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INTRODUCCION

Ya desde los albores de la humanidad, desde aquel momento en que nuestra
especie se distinguiera del resto de las criaturas, nuestros vinculos sociales han
estado marcados por un animo irrefrenable por compartir el camino de la vida con
otro ser con quien formar familia. Y aun cuando en tiempos pretéritos dichas uniones
hayan estado determinadas inclusive transaccionalmente por las respectivas
familias de la futura pareja, dicha circunstancia no ha obstaculizado que aflore el
caracter de animal/racional/sensible segun la definicion de Porfirio, determinando

que finalmente prime el afecto como agente de union entre las personas.

Pero ese caracter afectivo, lejos de impedir la generacién de una conflictiva
de interés juridico, que es lo que nos convoca, quiza los incentiva y complejiza,
justificando que sea fuente material de normativa juridica y la intervencion de un

organo imparcial en que se ventilen.

Si bien es el matrimonio la institucién que por excelencia detenta dicho
caracter estadual dejando a la conciencia de los individuos las otras formas de
unidén, esto no significa un estado de anomia que deje a su suerte a los convivientes.
La ley, y particularmente la judicatura, no ejerce su imperio a espaldas de lo que
ocurre en la realidad, y ha recogido, conservando su caracter desformalizado, a las

uniones de hecho.

En particular, la regulacion patrimonial de las uniones de hecho, una vez que
éstas han culminado, es una materia que a pesar de algunos intentos legislativos,

ha quedado entregada a la solucion de la judicatura.

Este trabajo pretende recorrer este camino de reconocimiento juridico,
entendiendo que quiza se esté en mitad del trayecto a una institucionalidad que en
el futuro llegue, o no, para culminar con la solucién que han propuesto nuestros

tribunales al tema patrimonial.



Este trabajo comienza describiendo los tipos de unién afectiva entre un
hombre y una mujer, desde aquella de mayor entidad y de caracter instituto-estadual
como es el matrimonio, hasta aquella que lejos de merecer reconocimiento juridico

se ha ganado su repudio, el amancebamiento.

Posteriormente, se pretende acotar el marco tedrico de las uniones de hecho
propiamente tales. Este marco comprende una propuesta de clasificacion de
uniones desformalizadas, la forma en como aborda al concubinato el Mensaje del
Cadigo Civil, las definiciones, sus elementos, caracteristicas, efectos y el término

de la convivencia.

En el tercer Capitulo, se aborda la recepcion del concubinato en nuestro
ordenamiento juridico, procurando abarcar un amplio espectro de normas tales
como: la Constitucion Politica de la Republica, por supuesto el Codigo Civil chileno,

la Ley 20.066, normas previsionales, en el Derecho penal, de familia, entre otras.

Es en el Capitulo cuarto donde se desarrolla el tema patrimonial, desde el
origen del conflicto hasta las soluciones que se ha propuesto, desde un punto de

vista doctrinario, en distintos momentos historicos.

Finalmente, se expone las soluciones proporcionadas por los tribunales y los
distintos proyectos de ley que han pretendido agotar dicha discusion.



CAPITULO 1: Ideas Preliminares.

El matrimonio, ha sido hasta hoy la base principal de la familia, y ésta a su

vez, el nucleo fundamental de la sociedad.

No es extrafio entonces que el legislador, desde los albores del Derecho
Positivo, se haya encargado de regularlo profusamente respecto de sus requisitos
y formalidades, obligaciones, deberes y derechos que genera, y especialemente lo

gue nos convoca, sus efectos patrimoniales.

Sin embargo, aun cuando el propio legislador ha reconocido uniones con el
proposito de formar una vida en comun diversas al matromonio, incorporando a
nuestro ordenamiento juridico el Acuerdo de Union Civil mediante la Ley 20.830
promulgada el 13 de abril de 2015, la realidad social evidencia que por diversas
razones que no son del caso analizar, subsisten uniones carentes de todo registro
estatal, y que generan efectos juridicos importantes y en consecuencia, surgen

conflictos de relevancia juridica que han debido ventilarse judicialmente.
1.1.- De las uniones entre un hombre y una mujer.

El profesor Antonio Dougnac Rodriguez, en su obra “Esquema del Derecho
de Familia Indiano™, sefiala que las uniones entre un hombre y una mujer se
ordenarian en una jerarquia juridica segun: a) union matrimonial in facie Ecclesiae;
b) barragania o concubinato; c¢) union de hecho y d) amancebamiento.

1.2.- Del matrimonio.

