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INTRODUCCION

A través de la historia el matrimonio ha sido la fuente generadora en la
formacion de nuevas familias y el vinculo de regeneracion indiscutible e incesante
del tejido de parentescos.

Matrimonio y familia son dos grandes conceptos estrechamente vinculados
entre siy es por ello que buena parte de importantes autores aceptados en el
contexto de la cultura judio-cristiana concluyen que el matrimonio es el eje

horizontal de la familia.

Poco sabemos de las formas de uniones familiares que adoptaron las
culturas prehistoricas y escasos son los aportes hechos por los investigadores al
respecto, lo que sin lugar a dudas ha contribuido a hacer de esta cuestion un tema
poco pacifico, no sélo desde el punto de vista de los contrayentes, en lo referido a
Su sexo, su numero y su funcién dentro de la familia, sino también respecto de las
interrelaciones de los individuos que conforman el grupo social y su ubicacion

dentro de la sociedad toda.

Hasta la mitad del siglo XIX la historia de la familia carecia de desarrollo y
las ciencias historicas al respecto se encontraban bajo el dominio de los cinco
libros de Moisés de modo tal que la forma patriarcal, descrita con lujo de detalles,
en esos cinco libros no sélo era admitida como la mas antigua, sino que se la
identificaba con la familia de nuestros dias, de manera que parecia como si la

familia no hubiera tenido ningan desarrollo histdrico.






CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS DE MATRIMONIO



1. Definiciones

A modo de aunar criterios y establecer diferencias, explicamos primeramente el
origen etimoldgico del matrimonio, su definicién en la lengua espafiola, para luego

citar algunas importantes definiciones.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola el matrimonio
es: “union de hombre y mujer concertada de por vida mediante determinados ritos

o formalidades legales™.

La palabra matrimonio como denominacion de la institucion social y juridica deriva
de la practica y el Derecho Romano. El origen etimoldgico del término es la
expresion “matri-monium”, es decir, el derecho que adquiere la mujer que lo
contrae para poder ser madre dentro de la legalidad. Otros sostienen que proviene
de matrem muniens que se define como defensa o proteccién de la madre, carga
de la madre u oficio de la madre. A mayor abundamiento Joans Corominas sefiala
en el Diccionario Etimolog de Llengua Catalana, que el sentido que debe otorgarse
al concepto matrimonio es el de “acto juridico para consagrar la procreacion

materna”2.

El jurisconsulto romano del siglo Il d.c. Modestino, lo define como “la unién del
marido y de la mujer y la comunidad de toda la vida, en una comunicacion del

derecho divino y el humano™.

Planiol, lo define como “un contrato en el que el hombre y la mujer establecen una

comunidad de vida que la Ley sanciona y que no puede romper a voluntad”.

! DICCIONARIO de la Real Academia de la lengua espafola. 222.ed. Espafia: Espasa-Calpe, 2012. 230p.
? Obra citada por Luis Flaquer, “El destino de la familia”, Editorial Ariel S.A., 1998, pp 11.
3 .

Ob. Cit.



Ulpiano, dice: “el matrimonio es la unién del hombre y de la mujer implicando para
los cényuges indivisibilidad en su existencia™.

Santo Tomas, en su libro la “Summa Teolégica”, define el matrimonio “como la
unién indiscutible y marital entre las personas legitimas que observan una

indivisible comunidad de vida™®.

Durante la edad media, algunos estudiosos de la época sostuvieron la teoria que
el matrimonio se iniciaba por el consentimiento y solo se perfeccionaba en cépula.
Pero esta concepcion fue finalmente descartada por la doctrina oficial. Aunque la
iglesia admite la disolucion del matrimonio no consumado, ya sea en virtud de
profesion religiosa solemne o en virtud de disoluciébn concedida por la sede

apostolica a ruego de ambas partes, aunque la otra parte se oponga.

El Derecho Canodnico establece: “el matrimonio es un acto que requiere la
prestacion del consentimiento de los contrayentes con el concurso de
determinadas formalidades™. Esta es la definicion que abre las puertas a la
concepcioén del matrimonio como negocio juridico, aunque al mismo tiempo allana

el camino al principio de su posible indisolubilidad.

El cédigo de las Siete Partidas sefialaba que el matrimonio era “ayuntamiento de
marido y mujer, hecho con la intencién de vivir siempre en uno e non se depatrtir,
guardando lealtad cada uno de ellos al otro e non se ayuntando el varon, viviendo

a ambos a dos™’.

* Obra citada por Carlos Lépez, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Editorial Librotecnia,
2005, pp134-135.
5 z
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® Obra citada por Lluis Flaquer, “El Destino de la Familia”, Editorial Ariel S.A., 1998, pp 11
’ Obra citada por Carlos Lépez, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Editorial Librotecnia,
2005, pp 134-135.



El filosofo Kant, agrega que el matrimonio “es la union de dos personas de
diferentes sexos para la posesion mutua, durante toda su vida, de sus facultades

sexuales™.

Para la doctrina de la Iglesia Catdlica, el matrimonio es a la vez un sacramento y

un contrato, siendo ambos aspectos indisociables entre si.

Desde el punto de vista sociolégico, el autor Peter Murdock lo define como “un
complejo de tres costumbres centradas en la relacion existente entre una pareja
de adultos sexualmente asociados dentro de la familia” agrega, que “el matrimonio
define la forma de establecimiento y terminacion de dicha relacion, el
comportamiento normativo y las obligaciones reciprocas dentro de ellas asi como

las restricciones localmente aceptadas sobre sus miembros™.

Finalmente, diremos que nuestro Codigo Civil, en el articulo 102 define al
matrimonio como: “un contrato solemne, por el cual un hombre y una mujer, se
unen actual e indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de

procrear, y de auxiliarse mutuamente”.

Este articulo no fue modificado por la nueva ley de matrimonio civil (ley 19.947)
porque el espiritu de esa nueva ley fue regular situaciones de hecho y no alterar
normas del matrimonio, que habrian implicado modificar incluso el articulo 1°
inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica que senala que: “la

familia es el nucleo fundamental de la sociedad”.

8 .
Ob. Cit.
° Obra citada por Lluis Flaquer, “El Destino de la Familia”, Editorial Ariel S.A., 1998, pp 65-67
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2. El Matrimonio antes de Cristo

2.1. Breve resefia historica.

Si bien es cierto que la cultura judia es muy antigua, no es menos cierto que su
importancia en el mundo occidental sélo ve la luz a partir del desarrollo del
cristianismo, que a través del Nuevo Evangelio desarrolla y expande las
ensefianzas biblicas del Antiguo Testamento. Sin embargo, lo que realmente tiene
importancia y son los pilares de la cultura occidental antes de Cristo son el legado
helénico y la Roma antigua. Y es por ello que analizaremos algunos aspectos
referidos al matrimonio desde el punto de vista de estas dos grandes herencias

culturales.

Para Engels la prevalencia de las relaciones mondégamas en la fundacién de la
familia comienza en la Grecia antigua. Con anterioridad a ello coexistieron con la
monogamia, en forma paralela o separada, relaciones tanto poligamas como de
poliandria. Esta situacion dificultaba el desarrollo de la estructura patriarcal del
matrimonio y la familia, como lo conocemos hoy, en tanto cuanto, dichas
relaciones imposibilitaban determinar la paternidad de la descendencia, colocando
a las mujeres en una situacion de privilegio, respecto de sus pares masculinos.

El prestigioso intelectual inglés expone su tesis en el prefacio de la cuarta edicion
de su obra, El origen de la familia, la propiedad privada y el estado, de esta

manera en la siguiente cita

“El estudio de la historia de la familia comienza en 1861, con el Derecho materno

de Bachofen. El autor formula alli las siguientes tesis:

1) Primitivamente los seres humanos vivieron en promiscuidad sexual (a la

que Bachofen da, impropiamente, el nombre de “heterismo”);



2) Tales relaciones excluyen toda posibilidad de establecer con certeza la
paternidad, por lo que la filiacion sélo podia contarse por linea femenina, segun

el derecho materno; esto se dio entre los pueblos antiguos;

3) A consecuencia de este hecho, las mujeres, en cuanto madres, como
anicos progenitores conocidos de la generacién joven, gozaban de un gran
aprecio y respeto, que llegaba, segun Bachofen, hasta el dominio femenino

absoluto (ginecocracia);

4) El paso a la monogamia, en la que la mujer pertenece a un solo hombre,
encerraba la transgresion de una antiquisima ley religiosa (es decir, el derecho
inmemorial que los demas hombres tenian sobre aquella mujer), transgresion
que debia ser castigada o cuya tolerancia se resarcia con la posesion de la
mujer por otros durante determinado periodo.

Bachofen hall6 las pruebas de estas tesis en numerosas citas de la
literatura clasica antigua, reunidas por €l con singular celo. Segun
Bachofen, el paso del “heterismo” a la monogamia y del derecho materno al
paterno se produce, concretamente entre los griegos, a consecuencia del
desarrollo de las concepciones religiosas, de la introduccién de nuevas
divinidades, representantes de las ideas nuevas, en el grupo de los dioses
tradicionales, encarnacion de las ideas viejas; poco a poco, los viejos
dioses van siendo relegados a segundo plano por los nuevos. Asi pues,
segun Bachofen, lo que determiné los cambios historicos en la situaciéon
social relativa del hombre y de la mujer no fue el desarrollo de las
condiciones reales de existencia de los seres humanos, sino el reflejo
religioso de esas condiciones en sus cerebros. En correspondencia con
esta idea, Bachofen interpreta la Orestiada de Esquilo como un cuadro
dramatico de la lucha entre el agonizante derecho materno y el derecho

paterno, que nacio y logré la victoria sobre el primero en la época de las



epopeyas. Llevada por su pasion por su amante Egipto, Clitemnestra mata
a Agamenon, su marido, al regresar éste de la guerra de Troya. Orestes,
hijo de ambos, venga al padre matando a su madre. Ello hace que sea
perseguido por las Erinias, seres demoniacos que protegen el derecho
materno, segun el cual el matricidio es el mas grave e imperdonable de los
crimenes. Pero Apolo, que por mediacion de su oraculo ha incitado a
Orestes a matar a su madre, y Atenea, que interviene como juez (ambas
divinidades representan aqui al nuevo derecho paterno), defienden a
Orestes. Atenea escucha a ambas partes. Todo el litigio esta resumido en
la discusién que sostienen a Orestes y las Erinias. Orestes dice que
Clitemnestra ha cometido un doble crimen por haber matado a su marido y
al padre de su hijo. ¢Por qué las Erinias le persiguen a él, cuando ella es

mucho mas culpable?

