efectos derivados del conjunto de reformas
que desde mitad del siglo pasado fueron favoreciendo la situacién de la mujer
dentro del matrimonio.

' El Parlamento Europeo consultando diferentes fuentes, tanto comunitarias como extracomunitarias,
estima que la expresion “parejas de hecho” se ha afianzado mas que otras expresiones en espafiol,
utilizadas con menor frecuencia para referirse a la misma entidad, como “parejas estables”, “parejas
(estables) no casadas”, “parejas no matrimoniales. Ver: Boletin terminolégico y normativo N° 48, de
27.11.2002. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/transl_es/plataforma/pagina/celter/bol48.

htm. [visitado el 27/05/2014].

2 A nivel nacional asumen el caracter de institucion juridica: TURNER SAELZER (2010), pp. 85-98. También
FIGUEROA YAREZ (2005), pp. 423-446; de la misma manera Tapia RODRIGUEZ (2007), pp. 155-202.
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De este modo, la incorporacién de normas igualitarias dentro del régimen
matrimonial permitiran que la mujer salga de la esfera de lo privado a lo pu-
blico, contribuyendo a la economia del hogar, posibilitando su ascenso social
y su autonomia econémica; cuestion que histéricamente estuvo sustentada en
una dualidad de autoridad-sumision frente a la tutela del marido. Estos cambios
favoreceran la posicion de la mujer, quien demandara, un sistema mucho mds
respetuoso de su individualidad y autodeterminacién’.

Frente a estos cambios, la mirada se centré en la crisis de la instituciéon matri-
monial, por esencia cuna de familia juridica; pero entrado el siglo XXI podemos
sefalar que este proceso responde a un cambio mucho mas profundo, asociado
a las caracteristicas estructurales del modelo social, como consecuencia del
surgimiento de una sociedad industrializada, globalizada y liberalizada. Asi,
resulta relevante la incorporacién de la mujer a otras esferas de la vida publica,
esto contextualizado en un cambio de paradigma que trae consigo una sociedad
mucho mas democrdtica.

Estas circunstancias implicaran la necesidad de incorporar en los diversos
ordenamientos normativos, la regulacion de nuevos modelos de uniones convi-
venciales de tipo afectivo, en este proceso se confrontaran diversas posiciones
ideoldgicas y valorativas, respecto de la manera en que el Estado debe conformar
el orden juridico familiar.

Gran parte de la discusién respecto de las uniones de hecho se centra en el
desafio que representa la busqueda de la forma mds arménica de regular esta
realidad social; en la indagacion de este equilibrio se debera tener presente
elementos esenciales dentro del Estado de Derecho: el respeto a la igualdad, la
libre determinacion, pasando por los fines estratégicos asignados a la familia.
De la misma manera, se debe confrontar la mirada historica existente en el
Derecho de Familia de raiz occidental, sustentada en el predominio de la figura
matrimonial, con la consiguiente inhibicién de otras formas de convivencias
juridicamente protegidas.

Las propuestas de regulacion estatutarias de las uniones de hecho y su ne-
cesidad de legislar sobre la materia, suelen justificarse basicamente en tres tipos
de argumentos: a) El dato sociolégico, justificado en la demanda de amplios
sectores de la poblacién que apoyan la causa; asimismo, en el aumento del
nimero de parejas que conviven y su progresiva aceptacion por la sociedad?;

3 Lacruz Berpgo et al. (2005), p. 289.

* Asi se puede observar a modo de ejemplo: En el Predmbulo de la ley N° 5/2003, de regulacion de
las parejas de hecho, de la Comunidad Auténoma de Canarias; ley N° 232 sobre Hogar comun de
cohabitantes extramatrimoniales de Suecia de 1987; ley N° 1004 de la legislatura federal de la ciudad
auténoma de Buenos Aires de 2002; ley N° 18.246 sobre Unién Concubinaria de Uruguay de 2008;
En el proyecto de Ley de Acuerdo de Vida en Pareja, Mensaje N° 156/359 del afio 2011.
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b) Los requerimientos en relacién con conceptos constitucionales. Los princi-
pales son: —la demanda de proteccién a la familia existente en la convivencia
estable y duradera®—; el respeto al libre desarrollo de la personalidad; —el dere-
cho de igualdad con la prohibicién de discriminacién (este Gltimo se presenta
principalmente en la demanda de la poblacién homosexual®). En este mismo
sentido, se alude también al derecho a no contraer matrimonio, y a optar por
un modelo familiar distinto’; c) Un tercer argumento de fundamentacién es
la remisién a las orientaciones y resoluciones de organismos internacionales,
vinculadas a la proteccion de los Derechos Humanos®.

Debiésemos agregar a lo anterior el factor de preponderancia politica, refle-
jado en los cambios de vision de diversos sectores politicos, que durante largo
tiempo defendieron la dualidad de familia-matrimonio, quienes propiciados
por los altos indices de personas que conviven fuera del matrimonio debieron
favorecer los diversos proyectos legislativos enfrentados a la l6gica electoral®.

La discusién central se orientara a la forma como asumir este cambio en la
estructura normativa. Para Martinez de Aguirre, la respuesta pasa por reconocer
la idea de diversidad juridica, tanto desde un punto de vista estructural como
funcional, focalizado en el planteamiento de las funciones estratégicas que
se asigna a cada grupo, caracteristicas que no son traspasables a entidades de
naturaleza diferente.

Desde esta mirada, no todos los grupos plantean un desafio de interés para el
Derecho, debido a su eficacia para cumplir las funciones estratégicas asignadas
por el Estado a la familia. Se propone el establecimiento de estatutos diferen-
ciados ajustados a las caracteristicas propias de cada entidad. Asi, se busca una
adecuacion a los cambios que enfrenta la sociedad moderna, sustituyendo el
cauce Unico para su regulacion, asimilado regularmente a la institucién ma-

5 Sobre esta materia: Roca Trias (2006), pp. 207-228. De la misma manera SANCHEZ MaRTiINEZ (2000),
pp. 45-69.

¢ Asi se observa, entre otros, en: Exposicion de Motivos de la ley N° 5/2003, de parejas de hecho, de
la Comunidad Auténoma de Extremadura; Exposicion de Motivos de la ley foral N° 6/2000, para la
igualdad juridica de las parejas estables, de la Comunidad Auténoma de Navarra; en el proyecto de
Ley de Acuerdo de Vida en Pareja, Mensaje N° 156/359 del ano 2011.

7 Exposicion de Motivos de la ley foral N° 6/2000, para la igualdad juridica de las parejas estables, de
la Comunidad Auténoma de Navarra; Exposicién de Motivos de la ley N°2/2003, reguladora de las
parejas de hecho, del Parlamento Vasco.

8 En el caso de la comunidad europea se encuentran por ejemplo las Resoluciones del Parlamento
Europeo tales como: la resolucién del 16/3/2000 sobre equiparacion entre familia y uniones de hecho;
la resolucion del 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad de derechos para los homosexuales entre otras.

 GAvIDIA SANCHEZ (2004), p. 2. Sefala, a propésito de institucionalizar las uniones de hecho, que en
un Estado democrético, el célculo electoral, los compromisos con poderes facticos, lleven a unos y
otros a propiciar o no esa institucionalizacion”.
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trimonial, estableciendo sus propios estatutos a los que cada individuo podra
optar libremente'.

De esta manera, podemos justificar bajo esta premisa el concepto de un
régimen matrimonial altamente protegido, de caracter heterosexual y con
acceso restringido a su disolubilidad; y paralelamente, otros regimenes mas o
menos disolubles, al que pueden tener acceso parejas tanto del mismo como
de diferentes sexos, esto dependiendo de la eficacia que representen estas
convivencias para cumplir las funciones estratégicas que se asignan a la familia
dentro del orden social''.

El gran inconveniente de esta propuesta es que solo resulta posible en la
medida que con ello no se establezcan regimenes de primer y segundo grado,
justificando un trato preferencial ajustado a la funcionalidad que represente
para los fines de la colectividad. De este modo, postulamos que ello implicaria
una vulneracion a ciertas garantias individuales como el derecho a un trato
igualitario y libre de toda discriminacion; ademas de instrumentalizar a los
individuos frente a los objetivos que tiene el Estado'.

En un camino completamente distinto se fundamenta la necesidad de re-
mover obstdculos e impedimentos para la regularizacién de otras formas de
convivencias por parte de los poderes plblicos, para que quienes opten por
estas formas lo puedan realizar en un plano de libertad e igualdad. En ello se
manifiesta negativamente la garantia del “/us Conubii”, como el derecho a no
contraer matrimonio, como respeto al libre desarrollo de la personalidad y a
la no discriminacion por estado civil de las personas que deseen conservar el
derecho a estar soltero, logrando cautelar la libertad de eleccién entre el ma-
trimonio y otros modelos.

Bajo esta mirada podemos reconocer a las uniones de hecho como fuente
posible de relaciones juridicas de tipo familiar, siempre que se configuren de-
terminadas caracteristicas tales como: comunidad de vida, cuidados personales
y responsabilidades reciprocas, que no se sustenten tGnicamente en la mera
convivencia, sino bajo rangos de exclusividad, estabilidad y duracién, elementos

10 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (2007), pp. 742-744. Se propone el modelo de matrimonio existente en
Estados Unidos, llamado “Matrimonio-Alianza” (covenant marriage), en el que los cényuges asumen
esforzarse por resolver sus posibles diferencias sin recurrir al divorcio, ademas se limitan fuertemente
las causas legales de divorcio.

" GuzmAN BRrito (2001), pp. 283-285. En la misma linea, postula que el conflicto respecto al esta-
blecimiento del divorcio se resolvia estableciendo regimenes matrimoniales diferenciados, uno con
divorcio y otro sin divorcio, ya que el establecimiento de un estatuto siempre vulneraba la libertad de
parte de la comunidad.

2 Parte de la doctrina justifica un tratamiento diferenciado respecto de la atencién y proteccion que
debe prestar el Estado, justifican esta diferencia en el origen diverso en que se sustentan. En este sentido:
BARRIENTOS GRANDON (2011), p. 34.
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propios de la estructura familiar; reservandose como caracteristica particular la
libre disolubilidad del vinculo.

Por cierto, esta progresiva legalizacion de los modelos extramatrimoniales,
unida a la actual reivindicacion de igual trato juridico, ha generado estatutos
poco diferenciados, con figuras e instituciones de contenido y limites difusos,
cuestionandose la vulneracion de la libertad de las personas de mantenerse al
margen de todo régimen'.