No siendo menester de este trabajo entrar al analisis de esta institucion, solo

se sefialara que, como es evidente, el matrimonio se encuentra en la cuspide

1 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio (2003: Esquema Del Derecho De Familia Indiano (Santiago.
Ediciones del Instituto de historia del derecho, Juan de Sol6zano y Pereyra) pp. 5-13



respecto de la importancia en las uniones entre un hombre y una mujer, y en

consecuencia, el legislador lo ha regulado profusamente.

Desde el afio 2015, el Acuerdo de Unién Civil “regula la situacion de parejas
que viven en convivencia, sean de igual o distinto sexo, para que puedan tener

derecho de acceso a la salud, prevision, herencia y a otros beneficios sociales™.

Sin perjuicio de que no es posible homologar ambas instituciones, para
efectos de la distribucion del patrimonio habido durente su vigencia, el legislador ha
proporcionado soluciones juridicas propias en cada caso y con la participacion de
la voluntad de los cényugues y convivientes civiles al momento de contraer el
vinculo, en cuanto a la formacidon o no de un patrimonio comun, distinto de los de

cada contrayente.

1.3.- Del concubinato o barragania.

Etimoldgicamente la voz concubinato proviene del latin concubinatus, de cum
(con) y cubare (acostarse). Javier Barrientos Granddn, prefiere utilizar la expresion

“uniones de hecho no matrimonial™.

Se suele citar la voz barragania como sindbnimo de concubinato. En efecto, la
cuarta entrada del diccionario de la Real Academia de la Lengua, al consultar el

significado de la palabra barragan (a), entrega la palabra concubino (a)*.

2 PBiblioteca del Congreso Nacional | Ley Chile. [En linea] Disponible en
https://www.bcn.cl/Leychile/navegar?idNorma=1075210&idParte=9590385&idVersion=2020-09-11
[Fecha de consulta 2 febrero 2021].

3 BARRIENTOS GRANDON, Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y jurisprudencia.
Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p.(p. 27)

4 Real Academia espafiola [En linea]. Disponible en https://dle.rae.es/?id=56pFwoS. (fecha de
consulta: 2 noviembre 2019)



La voz barragania, “proviene de la conjuncion de la voz arabe barra, fuera’,
y de la castellana gana, de “ganancia”, el término implica entonces una “ganancia

fuera del legitimo matrimonio”.

El concubinato o barragania entonces, supone la unién entre un hombre y
una mujer solteros, entre los cuales no habria impedimento alguno para contraer

matrimonio entre si.

1.4.- Del amancebamiento.

En este caso, la convivencia supone repudio tanto social cuanto juridico, ya
que “el amancebado es un delincuente, delito que comete quien, siendo casado,
tiene manceba, que podia ser de condicion casada, soltera o viuda. Sus hijos no

son naturales, como los de la barragania, sino “de dafiado ayuntamiento™.

5> DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio (2003: Esquema Del Derecho De Familia Indiano (Santiago.
Ediciones del Instituto de historia del derecho, Juan de Sol6zano y Pereyra) pp. 5-13
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CAPITULO 2: Marco teérico.

2.1.- Clasificacion de las uniones de hecho.

Aunque tradicionalmente, la doctrina se hace cargo de las uniones de hecho
con diferencia de sexo, estimamos que en virtud de la realidad actual y de la mayor
tolerancia hacia las relaciones homosexuales, se hace necesario incorporarlas al
analisis por cuanto no estaran exentas de los conflictos de interés juridico propios

de este tipo de relacion.

Sin perjuicio de la promulgacion de la Ley 20.830, que permite la
formalizacion de las uniones tanto entre un hombre y una mujer cuanto entre
personas del mismo sexo, subsisten casos de vinculos que mantienen el caracter

factico.
2.1.1.- De las clases de uniones entre personas de distinto sexo.

Segun nuestra doctrina tradicional, el concubinato exige la diferencia de sexo
entre los participes. Rene Ramos Pazos®, sefiala las siguientes clases de
concubinato:

i.- Concubinato completo.
También llamado concubinato perfecto o unién libre. Este es “caracterizado

por relaciones sexuales estables fuera de matrimonio, existiendo entre las partes

una comunidad de vida expresada en el hecho de vivir publicamente juntos, bajo un

8 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 629)
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mismo techo”. Corresponde a la propia definicion que se proporcionara mas

adelante.

ii.- Concubinato incompleto.