La respuesta es sorprendente:

“Ella no era de la misma sangre del hombre a quien maté”.

El asesinato de un hombre con el que no se tienen lazos de sangre, incluso
si es el marido de la asesina, puede expiarse y no concierne en nada a las
Erinias. Su mision es perseguir el homicidio entre los consanguineos, y el
poder de estos crimenes, el Unico imperdonable segun el derecho materno,
es el matricidio. Pero aqui interviene Apolo, el defensor de Orestes. Atenea
somete el caso al aredpago, el tribunal supremo de Atenas, y hay un
empate entre la absolucién y la condena. Entonces Atenea, en su calidad
de presidente del tribunal, vota a favor de Orestes y lo absuelve. El
derecho paterno obtiene la victoria sobre el materno, los “dioses nuevos”
vencen a las Erinias, como ellas mismas admiten, que se resignan a ocupar
un puesto diferente al que han venido ocupando y se ponen al servicio del

nuevo orden de cosas.'°

1

0 www.marxists.org/espanol/m.../origen/pref1891.htm
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Mas all4d de los aspectos mitolégicos del relato, encontramos en el una
explicacion légica de lo que ha sido el proceso de desarrollo de la
estructura familiar y la aparicion de la figura paterna, propia del matrimonio,

reemplazando a la de la madre.

Los griegos desconocen el concepto de matrimonio en los términos hoy
planteados, pero si reconocen la existencia de un grupo que se jacta de
constituir una descendencia comun y que estd unida por ciertas
instituciones sociales y religiosas, formando una comunidad particular, cuyo
origen y cuya naturaleza han estado oscuros hasta ahora, y que ellos
designaban con el vocablo griego genos, que mas tarde los romanos,

herederos de esta estructura social denominaran gens.

Segun la historia de Grecia debida a Grote, la gens ateniense, en particular,

estaba cohesionada por:

1. Las solemnidades religiosas comunes y el derecho de sacerdocio en
honor a un dios determinado, el pretendido fundador de la gens,

designado en ese concepto con un sobrenombre especial.

2. Los lugares comunes de inhumacion (Véase “Contra Eubulides”, de

Demodstenes).

3. El derecho hereditario reciproco.

4. La obligacion reciproca de prestarse ayuda, socorro y apoyo contra la

violencia.

5. El derecho y el deber reciprocos de casarse en ciertos casos dentro de

la gens, sobre todo tratandose de huérfanas o herederas.

10



6. La posesion, en ciertos casos por lo menos, de una propiedad comun,

con un arconte y un tesorero propios.

7. La descendencia segun el derecho paterno.

8. La prohibicion de la union dentro del gens, excepcion hecha del

matrimonio con las herederas.

9. El derecho de adopcion en la gens, ejercido mediante la adopcion en la
familia, pero con formalidades publicas y s6lo en casos excepcionales.

10.El derecho de elegir y deponer a los jefes. Sabemos que cada gens
tenia su arconte; pero no se dice en ninguna parte que este cargo fuese
hereditario en determinadas familias. Hasta el fin de la barbarie, las
probabilidades estan en contra de la herencia de los cargos, que es de
todo punto incompatible con un estado de las cosas donde los ricos y

pobres tenian en el seno de la gens derechos absolutamente iguales.*

2.2. El Matrimonio en Roma.

Es un hecho reconocido que la gens romana es idéntica en su estructura a la gens
griega y en ella es posible verificar los resultados socio-econdmicos de esta
unidad social. Por esta razén, podemos ser mas breves en su analisis y nos
remitiremos a exponer lo planteado en las Doce Tablas, el monumento mas
antiguo conocido del Derecho Romano, respecto del derecho hereditario de los
gentiles; los bienes quedan siempre dentro de la gens. Como el derecho paterno
imperaba ya en la gens romana, lo mismo que en la griega, estaban excluidos de
la herencia los descendientes por linea femenina. Los hijos heredaban en primer

término, en calidad de herederos directos; de no haber hijos, heredaban los

1 ob. Cit.
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agnados (parientes por linea masculina); y faltando éstos, los gentiles. Los bienes

no salian de la gens en ningun caso.

Aqui vemos la gradual introduccidn de disposiciones legales nuevas en las
costumbres de la gens, disposiciones engendradas por el acrecentamiento de la
riqueza y por la monogamia; el derecho hereditario, primitivamente igual entre los
miembros de una gens, se limita al principio (y un periodo muy temprano, como
dicho mas arriba) a los agnados y, por ultimo, a los hijos y a sus descendientes

por linea masculina.

El matrimonio Romano antes de la adopcién del cristianismo como religion del
imperio es una situacién de hecho que se establecia como un acuerdo no escrito
entre dos familias, tampoco existia documento oficial alguno que diera fe de la
union de ambos conyuges. Solamente los invitados a la boda eran tomados como
testigos, en el caso que en el futuro hubiera una peticién de divorcio por parte de

alguno de los contrayentes.

Segun el profesor Rubén Cotella en el libro “El Derecho Matrimonial Humano”, nos
sefiala que “el matrimonio romano, es uno solo, el de affectio maritales, el de la
unién libre, monogamica, Unica y duradera, disoluble so6lo al desaparecer

precisamente lo que constituye el vinculo, affectio maritales”.*?

En el Digesto encontramos la definicién del matrimonio efectuada por Modestino:
“la union del hombre y la mujer, consorcio de toda la vida, comunicacion de los

derechos divino y humano”.

El matrimonio romano monogamico y entre personas de sexo opuesto. Cuando
habla de “consorcio de toda la vida” debe entenderse como un deseo de vida en

comun, no limitado en el tiempo. Sin embargo, el divorcio por decision de ambos

12 COTELLA; Rubén, “El Derecho Matrimonial Humano”, Editorial “ideogréfica Itad”, 1992, pp. 34-35
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conyuges o el repudio, decisién unilateral del marido, y luego también de la muijer,

fueron en Roma instituciones de muchisima frecuencia.

De estas definiciones podemos concluir que en la configuracién del matrimonio
romano, debian reunirse dos elementos, uno material, determinado por la
cohabitacion, consorcio de toda la vida y otro espiritual, concretizado en la affectio
maritalis. La cohabitacion comenzaba cuando la mujer ingresaba al domicilio del
marido, aun cuando éste estuviera ausente. La affectio maritalis se exteriorizaba
mediante el trato reciproco que se daban ante terceros, los esposos, tratdndose
con respeto, entre ellos y con respecto a los parientes del otro conyuge, por vestir
la mujer ropas apropiadas a la condicion social del esposo, etc. Se trataba de un
matrimonio estado, que no necesitaba un acto consagratorio de tal situacién, sino
que los dos elementos mencionados subsistieran a través del tiempo, ya que Si

uno de ellos cesara, el matrimonio ya no existiria.

Las principales caracteristicas del matrimonio romano son:

» Es un hecho social que produce efectos juridicos, pero no es una relacion

juridica.

» La regulacion de su celebracion, la disolucion y la proteccion del mismo

estan reguladas en el ambito de la ética y no en el &mbito juridico.

» Es un matrimonio monogamico.

» Se basa en el affectio maritalis, que es una voluntad de los contrayentes de

vivir como marido y muijer.

» El matrimonio romano es esencialmente disoluble.
Existian dos formas matrimoniales, la cum manu por la cual la mujer pasaba a

depender de la manus de su esposo, si este fuera allieni iuris, perdiendo la

13



vocacion hereditaria con respecto a su familia de sangre (cognados) y
adoptando los dioses de la familia de su marido. En su nueva familia, heredaba
como hija del pater, o como su nieta, dependiendo respectivamente, si era
esposa o0 nuera del pater. La otra forma era sine manu por la cual la esposa no
rompia los lazos hereditarios con su familia de sangre, siendo la forma mas

comun durante el imperio.*?

Cabe recordar que existieron tres formas o modos de adquirir manus.**

Confarreatio: que implicaba la realizacion de una ceremonia ante el fuego
sagrado, con la concurrencia de los esposos, del Pontifice Maximo, de los
parientes directos y diez testigos donde se pronunciaban palabras solemnes y se
comia un pan en comun. Los esposos debian ser patricios. En época de Gayo,
esta forma solemne, ya casi habia desaparecido reservandose para los miembros
de clase senatorial a quienes esta modalidad de celebracion les era impuesta

obligatoriamente.

Coemptio: era la formalidad tradicional de contraer la manus, y consistia en una
especie de mancipatio, en la cual, el pater familia de la mujer, o ella misma con la
autoritas de su autor (si era sui iuris) cedia al marido, mediante un precio
simbdlico, el poder sobre ella, en un acto, ante cinco testigos y un libreprens. La
férmula que debia pronunciar el marido era que la mujer quedase en la posicién

correspondiente a la Mater familias.

Usus: era la adquisicién de la manus por el transcurso del tiempo. Luego de un
afio de convivencia ininterrumpida, se producia el matrimonio cum manu. Si los
esposos no deseaban que éste produjera, la mujer pernoctaba, con conocimiento

del marido, en casa de sus familiares durante tres noches consecutivas, cada afio.

B IGLESIAS, Juan, “Instituciones de Derecho Privado”, V edicién, 1965, pp. 55
14« SERAFIN” Felipe, “Instituciones del Derecho Romano”, Tomo Il, 1192, pp. 45-46
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Este hecho interrumpia la posibilidad de configurar la desvinculacién de la mujer

de su familia consanguinea.

Para que el matrimonio romano fuera valido se requeria capacidad vy

consentimiento.
En cuanto a la capacidad era necesario tener:*®

- La aptitud para la union sexual: Podian casarse las mujeres de 12 afios, y los

varones mayores de 14 prestando su consentimiento los contrayentes y sus
paters. En caso de la mujer bastaba con su pater, pero en el caso del varén
debian aceptar la union, no solo el pater en ejercicio, sino los futuros paters que
ocuparian esa posicion en caso de morir el pater actual. Esto era asi ya que la
mujer ocuparia un lugar dentro de la familia que afectara en el futuro a todo lo el
nacleo familiar, incluso una vez desaparecido el pater actual. Habia obligacion de

expresarse, el silencio, en este caso, equivalia a la aceptacion.

- Exogamia: Implica que los contrayentes provengan de familias diversas, sea
desde el punto de vista agnaticio, sea desde el punto de vista cognaticio, y que no

tenga afinidad.

- Monogamia: Imposibilidad de matrimonio entre personas, respecto de las cuales

ya existe un vinculo matrimonial anterior no disuelto.

- Connubium: Denominada también como la capacidad juridica, que significaba

gue para contraer justas nupcias era necesario ser ciudadano romano libre.