Desde esta perspectiva, actualmente nuestra sociedad no conoce un tnico
modelo familiar, sino una multiplicidad de estructuras que resultan de las di-
ferentes concepciones existentes sobre la sexualidad y las relaciones afectivas.
Mediante estas alternativas, las parejas en ejercicio de su libertad pueden optar
para organizar sus relaciones, dentro de unos Iimites crecientemente amplios,
de forma que al Derecho sélo le quedaria reconocer y regular estas situaciones.

La tendencia actual implica la materializacién de un cambio de vision de
sociedades altamente influenciadas por tendencias conservadoras. Este paradig-
ma revitalizado por la demanda de sectores marginados del matrimonio dara
paso a una forma alternativa de regular la vida en pareja, utilizado cada vez
mas en desmedro del matrimonio.

1.2. Una mirada al Derecho comparado

Las uniones de hecho tienen una larga data histérica de atencién por parte
del Derecho, la respuesta que se ha otorgado a los problemas que plantea su
existencia ha variado a lo largo de la historia, extendiéndose desde la indiferen-
cia absoluta, acompanada de un trato negativo, que dominé hasta finales del
siglo XX; pasando por su equiparacion total a la figura matrimonial, como en
el caso de Holanda y Bélgica, hasta el establecimiento de un estatuto general,
destinado a regular de manera especifica el fenémeno, como es el caso del
Pacto de Solidaridad Francés (PAC).

No obstante, los antecedentes primarios nos remontan al Derecho romano
clasico, en que surge por primera vez la denominacién concubinato para referirse
a las relaciones ilegitimas entre varén y mujer. Este tipo de relaciones no estaba
expresamente regulado, pero estaba permitido como una forma de convivencia
distinta al matrimonio'. Esta definicién de “concubinato” para referirse a este
tipo de convivencias no matrimoniales ha comenzado a ser abandonada como

13 Sobre la materia ver: TALAVERA FERNANDEZ (2001). En un sentido critico sobre la misma materia ver:
GArcia CANTERO (2004), p. 13.

" Sobre la materia ver: DL Pico Rusio (2011), pp. 31-56. En el mismo sentido: CorraL TALCIANI (2012),
p. 10.

5 PARRA MARTIN (2005), p. 243.
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referencia, sin embargo, continda siendo utilizada tanto en la legislacién como
también a nivel jurisprudencial'®. Cabe aclarar que las uniones de hecho actua-
les tienen muy poco en comdn con el concubinato romano, por cuanto estas
dltimas responden a una estructura social concreta, en cambio las primeras son
una manifestacién de un derecho individual, garantizado mediante el desarrollo
de la propia personalidad'’.

En la realidad Latinoamericana este tipo de uniones encuentran su origen
histérico en la costumbre de los pueblos prehispanicos. Durante el imperio
incaico surge la figura del “Tantanacu” o “Servinacuy”, caracterizado como
una unién entre un hombre y una mujer, cuyo propésito es constituirse como
un periodo de prueba para el matrimonio, este tenia una duracion de un afio,
al cabo del cual debia celebrarse el matrimonio.

Se discute respecto a la naturaleza de esta figura, si se trata de una moda-
lidad de matrimonio a prueba, o bien, constituye un matrimonio propiamente
tal, al que se accede sin necesidad de formalizacién por parte del Estado o la
iglesia. Estas formas de uniones ancestrales se encuentran tan arraigadas en la
poblacién que lograron sobrevivir al transcurso del tiempo, siendo reconocidas
juridicamente en la Constitucion Boliviana'®.

En el Derecho occidental, durante un largo periodo, las relaciones al margen
del matrimonio no representaron interés, incluso este tipo de relaciones fueron
castigadas, considerandose ilicitas'.

Posteriormente se presentard un interés sélo fragmentario en este primer
modelo de regulacion de las uniones de hecho, intervienen diversas miradas,
desde considerar a las uniones de hecho indignas para el Derecho, por su

' El articulo 210 del Cédigo Civil chileno sefala: “El concubinato de la madre con el supuesto padre,
durante la época en que ha podido producirse legalmente la concepcion, servird de base para una
presuncion judicial de paternidad”. La Ley sobre Abandono de Hogar y Pago de Pensiones Alimenticias
(N° 14.908), en su derogado articulo 18, declaraba solidariamente responsable al pago de la pensién
alimenticia al concubino del alimentante. A nivel jurisprudencial véase como ejemplo: Corte Suprema
de Chile, 7 de marzo del 2012, rol N° 337-2011; Corte de Apelaciones de Concepcién, 15 de marzo
de 2013, rol N° 38-2013

17 Cantero NUREZ (2001), pp. 280-281.

% Ver: El Cédigo de Familia de Bolivia, promulgado el 2 de agosto de 1972, en su articulo 160 bajo
el titulo “Formas Prematrimoniales Indigenas y otras Uniones de Hecho”. Sobre esta materia: CORNEO
CrHAvez (1999), pp. 74-79.

19 En Chile el Cédigo Penal de 1875, en su articulo 381 consagré el delito de amancebamiento respecto
del marido cuando este tuviere manceba dentro de la casa conyugal, o fuera de ella con escandalo,
esto en referencia a relaciones de convivencia con cierta permanencia. Ademas, se contemplaba el
delito de adulterio respecto de la “mujer que yacia con hombre” distinto del marido, con una penalidad
mas elevada que el delito de amancebamiento. Estos delitos fueron derogados por la ley N° 19.335 de
septiembre de 1994. BARRIENTOS GRANDON (2008), pp. 7-8.
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caracter de union ilicita, hasta posiciones libertarias que pretenden fundar la
bondad de este modelo en el respeto a la libertad individual.

En este periodo se dictan una serie de leyes aisladas, que solo reconocen
efectos limitados atendiendo a los problemas de naturaleza patrimonial, deri-
vados de las adquisiciones durante la convivencia. Mientras en forma paralela
la jurisprudencia asumird su labor de fuente de derecho, para dar solucién a
los principales conflictos®.

Seran los paises escandinavos quienes daran inicio a un nuevo proceso
de atencion juridica, esto durante los afos 80 del siglo pasado, mediante la
dictacion de leyes cuyo principal objeto serd la regulacion de los efectos eco-
nomicos derivados de la convivencia continuada de dos personas. Inicialmente
esta regulacion tendra como sujetos Gnicamente a convivientes homosexuales,
luego se extenderd también a convivientes de distinto sexo*'.

La idea central de estas propuestas, puesto que los contrayentes heterosexua-
les ya podian casarse, era regular la situacion de las parejas homosexuales para
que pudieran tener la certeza juridica que otorga algin régimen legal. Por ello,
el foco de estos estatutos es asimilar las uniones de hecho a la estructura del
régimen matrimonial.

Cabe precisar que estas propuestas tendientes a resolver conflictos de na-
turaleza patrimonial se sitGdan de manera prioritaria en la divisién equitativa de
los bienes, principalmente la vivienda y enseres domésticos, frente al proceso
de ruptura de la pareja. De esta forma, no se ubican dentro del Derecho de
Familia, sino en el dmbito exclusivo del Derecho patrimonial, preservando la
exclusividad del matrimonio, como UGnica figura institucional reguladora de las
relaciones afectivas de pareja?.

En esta evolucion, la situacion de Holanda marca una diferencia en el
tratamiento existente a la fecha. El ano 1997 el Parlamento holandés aprobé
el Proyecto de Ley de Reforma al Codigo Civil y del Cédigo de Procedimiento
Civil, relativo a la inscripcién de los convivientes, incorporando al Cédigo Civil
un titulo denominado “La convivencia inscrita”.

20 Dentro de las posiciones asumidas por la jurisprudencia, se reitera el reclamo de la idea de la copro-
piedad y con menos frecuencia la sociedad universal. Destacan la utilizacién de la linea del principio
general del enriquecimiento sin causa, para efectos de evitar los perjuicios a los convivientes frente a
la ruptura. Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS (2012), p. 70.

21 Suecia opt6 inicialmente por una regulacién parcial de las uniones no matrimoniales, con la pro-
mulgacion de la ley N°232/87, sobre el hogar comdn de los convivientes de hecho. Sera Dinamarca
el primer ordenamiento en aprobar, en 1989, una ley que permite a dos personas del mismo sexo
inscribir su unién en un registro pdblico. Posteriormente Noruega en 1993, Suecia en 1994, Islandia
en 1996 y Finlandia en 2001 siguieron el mismo modelo.

22 En este sentido: TALAVERA FERNANDEZ (2007), p. 7.
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A diferencia de los sistemas desarrollados anteriormente, esta propuesta se
encuentra abierta no sélo a los homosexuales, sino que admitird la inscripcion
de parejas heterosexuales; permitiendo por primera vez el acceso a este tipo
de régimen a personas que tenian libre ingreso al matrimonio, estableciéndose
como un régimen alternativo, sujeto a eleccion por parte de los convivientes.

Asi, se establecerd una proposicién novedosa en la técnica legislativa, ya que
esta modalidad se remitird en bloque al estatuto matrimonial, para la regulacién
de las uniones de hecho, esto en materias estructurales como la capacidad, de-
rechos y deberes de los convivientes, excepcionando Gnicamente las relaciones
juridico-familiares, respecto a las obligaciones parentales.

En este contexto, podemos sefnalar que actualmente las parejas heterosexua-
les disponen de una amplia diversidad de estatutos para regular su convivencia,
estos son: a) matrimonio; b) la unién registrada y c) el pacto de convivencia®.
Esta multiplicidad de regimenes, si bien inicialmente se presentara como una
respuesta integral, actualmente se halla en entredicho, al provocarse un acer-
camiento de tal magnitud entre cada estatuto que practicamente se han sobre-
puesto; cuestionandose la utilidad de esta coexistencia.

Otra modalidad de regulacion esta representada por el Pacto Civil de So-
lidaridad Francés (PAC). La entrada en vigencia del PAC en el aho 1999, les
permitio a las parejas optar por diversas formas de regulacién de su convivencia,
estos modos son: a) concubinato, entendiéndose como tal a las convivencias
no reguladas de forma alguna, sustentada en el elemento factico; b) pacto de
convivencia, que es un contrato mediante el cual los convivientes regulan su
vida comin; y ¢) el régimen matrimonial. Cabe aclarar, que en el caso de las
parejas homosexuales, inicialmente sélo podian optar por las dos primeras
figuras, esto hasta el mes de abril del ano 2013, en que la Asamblea Nacional
francesa aprobé el matrimonio homosexual.