Esta unién carece de comunidad de vida, por lo tanto se limita a la practica
de relaciones sexuales fuera del matrimonio. El autor sefiala que ‘por la misma
razon constituye una situacion clandestina’®. Discrepamos de esta afirmacion, por
cuanto la clandestinidad o falta de publicidad no es un requisito que determine que
el concubinato no sea completo. Es mas, no hay impedimento alguno en que la
carencia de animo de formar una vida en comun sea de publico conocimiento, la
publicidad de la relacion no viene a completar el concubinato, sino que es la falta

del animo de formar una vida en comun lo que lo hace incompleto.

iii.- Concubinato Directo.

"Es aquel en que la voluntad de los concubinos es lisa y llanamente mantener
relaciones sexuales con visos de estabilidad™. Aca la voluntad originaria de los
participes es mantener una unioén desformalizada, no existe aspiracién a devenir en

un matrimonio o en un acuerdo de unidn civil.

" RAMOS PAZQOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 629)

8 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 629)

9 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 629)
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iv.- 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

faltado algtn requisito de existencia del matrimonio™°.

Se debe agregar que el requisito de existencia faltante no puede ser
cualquiera de ellos. La diferencia de sexo es de la esencia tanto del matrimonio
cuanto del concubinato tal como se ha sefalado.

Por otro lado, respecto del consentimiento, recordemos que el autor sefala
que la intencion inicial de los concubinos es tenerse como marido y mujer; el
consentimiento recae por ende, en contraer matrimonio. Si el consentimiento
siempre recayo en formar una unién desformalizada, el concubinato es directo. No

es este requisito el que debe faltar.

Por lo tanto, los requisitos de existencia que deben faltar, para estar ante un
concubinato indirecto, dicen relacion con aquellas solemnidades que la Ley
prescribe en atencion a la existencia del matrimonio y que determinan por lo demas
el caracter estadual de este contrato solemne: la presencia del oficial del Registro
Civil o de un Ministro de Culto y la ratificacion ante el primero respecto del

matrimonio celebrado ante una entidad religiosa y la respectiva inscripcion.

Resulta complejo imaginar la circunstancia descrita en el parrafo anterior, que
origine un concubinato indirecto, en atencidon a que el camino para contraer
matrimonio tiene visibilidad estatal y con las facilidades que proporciona la
modernidad, desde la manifestacion hasta su celebracion y ratificacion segun el
caso. Podria pensarse en la situacion descrita en el articulo 383 del codigo penal,

esto es, el que engafiare a una persona simulando la celebracién de matrimonio con

9 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo II. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 629)
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ella (sancionado con reclusion menor en sus grados medio a maximo); sin embargo,
de esta situacion ¢debieramos entender que existe una especie de concubinato

putativo para aquel que sufri6 el engaio? Parece dudoso.

Mencién especial, merece el analisis de los requisitos que no afectan a la
existencia del matrimonio sino a su validez. En la especie, el matrimonio existe, pero
adolece de algun vicio que lo hacen suceptible de anularse. En caso de anularse
dicho matrimonio, habra un matrimonio putativo para ambos o para aquel que lo

contrajo de buena fe y con justa causa de error. No habra por ende, concubinato.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe entender que en el concubinato indirecto

no deben concurrir vicios que afecten a la validez de un eventual matrimonio.

Respecto del consentimiento, este debe ser libre y espontaneo y debe recaer,
al menos inicialmente, en el hecho de tenerse como marido y mujer. Como se ha
sefalado el concubinato es una unién cuya naturaleza es informal, por lo tanto, su
“constitucion”, carece de ritualidades en las que tenga participacion el Estado. Dicho
lo anterior, el estudio de los requisitos de validez, se limita a determinar si los
concubinos deben carecer de impedimentos dirimentes. En este sentido, siendo
causales de incapacidad para contraer matrimonio con cualquier persona o con
determinadas personas, parece de toda logica que los concubinos carezcan de tales
impedimentos, por cuanto, el concubinato no puede devenir en amparar uniones

que pugnen con la Ley.

v.- Concubinato clandestino.

Esta union no esta expresamente sefialada por el autor; sin embargo cuando

se aborde el requisito de publicidad de la convivencia, veremos que se discute sobre
la necesidad de que la relacion sea notoria.

14



vi.- Concubinato adulterino.

Es aquel que coexiste con un vinculo matrimonial no disuelto de uno o ambos

participes. Mas adelante, se hara un analisis de la licitud de esta union.

2.1.2.- Clases de uniones entre personas del mismo sexo.