Asi el consentimiento, es el elemento fundamental del matrimonio, ya que este
perfecciona el matrimonio. El consentimiento, es la libre voluntad que demuestran

un hombre y una mujer de ser marido y mujer, y que basta para perfeccionar el

B VALENCIA, Hernan, “Derecho Privado Romano”, Editorial Fundamentos, 1986, pp.22
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matrimonio, asi no requeria mas solemnidades, sOlo requeria que este
consentimiento sea manifestado en forma continua, pues si desaparece el affectio

maritalis se disuelve el matrimonio.*®

La boda estaba llena de ritos, como el vestido blanco virginal, y un peinado alto
atravesado con una aguja, significando el sometimiento a la autoridad del esposo.
Llegaba a la casa del novio, acompafiada de un cortejo y era alzada alli por el
consorte para que no se enojaran los dioses del umbral, por dejar entrar a una

muchacha que aun no habia aceptado los dioses de su futuro hogar.

La ceremonia del matrimonio consiste en poner al cuello de los que se enlazan un
jugum” (carga pesada; yugo) simbdlico, transformandose los contrayentes en

conyuges.*’

Existian ademas ciertos impedimentos para contraer matrimonio, relacionados con
circunstancias que impiden la celebracion de un matrimonio valido, y que
dependiendo de si impiden el matrimonio respecto de toda persona o de

determinadas personas, se clasifican en absolutos o relativos.

Entre los absolutos se contaban: el haber realizado votos de castidad, estar ya
casado, caer en esclavitud, ser castrado (no confundir con los impotentes por

causas naturales).

Y eran impedimentos relativos: el parentesco, que en linea recta comprendia
todos los grados, y a los consanguineos, afines y adoptivos. En linea colateral,
abarcaba hasta el tercer grado inclusive, o sea tios y sobrinos. EI emperador
Claudio, que deseaba casarse con su sobrina Agripina, hija de su hermano
Germanico, autorizo la unién entre tio y sobrina, por medio de un senado consulto,

dejando vigente la prohibicion para el caso de tias y sobrinos. En el afio 342, el

!¢ “Manual elemental de instituciones de Derecho Romano”, José Santa Cruz, Editorial Taurus Universitaria,
1946, pp.34
v LOI, Isidoro, “El Matrimonio”, Editorial Ideagrafica Ltda., 1986, pp. 24
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emperador Constantino restablecié la prohibicion. Las uniones entre primos sélo
fueron prohibidas temporalmente durante el gobierno del emperador Teodosio
(siglolV).

En el parentesco por afinidad que vincula a los esposos con los parientes del otro,
la prohibicién se extendid en linea recta a todos los grados y en linea colateral
hasta los cufiados. El parentesco por adopcion también creaba impedimentos
matrimoniales, pero estos cesaban en caso de emancipaciéon del adoptado.

Por razones religiosas, a partir del cristianismo se prohibieron los casamientos
entre el padrino y su ahijada y entre madrinas y ahijados. También entre cristianos

y judios.

Por razon de su cargo, se impidié el casamiento, entre los gobernadores de

provincia y las mujeres sometidas a su jurisdiccién, y entre tutores y pupilos.

Como sancion se prohibié las nupcias la adultera y su cémplice (época de

Augusto) impidiendo Justiniano la unién entre el raptor y la raptada.

Otras prohibiciones incluyeron a la viuda y a las divorciadas que debian aguardar
diez meses, para contraer nuevas nupcias. EI motivo era evitar confusién en

cuanto a la paternidad de la descendencia.

También existia la dote, surgid vinculada al matrimonio cum manu, ya que al dejar
de pertenecer a la familia de origen y pasar a heredar en la de su esposo, se
entregaba estos bienes al marido por parte de la familia de la esposa, como
compensacion. No era una donacion, sino que una dacion por causa onerosa,
destinada a solventar los gastos del hogar. Luego se extendio al matrimonio sine

manu.

Para los romanos el concubinato era una union licita, reconocida por el emperador

Augusto, de caracter estable, entre personas que por algin motivo estaban
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impedidas de celebrar justas nupcias. Recién con el cristianismo comenzo a verse

improcedente esta forma de union.

Como causales para la disolucion del matrimonio podemos contar entre otras la

muerte de uno de los esposos, su caida en esclavitud y por divorcio o repudio.

La muerte, de uno de los cényuges disolvia el matrimonio, pero sus efectos son
diferentes segun fuese el conyuge sobreviviente. EI marido puede volver a casarse
inmediatamente, mientras que la mujer debia guardar luto durante diez meses y
posteriormente un afio, y no volver a casarse antes de la expiracion de esta fecha.
Ello con el fin de evitar la confusion respecto de la paternidad del hijo que pudiera
nacer durante ese periodo. Si se contravenia esta norma implicaba la infamia para
el segundo marido, para los ascendientes que habian consentido el matrimonio y

también para la mujer.

Capitis Diminutio, que acarreaba la pérdida del connubium, como resultado de la
reduccion a esclavitud, si alguno de los esposos ha sido prisionero por el enemigo,

se disuelve el matrimonio, no siendo retroactivamente.

Impedimento Sobreviviente, en el caso de la adopcién, asi si una persona quiere

adoptar a su yerno o a su nuera, debe antes emancipar a su hija o hijo.

Divorcio, que consistia en suprimir por iniciativa de uno de los conyuges, o de
ambos, la comunidad de vida que el matrimonio implica; con plena conciencia de

gue con ello se hace cesar el vinculo matrimonial.

La condicion de célibe o soltero (persona no casada o soltera entre los 20 y 60
afios) estaba mal vista en la sociedad romana, se les consideraba como personas
egoistas que no colaboran a la grandeza del estado, para obligarlos a casarse
tener hijos se les cargaba de impuestos y se les privaba de ciertos beneficios

(leyes Julia y Papia Poppea, del afio 9 a.c.). Estas mismas leyes concedian
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favores a los casados con tres hijos en Roma, con cuatro en lItalia y con cinco en
provincias. Por ejemplo para el cargo de magistrado gobernador de una provincia
tenia preferencia para elegir aquél que tuviera mayor namero de hijos. A las
mujeres como premio a la fecundidad se les concedian beneficios como la
liberacion de la tutela con la libre utilizacion de sus bienes, la libertad de testar,
etc.

Augusto hizo dictar las leyes “Julia de Maritandis ordinibus y Pappia Poppea”, que
fueron destinadas a fomentar los matrimonios y a castigar el celibato. Esta ley fue

suprimida por Constantino, por razones inspiradas en la politica cristiana.*®

3. El Matrimonio después de Cristo

3.1. Reseria Histoérica

En términos generales la actual cultura occidental es el producto, por una parte,
del legado griego y de otra, de la herencia romana, pero sin lugar a dudas la
influencia mas importante en la historia del mundo occidental es la vision judia del
mundo, aportada a través del cristianismo y su figura central, Jesucristo. El
cristianismo no solo logré expandirse en todo el Imperio Romano, sino también
penetrd todas las areas de esta civilizacion, incluso el Derecho, transformando

muchas de sus instituciones, entre otras el matrimonio.

De Jesus, Jesus de Nazareth, Jesucristo o simplemente Cristo hacen mencion,

ademas de los evangelios otros historiadores.

o Flavio Josefo, es el unico historiador judio de la época de Jesus del que se
conservan escritos. Nacié el 37 d.c. y en un principio combatié a los
cristianos para después cambiarse de bando e instalarse en Roma, donde
escribié varias obras entre las cuales destaca “Antigiedades Judias”,

escrita el afio 92 d.c. donde se hace menciéon a Jesus.

® MONTESQUIEU, “El Espiritu de las Leyes”, Titulo Ill, libro 23, cap. 21
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o En el afo 112 d.c. aproximadamente Pilinio el joven, quien era un
funcionario romano en las proximidades de las provincias del Mar Negro,
escribi6 a quien era en ese entonces el emperador romano, Trajano,
pidiéndole consejos acerca de como actuar frente a una secta que llamaban

“cristianos”.

o Tacito, uno de los mas importantes historiadores de Roma da cuenta de la
existencia de Jesus, al referirse a los acontecimientos de los afios 64 d.c.,
durante el imperio de Nerdn, en su obra Anales sobre la historia de Roma

desde Augusto hasta Neron.

JesUs de Nazareth, comienza a predicar su doctrina en la antigua zona de
Palestina, su mensaje, lo que mas tarde llamaremos cristianismo, consistia en
la existencia de un Dios Unico que enviaba a su hijo a la Tierra para perdonar
los pecados, el amor como eje de conducta humana, la resurreccion a la vida
eterna y la igualdad y fraternidad ante el supuesto que todos los hombres son
hermanos e hijos del mismo padre Dios.

Inicialmente las ideas de Cristo no representaron un peligro para la sociedad
judia, pero la enorme popularidad alcanzada por el novedoso mensaje
convirtieron la predicacion de JesUs en enemiga para la religion judia, razén
por la cual los fariseos, hombres influyentes de la sociedad judia decidieron

crucificarlo.

Con posterioridad a la muerte de Jesus, sus seguidores mas cercanos se
organizaron en una comunidad cuyo objetivo era dar cumplimiento al mandato
del Hijo de Dios, vale decir, la expansion de la fe cristiana. Segun los
evangelios, los primeros colaboradores de Jesucristo fueron doce y recibieron
el nombre de apdéstoles. Sus nombres corresponden a: Simon a quien llamo

Pedro y que sera mas tarde el primer Pontifice; Andrés, su hermano; Santiago
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y Juan; Felipe y Bartolomé; Mateo y Tomas; Santiago hijo de Alfeo y Simon el
rebelde; Judas hijo de Santiago y Judas lIscariote, el traidor.'® Iniciaron la
expansion eligiendo a siete diaconos o ministros, los que se afianzaron en las
comarcas aledafias a Jerusalén y en las comunidades judias de todo oriente,
los demés apostoles fueron instalandose en las regiones cercanas a Palestina,
siendo tradicidbn o leyenda el viaje de Santiago el Mayor a Espafa, mas
importante aun es la llegada de Pedro a Roma, convirtiéendose en el primer
obispo e iniciAndose de esta manera la seguidilla ininterrumpida de los

pontificados.

De este modo la religién cristiana se expandidé con gran rapidez, en parte,
gracias a caracteristicas propias del imperio que facilitaron su divulgacion, tales
como el uso del latin, lengua usada en todas las provincias, asi como también
la unidad politica del imperio. Pero el mérito no es sélo de la organizacion
romana, sino también de la fuerte unién espiritual de los cristianos y su
solidaridad que a pesar de las persecuciones logran divulgar esta novedosa

ideologia que tenia como pilares fundamentales la salvacion y la vida eterna.