Las principales diferencias del PAC con los otros modelos consisten: a) en
su distanciamiento del régimen matrimonial, manteniendo estatutos claramente
diferenciados, tanto en su estructura como en el alcance de sus efectos; b) su
aplicacion se extendié a un catdlogo amplio de relaciones de dependencia
personal, econémica y afectiva, que no requieren necesariamente un sustrato
de connotacién sexual, entre personas que comparten un cierto proyecto de
vida en comuin®.

2 GArcia Rusio (2006), p. 126.

2 Como ejemplo de este distanciamiento podemos destacar su régimen de publicidad, ya que estas
uniones no se inscriben en el Registro Civil, sino en un registro judicial especial lamado “Tribunales de
instancia”; tampoco se producen los efectos del matrimonio en el dmbito fiscal ni en el de los derechos
sociales y se permite la resolucién del pacto sin necesidad de intervencion judicial.
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Por su parte, en Espafia no se ha efectuado un tratamiento sistematico a nivel
estatal, sin que ello alcance una situacién de anomia; por cuanto existe una
regulacion parcial por parte de la mayoria de las comunidades auténomas, sin
que a la fecha se haya logrado un consenso politico para un tratamiento integral.
La mayoria de las comunidades han optado por dictar leyes especificas para su
regulacion, existiendo una gran heterogeneidad entre todas ellas, destacandose
como elemento comin su aplicacién integral tanto a parejas del mismo como
de diferente sexo.

La primera ley autonémica se dict6 en el ano 1998, en la comunidad
auténoma de Catalufa, la “Ley de Uniones Estables de Pareja” propuso una
regulacion diferenciada entre parejas heterosexuales y homosexuales. Entre sus
principales caracteristicas se puede sefialar: a) los convivientes heterosexuales
podian constituirse bajo un régimen de caracter imperativo, bastando la con-
vivencia ininterrumpida durante dos afos, o bien, la simple convivencia, si
tenian un hijo comun; también podian recurrir por su mera voluntad, mediante
su declaracion por escritura publica. En cambio, las parejas del mismo sexo,
s6lo podian constituirse mediante manifestacion en escritura piblica; b) no era
necesario inscripcion en registro publico; ¢) por cuanto a sus efectos, no existen
grandes diferencias entre parejas formalizadas y no formalizadas, se le recono-
cen los mismos derechos, tanto si se habian constituido por mera convivencia,
o mediante documento publico®.

En Latinoamérica esta realidad ha sido asumida durante los Gltimos diez afios
mediante la promulgacién de diversas leyes. Sera Argentina la pionera en Amé-
rica Latina en reconocer bajo un concepto igualitario derechos y obligaciones
de los concubinos de cualquier sexo, con la dictacion de la ley nimero 1004,
aprobada por la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el 12 de
diciembre de 2002. Este modelo se asienta en una vision pluralista, incorporando
de manera igualitaria a todas las parejas sin distincién de sexo, respondiendo
a la idea de promover la igualdad y de no discriminar a las personas en razén
de su orientacion sexual.

Esta forma de ordenacién, asume el concepto de “uniones civiles”, esto
como distincién de las simples uniones de hecho?®. Respecto a su constitucion,
entrega el impulso de su reconocimiento a las propias parejas bajo la modali-

%5 Sobre la normativa autonémica actual de parejas de hecho y registros en Espafia ver: BIEDMA FERRER
(2011), p. 207.

26 BOSSERT y ZANONI (2004), p. 74. Segln los autores por “uniones civiles” se entiende a aquellas uniones
constituidas por personas de distinto o de igual sexo —parejas heterosexuales u homosexuales— que
conviven maritalmente en forma estable y que han formalizado y registrado esa unién y a quienes se
les confieren derechos y deberes reciprocos.
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dad de uniones registradas, para este fin se crea un Registro pdblico de uniones
civiles, sin embargo, complementa esta modalidad con el establecimiento de
determinados requisitos, que convertidos en impedimentos limitan el ingreso
de parejas que no tengan una connotacion afectivo-sexual®”.

De la misma manera el caso de la Republica Oriental del Uruguay, con la
dictacion de la ley N° 18.246, denominada “Ley de Uniones Concubinarias”.
Esta entré en vigencia el 10 de enero de 2008. La propuesta asume un camino
distinto estableciendo un estatuto de caracter imperativo, sefialando con claridad
los requisitos que han de estar presentes en la relacién de afectividad, para que
ésta pueda ser calificada como “pareja de hecho” susceptible de reconocimiento
de efectos juridicos®®.

Esto tiene el mérito de solucionar integralmente gran parte del problema,
otorgando una respuesta de caracter organico al fenémeno social, evitando la
existencia de uniones que quedan al margen del Derecho, es decir, “uniones
no juridificables”.

Esta discusion tiene relevancia en el sistema propuesto en el proyecto de
Acuerdo de Vida en Pareja (AVP), ya que éste por el contrario, traslada al im-
pulso a los propios convivientes para el reconocimiento juridico de su relacion,
otorgando la naturaleza de un contrato declarativo al instrumento que regula el
nacimiento de las parejas frente al Derecho. El proyecto de AVP, con el resul-
tado de la discusion en su primer trdmite constitucional, mantiene el silencio
respecto de esta situacion, con ello gran parte del problema que ha justificado
la necesidad de una regulacién particular se mantiene®.

27 Sefala el Articulo 1°: “Union Civil: A los efectos de esta Ley, se entiende por Union Civil: a) a la
unién conformada libremente por dos personas con independencia de su sexo u orientacién sexual.
b) Que hayan convivido en una relacion de afectividad estable y pdblica por un periodo minimo de
dos anos, salvo que entre los integrantes haya descendencia en comdn. c) Los integrantes deben tener
domicilio legal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, inscripto con por lo menos dos anos de
anterioridad a la fecha en la que solicita la inscripcion. d) Inscribir la unién en el Registro Pdblico de
Uniones Civiles”. Disponible en: http://www.cedom.gov.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley1004.html
[visitado 28/05/2014].

% La ley N° 18.246 de “Uniones Concubinarias” de Uruguay, en su articulo N° 1, sefiala: “La convi-
vencia ininterrumpida de al menos cinco afios en unién concubinaria genera los derechos y obliga-
ciones que se establecen en la presente ley, sin perjuicio de la aplicacion de las normas relativas a las
uniones de hecho no reguladas por ésta”. Por su parte, el articulo N° 2 indica: “A los efectos de esta
ley se considera union concubinaria a la situacion de hecho derivada de la comunidad de vida de dos
personas —cualquiera sea su sexo, identidad, orientacion u opcion sexual— que mantienen una relacion
afectiva de indole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin estar unidas por
matrimonio entre si' y que no resulta alcanzada por los impedimentos dirimentes establecidos en los
numerales 1°, 29 4°y 5° del articulo 91 del Codigo Civil. Disponible en: http://www.parlamento.gub.
uy/leyes/AccesoTextoley.asp?Ley=18246&Anchor= |visitado 28/05/2014].

29 En la discusion en el senado la Comision, por mayoria de votos, aprobd la siguiente norma: Articulo
1°.- “El Acuerdo de Vida en Pareja es un contrato celebrado entre dos personas con el propésito de
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Al no tratarse esta realidad con la suficiente extension es posible prever la
apertura de un nuevo conflicto juridico, en cuanto surja la necesidad de requerir,
respecto de las uniones sin estatuto, el cuestionamiento de la procedencia de la
aplicacion por analogia, del régimen de las uniones de hecho reguladas; de ser
negativa la respuesta, esto abrira las puertas a plantear la inconstitucionalidad
de tales normas, al establecer un trato desigual entre unas y otras uniones.

Sin embargo, el camino adoptado por el AVP sustenta la posicion de limitar
la intervencion legislativa del Estado respecto de aquellas parejas que volunta-
riamente se han mantenido al margen de todo estatuto, esto como muestra de
respeto al derecho a la libre determinacion de cada individuo, por cuanto de
hacerlo se desnaturaliza a la unién de hecho, pasando a constituir una relacién
de Derecho®. No obstante, debemos clarificar que todo intento de regulacion
mantendrd el conflicto en uno u otro sentido, careciendo el Derecho comparado
de un sistema que resuelva plenamente este problema’'.

De esta manera, es posible reconocer en el Derecho comparado cuatro
sistemas en funcion del tipo de regulacién arbitrada a la convivencia no ma-
trimonial, los cuales, al mismo tiempo, representan un orden cronolégico de
las diversas posiciones que se han asumido en la materia, estos son: a) paises
carentes de regulacion; b) paises que han aprobado leyes de parejas de hecho;
c) paises en donde se han aprobado leyes de uniones civiles homosexuales;
d) paises que han abierto la institucién matrimonial a las parejas homosexuales.

1.3. Una mirada desde la técnica legislativa para asumir su regulacion

Este renacer de las convivencias no matrimoniales en el Derecho ha sido
abordado de distintas formas, reflejando en si mismo la diversidad en la forma
de concebir esta realidad social.

La técnica mas generalizada ha sido el reconocimiento legal o constitucional,
desarrollado a través de dos mecanismos: a) incorporacién con un tratamiento
organico y sistematizado; b) el reconocimiento de determinados efectos juri-
dicos en forma aislada, con orientacion prioritaria a los efectos patrimoniales
derivados de la convivencia®.

regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comdn”. En Primer Informe de la Comi-
sion de Constitucion, Legislacion y Justicia, Senado de Chile, 11/12/2013. Disponible en: http://www.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [visitado el 28/05/2014].

30 En este sentido: PANTALEON PRIETO (1998), pp. 71-72.

31 Sobre esta materia: VArRAs BRAUN (2010), pp. 9-22. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50718-09502010000200001 &Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950. http://
dx.doi.org/10.4067/S0718-09502010000200001 [visitado 28/05/2014].

32 Entre algunos de los paises que han regulado en forma orgdnica mediante su incorporacién a la carta
constitucional podemos sefalar: Venezuela (art. 77), Brasil (art. 226), Bolivia (art. 194), Perd (art. 5°),
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En el Derecho comparado otros sistemas han resuelto el problema recu-
rriendo a la aplicacién por analogia de las normas del matrimonio, camino,
por cierto, no exento de polémica en la dogmética juridica. Este modelo,
construido frente al vacio legal por falta de regulacién, se fundamenta en una
presunta identidad de razén entre ambas instituciones, asimilandolas en el
factor de convivencia de caracter afectivo-sexual; esto surge en el contexto
del principio de inexcusabilidad de los tribunales, quienes recurren a aplicar
la norma por analogia, como una exigencia del principio de igualdad sin
discriminacion.