Creemos que se hace necesario agregar las uniones homosexuales, toda vez
que para determinar sus efectos patrimoniales, la doctrina y jurisprudencia ha
recurrido a las reglas generales del Derecho civil para salvar el silencio de la ley en
cuanto al destino de los bienes adquiridos mientras subsiste la convivencia
desformalizada, solucion que no distingue el sexo de los eventuales derecho
habientes; por tanto, resulta del todo irrelevante la diferencia de sexo entre los
participes de la misma.

2.2.- El concubinato en el Mensaje del Cédigo Civil.

El Mensaje del Codigo Civil, hace referencias al Derecho romano y a las Siete

Partidas respecto de las voces concubina y barragana.

En el ordenamiento romance, se exigia el otorgamiento de escritura publica
a efecto de legitimar la descendencia habida bajo esta situacion factica, una vez
contraido matrimonio. En esta legitimacion el pater, a voluntad, podia elegir cuales
hijos legitimar; ademas, este acto requeria el consentimiento del hijo para que el
aliene juris fuera perfecto".

Similar solucion adoptd nuestro Codigo civil en su articulo 180 inciso 2,
exigiendo que ‘la paternidad y maternidad hayan estado previamente determinadas
por los medios que este Codigo establece, o bien se determinen por reconocimiento

" Mensaje Cadigo Civil Chileno

15



realizado por ambos padres en el acto del matrimonio o durante su vigencia, en la

forma prescrita por el articulo 1872,

Respecto de la voz barragana, etimolégicamente es recogida en las propias
Siete Partidas en la Ley 1, Titulo 14, Partida Cuarta, sefialando que “fomd este
nombre de dos palabras, de barra, que es de arabigo, que quiere tanto decir como
fuera, y gana que es de ladino, que es por ganancia; y estas dos palabras juntadas
en uno quieren tanto decir como ganancia que es hecha fuera de mandamiento de
la iglesia, y por ello los que nacen de tales mujeres son llamados hijos de

ganancia™3.

El cédigo de Alfonso X, confiere la legitimacion ipso iure, pero sélo al hijo de

barragana, al hijo natural'.

2.3.- De las definiciones.

Federico Puig Peina define al concubinato como “la union verdadera y estable
de dos personas del sexo opuesto, que hacen vida marital con todas las apariencias
de un matrimonio legitimo™®. Esta definicion, es recurrentemente citada ademas por

la jurisprudencia®.

12 Cédigo Civil Chileno

3 Las Siete Partidas. [En linea] (fecha de consulta: 2 noviembre 2019). Disponible en
http://ficus.pntic.mec.es/jals0026/documentos/textos/7partidas.pdf

4 Cédigo Civil Chileno

S RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo II. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 627)

6 Corte de Apelaciones de Concepcién. 31 de mayo de 2013. Rol Nro. 97-2013. “Recurso de

apelacion, Poblete Jara, Annie c/ Figueroa Gutiérrez, Patricio”. https://www.pjud.cl/consulta-de-
causas?2
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Esta definicién excluye, por lo tanto, las relaciones simuladas, esporadicas y
efimeras exigiendo una permanencia en el tiempo. Ademas es categorica al exigir
la diferencia de sexo entre los concubinos, requisito que descarta las uniones
homosexuales, situacion que se aparta de la legislacion francesa, y en particular en
su Coadigo Civil, que en su articulo 515-8 lo define como la “unién de hecho,
caracterizada por la 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™’.

Respecto de la expresion “que hacen vida marital con todas las apariencias
de un matrimonio legitimo”, entendemos que los concubinos de facto asumen
deberes y obligaciones pero que no dan accion para exigir su cumplimiento y
ademas debe estar dotada de algun grado de publicidad que permita que el conjunto
de caracteristicas o circunstancias con que aparece o se presenta a la vista den a

entender que se trate de un matrimonio.

Por su parte, un fallo de la Corte Suprema define la unién de hecho no
matrimonial como “la unién licita entre un hombre y una mujer fundada en un hecho
que consiste en la convivencia afectiva con contenido sexual y a la que el derecho
reconoce ciertos efectos™8. Esta definicidn es recogida también por Javier

Barrientos Grandon™®.