Las provincias mas importantes que recibieron el influjo de esta nueva religion
durante los siglos Il y Il D.C. fueron las tierras occidentales del mediterraneo,

llegando hasta la peninsula ibérica y las provincias orientales en Africa.

Dimensionar la influencia del cristianismo en la elaboracion del derecho
romano y de que manera ha influido en forma particular en sus instituciones no
es un tema pacifico. En lo que a nosotros concierne, respecto de esta tesis
s6lo diremos de manera general que innegablemente el cristianismo ha influido
variados aspectos del derecho romano y que, sin lugar a dudas, ha
impregnado también transversalmente con su doctrina a toda la sociedad
occidental. En el caso chileno dicha influencia, entre otros aspectos, esta

plasmada en la Constitucion de la Republica, en el Derecho Penal y en

19 Evangelio de San Lucas, capitulo 6, versiculo 14 al 16, la Biblia.

21



innumerables instituciones del Derecho Civil. En esta oportunidad so6lo nos

abocaremos a analizar su influencia en la institucién del matrimonio civil.

3.2 EL matrimonio cristiano “sacramentum magnum est’?°

Las raices del moderno matrimonial provienen directamente del derecho
canonico. La iglesia fundé su doctrina en el precepto del Antiguo Testamento,

“y vendran a ser los dos una sola carne”*

y en la estricta interpretacion que
hicieron Jesus y el apdstol Pablo. Jesus interpretd la frase, “una carne” de
manera distinta a la hacia la tradicion judia de la época, sefialando que:"de
manera que ya no son dos, sino una sola carne. Por tanto, lo que Dios unién

no lo separe el hombre”.??

Jesus también se pronuncié respecto a este tema, al referirse a las relaciones
sexuales extramatrimoniales, lo que fue reformulado por el apdstol Pablo

utilizando apelativos tales como “concubinato”, “fornicacion”, “adulterio”.

El apostol Pablo, el més ilustrado de los escogidos afirmaba sobre el
matrimonio: “gran misterio este”, que traducido al latin significa “sacramentum

magnum est’.

El matrimonio como sacramento se convertia en una institucion divina por
encima de los consortes. Al ofrecerse éstos al sagrado vinculo del matrimonio
se unian indisolublemente, tanto en lo material como en lo mundano. Era, en
definitiva, una institucion creada por Dios para el cumplimiento de una mision

especial y para la obtencion de exclusivas gracias.

Una de las definiciones que mayor reconocimiento ha obtenido fue la hecha en

la Enciclica casti connubi de Pio Xl, enciclica matrimonial del afio 1931,

2% HATTENHAUER Hans, “Conceptos fundamentales del Derecho Civil”, Editorial Ariel S.A., 1987.
21 , . ; ; "R

Génesis capitulo 2, versiculo 24, La Biblia.
2 Mateo, capitulo 19, versiculo 6, La Biblia.
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basada en los pensamientos de San Agustin, para el que, “procreacion,
fidelidad y sacramento” son los dones en virtud de los cuales el matrimonio era

bueno por si mismo.

La iglesia reforzd la conviccion compartida por la mayoria de los pueblos, en
tanto que el matrimonio persigue de una parte asegurar la descendencia y de
otra ponerle bridas al benéfico pero peligroso trato carnal. Demostrando asi, al
igual que el pueblo de lIsrael, que se puede salvaguardar durante siglos la
existencia de una nacién con la ayuda de un derecho sexual severo, a pesar

de que su organizacion politica sea defectuosa.

La iglesia considerd siempre la institucion matrimonial como de una exclusiva
competencia. En la alta edad media el matrimonio qued6 sometido a la
jurisdiccion de los tribunales eclesiasticos. Situacién en que el “corpus iuris
canonici” regulaba la institucion en cuestién, hasta en los mas minimos

detalles.

La sucesion pontificia, romana mantuvo su influencia en el derecho canénico al
recibir éste de la iglesia, con el Digesto los principios de Ulpiano que sefialaba
que: “el matrimonio no nace de la cohabitacién sino de la conciencia de

voluntades, nuptias non concubitus sed consesuus facit”.

Segun la doctrina candnica, ni la voluntad de terceros, ni siquiera la de los
padres o familiares alcanzaba a fundamentar con eficacia el matrimonio. Es asi
como la exigencia del acuerdo de voluntades de los contrayentes fue el primer
paso en el secular camino de la subjetivacion del matrimonio. Segun el
derecho eclesiastico, nadie podia ser forzado al matrimonio. El consentimiento
era solo condicién para realizar el sacramento, que a su vez era independiente
de las voluntades de los contrayentes. La voluntad, por tanto tenia fuerza legal
con respecto de la motivacion, nunca con respecto a la existencia del

matrimonio.
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Este derecho sufri6 la primera discusion de amplias consecuencias con la
reforma protestante. Para Lutero el matrimonio no era un sacramento, Sino un
negocio mundano. A pesar de ello, Lutero hizo grandes esfuerzos por una
interpretacion cristiana del matrimonio como adecuacién al orden de la
creacién, dando consejos espirituales para la conservacién del estado

matrimonial cristiano.

En Alemania se consumo la disgregacion del derecho matrimonial en: catdlico-
sacramental y luterano-temporal. Luego con el tiempo, la teoria ilustrada del

matrimonio se basaria en esta version protestante de Lutero.

Dentro de las propiedades del matrimonio cristiano podemos observar las

siguientes caracteristicas.

La unidad y la indisolubilidad son las dos propiedades del matrimonio. Dios las
cred para asegurar el efecto conyugal, la paz del hogar y la buena educacién

de los hijos.

La unidad consiste en la unién de un solo varon con una sola mujer, Jesus

prohibié expresamente la poligamia.

La indisolubilidad, los esposos no pueden deshacer su matrimonio para
casarse con otra persona, mientras viva el primer conyuge legitimo. Jesus
condend formalmente el divorcio en muchos capitulos de la Biblia, por ejemplo
en el evangelio de san Mateo, sefialando:”;no habéis leido que al principio, el
creador los hizo hombre y mujer? Y dijo: por eso abandona un hombre a su
padre y a su madre, se une a una mujer y los dos hacen una sola carne, de
suerte que ya no son dos, sino una sola carne. Asi pues, lo que Dios ha unido
no lo separe el hombre. Le replicaron: Entonces, ¢Por qué Moisés mando dale
una acta de divorcio cuando uno se separa? Les respondio: Moisés les

permitid6 separarse de sus mujeres a causa de la dureza de sus corazones.
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Pero al principio no era asi. Les dijo que quien se divorcia de su mujer — si no
es en caso de concubinato — y se casa con otra, comete adulterio. Los
discipulos le dijeron: si esa es la condicion del marido con la mujer, mas vale
no casarse. Y les respondié: no todos pueden; solamente aquellos que reciben

tal don”.?®

Sin embargo, existen casos en que el matrimonio puede disolverse.

Ellos son: por solemne profesion religiosa de uno de los cényuges, o por
dispensa del sumo pontifice, que la da en virtud de la suprema autoridad para

atar y desatar que le dejo Jesus, desde el apostol Pedro.

Los fines del matrimonio cristiano son:

a) Conservacion y propagacion del género humano: “Creced y multiplicaos”
dijo Dios a Adan y a Eva, pero no lo hace obligatorio para todas las
personas, ya que existen personas que por utilidad comun o de interés
privado, como es el llevar un estado de mas perfeccién o el consagrarse al
bien de los demas que se justifica el no contraer matrimonio, como es el

caso de los sacerdotes, monjes y monjas.

b) El mutuo auxilio de los cényuges; por eso Dios antes de formar a Eva

sefald: “No esta bien que el hombre esté solo, voy a hacerle una ayuda

adecuada™®.

c) Esremedio de la concupiscencia.

El matrimonio cristiano implica las siguientes obligaciones:

2 Evangelio san Mateo capitulo 19, versiculos 4 al 11, la Biblia.
%% Libro de Génesis capitulo 2, versiculo 18, la Biblia.
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a) Deben inscribir su matrimonio en el Registro Civil.

b) Deben vivir juntos como esposos y guardar la fidelidad conyugal.
c) Vivir en concordia y amor mutuo.

d) El marido debe cuidar y proteger a su mujer, y la esposa debe obedecer a
su marido en todo lo bueno y honesto.

Monsefior José Maria Caro, agrega a todo esto: “se llaman cényuges para

indicar que deben llevar junto el yugo del matrimonio”®.

3.3. Sobre la naturaleza juridica del matrimonio

Si se define matrimonio como un contrato, habra que aceptar todas las
consecuencias que de este principio se deriven. Lo mismo cabe decir si se
concluye sosteniendo que es una institucion, un acto complejo o mixto o bien

una acto-condicion.

Segun el profesor de Derecho Civil don Hernan Larrain Rios, con anterioridad
al Concilio de Trento, la Iglesia Catélica no se habia pronunciado acerca de la
naturaleza del matrimonio ni habia desarrollado una doctrina candnica sobre la
unién conyugal, pero desde aquella fecha ha mantenido firmemente una
doctrina original que consiste en la teoria del matrimonio como contrato-

sacramento.

Los puntos que abarca dicha teoria son tres: en primer lugar, el sacramento del
matrimonio; luego el contrato mismo, y en seguida la relacion que existe entre

ambos.

%> Cardenal José Maria Caro, “El Matrimonio Cristiano”, Editorial de la Accién Catdlica Chilena 1943, pag.35
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El caracter contractual del matrimonio no fue objeto de discusién en el Concilio
de Trento. Fue aceptado de comun acuerdo por todos los padres.

Resuelto el problema del matrimonio como contrato-sacramento, quedaba por
dilucidar si ¢estos elementos o caracteristicas eran inseparables o indivisibles

o bien eran independientes?

Las dos opiniones fueron sostenidas.

Sin embargo, existia un punto cierto: son los contrayentes mismos y no el

sacerdote los ministros del sacramento del matrimonio.

En el dltimo cuarto de siglo XVIII es donde la teoria del contrato-sacramento

debe recibir en forma definitiva y unificada su consagracion oficial.

Entre fieles -afirma el Papa Pio IX- no puede haber matrimonio que no sea la
mismo tiempo sacramento. El sacramento no puede jamas estar separado del

contrato matrimonio.

A mas de la consecuencia anotada, se desprenden otras del matrimonio-

sacramento que son la unidad y su indisolubilidad.

Fundamentalmente se sostiene que el matrimonio es un contrato porque nace
del acuerdo de voluntades, de tal modo que si dicho acuerdo no existe o esta

viciado, el matrimonio-contrato no nace a la vida del derecho.