En una variante de esta posicion se ha sostenido que, en el peor de los
casos, frente a lagunas legales, de rechazarse esta identidad de razon, se
puede recurrir a los principios generales del Derecho, extraidos de una o
varias normas legales, sin excluir las relativas al matrimonio o al parentesco
(“analogia iuris”) *.

Otra forma estd representada por la aceptacién de pactos entre convivientes,
esta modalidad ha tenido gran aceptacion en Europa, y particularmente en Es-
pana, por las distintas comunidades auténomas. En ella se otorga a los propios
convivientes la posibilidad de que acuerden el régimen al que someteran su
relacién, extendiéndose desde su inicio hasta al periodo de ruptura. Este camino
debio6 traspasar la barrera de las alegaciones en torno a la ilicitud de su causa,
fundada en la valoracién de connotacién de naturaleza moral que pesé sobre
las convivencias extramatrimoniales de ser contrarias al orden pdblico®*. Esta
nocién histéricamente aceptada en algunos ordenamientos, Ilevé incluso a
su sancién penal en algin momento, influyendo durante mucho tiempo en el
criterio jurisprudencial, para enfrentar la validez de dichos pactos.

En la actualidad, la posibilidad de los convivientes de celebrar acuerdos,
conforme al principio de la autonomia de la voluntad, no sélo es admitida,
sino que tiene una gran aceptacion en el ambito de la regulacion de los efectos
patrimoniales de la pareja.

Paraguay (art. 51), Ecuador (art. 23). Como regulacién en forma de ley: Suecia (mediante ley N° 232/87
denominada del Hogar comin de cohabitantes extramatrimoniales), Francia (ley N° 99/944 de Pacto
de Solidaridad, el 15 de noviembre de 1999), Argentina (La ley N° 1004 de la legislatura federal de la
ciudad auténoma de Buenos Aires de 2002), Uruguay (ley N° 18.246 Ley de Unién Concubinaria, 10
de enero de 2008); Colombia (ley N° 54 de 1990).

3 GaviDia SANCHEZ (2004), pp. 1-24. Respecto de esta discusion se puede observar un andlisis profundo
a las diversas formas de aplicacion analdgica con el propésito de resolver conflictos que plantean las
uniones de hecho frente a la ausencia de regulacién expresa.

3% En Francia se aceptaron previa discusion respecto de si era posible oponerlas a terceros; en Alemania
se aceptan pactos patrimoniales no personales; en Espana con diversos matices diversas comunidades
auténomas han aceptado esta via como regulacién. DE VERDA y BeamoNTE (2003), pp. 155-157. Sobre
esta materia ver las referencias citadas en: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (2000), pp. 5-49.
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Un tercer conducto es dejar su regulacion a la jurisprudencia. Asi, quienes
apoyan esta modalidad sostienen que mediante esta via se evitaria directamente
la discriminacién, al no crear un matrimonio de segundo grado, de caracter
poco igualitario para los convivientes, destacando ademds que esta via permite
una adecuada resolucién, caso a caso, de los diversos conflictos?®.

Sin embargo, podemos sostener que este estatuto es generador de incerti-
dumbre e inseguridad juridica, al no quedar definidas de antemano las pautas
utilizadas por la judicatura, dejando a criterio del juez de turno la solucién a los
conflictos que se formulen, quienes al resolver recurren a distintas herramientas
(tampoco definidas) frente a lagunas legales.

Entre los principales recursos a los que se acude podemos sefalar: a) el
recurso a la analogia, para sustentar el derecho a pension compensatoria de
uno de los miembros de la unién; b) la utilizacién del principio general del
Derecho que prohibe el enriquecimiento sin causa; ¢) la aplicacion del prin-
cipio de proteccién al conviviente mds débil; d) el uso analégico del régimen
matrimonial.

Debemos acotar que esta modalidad sustentada en la ausencia de regula-
cién especifica, se encuentra actualmente en retirada en el Derecho compa-
rado, optando los diversos ordenamientos por asumir su regulacién en forma
especifica y cada vez mds organica, evitando la falta de uniformidad en las
soluciones planteadas. No obstante, este conducto atin es comun en paises que
han adoptado una postura abstencionista, como es el caso de Chile, en que no
existe un reconocimiento expreso de estas uniones, generalmente sustentado
en la defensa de la institucién matrimonial como la forma en que naturalmente
debe organizarse la familia.

No cabe duda que el criterio predominante hoy en dia es una concepcién
pluralista del estatuto regulador de la familia, en que las parejas se enfrentan
a diversas opciones que, junto al matrimonio, permitirdn adecuar el orden
juridico a la libre determinacién de cada individuo, con una alta influencia
del principio de la autonomia de la voluntad —cada pareja tiene su régimen
para sus necesidades—, reservando asi la esfera del orden publico para la
figura matrimonial, para quienes opten por este sistema, con la salvedad,
por cierto, de aquellos paises en que se ha desestructurado de tal forma el
matrimonio que actualmente la diferencia no es mas que conceptual entre
uno y otro régimen.

3 Esta posicion es sostenida por DomiNGUEz HiDALGO (2012), p. 3.
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2. Juridificacion de las Uniones de Hecho en Chile

Las uniones de hecho en Chile no han tenido nunca un tratamiento organico
y particular de sus efectos. El Cédigo Civil vigente desde 1857, inspirado en el
Derecho romano, canénico y en el Cédigo Civil francés, no dio regla alguna
sobre las relaciones no matrimoniales, limitandose en parte del Mensaje con
que se remite el proyecto al Congreso, a utilizar términos como concubina y
barragana, al referirse a la legitimacion de la filiacion?®.

A lo largo del siglo XIX no se reglamentd la convivencia, salvo alguna men-
cién aislada en la legislacion penal que dejé de manifiesto el rechazo social
existente, esto como reflejo de la fuerte estigmatizacién en aquella época, pues
los que demostraban puiblicamente su convivencia eran considerados “peca-
dores publicos” y atraian sobre si la repulsion de las autoridades eclesidsticas
y de la poblacién civil*’.

Analizando la situacion de los sistemas juridicos latinoamericanos se llega a
la conclusion de que Chile es uno de los Gltimos ordenamientos que actualmente
no ha regulado de manera especifica este fenémeno. No obstante, la realidad
de la sociedad chilena no es diferente a la de otros paises®.

Cabe aclarar que Chile es uno de los estados en que los cambios que ha
experimentado el Derecho de Familia se han asumido de manera mas lenta
en el dmbito del Derecho occidental. S6lo a modo de orientacion, en épocas
en que el divorcio estaba omnipresente en todos los ordenamientos juridicos,
Chile sin concordato de por medio no lo introdujo en su legislacién sino hasta
el aho 2004, manteniendo aln conceptualmente un matrimonio de caracter
indisoluble dentro de su Cédigo Civil*°.

En esta secuencia, Chile mantuvo su silencio sin pronunciarse respecto de
las relaciones convivenciales durante un largo tiempo. Esta posicion no deviene

3¢ Andrés Bello, redactor del Cadigo Civil chileno, a propésito de las reglas de filiacién que clasificaban
a los hijos en legitimos, naturales e ilegitimos, menciona el concepto de concubina y barragana, este
Gltimo vinculado al tratamiento conceptual que durante la Edad Media se le da al concubinato, cuya
mencién llega al ordenamiento juridico de Chile desde el Cédigo de las Partidas.

37 El Codigo Penal de 1875 tipificé el delito de amancebamiento respecto del marido que mantenia
una relacién de convivencia con una persona casada, ya sea dentro de la casa conyugal o fuera de
esta con escandalo.

38 En Chile las cifras muestran un fuerte descenso en el ndmero de matrimonios celebrados, aumen-
to generalizado en todos los estratos sociales de las convivencias no matrimoniales ya no asociado
Gnicamente a sectores marginales o a causas de pobreza, sino que surge un nuevo grupo con mayor
educacion y de estratos socioecondmicos superiores. Para analizar datos sociolégicos ver: RODRIGUEZ
(2004). De la misma manera Binstock (2009).

39 Garcia CANTERO (2010), p. 12.
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de la simple indiferencia, sino en forma deliberada y consciente, inspirada en
el espiritu de la legislacion de la época, induciendo a las personas a recurrir a
la institucion matrimonial como Unico estatuto generador de derechos y obli-
gaciones®.

Debemos destacar que la posicion abstencionista del Estado actualmente
no resulta indiferente, considerando el proceso de constitucionalizacién que
atraviesa el Derecho en general, pero particularmente respecto al Derecho de
Familia. En este sentido, cada vez son mas las voces que sostienen que en este
silencio existiria una transgresion abierta a los derechos humanos consagrados
a nivel constitucional, provenientes en gran parte de las directrices contenidas
en instrumentos internacionales, cuyo respeto y promocion constituye el sustrato
bdsico de un gobierno democrético*'.

Esta postura abstencionista dard paso lentamente a una apertura frente al
fenémeno; a partir de mediados del siglo XX la legislacién comenzara a ma-
nifestarse, exclusivamente respecto de la convivencia de personas de distinto
sexo, con una tendencia a evitar la perspectiva de recriminacion. Este proceso
denota un desplazamiento progresivo de la terminologia “concubinato” a la
de “convivencia” *.

Este devenir no logrard alcanzar una regulacién estatutaria. Durante este
periodo surgen diversos pronunciamientos jurisprudenciales que generaran una
respuesta relativamente estable para los principales problemas, esto general-
mente a partir de la resolucién de conflictos patrimoniales que se originan en
la ruptura. Esta practica judicial se presentara como fuente de un cierto reco-
nocimiento juridico, frente al silencio de la voluntad del legislador.

Los principales problemas que han conocido los tribunales chilenos se
pueden resumir en: a) situacion patrimonial de la pareja al término de la con-
vivencia; b) legitimacién activa para demandar indemnizacién de perjuicios
por dafio moral en el caso de un ilicito que causa la muerte de la pareja; c) si
el concubinato constituye titulo suficiente para enervar la accion de precario
intentada por un exconcubino cuando terminada la relacién su pareja ocupa

40 Meza BArrOS (1975), p. 398.

4 Para mayor profundidad sobre el tema ver: Tapia Robricuez (2007), p. 160. Del mismo modo
HERNANDEZ PAULSEN (2007).

42 BARRIENTOS GRANDON (2006), p. 3. En Chile en este periodo la ley N° 9.293, de 19 de febrero de
1949, fue la primera en reconocer expresamente un efecto juridico al concubinato, al introducir
el articulo 14 de la ley N°5.750, de 30 de noviembre de 1935, sobre “Abandono de familia y
pago de pensiones alimenticias”, una disposicién que hacfa solidariamente responsable del pago
de la obligacién alimenticia a quien viviera en concubinato con el padre, madre o cényuge del
alimentario.
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un inmueble de su propiedad y d) existencia de una relacién laboral*. Durante
los dltimos afos, ademads, se han debido pronunciar sobre otras materias como:
la procedencia de la compensacién econémica* y violencia intrafamiliar entre
convivientes del mismo sexo*.