De ese acuerdo de voluntades se derivan innumerables derechos vy
obligaciones que, aunque la mayoria, si no todos, estan determinados por la
ley, esta no hace mas que consignar la presunta voluntad de los contrayentes

e imponer esos derechos y obligaciones.
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Si el contrato no es mas que el acuerdo de voluntades producto de
obligaciones, no hay duda alguna de que el matrimonio relne los caracteres
esenciales de los contratos patrimoniales, aunque se diferencia de estos en

algunos aspectos.

Hoy dia se ha hecho caudal de la importancia que el consentimiento juega en
el nacimiento del matrimonio para sostener la posibilidad de su disolucion
también por un simple acuerdo de las partes y llegar asi al divorcio de comun

acuerdo.

Para el articulo 102 del Cédigo Civil chileno el matrimonio es un contrato.

Respecto de que tipo de contrato es el matrimonio, el distinguido docente

plantea tres alternativas:°

Contrato de Derecho Privado, es la menos aceptada de las teorias y ello en
funcion de la desmedida importancia que esta posicion le entrega a la voluntad
humana en la celebracion del contrato, desconociendo totalmente las minimas
nociones de derecho natural, de una parte y de otra en razon de las escasa
importancia que se le atribuye al Estado como regulador de la relacién

matrimonial.

Para otros autores el matrimonio es un contrato de Derecho Publico.
Entendiendo por tales aquellos que versan sobre los intereses generales de
un Estado o de una colectividad, como los tratados internacionales, la
nacionalizacion, el matrimonio, la adopcion, la expropiacion por causa de
utilidad publica, etc. Los contratos de derecho privado serian los que reglan los
interese puramente privados de los particulares. En general, todos los de

caracter patrimonial.

2

¢ www.mingaonline.uach.cl/scielo.php?script.
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La divisién la hacen los autores para llegar a un fin determinado: justificar la
intervencién del Estado en los contratos de derecho publico, intervencion que

no cabria o seria de otra especie en los de derecho privado.

No hay legislacién que haya aceptado esta original divisiobn de los contratos.
Como tampoco se ha admitido aquella que los define como un contrato natural,
en tanto esta calificacion no da luces sobre que significaria tal concepto.

Ahora bien, si analizamos la naturaleza juridica del matrimonio, como una
institucién, debemos entonces desglosar cuales son las caracteristicas

esenciales de la misma.

Las instituciones significan “una idea de obra o de empresa que se realiza y
dura juridicamente en un medio social; para la realizacion de esta idea, se
organiza un poder que le procura los érganos necesarios; por otra parte, entre
los miembros del grupo social interesado en la realizaciéon de la idea, se
producen manifestaciones de comuniéon dirigidas por 6rganos del poder y

reglamentadas por procedimientos”.

Esta seria la institucidn-cuerpo o institucion corporativa, pues también existe la
institucidon-cosa, que no admite una personificacion como aquella. La diferencia
estaria en la funcion social. Como ejemplos de instituciones-cuerpos o
instituciones-personas, como también se las llama, encontramos a los estados,

las asociaciones, los sindicatos.

La idea de la obra comun por realizar constituiria la base esencial de todo

cuerpo social, de toda institucion.

El segundo elemento esencial de la institucion estribaria en el poder

organizado, cuya funcion es la de realizar la obra comun proyectada.

29



Por ultimo, la manifestacién de comunion de los individuos que forman el grupo
en la obra comun, seria el tercer elemento esencial al nacimiento de una

institucion.

Asi las cosas podemos establecer las diferencias entre institucion y contrato.

En la institucion deben existir dos o mas individuos, deben aunarse las
voluntades de por lo menos dos personas; pero mientras en la institucion estos
individuos forman un ndcleo social o comunidad humana, en los contratos no
sucede lo mismo, pues en ellos la aparente comunidad humana es, desde
luego, transitoria y tienen las personas tan especial papel que si son
modificadas cambia el contrato, mientras que en la institucién, como se trata de

una comunidad social, pueden variar sus miembros y la institucion permanece.

En la institucién predomina esencialmente el concepto de la idea directriz en la
consecuciéon de un bien comun. De esta idea del bien comun participan todos
los que forman parte de la institucion o estan sometidos a ella, mientras que en
el contrato no existe esa idea directriz en que participen todos los contratantes,
pues cada uno tiende a realizar su propio y personal interés y su exclusiva
utilidad.

La institucion -como ndcleo social- necesita de reglamentacion objetiva, que
alcance a todos sus elementos o miembros y muchas veces a terceros. De ahi

gue esa reglamentacion tenga caracteres de universalidad o permanencia.

Presenta la institucion dos caracteres diferentes a los contratos: su duracion y

Su permanencia.

La institucion es estable en cuanto escapa a la voluntad de quienes la

originaron. De aqui que no sea posible dejarla sin efecto, como sucede con los
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contratos, por la sola voluntad de aquellos que dieron vida al vinculo
contractual.

Los fines institucionales requieren, pues, de duracién en la organizacion, lo
cual no significa perennidad.

Por ultimo, se caracteriza la institucion por su individualidad objetiva distinta de
los elementos que la componen, pues tiene una personalidad propia, mientras

gue en el contrato cada parte conserva su poder e independencia.

¢, Si el matrimonio es una institucion, ¢cudl es el papel de la voluntad de los

contrayentes en la unién conyugal?

Cada contrayente realiza un acto de adhesion a la institucion del matrimonio,
acto que viene a generar el funcionamiento de dicha institucién. A eso se limita
la voluntad de los contrayentes: a manifestar su adhesion al matrimonio en

unién con una persona determinada.

Toda la legislacién positiva sobre el matrimonio es una constante excepcion a
las caracteristicas y nociébn misma de los contratos, mientras que es una
confirmacién, también constante, de que ella cumple con todos y cada uno de

los elementos basicos de la institucion.

A modo de sintetizar nuestras ideas puntualizaremos que:

El matrimonio romano era hasta el siglo Il una situacibn de hecho. Existe
matrimonio por el hecho de vivir como conyuges y su Unica razén de ser es
econdmica, tanto asi que la relacion era un hecho no escrito que se daba de
manera informal y que no se podia sancionar. El Unico contrato que se hacia
era el de dote (medio honorable de enriquecimiento y patrimonio que habrian
de recibir los hijos en la sucesion) en caso de que la prometida lo tuviera.

Tampoco habia que presentarse ante el equivalente a un alcalde o un parroco.
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A falta de juez o escritos formales, y en caso de litigio en torno a una herencia,
un juez decidia lo mas conveniente de acuerdo a indicios de toda indole como
por ejemplo constancias de dotes o gestos que acreditaban la intencién de
casarse: el presunto marido habia calificado siempre como esposa a la mujer
que vivia con €l; o habia testigos que podian confirmar haber asistido a una

pequefia ceremonia cuyo caracter nupcial era patente.

No importaba en realidad si el conyuge se habia casado en auténtico enlace
matrimonial porque dicha institucion privada no dejaba de surtir efectos
juridicos al contemplar que los hijos nacidos de dicha unién eran legitimos,
recibian el nombre de su padre y continuaban la linea familiar. A la muerte del
padre, le sucedian en propiedad del patrimonio ... solo en caso de no haber

sido desheredados.

A partir del Concilio de Trento la iglesia sostiene la doctrina que clasifica al
matrimonio como un contrato-sacramento, convirtiéndolo, a través del derecho
canonico de una situacién de hecho a un acto de derecho y entregandole, de
este modo la condicibn de acto juridico. Situacion que ha permanecido

imperturbable hasta nuestros dias.

A todas luces, superada la barbarie dos son los contrayentes requeridos en la
celebracion del matrimonio y ellos s6lo pueden ser un hombre y una mujer, a
esto podemos agregar la exigencia de indisolubilidad, planteada por la Iglesia
Catolica y sus adherentes, lo que es de alguna manera explicable, desde el
punto de vista histérico, dada la rigidez de los dogmas catélicos. Mas dificil de

explicar, es la lentitud con que el Derecho se adecua a cada época historica.

De otra parte y tal como lo revelan los resultados de importantes
investigaciones, a la forma tradicional de formacién de la familia han coexistido
en diferentes épocas y culturas otras formas reconocidas socialmente de

conformacion del tejido familiar tales como la poligamia y la poliandria,

32



costumbres de convivencia en los que un hombre tenia varias mujeres o una
mujer copulaba con varios hombre, respectivamente, hechos de los que dan fe
las investigaciones realizadas por cientificos de la envergadura de Bachofen, el
jurisconsulto Maclennan y Morgan, las que sirvieron de base a la obra de

Federico Engels; El origen de la familia, la propiedad privada y el estado.

Cabe recordar, otro hecho importante y motivo de esta tesis, que contradice la
opinion sostenida por la defensa de estatus quo es la existencia como nucleo
familiar de las uniones entre personas del mismo sexo, hecho que
paulatinamente ha tomado importancia en el contexto actual y que ha sido
incorporado y regulado por importantes democracias en el mundo occidental,

integrandolo a sus respectivos ordenamientos juridicos.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS GENERALES
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1. CONCEPTOS GENERALES

En el derecho chileno la base principal de la familia es el matrimonio. Asi se
desprende de las disposiciones contempladas en la Ley de Matrimonio Civil
N©°19.947, que en su articulo 1° reproduce el inciso 2° del articulo 1° de nuestra
Constitucion Politica del Estado, que declara a la familia como el nacleo

fundamental de la sociedad y al matrimonio como la base principal de la familia.

Esta definicion esta en plena concordancia con el articulo 16 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que define a la familia como “La unidad
natural y fundamental de la sociedad”, confirmando que merece proteccién por

parte del Estado y la sociedad.

El articulo 1° de la Ley de Matrimonio Civil es mucho mas que una simple
declaracion de principios, ya que el sistema juridico chileno ha considerado desde
la época indiana en adelante al matrimonio como origen y fundamento de la
familia, instituciones sélidas y necesarias, sobre las cuales se construyen paises
desarrollados, no solo en lo econémico, sino particularmente, en lo humano y en

los social.

Lo anterior salvaguarda la estabilidad del compromiso matrimonial ya que de otra
manera no podria entenderse que una sociedad estuviera dispuesta a promover
gue la familia se construya sobre la base de un vinculo vulnerable, cuya
estabilidad y perdurabilidad no son suficientemente garantizadas. Implicitamente,
se esta confirmando que “la unién conyugal es, en esencia para toda la vida, y

que su ruptura es una excepcion”.
En virtud de lo anterior las bases de la institucionalidad fijada por la Constitucion

Politica del Estado indica que uno “de los deberes del estado es dar proteccién a

la familia y propender al fortalecimiento de esta”.