Paralelamente, se dictaran leyes que en forma aislada reconoceran deter-
minados efectos juridicos, situacién que al dia de hoy configura un sistema
disperso de reconocimiento limitado en variadas materias*®. En la actualidad
aln existen vacios elementales sin regulacién, a modo de ejemplo, el ordena-
miento juridico actualmente no aporta una definicion del concepto de uniones
de hecho, siendo la doctrina quien se ha encargado de hacer su aporte, mientras
los tribunales han definido, con divergencia, los elementos que estructuran las
uniones de hecho o concubinato®.

Podemos reconocer en esta época, en términos practicos, dos formas de
concubinato diferenciados por sus causas, estos son: a) las convivencias afectivas
cuya causa era el matrimonio religioso, esto como consecuencia factica generada
en la dictacion de la Ley de Matrimonio Civil de 1884*; b) aquellas uniones
cuya causa sélo se hallaba en el hecho afectivo, en este grupo podemos distin-
guir aquellos que voluntariamente se mantienen al margen del ordenamiento;
y aquellos que se encuentran al margen por impedimento legal*.

4 Esta etapa reflejard similitud con el fenémeno ocurrido en Espana, previo a la dictacién de leyes
autondémicas en las diversas comunidades, por cuanto se recurrié a utilizar las normas generales del
Derecho Civil entre las que destacan las normas de la comunidad, sociedad de hecho, responsabilidad
extracontractual; o bien, los principios generales del Derecho como el enriquecimiento sin causa.

4 Ver: Sanchez Ponce, Rosa con Sucesion Parada Merino (2012): Corte Suprema de Chile, 7 de marzo
de 2012 (Recurso de Casacién de forma y de fondo), rol N° 337-2011.

% Ver: Corte de Apelaciones de La Serena, enero de 2007 (Recurso de Nulidad), rol N° 373-2006.

6 Entre las normas legales que reconocen juridicamente a quienes viven en convivencias: acciones
de reclamacién de paternidad; el derecho a la no autoincriminacién; en materia de violencia intra-
familiar; la atenuante de la vindicacion préxima de una ofensa grave causada al conviviente; el que
el conviviente no estd obligado a declarar como testigo en juicio oral; la incorporacién dentro del
Parricidio como autor al conviviente.

4" A modo de ejemplo, Bejarano y otros con Araya (1997): Corte de Apelaciones de Valparaiso, 15 de
septiembre de 1997, en: Gaceta Juridica 206, p. 90, sehala como elementos constitutivos: a) unién
entre un hombre y una mujer; b) relaciones sexuales; ¢) vida en comdn; d) continuidad, estabilidad y
permanencia de todos estos elementos. En cambio en Hidalgo Osorio Maria con Misa Toro Gilda (1987):
Corte de Apelaciones de Valparaiso, 23 de junio de 1987, en: Gaceta Juridica 85, p. 50, ademas de los
mismos requisitos sefialados en el fallo anterior, agrega la publicidad o notoriedad en la vida comun.

% La Ley de Matrimonio Civil promulgada el 16 de enero de 1884 vino a regular el matrimonio de
los no catdlicos, sus solemnidades y efectos. El articulo 1° de la ley era muy claro al disponer que “el
matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposiciones de esta lei, no produce efectos civiles”.

49 BARRIENTOS GRANDON Y NOVALES ALQUEZAR (2004), p. 65.
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Parte de la doctrina sostiene que la razén del reconocimiento de la unién
de hecho, como una construccion jurisprudencial, halla justamente su raiz en
la dictacién de la Ley de Matrimonio Civil de 1884, la que originé un conflicto
en los matrimonios religiosos que no habian contraido este vinculo ante la ley
civil, cuestién que ocurrié por un acto de desconocimiento de la nueva ley, o
bien, como una forma de protesta frente a la nueva realidad al margen de la
autoridad eclesidstica, esto dio lugar a mdltiples uniones no matrimoniales®.

Junto a lo anterior, recién en el afio 2004 Chile accede a la figura del di-
vorcio vincular. Durante un largo periodo existié un impedimento legal, como
generador de uniones no matrimoniales, es decir, al no existir divorcio, existe
imposibilidad involuntaria de los separados de hecho, restringiendo el acceso
de parte de la poblacién al matrimonio. Sin embargo, al incorporarse la figura
del divorcio bajo requerimiento de acreditar un plazo de cese efectivo de la
convivencia, no se resuelve integramente el problema, ya que muchas parejas
se verdn transitoriamente obligadas a convivir sin matrimonio, en espera a que
se computen los plazos que la ley establece’.

Turner, considerando este escenario, postula que los verdaderos destinatarios
de una regulacion legal de la unién de hecho en Chile serian las parejas que no
pueden acceder al régimen matrimonial, con mencién especial de las parejas
entre personas del mismo sexo®.

En el &mbito legislativo no han sido pocos los intentos de juridificacién, sin
que existiese el consenso politico necesario para aprobarlo, lo que provocé que
estos intentos concluyeran sin éxito, o bien, estuvieren durante largo tiempo
sin tramitacion??.

El 17 de agosto del afo 2011 se remite al Congreso por parte del Ejecutivo
el Proyecto de Ley de AVP (Boletin N° 7873-07), actualmente en primer tramite
legislativo. Respecto a la viabilidad de este proyecto existen diversas razones
que permiten garantizar su buen término, entre las que podemos destacar:

a) El compromiso asumido por los diversos sectores politicos, quienes han
considerado el factor sociol6gico, relacionado al elevado ndimero de ciudadanos
que actualmente declaran convivir en una relacién no matrimonial.

50 LAaTHROP GOMEZ (2009).
1 Mesa MARRERO (2006), p. 25.
52 TURNER SAELZER (2007), pp. 167-176.

53 Respecto a las iniciativas legislativas, durante los dltimos 20 afios existen diversas mociones parla-
mentarias de las cuales se encuentran varias archivadas y otras actualmente en tramitacién, la primera
de ellas fue ingresada el 15 de octubre de 2003 (Boletin 3377-03), fue archivado luego de dos afios sin
tramitacion; de ahi, mas de ocho proyectos legislativos correran distinta suerte, hasta el actual proyecto
de AVP, ingresado el 17 de agosto del afio 2011.
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b) La circunstancia que el proyecto de ley fue remitido por el sector politico,
que siempre ha representado la mayor oposicién a la regulacion de la convi-
vencia no matrimonial®*.

c) La fuerte presiéon del colectivo homosexual, a quienes se le ha com-
prometido una forma de regulacién que mejore su situacién, sin que ello
signifique acceso al matrimonio.

d) Finalmente, se debe considerar la situacion actual del Derecho Ma-
trimonial en Latinoamérica y la presion que ello ejerce en los diversos go-
biernos®>.

Si bien este no es el primer proyecto sobre la materia que se tramita en el
Congreso chileno, es el que representa la posibilidad cierta de que por primera
vez se legisle sobre la materia.

3. El Proyecto de ley que Crea el Acuerdo de Vida en Pareja en Chile

El proyecto de AVP representa quizas una de las reformas de mayor enver-
gadura al Derecho de Familia chileno, ya que viene a consagrar un reconoci-
miento juridico amplio del concepto de familia. Este criterio ya incorporado
en la legislacion nacional, a partir de la Ley de Matrimonio Civil del afio 2004,
ha sido asumido mayoritariamente a nivel de la doctrina nacional®®. Teniendo
presente esta concepcion, el proyecto de ley viene a dar eficacia a la obligacién
del Estado establecida a nivel constitucional, de proteger y fortalecer la familia
generada a partir de las uniones de hecho®.

> Ver a modo de ejemplo, la tramitacién de dos proyectos de ley que buscaban la regulacion de las
uniones de hecho en Chile, proyectos signados como Boletines N°s 4153-18 y 4187-18, en Informe
de la comisién de familia, recaido en dos proyectos de ley que establecen regulacion para las uniones
de hecho, Camara de Diputados, 26 de junio del 2009.

>> Como se indicd, la totalidad de los paises latinoamericanos han regulado las uniones de hecho, y
existen tres paises que han incorporado el matrimonio homosexual, estos son Argentina (Ley Nacio-
nal N°26.618), México (Ley de alianza entre personas del mismo sexo, 21/12/2009) y recientemente
Uruguay (Ley de Matrimonio lgualitario, 10/04/2013).

¢ La ley N°19.947 del afio 2004, en el inciso primero del articulo N° 1 establece: “La familia es el
nucleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la familia”. La alusion al
matrimonio, como base principal, convoca la existencia de otras formas familiares, cuyo origen no
son la institucién matrimonial. Algunos autores que postulan dicha opinién: FiGUErOA YAREZ (1995),
pp. 70-72.; PeNa GoNzALEZ (1996), pp. 140-150; Ramos Pazos (2006), pp. 12-13; BARRIENTOS GRANDON
(2004), pp. 472; Sin embargo, es de la opinion contraria CorraL TALCIANI (1994), pp. 140-150.

57 Sobre esta materia: TapiA RobriGuEz (2007), pp. 160-161. Sostiene que esto responde a un proceso
en que se modifica progresivamente la vision univoca y normativa de la familia, por una regulacion
que no busca establecer un modelo de relaciones familiares, sino que pretende abrir espacios para
diferentes proyectos de vida y convicciones morales. Esta mirada, asume la nota funcional de los dife-
rentes proyectos de vida de los individuos: “a cada uno su familia, a cada uno su derecho”.
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Debemos advertir que la posicion que reconoce a la familia en los modelos
extramatrimoniales no es una cuestion pacifica a nivel doctrinal, sin embargo,
gran parte de la discusién respecto al enfoque del AVP se alza frente a la po-
sicion que emana del Mensaje del propio proyecto, el cual indica: “tal como
senalamos en nuestro programa de gobierno, la familia se manifiesta a través
de distintas expresiones”; contindia en el mismo sentido, “pero ademas, existen
otros grupos familiares, como los monoparentales, los de familias extendidas,
los formados por las parejas de convivientes y aquellos formados por parientes
consanguineos”.