35



Es asi como bajo la vigencia de la anterior Ley de Matrimonio Civil, dicha
proteccidn se encontraba determinada por la idea de estabilidad y maxima certeza
del matrimonio. Asi por ejemplo podemos citar la falta de divorcio vincular en su

articulo 33 en lo que se refiere al error.
En cambio hoy dia la Ley de Matrimonio Civil viene a modificar lo anterior ya que

si bien conserva alguna preocupacion por la estabilidad de la familia, procura

equilibrar su proteccién con la del interés individual de los contrayentes.
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2. FAMILIA — CONCUBINATO — MATRIMONIO

2.1. Concepto de Familia

La palabra familia etimolégicamente procede de la voz “Famulia”, que a su vez
deriva del osco “Famel” que significa siervo y mas remotamente del sanscrito
“vama”, hogar o habitacion, significando por consiguiente, “el conjunto de

personas y esclavos que moraban con el sefior de la casa”.

René Ramos Pazos?’, por su parte sefiala que “en sentido vulgar todavia se habla
de familia para referirse a las personas que moran bajo un mismo techo,

sometidas a la direccion y recursos del jefe de la casa”.

El fil6sofo espafiol Angel Rodriguez Lufio®®, en su obra Etica General sostiene
“Que la familia es una sociedad natural, ya que responde a una inclinacién natural
del individuo”. La perpetuacion de la especie que constituye el bien propio y

necesario de la naturaleza humana.

San Agustin por su parte, postulaba que: “La familia es el vivero de la sociedad”.

El Cddigo Civil Chileno no la define, s6lo hace referencia al tratar los derechos de
uso y habitacion, sefialando que esta formada por personas que no sélo estan
vinculadas por lazos de sangre sino también dependencia (articulo 815, incisos 3y
4).

Por su parte nuestra Constitucion Politica del Estado en su articulo 1° establece
que “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad”. Entonces cabe

preguntarse ¢como esta conformada la familia? Para Hernan Corral Talciani®®, “La

2 RAMOS, René, “Derecho de Familia”
*® RODRIGUEZ, Angel, Etica General Pamplona (2001)
2 CORRAL, Hernan, “La Familia y el Matrimonio”
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familia est4 conformada por la union indisoluble entre un hombre y una mujer y por

los hijos que son fruto de esta union”.

En el proyecto de la Ley de Matrimonio Civil, en el boletin N°1759-18 la familia es
entendida “como un grupo social con voluntad de permanencia o estabilidad en el
tiempo, constituido por la unién de un hombre y una mujer con aptitud legal para
comprometerse a compartir la vida y sobre esta base, crear un hogar, con o sin

hijos propios o adoptivos”.

La familia tiene dos caracteristicas fundamentales:

1.- Es una institucién natural

Por cuanto no es creacion cultural, y la razon que fundamenta esta
caracteristica, es lo que muchos han llamado la “inclinatio naturalis” como Javier

Hervada, es decir, la inclinaciéon natural del hombre.

Esta consiste en dos aspectos:

a) Aspecto Biologico: Perpetuacion de la especie.

b) Aspecto Etico: Educacion de los hijos.

Estos dos aspectos estan estrechamente unidos.
2.- Es el nucleo fundamental de la sociedad:
Esto significa que la sociedad nace en la familia que en ella tiene su

fundamento originario.

Estos aspectos abarcan tres puntos:

A) El Sacramentos del matrimonio, del cual se deprenden dos elementos la
unidad y la indisolubilidad.

B) EIl contrato mismo:
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El caracter contractual del matrimonio no fue objeto de decision en el Concilio de
Trento, sino que fue aceptado de comun acuerdo por todos los padres quienes
consideraron que la unidn conyugal habia sido instituida por Dios en esa formay
es asi como en el ultimo cuarto de siglo XVIII es donde la teoria del contrato-

sacramento debe recibir en forma definitiva y unificada su consagracién oficial.

Asi el Papa Pio IX, afirma: “No puede haber matrimonio que no sea al mismo
tiempo sacramento por lo cual el sacramento por lo cual el sacramento no puede
jamas estar separado del contrato de matrimonio”°. Esto quedé plasmado al
considerar el matrimonio como un sacramento cuya doctrina fue afirmada en los
Concilios de Lyon de 1267 y Florencia de 1439.

En estos Concilios la palabra sacramento fue usada en un doble sentido,
estrictamente significa “sacramento de la nueva Ley”, esto es, causa productora

de la gracia y en un sentido mas amplio, es un simbolo o signo de una cosa santa.

El mismo Pio Xl en su Enciclica “Casti Connubis” sobre el matrimonio cristiano del
31 de diciembre de 1930, sostiene que la voluntad de las partes en el matrimonio
tiene una sola importancia si los contratantes quieren efectivamente entre ellos el
estado matrimonial con una determinada persona, pero la naturaleza del
matrimonio estd absolutamente sustraida a la voluntad del hombre, de tal manera

gue quien lo contrae debe someterse a sus leyes y a sus exigencias.

El matrimonio-sacramento, fue conceptuado por el Papa Pio IX, en su enciclica
“Ad apostolicae”, del 22 de agosto de 1851 como “La union legal, elevada por
Cristo a Sacramento, de un hombre y una mujer para la comunidad de vida

reciproca y perpetua, espiritual y corporal”.

*pio IX, Enciclica Ad apostolice, del afio 1851
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Esta posicion es la mas aceptada por los te6logos en estos tiempos quienes
expresan, “El Matrimonio no es mas que el contrato, elevado por nuestro Sefior
Jesucristo a la dignidad de Sacramento”. Sefialando que estos dos términos son

inseparables y de derecho divino.

a) Familia Matrimonial: Se constituye por una pareja unida en matrimonio civil
junto con su descendencia. Por lo cual la formacion de la familia soélo tiene
su origen en el matrimonio.

b)

c) Familia Ensamblada: Es aquella formada por un matrimonio, pero uno o
ambos conyuges tienen hijos de una relacién anterior, y a la vez pueden

tener hijos en comun.

e) Familia Monopaternales: Se compone por un solo padre o madre junto a su
descendencia, como consecuencia de una ruptura matrimonial o de una

unién de hecho, o por muerte del otro conyuge.
f) Familia de Hecho: Es la unién de una pareja, con o sin descendencia, sin

las formalidades del matrimonio civil. Dentro de este tipo de familia

formadas por dos personas del mismo sexo.

Nuestro ordenamiento juridico resalta la imposibilidad de incluir las uniones de

hecho en el derecho de familia por carecer de un estatuto juridico propio.
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2.2. Concubinato

No se han puesto de acuerdo los juristas en una terminologia universalmente
aceptada para designar la situaciéon en que se encuentran dos personas de sexo

diferente que viven como si fueran marido y mujer.

Etimologicamente, viene de cum — cubare, esto es “Comunidad de hecho, dandole

una importancia conceptual a las relaciones sexuales”.

La RAE, define el concubinato como “La relacion marital de un hombre con una
mujer sin estar casados”. En un sentido amplio entendemos el concubinato como
lo define el articulo 515 — 8 del Cdédigo Civil de Francia: “Una unién de hecho,
caracterizada por una vida en comun que presenta un caracter de estabilidad y de
continuidad, entre dos personas, de sexo diferente o del mismo sexo, que viven en

pareja”.

Federico Puig Pefia*’lo define como “La unién duradera y estable de dos
personas de sexo opuesto que hacen la vida marital con todas las apariencias de
un matrimonio legitimo”, y ademas como, “El mantenimiento reiterado de
relaciones sexuales fuera del matrimonio, entre personas de distinto sexo y con

caracter voluntario”.

2.2.1. Caracteristicas del Concubinato
a) La unién afectiva entre un hombre y una mujer.
b) Cierta permanencia en el tiempo.

c) La no existencia del vinculo matrimonial.

*' PUIG Pefia Federico, “Tratado de Derecho Civil Espafiol” (t,11, pp 215)
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Las Clases de Concubinato

a) Concubinato Completo: El cual se caracteriza por relaciones sexuales
estables fuera del matrimonio, existiendo entre las partes una comunidad
de vida expresada en el hecho de vivir pablicamente juntos, bajo un mismo

techo.

b) Concubinato Directo: Es aquel en que la voluntad de los concubinos es lisa
y llanamente mantener relaciones sexuales con visos de estabilidad.

c) Concubinato Indirecto: Es aquel en que la intencion inicial no es la de
constituir tal estado, sino de tenerse como marido y mujer, pero que viene a
resultar concubinato por haber fallado algun requisito de existencia del

matrimonio.

El Concubinato, aun en estado de notoriedad y estabilidad, no puede ostentar
la jefatura familiar, ni ninguna clase de autoridad jerarquica. No da nacimiento
a una familia a pesar de que da origen con respecto a los hijos, a la

consanguinidad legitima y asimismo, a la afinidad legitima.

Asi el Derecho no puede desentenderse de los hijos que puedan procrear los
concubinos o convivientes. En efecto, las relaciones en que no existe vinculo
matrimonial producen efectos juridicos. De hecho, mas que otorgar derechos
especificamente a la concubina o concubino, lo que el legislador hace es

otorgarlos a la madre o padre de los hijos habidos con el causante del derecho.

Nuestro ordenamiento juridico no da reconocimiento ni tutela al régimen de
concubinato o convivencia, ni mucho menos a las uniones libres. Pero frente a
la realidad social que representa el concubinato y no obstante la posicion
abstencionista adoptada por nuestra legislacién en relacion a éste, el legislador
se ha visto en la necesidad de referirse a esta figura en disposiciones legales

dispersas a lo largo del ordenamiento juridico.
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Asi podemos sefialar que nos encontramos con la responsabilidad solidaria del
concubino, en virtud de la cual es solidariamente responsable al pago de la
obligacion alimenticia. EI concubino que viviere con el padre, madre o conyuge

del alimentante.

2.3. El Matrimonio

La palabra matrimonio etimolégicamente deriva del latin “Matrimonium”, que
procederia de las voces matris munium que significa carga u cuidado de madre.

No es facil definir el matrimonio en términos que sefialen sus elementos
esenciales y sus consecuencias nhecesarias, pero como expresa René Meza
Barros®?, puede definirse desde el punto de vista juridico como “Un contrato en
que el hombre y la mujer establecen una comunidad de vida que la Ley sancionay
que no pueden romper a su voluntad”. Cabe plantearse ¢qué es el matrimonio?
“Es la union indisoluble o perpetua entre el hombre y una mujer que tiene como
fines la procreacion y educacion de los hijos y el amor y ayuda mutua entre los

conyuges”.

El Matrimonio se encuentra definido en el articulo 102 de nuestro Cadigo Civil: “El
matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear,

y de auxiliarse mutuamente”.

De esta definicion se desprenden tres partes:

1.- La diferencia de sexo de los contrayentes. Que es un requisito de la existencia

del matrimonio.

2.- La indisolubilidad del vinculo: La historia fidedigna de la Ley indica que el

legislador entendi6é que esta se relacionaba con la intencion de las partes y no con

2 MEZA Barros, René, “Derecho de Familia”
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la naturaleza del contrato. Posicion que sostuvo el senador Viera Gallo® quien
expresa en la sesion N°38, que la indisolubilidad dice relacion con la intencién de

los contrayentes, no con la naturaleza del contrato.

3.- Los fines del Matrimonio. En general cuando se habla de los fines del
matrimonio se alude, aunque con distintas formulas a dos cosas; el bienestar de
los conyuges y la crianza de los hijos. Asi, por ejemplo, el Cédigo de Derecho
Canodnico de 1983, en tanto prescribe en su canon 1055.1 “que el matrimonio se

ordena al bien de los conyuges y a la generacion y educacion de la prole”.

En el derecho nacional Ramén Meza Barros, ha sostenido que dichos fines son,

en general “el establecimiento de una comunidad de vida y el auxilio mutuo”.

En las indicaciones que envié el ejecutivo durante la tramitacién de la Ley de
Matrimonio Civil, con fecha 13 de septiembre de 2001, sefialaban respecto de las
finalidades del matrimonio: “En lo que respecta a las finalidades del matrimonio, se
reconoce como elementos basicos y esenciales, tanto el mutuo perfeccionamiento
de los cényuges como la responsabilidad de procrear, aceptar, criar y educar hijos
propios u adoptados”. De lo anterior se desprende que los fines del matrimonio en

nuestra legislacion son tres:

a) La Vida en Comun
b) La Procreacion
c) El Auxilio Mutuo

a) La Vida en Comun: el articulo 133 del Cdédigo Civil dispone “que ambos
conyuges tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comun, salvo que

alguno de ellos le asista razones graves para no hacerlo”.

> SENADOR VIERA Gallo, Sesién N238 (Legislatura extraordinaria N234)
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b) La Procreacion: esta debe extenderse al bien de la prole, en tanto

posibilidad de mantener relaciones sexuales y aptitud para engendrar.

c) El Auxilio Mutuo: es posible sostener que este fin del matrimonio puede
considerarse como “el bien de los coényuges”. Asi se desprende de las
indicaciones enviadas por el ejecutivo durante la tramitacion de la Ley
N°19.947 al indicar que “el perfeccionamiento de los coényuges es un

elemento basico y esencial del matrimonio”.
2.3.1. Caracteristicas del Matrimonio
1.- Es un contrato. Para otros, es una institucion (regulacién del Estado, no juega
la autonomia de la voluntad).
Acuerdo de Voluntades;
Contrato sui generis, por sus particulares caracteristicas.
2.- Solemne. Oficial del Registro Civil y 2 testigos.
3.- Contratantes: hombre y mujer.
4.- Unidén actual. Efectos inmediatos, no hay plazos ni condicién.
5.- Contrayentes tienen voluntad de procrear, vivir juntos y auxiliarse mutuamente.
6.- Indisoluble y para toda la vida. ¢Por qué no se modifico el articulo 102 del
Cadigo Civil, si ahora existe el divorcio vincular? El legislador entendié que el
divorcio es una situacién excepcional, que no alteraria el caracter indisoluble,
como regla general del matrimonio. Se argumento, también, que la indisolubilidad

dice relacion con la intencion de los contrayentes y no con la naturaleza del

contrato.
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7.- Sus fines son vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

2.3.2.- Las condiciones del matrimonio

Deben concurrir diversas condiciones para que tenga eficacia:
A. De orden fisiolégico
B. De orden psicolégico

C. De existencia y de validez

A.- Condiciones orden fisioldgico:

o Diferencia de sexo: el Cédigo Civil chileno lo dice expresamente en su
articulo 102.

o Edad minima para contraer matrimonio. La Ley 19.947 trata de conciliar el
aspecto fisiolégico de la procreacién, con un elemento psicolégico como es
la madurez para comprender y comprometerse con los derechos y deberes
qgue surgen del vinculo matrimonial y establece como edad minima para

contraer matrimonio 16 afos (articulo 4,N°2 Ley de Matrimonio Civil).

B.- Condiciones de orden psicolégico:

El articulo 2, inciso 1, parte final de la Ley de Matrimonio Civil, establece las
disposiciones de esta Ley, “que determina los requisitos para asegurar el libre y
pleno consentimiento de los contrayentes. Entre las medidas para asegurar este

fin en el periodo que precede al matrimonio estan:

o Libertad para contraer matrimonio. La Ley asegura plena libertad para
contraer matrimonio. A contrario sensu es nula la condicion de permanecer
soltero por atentar contra un derecho fundamental de la personalidad
(articulo 1074 del Cédigo Civil) y por su parte el articulo 2 de la Ley de
Matrimonio Civil, establece que “La facultad de contraer matrimonio es un
derecho esencial inherente a la persona humana, si se tiene edad para

ello”. Y continta diciendo esta disposicion “El juez tomara a peticion de
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cualquier persona todas las providencias que le parezcan convenientes
para posibilitar el ejercicio legitimo de este derecho cuando un acto de un

particular o de una autoridad sea negado o restringido arbitrariamente”.

o Libertad para contraer matrimonio: a la inversa, juridicamente la libertad

para no contraer matrimonio debe ser asegurada y mantenida sin limites.

C.- Condiciones de existencia y validez:

o Los requisitos de existencia del matrimonio son:

»= Consentimiento

= Diferencia de sexo: el articulo 102 del Codigo Civil y el articulo 80 de
la Ley de Matrimonio Civil al referirse al matrimonio celebrado en el
extranjero para producir efectos en Chile, debe cumplir con este
requisito.

= Presencia del funcionario o del ministro de culto de su confesion
religiosa con personalidad juridica de derecho publico articulo 20,
inciso 3°y 4°, de la Ley de Matrimonio Civil.

o Los requisitos de validez del matrimonio son:
= Consentimiento sin vicios
» Capacidad de los contrayentes

= Cumplimiento de las formalidades exigidas por la Ley

2.3.3. Requisitos para contraer matrimonio
La Ley contempla tres requisitos basicos.

a) Ser capaz

b) No estar afectado por un impedimento

c) Consentimiento libre y espontaneo

47



a) Capacidad
Sobre este requisito la Ley contempla 5 tipos de incapacidad:

1.- Tener menos de 16 afos. Su objetivo es limitar el ejercicio del derecho a
personas con una madurez minima consolidando con ello una relacion estable y

solida.

2.- Hallarse privado de razon: Esta exigencia, incluye cualquier manifestacion que

prive a un sujeto de su capacidad de pensar y decidir libremente.

3.- Sufrir un trastorno o anomalias psiquicas fehacientemente diagnosticados que
haga al contrayente incapaz de modo absoluto para formar la comunidad de vida
que implica el matrimonio. “En este caso no es necesario que el sujeto se halle
privado de razén basta que sea victima de una anomalia que le impida integrarse

a la vida de familia que nace del matrimonio”.

4.- No tener suficiente discernimiento y juicio para comprender y comprometerse

con los deberes y derechos esenciales del matrimonio.

5.- Los que no pueden expresar claramente su voluntad por cualquier medio, ya

sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de sefias.

c) Impedimentos

Los impedimentos para contraer matrimonio en la nueva Ley son tres:

1.- Vinculo matrimonial no disuelto: Fundado en el matrimonio monogamico.

2.- Relaciones de parentesco: La Ley dispone que no pueden contraer matrimonio

los ascendientes, con los descendientes asi sea por consanguinidad o afinidad.
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Tampoco pueden contraer matrimonio los colaterales por consanguinidad en el

segundo grado (hermanos), su fundamento radica en razones de parentesco.

3.- Participacion en el homicidio del otro conyuge: De acuerdo a la Ley el conyuge
sobreviviente no puede contraer matrimonio con el imputado contra quien hubiese
formalizado investigacion por el homicidio de su marido o mujer, o quien hubiese
sido condenado como autor, complice o encubridor de ese delito. Respecto a este
impedimento si se ha formalizado investigacién se trataria de un impedimento

transitorio ya que absuelto el afectado desaparece todo impedimento.

c) Consentimiento libre y espontaneo

Como todo contrato, el elemento fundamental es el consentimiento libre y
espontaneo, atendida a la naturaleza y a la proyeccion de este contrato que
constituye una de las decisiones mas importantes de la vida ya que incide en el

establecimiento de la familia ndcleo fundamental de la sociedad.

Esta nueva Ley de Matrimonio Civil, contempla tres vicios del consentimiento:

1.- Error en la identidad de la persona del otro conyuge: se trata de la identidad

fisica del otro contrayente.

2.- Error acerca de alguna de las cualidades personales del otro cényuge que
atendida la naturaleza y fines del matrimonio ha de ser estimada como
determinante para otorgar el consentimiento. Esta causal es amplisima por cuanto

puede comprender una pluralidad de situaciones.

Pero debe tratarse de una cualidad personal, es decir, una aptitud o virtud

especifica.
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3.- Fuerza en los términos de los articulos 1456 y 1457 del Cdédigo Civil.
Ocasionada por una persona 0 por una circunstancia externa que hubiere sido

determinada para contraer el vinculo.

2.3.4. Celebracion del Matrimonio

La nueva Ley de Matrimonio Civil, establece tres etapas en la celebracion del
matrimonio. En efecto, la manifestacion e informacion y la celebracion
propiamente tal.

1.- Manifestacion e Informacion.

El articulo 9, sefiala “quien desee contraer matrimonio debera comunicarlo por
escrito, verbalmente o por lenguaje de sefias ante cualquier Oficial del Registro
Civil”.

Respecto a esta materia ha desaparecido la exigencia de dicho funcionario sea
competente en razén del domicilio o residencia de cualquiera de los contrayentes.
Por lo cual en lo sucesivo todos los Oficiales Civiles son plenamente competentes
para recibir la manifestacion e informacién y para intervenir en la celebracion del

matrimonio.

Para estos efectos se derog6 el articulo 35 de la Ley N°4.808 sobre Registro Civil.
2.- La Ley impone al Oficial Civil, al momento de practicarse esta actuacion, que
proporcione a los interesados informacion suficiente acerca de las finalidades del
matrimonio, de los derechos y deberes reciprocos que produce y de los distintos
regimenes patrimoniales del mismo. Ademas la Ley obliga al Oficial del Registro
Civil a prevenirlos respecto de la necesidad de que el consentimiento sea libre y
espontaneo.