Esta premisa acentda una mirada pluralista respecto al modo de enfrentar la
regulacion de lo que constituye familia para el Derecho. Asimismo, reconoce
la libre determinacién de las personas para optar a la estructura familiar que
mejor les acomode para su proyecto de vida. Desde esta mirada, el Estado se
presenta como neutral frente a la funcionalidad que cada modelo representa,
permitiendo que cada individuo se conforme como un fin en si mismo, y no
como un medio para los fines de la colectividad. El reconocimiento juridico
de diversidad de los modelos familiares se proyecta como un indicativo del
incremento de las opciones y el resultado de las elecciones individuales.

En esta perspectiva existe una clara manifestacién de la filosofia liberal in-
dividualista, que impregna el modo de pensar en las sociedades postmodernas,
cuyos principios basicos giran en torno a la autodeterminacién de la persona y
su supremo derecho a la libertad. En este sentido, el tribunal constitucional ha
sefalado que estos postulados “configuran principios y valores basicos de fuerza
obligatoria que impregnan toda la Constitucion de una finalidad humanista que
se irradia en la primacia que asignan sus disposiciones a la persona humana,
a su dignidad y libertad natural, en el respeto, promocién y proteccion a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, que se imponen
como deber de los organos del Estado™®.

Estos valores rectores no configuran meras declaraciones programaticas,
sino que constituyen mandatos expresos para el Estado; precisamente por ello
es que la familia constitucionalmente protegida y formalmente desvinculada
del matrimonio justificaria la concesién de derechos a los convivientes. De esta
manera, resulta posible comprender como discriminatorias aquellas medidas
que teniendo como fin la proteccién de derechos, excluyan la convivencia no
matrimonial. Por esta via, incluso es entendible que los efectos juridicos pre-

%8 Requerimiento de inconstitucionalidad deducido por Carlos Ominami Pascual respecto de los ar-
ticulos 2331 del Cédigo Civil y 40, inciso segundo, de la ley N° 19.733, sobre libertades de opinién
e informacion y ejercicio del periodismo, rol N° 1185 (2008): Tribunal Constitucional de Chile, 16 de
abril del 2009, considerandos 11y 12.
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vistos para el matrimonio puedan trasladarse a las parejas de hecho, tal como
ha ocurrido en una cantidad importante de ordenamientos.

En este contexto, la labor que se le asigna al Derecho de Familia no es la
de estructurar normativamente un modelo de vida por sobre otros, sino la de
tutelar en un plano de igualdad y respeto, dentro de las limitaciones existentes
en el ordenamiento juridico, respetando la libertad de cada persona. Igualmente,
resultaria injustificada la situacién privilegiada del matrimonio por sobre otros
estatutos, en la medida que su justificacion se sostiene en instrumentalizar al
individuo, en miras de los objetivos funcionales que le asigna el Estado para
sus propios fines.

Bajo la concepcién humanista de nuestra constitucion, se enfatiza el enfoque
sobre la persona en el caracter de sujeto y no objeto del derecho. Es asi como
los atributos bdsicos de la persona se encuentran consignados en el articulo 1°
de la Carta Fundamental que, como ha sostenido el Tribunal Constitucional “es
de un profundo y rico contenido doctrinario, que refleja la filosofia que inspira
nuestra Constitucion y orienta al intérprete en su mision de declarar y explicar
el verdadero sentido y alcance del respeto de la preceptiva constitucional”; de
esta manera se consagra el caracter de seres dignos, libres e iguales, caracteri-
zando a cada persona en el dmbito de la sociabilidad, factor inherente y que
constitucionalmente se expresa en que “la familia es el nidcleo fundamental de
la sociedad””.

El proyecto de AVP forma parte del programa de gobierno del presidente
Sebastian Pinera Echefique para el periodo 2010-2014, quien durante su cam-
pana manifestd claras intenciones de regular los aspectos patrimoniales que
implican las convivencias no matrimoniales, en este sentido sefalaba: “También
nos ocuparemos de los dos millones de chilenos que conviven en pareja sin
estar casados”.

La referencia a las uniones de hecho como conducta generalizada de la
poblacién para justificar la necesidad de un estatuto particular ha dividido a
la doctrina en cuanto a la relevancia que juridicamente representa este factor
para el Derecho. Por un lado se alude a que la pretension de buscar siempre
que las situaciones facticas se conviertan en objeto del Derecho llevaria a una
permanente espiral legislativa sin fin®.

59 Requerimiento de inconstitucionalidad deducido en contra de algunas disposiciones de las “Normas
Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad”, aprobadas por el Decreto Supremo N° 48 de 2007 del
Ministerio de Salud, (2008): Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 740/ 2007, 18 de abril del 2008,
considerandos 46 y 47.

% En la tramitacién actual del proyecto, gran parte de la discusion se centra en la eficacia de regular
la materia, teniendo presente los datos estadisticos que dan cuenta de los altos porcentajes de convi-
vientes y de bajos indices de parejas que celebran el pacto una vez legislado sobre la materia; asf se
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Se afirma que la norma no puede ser mera traduccién a términos juridicos
de lo que acontece en el diario quehacer social, “No es mera legalizacion de lo
que ha sucedido o esta sucediendo en la vida real”, asi sobrarian, en tal caso,
los 6rganos legislativos y todo serfa costumbre o uso social, o bien, un hecho
juridico, convertido automaticamente en regla de Derecho®'.

Podemos replicar que la razén no se encontraria en una exacerbada reac-
cién que lleva a establecer un estatuto para las uniones de hecho con ocasién
de su generalidad, sino, como se ha indicado, su verdadera justificacion se
halla en el caracter de familia que conforman estas uniones, y en la obligato-
riedad que tiene el Estado de otorgar proteccion y fortalecimiento como ntcleo
privilegiado de la sociedad; se trata en Gltimo término —tal como lo indica el
proyecto de AVP- “en la obligacion que pesa sobre el Estado de orientar cada
una de sus actuaciones a la obtencion del bien comin, como fin garantizado
constitucionalmente”.

La posicién del legislador no debiera orientarse en la indiferencia o la reac-
cién, sino hacia una reflexiva observacién de los cambios sociales, por cuanto
se trata de comportamientos que se reiteran con frecuencia, que no pueden ser
ignorados indefinidamente por el Derecho; si bien el ordenamiento se susten-
taba en un comportamiento tipo; se producen cambios sociales tan radicales,
que las conductas que resultaban excepcionales, pasan a ser asimiladas por la
conciencia social, exigiendo una adecuada respuesta juridica, que permita dar
legitimidad y eficacia a la regulaciéon normativa.

3.1. Un proyecto de insuficiencias, la familia convivencial y sus efectos
limitados

El estado actual de la respuesta que entrega el Derecho chileno a las
uniones de hecho, sustentada en la vision jurisprudencial del Derecho de las
obligaciones, se torna insuficiente, reclamando la institucién para si un esta-
tuto particular suficiente. Estamos de acuerdo en que, una vez determinada la
obligacién del Estado sobre la familia no matrimonial, resulta un imperativo
su proteccion vy fortalecimiento, en un plano de igualdad respecto de otros
modelos®?.

puede observar en la intervencion del representante de la Organizacion Accién Familia; intervencion
de la senora Ministra Secretaria General de Gobierno; intervencion representante de Red por la Vida
y la Familia. Primer Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia, Senado de Chile,
11/12/2013. Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [visi-
tado el 26/5/2014].

°1 Garcia CANTERO (1982), pp. 193-213.
52 TURNER SAELZER (2007), pp. 167-176.
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Dentro del Mensaje Presidencial con que se remitié el proyecto para su
tramitacion se sefala que se reconoce en la familia “en sus distintas expresio-
nes (...) el lugar donde por esencia, los ciudadanos se forman, y reciben y dan
amor, acogimiento y formacion”, continGa senalando “/D]esde siempre, ha sido
en la familia donde se estructuran las primeras relaciones intergeneracionales,
se ensefan y transmiten valores fundamentales para el desarrollo individual y
la realizacion personal, como el amor, la lealtad, la gratuidad, la solidaridad,
la laboriosidad y la cooperacion; y se desarrollan las pautas morales y sociales
de conducta”.

Esta declaracién contiene las funciones estratégicas de la familia, es decir,
aquellas razones que justifican la preocupacién prioritaria por parte del Estado, la
sociedad y el Derecho; esto se materializa en una regulacion juridica especifica
y en la consagracion de su proteccion a nivel constitucional. En ello se encuentra
la justificacion de la existencia de un Derecho de Familia, al intentar proponer
un sistema estructurado para fortalecer e incentivar este grupo intermedio que
cumple funciones consideradas vitales para la sociedad.

Desde esta mirada, la familia se observa como un grupo humano de interés
social primario, debido a sus funciones en relacion con la sociedad, concibién-
dose como “una estructura de humanizacion y socializacion barata, eficaz, al
alcance de practicamente cualquier ciudadano y por ello mismo masiva”®.
Justamente, estos argumentos inspiran aquella posicién que no justifica la pre-
ocupacion que muestra el Derecho por este tipo de uniones, por cuanto estas
relaciones de afectividad no comprometidas no despliegan todas sus virtudes en
beneficio de la comunidad; a su favor se aluden estudios que indican respecto
de las convivencias: bajas tasas de natalidad, inestabilidad y poca duracién®.

Por ello, se asume criticamente el sentido juridico de incorporar a las parejas
homosexuales como sujetos de regulacion particular; ya que este tratamiento
especifico del Derecho sélo se justificaria en la medida que estas relaciones
de caracter afectivo-sexual puedan cumplir con el fin de fortalecer el modelo
social. Sobre esta base, el elemento sexual sélo resultaria relevante en la me-
dida que cumpla el fin de reproduccion, permitiendo la continuidad del grupo
humano, su cultura y valores, elementos indispensables para la subsistencia de
cualquier colectividad®.

En un sentido adverso, podemos sefalar que esta mirada funcional de la
persona, que levanta diferencias entre las parejas por razones de sexo, fundadas

3 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (2007), p. 714.

¢ Para un aporte interesante con base en estadisticas de la situacion en diversos paises ver: CORRAL
TaLcIANI (2012), p. 4. En el mismo sentido véase: MaRrTiNEz DE AGUIRRE ALDAZ (2000), pp. 719-721.