3.- La manifestacion requiere de dos testigos, a lo menos que declaren sobre que
los contrayentes no tienen impedimentos, ni prohibiciones para contraer

matrimonio. Estos testigos, al igual que los testigos que intervienen en la
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celebracion del matrimonio no pueden hallarse en ninguna de las situaciones

descritas en el articulo 16, de la Ley de Matrimonio Civil.

4.- La manifestacion tiene una vigencia maxima de 90 dias, de modo que el
matrimonio puede efectuarse inmediatamente después de su realizacion o dentro
del plazo indicado. Si los contrayentes pretendieron contraer matrimonio después
de caducada la manifestacion, deberan realizar una nueva manifestacion e

informacion.

2.3.5. Celebracion propiamente tal

1.- La celebracion del matrimonio debe realizarse ante el Oficial Civil que intervino
en la manifestacion e informacién. Si se celebra ante otro Oficial Civil, el
matrimonio no es nulo, sin perjuicio de las sanciones que procedan en contra del

referido funcionario.

2.- Debe celebrarse el matrimonio ante dos testigos, parientes o extrafios. La Ley
sefiala que pueden ser los mismos que intervinieron en la manifestacion e

informacion.

3.- Los testigos deben ser habiles. La inhabilidad de los testigos de la celebracion

acarrea la nulidad del matrimonio.

4.- Los matrimonios en articulo de muerte pueden celebrarse ante cualquier Oficial
Civil, sin necesidad de manifestacién e informacion, disposicion contenida en el

inciso final, del articulo 17 de la Ley de Matrimonio Civil.
5.- El acta de todo lo obrado que debe levantar el Oficial Civil y la inscripcién, que

debe practicarse en los libros del Registro Civil en la forma prescrita en el

reglamento.
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2.3.6. Matrimonios celebrados ante entidades religiosas de derecho publico

El articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil se refiere a este tipo de matrimonios.

Sus caracteristicas principales son las siguientes:

1.- Surte los mismos efectos que el matrimonio civil, siempre que cumplan los

requisitos contemplados en la Ley.

2.- El acta que extiende la entidad religiosa que goza de personalidad juridica de
derecho publico, debe reunir las exigencias que se especifica.

Que se acredite en ella la celebracion del matrimonio y el cumplimiento de los
requisitos que la Ley establece para su validez; el nombre de los contrayentes y

de los testigos y la fecha de celebracion.

Los testigos deben reunir los requisitos sefialados en el articulo 16, no obstante el

hecho de celebrarse el matrimonio ante ministro de un culto religioso.

3.- El acta referida en el numeral anterior, debe ser presentada ante cualquier

Oficial del Registro Civil dentro del término de ocho dias para su inscripcion.

Se trata de un acto personalisimo de los contrayentes que no puede cumplirse por
medio de un mandatario habilitado especialmente para estos efectos, ya que fue

modificado el articulo 15 de la Ley N°4.808, agregandose su en su inciso 2°.

4.- El Oficial Civil debe verificar el cumplimiento de los requisitos legales y dar a
conocer a los requirentes de la inscripcion los derechos y obligaciones que
corresponde a los conyuges de acuerdo a esta Ley “los comparecientes deberan

ratificar el consentimiento prestado ante el ministro de culto de su confesion”.

5.- El Oficial Civil s6lo puede rechazar la inscripcion si resulta evidente que el

matrimonio no cumple con alguno de los requisitos exigidos en la Ley de
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Matrimonio Civil. En tal caso puede reclamarse ante la respectiva Corte de

Apelaciones.

6.- La norma que comentamos declara que el matrimonio asi inscrito se regira en
todo, por lo prescrito en esta Ley y en los demas cuerpos legales a que se refieren

a esta materia.
7.- Es de presumir que no existe la posibilidad de celebrar un matrimonio en

articulo de muerte por medio de un culto religioso, ya que ello impondria a los
contrayentes un requisito administrativo que retardaria los efectos del mismo.
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2.4. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA LEY N 19.947, SOBRE
MATRIMONIO CIVIL

La ley de matrimonio civil esta inspirada en diversos principios que son mas bien
de caracter pragmatico y no sustantivo sobre todo porque no llevan aparejada

sancion o no se advierte su aplicacion.

PRIMER PRINCIPIO: La familia como nucleo fundamental de la sociedad y el

matrimonio como base principal de la familia.

El articulo 1°, inciso 1° de la ley de matrimonio civil sefiala: “que la familia es el
nacleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la
familia.” Aqui se advierte claramente que la primera parte del articulo repite lo que

prescribe la Constitucion Politica del Estado en su articulo 1°, inciso 2°.

Por otra parte y como aplicacion de este principio el articulo 2° de la ley de
matrimonio civil sefiala “que la facultad de contraer matrimonio es un derecho

esencial inherente a la persona humana si tiene edad para ello.”

En conformidad a la ley esta facultad se concreta no solo en la libertad para
contraer matrimonio sino que también para reconstruir la vida afectiva en caso de

disolucién del vinculo.

SEGUNDO PRINCIPIO. El interés superior de los hijos y del conyuge mas débil.
Las materias de familia deberan ser resueltas cuidando proteger el interés superior
de los hijos y del conyuge mas débil (articulo 3° de la ley de matrimonio civil)

En esta norma se estimé hablar de hijos y no de menores por cuanto la legislacion
no solo protege a estos Ultimos sino que también a los descendientes que han
alcanzado la mayoria de edad, como ocurre por ejemplo con el caso de la pension

alimenticia la que de conformidad al articulo 332 del Cédigo Civil se extiende hasta
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los 28 afios en caso de que los descendientes estén estudiando una profesion u
oficio.

En nuestra legislacion ya estaba incorporado el concepto de la proteccion del
interés superior del menor. Se incorpor6 en el derecho vigente en Chile junto con
la Convencion de los derechos del nifio de las Naciones Unidas de la que Chile es
parte. Esta Convencién establece “Que los 6rganos del estado se obligan a
resolver el litigio y los problemas de familia en que estén involucrados los menores
considerando siempre el interés superior del menor” y esto implica obviamente el

respeto de sus derechos fundamentales

Alcance de la expresiéon “cényuge mas débil”
Historicamente y socialmente se ha considerado que la mujer es la que se
encuentra en una situacion de mayor desamparo y desmedro econémico o de

vulnerabilidad social

Sin embargo el Codigo Civil ha ido evolucionando en esta materia y es asi como
instituciones que protegian a la mujer han ido desapareciendo como las que
otorgaban al marido la potestad marital en que se subordinaba a la mujer respecto
del hombre. Ademas la porcién conyugal que nace histéricamente ligada a la dote
fue derogada por la ley N° 19.585 y se protege indistintamente al cényuge

sobreviviente incluso en desmedro de los hijos.

Asi en materia de mediacion sefiala el articulo 74 de la ley de matrimonio civil “que
el mediador se cerciorard que los cényuges se encuentren en igualdad de
condiciones para adoptar acuerdos”. Si no fuere asi se adoptara en su caso las

medidas necesarias para que se obtenga el equilibrio.

Por tanto podemos concluir que la ley de matrimonio civil no define cual es el

conyuge mas deébil pero de sus diversas disposiciones denota que el equilibrio se
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restablecerd por la via econdmica por lo que preferentemente su marco sera

patrimonial.

TERCER PRINCIPIO: La proteccion de la familia.

El articulo 2° de la ley de matrimonio civil consagra la norma constitucional del
derecho a la personalidad en cuanto garantiza la libertad para contraer
matrimonio- Sefala que “la facultad de contraer matrimonio es un derecho
esencial inherente a la persona humana, si se tiene edad para ello. Las
disposiciones de esta ley establecen los requisitos para asegurar el libre y pleno

consentimiento de los contrayentes.”

Es mas para favorecer a la realizaciéon del matrimonio incluso concede accion
popular ya que indica: “el juez tomar4, a peticidon de cualquier persona todas las
providencias que le parezcan convenientes para posibilitar el ejercicio legitimo de
este derecho, cuando por un acto de un particular o de una autoridad sea negado

o restringido arbitrariamente.”

Toda esta normativa no es sino la aplicacién de principios consagrados en
Declaraciones Internacionales como es la “ Declaracion Universal de Derechos

Humanos o el Pacto de San José de Costa Rica”.

Los principios anteriormente indicados nos llevan a la conclusion que la ley de
matrimonio civil derechamente protege a la familia no obstante que se acepta la

disolucién del vinculo.

Al establecer el divorcio, en efecto la ley esta regularizando situaciones anémalas
gue acaecen en el nucleo de la familia y que precisamente provocan una situacion
de tal gravedad que para evitar mayores dafios a los hijos y a los propios
conyuges regula el rompimiento del vinculo cuyo origen es anterior a la decisiéon

del divorcio.

56



En suma, la modificaciébn no rompe la idea central del Cédigo Civil respecto de la
familia sino que por el contrario la fortalece respecto de la estabilidad emocional

tanto de los contrayentes que ya carecen del animo de mantener la fuerza interior

que significa vivir como conyuges.
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CONCLUSIONES

El desarrollo histérico del matrimonio como eje de la familia ha sufrido cambios

fundamentales a lo largo del tiempo.

Pero algo que puede ser considerado una constante de las diversas modalidades
gue hemos examinado en su caracter de protecciéon de la prole, de los cényuges y

en opinion de otros, del patrimonio familiar.

Asi ha sido considerado con justicia como el eje sostenedor de la familia y por lo

tanto, de la reproduccion social.

Por otra parte, el derecho como institucion social ha venido transformandose
también de acuerdo a las modificaciones que ha experimentado histéricamente la
sociedad. No ha impulsado los cambios y las veces que ha sido usado para

impedirlas ha terminado por aceptarla inevitabilidad de las transformaciones.

En otro orden de consideraciones debemos ratificar que lo dispuesto en el articulo
1° de la ley N° 19.947, de matrimonio civil en el sentido de reproducir el inciso 2°
del articulo 1° de la Constitucion Politica del Estado, que declara a la familia como
el nucleo fundamental de la sociedad y al matrimonio como la base principal de la
familia es mucho mas que una simple declaracion de principios ya que el sistema
juridico chileno ha considerado desde la época indiana en adelante el matrimonio
como origen y fundamento de la familia, instituciones sélidas y necesarias sobre
las cuales se construyen paises desarrollados no s6lo en lo econémico sino

particularmente en lo humano y en lo social.

Lo anterior salvaguarda la estabilidad del compromiso matrimonial ya que de otra

manera no podria entenderse que una sociedad estuviera dispuesta a promover
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que la familia se construya sobre la base de un vinculo vulnerable cuya estabilidad
y perdurabilidad no son suficientemente garantizadas.
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