%5 Sobre esta materia ver: DeL Pico Rusio (2011), pp. 31-56.
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en la imposibilidad de procreacion, se opone manifiestamente a las bases de
la institucionalidad sobre las que se cimenta nuestra Carta Fundamental, prin-
cipalmente por cuanto no se concibe al Estado como un fin en si mismo, sino
como un medio cuya orientacién es el desarrollo integral de cada uno de los
individuos, en esto yace el propésito del Estado, que no es otro que alcanzar
el bien comin®®.

En el Derecho occidental moderno, paulatinamente, se han abandonado
aquellas concepciones que priorizan la procreacién como elemento esencial
de la familia juridica, esto bajo la mirada de un bien comun personalista, sus-
tentado en la necesidad de conformar familia, como una cuestion asociada a la
dignidad humana, protegida y garantizada por el sistema universal de Derechos
Humanos. De este modo, actualmente la facultad de engendrar tampoco es
requisito del matrimonio, institucién que de manera transversal ha represen-
tado el concepto de familia; asi, la actual Ley de Matrimonio Civil, al regular
las causales de nulidad, eliminé la impotencia como factor preponderante; por
tanto, mal puede constituirse en un factor diferenciador de efectos juridicos.

Ahora bien, la incorporacién de las parejas homosexuales como sujetos
capaces para la celebracién del AVP tiene la trascendencia de cambiar la orien-
tacién que hasta la fecha le ha otorgado la fuente jurisprudencial a los requisitos
constitutivos de las convivencias no matrimoniales, cuyo criterio general es la
diferencia de sexo, salvo alguna situacion excepcional®.

En este camino, podemos indicar que los propésitos tras la regulacion de
las uniones no matrimoniales difieren de los objetivos planteados en la institu-
cién matrimonial, con ello no se intenta crear un matrimonio de rango inferior,
sino dar soluciones legales a problemas econémicos primarios, en materias
en las que debe prevalecer la necesidad de proteccién, y, en ultimo caso, el
requerimiento de proveer de un estatuto suficiente que otorgue estabilidad a la
familia convivencial.

¢ E| Tribunal Constitucional en Sentencia, rol N° 740/ 2007, considerandos 47, ha declarado: “Una
dltima caracteristica de la persona puede ser advertida en el contexto de los valores y principios recogicos
en el articulo 1° de la Constitucion. Se trata de que la persona esta dotada de materia y espiritu, pues
al definir el bien comdn o fin del Estado, la Carta Fundamental impone a éste no sélo el deber de estar
al servicio de la persona humana sino que, ademas, de “contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espi-
ritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

% Ver: Sanchez Ponce, Rosa con Sucesion Parada Merino (2012): Corte Suprema de Chile, 7 de mar-
zo de 2012 (Recurso de Casacion de forma y de fondo), rol N°337-2011; Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, rol N° 38-2013, del 15 de marzo del ano 2013; Bejarano y otros con Araya
(1997): Corte de Apelaciones de Valparaiso, 15 de septiembre de 1997, en: Gaceta Juridica 206, p. 90.
Como excepcion, la Corte de Apelaciones de La Serena conociendo un recurso de nulidad interpuesto
por el condenado por violencia intrafamiliar (rol N°373-2006), acogié el concepto de convivencia
entre personas del mismo sexo.
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Debemos senalar que el proyecto de AVP durante su tramitacion se ha
despojado de las contradicciones que presentaba el proyecto inicial. Esto ha
permitido armonizar el reconocimiento de su caracter de familia a las uniones
de hecho con la estructura propuesta para su regulacion. Esto queda de mani-
fiesto en dos elementos relevantes: a) el régimen patrimonial propuesto, el que
se sustentaba originalmente en una restringida comunidad limitada a los bienes
muebles sujetos a inscripcion® y; b) en el tratamiento de los efectos personales
asignados al estatuto; muy restringidos dentro del proyecto inicial enviado por
el ejecutivo.

Si los convivientes celebraran el AVP, en la forma que contemplaba el
proyecto originario, solo tendrian comunidad legalmente reconocida sobre
los bienes muebles sujetos a inscripcién; excluyendo asi los bienes de mayor
relevancia para el sostén del grupo familiar, como son los bienes inmuebles y
en particular la residencia familiar. Esta manera de abordar el asunto planteaba
una clara contradiccién, considerando los argumentos orientadores del proyecto.

Situadas las uniones de hecho dentro del contexto de familia, resulta de
plena l6gica que para la resolucion de sus problemas se implemente un sistema
regido por el principio de solidaridad propio del Derecho de Familia, relevando
la obligacién de cuantificar y probar los aportes respectivos de cada conviviente,
permitiendo de antemano una distribucion por partes iguales de las ganancias
existentes a la ruptura, sin tener en consideracion el aporte efectivo realizado
por cada miembro, como ocurre en la actualidad al aplicar las reglas del De-
recho Patrimonial comdn®.

Tal como sefialamos, el proyecto se presentaba en su contenido programatico
como un modelo de cardcter proteccionista, cuyo propésito primordial es regular
aspectos patrimoniales que surgen con ocasion de la convivencia, proponiendo
un sistema alternativo y de menor jerarquia frente al matrimonio, fundado en
el elemento de la funcionalidad que representa cada realidad.

Respecto a su regulacion, se enmarca dentro del modelo de pareja inscrita
o formalizada en documento publico, sistema que se sustenta en una decla-
racion expresa de los convivientes, quienes deben manifestar inicialmente su
voluntad para incorporarse al régimen juridico que el legislador pone a su

¢ Durante la tramitacién del proyecto, la Comisién por mayoria de votos aprobé ampliar el régi-
men de comunidad a toda clase de bienes que se adquieran a titulo oneroso durante la vigencia
del acuerdo. En Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia, Senado de
Chile, 11/12/2013. Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.
php# [visitado el 28/5/2014].

%9 TURNER SAELZER (2007), p. 91. Propone que al situar las uniones de hecho en el Derecho de Familia,
la solucion a los conflictos suscitados por la ruptura de la pareja debiese tener coherencia con lo que
ocurre en el régimen matrimonial, en la divisién por partes iguales de las ganancias obtenidas durante
la vida en comdin, sin considerar los aportes que cada miembro de la unién haya hecho efectivamente.
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disposicién. Esta declaracién tendra ademds cardcter formal, ya que para la
eficacia de las reglas previstas se requiere que la voluntad de la pareja conste
en documento publico y sea objeto de inscripcién, con caracter constitutivo
en registro publico’.

Las reglas previstas para este modelo constituyen un verdadero estatuto
juridico predispuesto al que las partes se adhieren de manera voluntaria, y que
incluye mayoritariamente reglas de caracter imperativo, porque forman parte
del entramado de derechos y deberes, institucionalmente configurado por el
legislador que las partes asumen mediante su declaracién constitutiva”. El mo-
delo propuesto se acerca al sistema francés propuesto en el PAC, estableciendo
un marco regulatorio al que pueden optar voluntariamente los convivientes sin
distincion de sexo para regular su vida en comun, mediante el establecimiento
de un régimen contractual”.

El PAC en su inicio propuso que mediante la autonomia de la voluntad los
convivientes puedan regular sus relaciones exclusivamente de cardcter patri-
monial (al igual que el proyecto de AVP), asi, inicialmente se distanciaba del
establecimiento de obligaciones personales, como la modificacion del estado
civil, el cambio de nombre de los convivientes, cuestion que si ocurre en di-
cho pais con el matrimonio, tampoco se establecian deberes de fidelidad ni
referencia a las obligaciones de respeto mutuo, aiin cuando en esta materia,
se acude a la legislacion de cardcter especial que sanciona la violencia al
interior de la familia”.

Sin embargo, debemos senalar con Belluscio que el proyecto inicial ha
sido modificado por la ley francesa 2006-728, reformatoria del cédigo ci-
vil. Mientras que en el texto inicial se limitaba a disponer que las partes se
aportasen ayuda mutua, ahora el nuevo parrafo del articulo establece que se
comprometen a una vida comun, lo mismo que a una ayuda material y asis-
tencia reciprocas, con lo que se crean, como deberes inherentes al pacto, los

7% Luego de la discusion en el senado, dispone el Articulo 5°.- Tanto el acta levantada por el Oficial
del Registro Civil como la escritura publica en la que conste el Acuerdo de Vida en Pareja solo tendran
existencia entre las partes y respecto de terceros desde que se inscriban en un registro especial que
llevara el Servicio de Registro Civil e Identificacion. El plazo para solicitar su registro sera de 10 dias
habiles contado desde su otorgamiento, a peticion de cualquiera de los contratantes. Disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [visitado el 28/5/2014].

7t Sobre los distintos modelos de regulacion de las uniones de hecho ver: MarTIN Casats (2013),
pp. 12-15.

72 MicHeL GRiMALDI (2004), p. 2. El PAC asi planteado “responde, al mismo tiempo, a la demanda de
heterosexuales que podrian casarse, pero que no lo quieren, y a la demanda de homosexuales que
quisieran casarse, pero que no pueden hacerlo”.

7> FIGUEROA YAREZ (2005), p. 443.
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de cohabitacién, asistencia material y moral, acercandose paulatinamente a
la institucion matrimonial”.

En un camino distinto se encuentra el modelo predominante en los paises
noérdicos, en que se establecen regulaciones diferenciadas, reconociendo na-
turalezas distintas respecto de parejas heterosexuales u homosexuales; en estos
dltimos, la tendencia es hacia un sistema de caracteristicas analogas al matri-
monio, con regulacion de obligaciones de cardcter personal, bajo la l6gica de
otorgar un marco juridico de jerarquia y eficacia, similar al matrimonio para
quienes no pueden acceder a él porque la ley se los prohibe”.

Mientras la propuesta legislativa del AVP se distancia de esta dltima con-
cepcion, el proyecto legislativo fundamenta: “Al proceder de esta manera lo
hacemos honrando una conviccion muy profunda de nuestro gobierno, en el
sentido de que el matrimonio corresponde a un contrato que por su naturaleza,
debe ser celebrado entre un hombre y una mujer”. Este paradigma, que orienta el
proyecto legislativo, permite entender los esfuerzos por mantener una distancia
clara entre las uniones de hecho y el matrimonio, justificando al mismo tiempo
el cardcter patrimonial al que limita su objeto de regulacion.

Esto sitla la propuesta legislativa dentro del tipo denominado “Leyes de
Parejas de Minimos”, pues propone regular las relaciones de afectividad sin
cuestionar la supremacia del matrimonio, provocando que en muchas aristas
se presente como ambiguo y poco eficaz, por cuanto, pese a estar destinado
a resolver la demanda de la comunidad homosexual, el modelo resulta poco
atractivo, siendo estos sujetos los que menos utilizan el estatuto”.

Segln Bascuidn, el proyecto de AVP obedece mas bien a un proyecto de
naturaleza “hibrida”, por tanto confunde conceptos de ambas orientaciones; por
un lado, incorpora a parejas sin distincion de sexo; pero descuida la regulacion
del régimen patrimonial, y les extiende ampliamente la aplicacién de reglas
conyugales, a la vez, pretende otorgar reconocimiento a las parejas del mismo
sexo, pero sin siquiera conferirles un estado civil””. Debemos destacar que

74 CEsAR BeLLuscio (2009), p. 805.

75 En este proceso tuvo una gran trascendencia la resolucion N° 28/1994 del Parlamento Europeo, que
impulsé decididamente el reconocimiento institucional de la convivencia afectiva homosexual. Dicha
resolucion tuvo una notable repercusion en los paises de la Unidn Europea, marcando un punto de
inflexion en el tratamiento del problema y propiciando el surgimiento de iniciativas legislativas dirigidas
a conceder un estatuto juridico a las uniones homosexuales.

76 TALAVERA FERNANDEZ (2001), pp. 77 y ss. Cita dentro de este grupo a las leyes de Union de Hecho
portuguesas del afio 2001, la ley hdngara de uniones estables no casadas de 1996 y el Pacto Civil de
Solidaridad francés, aprobado en 1999; también encuadra el autor en esta categoria la mayoria de las
leyes autonémicas de parejas aprobadas hasta ahora en Espafia, a excepcidn de las leyes navarra y vasca.

77 BASCUNAN RODRIGUEZ (2012), p. 4.
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durante la tramitacién del proyecto se ha producido un acercamiento relativo
al modelo nérdico, sin alcanzar un asimilamiento a la institucién matrimonial,
pero la propuesta inicial ha sido matizada”.

Podemos resaltar el sentido igualitario presente en el proyecto, ya que por
primera vez podran acceder a él todas las parejas sin distincion de sexo, con
ello se da una respuesta a la ausencia de regimenes que permitan a las parejas
del mismo sexo tener derechos claramente establecidos. Esta orientacién ha
sido plasmada hoy en dia como un requerimiento dentro de la esfera de los
Derechos Humanos, como hemos senalado’.

Finalmente, el proyecto realiza reiteradas referencias a la intencion de con-
tribuir a otorgar certeza juridica a las convivencias no matrimoniales, sobre esta
materia sefiala: “La necesidad de regular y proteger estas uniones de hecho de
manera de dar mayor certeza juridica a los derechos y obligaciones que de ellas
emanan”; luego reitera estos fundamentos sefialando: “Nos asiste la conviccion
de que el Estado no esta cumpliendo adecuadamente con su finalidad ni sus
deberes primordiales si no ofrece un marco juridico que, al menos, reconozca,
respete y otorgue certeza juridica”.

Tal como hemos indicado, la respuesta actual que nos ofrece el Derecho
se encuentra distante de reconocer en la convivencia la capacidad de producir
efectos juridicos directamente, esto contribuye a generar un estado de insegu-
ridad juridica, frente a los diversos conflictos que surgen en las relaciones de
parejas. Sobre este punto, una posicion minoritaria ha senalado que no existiria
una verdadera necesidad de crear un estatuto particular, ya que tal incertidum-
bre no seria real, esto a propésito de la funcién que cumple la jurisprudencia
al otorgar una serie de soluciones®.

78 Prueba de ello se puede observar durante su tramitacion en la Comision de Legislacion, Justicia y
Reglamento, en ella se aprobé por mayoria de votos la indicacién de otorgar el estado civil de con-
vivientes legales a los pactantes. De esta manera, se incorporé al inciso tercero del articulo 1° del
proyecto de ley refundido. En Primer Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion vy Justicia,
Senado de Chile, 11/12/2013. Disponible en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/
index.php# [visitado el 28/05/2014].

7 En el dambito europeo resulté relevante la resolucién del Parlamento Europeo N° 28/1994 sobre
“Igualdad de los Derechos de los homosexuales y Lesbianas en la Comunidad Europeo”, aprobada
el 8 de febrero de 1994. Esta orientd a los Estados a que se ponga fin “a la prohibicion de contraer
matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homo-
sexuales”; garantizando a dichas uniones “los plenos derechos y beneficios del matrimonio”; en
el mismo sentido la resoluciones dictadas sobre el respeto a los Derechos Humanos en la Unién
Europea del 16 de marzo del afo 1998. También la resolucién del 15 de enero del afio 2003, sobre
matrimonio homosexual.

8 DomiNncuez HipaLco (2012), p. 3.
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No compartimos dicho planteamiento, dado que un estatuto especifico otor-
gara una buena respuesta a la inestabilidad juridica que la omisién legislativa
representa. Una manifestacion de esta incertidumbre se expresa, a modo de
ejemplo, en la posicién sistematica de nuestros tribunales, quienes sostienen
como criterio rector que la comunidad juridica entre convivientes no surge por
la sola convivencia —aun cumpliendo con todos los requisitos necesarios para
su reconocimiento—, sino que se requiere acreditar el aporte comdn por parte
de los convivientes, esto como consecuencia de la aplicacién de las reglas
del Derecho Patrimonial, promoviendo una clara injusticia, complejizando el
camino para el conviviente mds débil a la fecha de ruptura®'.

A lo anterior debemos agregar la respuesta vacilante que nos ha entregado
la jurisprudencia respecto de los elementos constitutivos de estas uniones para
reconocerles efectos juridicos, si bien con el tiempo se han ido uniformando
relativamente los criterios, aiin quedan temas pendientes, s6lo a modo de
ejemplo: a) los plazos de convivencia que se requieran para que esta produzca
efecto; b) en la trascendencia que ocupa la descendencia en la convivencia; c)
la diferencia de sexo como requisitos para reconocer efectos juridicos, criterio
inequivoco aplicado por nuestros tribunales, con la salvedad indicada anterior-
mente en materia de violencia intrafamiliar; d) procedencia de la compensacién
econémica u otro tipo de indemnizacién®.

Desde el punto visto de vista valérico, el proyecto de ley de “Acuerdo de
Vida en Pareja”, si bien surge inicialmente como un modelo contradictorio
entre el discurso y el modelo propuesto, durante su tramitacién se ha enrique-
cido, configurdndose como una proposicién que permitira al Estado fortalecer
el sistema democratico, bajo una mirada pluralista del concepto de la familia
juridica, permitiendo armonizar el actual Derecho de Familia a las bases de
la institucionalidad consagradas en la propia Constitucién; permitiendo con
ello garantizar una proteccion efectiva de los modelos familiares alternativos
al modelo clasico radicado en la figura matrimonial, poniendo al dia una de
las dreas normativas de mayor injerencia en la subsistencia y desarrollo de
la nacion.

8 En este sentido, Delgado con D’apollonio (2010): Corte Suprema, 19 de octubre de 2010, rol
N° 866/2009, (Recurso de Casacién de forma y de fondo), en: Tratado de Jurisprudencia y Doctrina,
Derecho de Familia, Tomo IV, Directora Paulina Veloso Valenzuela, Thomson Reuters, pp. 775-792. En
el mismo sentido: Corte Suprema, de fecha 26/09/2007, publicada en Gaceta Juridica 327, aio 2007.
Sin embargo, resulta interesante el voto en contra en la causa analizada recientemente ante la Corte
Suprema (rol N° 5367-2012) cuya sentencia se pronuncié el 24 de junio del 2013.

8 A modo de ejemplo: Bejarano y otros con Araya (1997): Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 15
de septiembre de 1997; Diaz Vargas con Carvajal (1904): Corte Suprema, de 16 de febrero de 1904.
Ver sentencias en: DoNoso y Rioseco (2007), p. 20 y ss.
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4. A modo de conclusion

1. En el Derecho occidental moderno existe una amplia diversidad de res-
puestas frente a la realidad social de las uniones de hecho, éstas transitan inevi-
tablemente bajo la presencia del régimen matrimonial, reflejadas basicamente
en dos corrientes, por un lado la mantencion de la institucion matrimonial en
un sitial de privilegio y, en un camino distinto, el planteamiento de equiparacion
entre todos los sistemas en un pleno trato igualitario.

2. En esta linea se formula una concepcién pluralista del estatuto regulador
de la familia, en que las parejas se enfrentan a diversas opciones que junto al
matrimonio permiten adecuar el orden juridico a la libre determinacién de
cada individuo, esto se conforma como un mandato consagrado en la Carta
Fundamental, que coloca al Estado en una posicién de cardcter instrumental
frente a cada individuo, debiendo generar las condiciones para que su proyecto
de vida afectiva encuentre las vias de desarrollo adecuadas, dentro del contexto
del ordenamiento juridico.

3. El sustrato juridico tiene su base en que no es posible generar sistemas de
mayor o menor reconocimiento, bajo la nocién de funcionalidad que represente
cada grupo para los fines del propio Estado, por cuanto, de considerarse asi, se
invierte el sentido que representa el orden publico como orientador de los actos
publicos; en esto, lo esencial es la constitucion de familia como una cuestién
estructural para la consideracién de la persona y sus derechos, asociados a
conceptos como dignidad, igualdad, todo ello garantizado bajo la nocién de
Derechos Humanos, cuestion vital para la subsistencia de un pais organizado
democraticamente.

4. En este escenario, el proyecto de ley de Acuerdo de Vida en Pareja viene
a saldar una deuda pendiente del ordenamiento juridico nacional entrado el
siglo XXI.

La dicotomia inicial entre el discurso valérico expresado en su preambulo y
la técnica legislativa con que se plasmo su contenido (al reconocer a la familia
en las uniones de hecho y, al mismo tiempo, ofrecer soluciones residuales en
materias trascendentales como el régimen patrimonial, o en el reconocimiento
de efectos personales) ha sido salvada, durante su tramitacién en sede parla-
mentaria, dando luces de que el resultado respondera a los canones de respeto
e igualdad establecidos en las normas internacionales.

5. Sobre la base de este criterio, quizas el mayor valor que representa el
proyecto de ley es que viene a clarificar definitivamente la pluriformidad fa-
miliar reconocida en el ordenamiento juridico nacional, asimismo el Derecho
de Familia se hace cargo de esta multiple realidad, dandole cauce. Sélo queda
pendiente definir la posicion neutral que el legislador debe tener en la valoriza-
cién de las diferentes formas de vida que adopten los individuos, cuestion que
se reflejard en el estatuto definitivo que arroje su tramitacién en el Congreso.
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