A diferencia de la definicion que nos proporciona Federico Puig Pefa, el
primer aspecto que se debe tener en cuenta para definir la unién de hecho, es la

licitud que debe existir en la relacion de convivencia, de tal manera que no resulta

7 Codigo Civil Francés. (En linea) (Fecha de consulta: 2 de noviembre e 2019). Disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr » content » download » Code_41

'8 Corte Suprema. 26 de abril de 2011. Rol Nro. 7568-2009. “Recurso de casacion en el fondo, Vargas
Guzman, René ¢/ Morales Gonzalez, Maria L. https://www.pjud.cl/consulta-de-causas?2

" BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 28)
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admisible el concubinato como un medio que permita cobijar relaciones que
repugnan a la moral, el orden publico y nuestro ordenamiento juridico, excluyendo
asi por ejemplo, una relacion entre un hombre y una mujer, pero en donde uno o
ambos tengan una edad en que se proteja su indemnidad sexual, impidiendo que la

union tenga un contenido de tal naturaleza.

Cabe analizar el alcance de la licitud. ¢ Es licita una relacion que se sostenga
paralelamente con un vinculo matrimonial no disuelto de uno o ambos
concubinos?; Puede existir una especie de “concubinato putativo” para uno de los

convivientes, si éste desconoce el vinculo primitivo?

Javier Barrientos Grandon?’, hace un lato analisis respecto de la licitud,

distinguiendo:

a.- Licitud como ausencia de reproche.

No debe existir un reproche a las uniones de hecho, es decir, no debe existir
norma expresa que lo prohiba. Cabe sefalar que paises tales como Turquia o

Arabia Saudita, prohiben expresamente este tipo de vinculo.

b.- Licitud como adecuacién al ordenamiento juridico.

En este caso exige que la union no se encuentre prohibida o impedida por la
ley, tal como ocurre cuando esta se mantiene por la fuerza de uno de los
convivientes sobre el otro, o cuando se trata de dos personas menores de cierta

edad, o bien, cuando se trate de relaciones incestuosas.

20 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 30)

18



Respondiendo las interrogantes planteadas, el autor citado sefiala que un
ejemplo de una relacion que no se adecua al ordenamiento juridico, es aquella que
se pretenda constituir existiendo un vinculo matrimonial no disuelto. Se fundamenta
su ilicitud por cuanto el articulo 1 de la Ley 19.947 (Ley de Matrimonio Civil),
establece que el matrimonio es la base principal de la familia, y siendo ésta el nucleo
fundamental de la sociedad tal como lo consagra al articulo 1 inciso 2 de nuestra
Constitucion Politica de la Republica. Por lo tanto el reconocimiento de la licitud del
concubinato, no honra la tutela constitucional que goza la familia matrimonial. Por
lo mismo, aun cuando alguno de los concubinos ignorare la existencia de un vinculo
matrimonial no disuelto, no obsta que éste se encuentra premunido

constitucionalmente.

Siguiendo con el analisis de los elementos de la definicion ofrecida por el fallo
de nuestra excelentisima Corte, se funda la union en la “convivencia afectiva con
contenido sexual” , excluyendo por tanto convivencias basadas en otros intereses
como aquellas personas que deciden vivir juntas por razones economicas,

laborales, etcétera.

Finalmente, sefala que la ley le reconoce ciertos efectos; estos seran

abordados mas adelante.

Vodanovic, por su parte, lo define como “el estado de un hombre y una mujer

que, en forma estable y duradera, viven juntos como casados, sin estarlo™.

Fernando Fueyo??, sefiala dos modalidades de concubinato:

21 RAMOS PAZQOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 629)

2 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 14)
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En primer lugar, proporciona un concepto estricto o “more uxorio”, donde el
concubinato consiste en una “vida en comun asidua y permanente, con toda la
complejidad que le es propia, y con una semejanza tan grande con el matrimonio

que a los ojos de los demas no hay distincion de importancia’.

Nuestra doctrina y jurisprudencia, ha adoptado esta concepcion.

Incorpora la publicidad de la union, elemento que si bien no fue mencionado
expresamente en las definiciones analizadas, también es recogida, ya que la

apariencia de matrimonio legitimo se entiende ante los ojos de los demas.

Por otro lado, sefala una tesis amplia “una relacion duradera, fuera del
matrimonio, sin que se requiera la cohabitacion o comunidad de mesa u hogatr, y sin
que se tome en cuenta si esa union es semejante a la de los que viven como marido

y mujer (doctrina francesa)”.

Creemos que de la sola lectura de esta tesis, queda de manifiesto que dista
del concepto que nuestra doctrina y jurisprudencia ha adoptado respecto de este

tipo de union.
2.4.- Elementos de las uniones de hecho.

Debido a que el concubinato no se encuentra definido por nuestra legislacion,
tanto nuestra doctrina como la jurisprudencia, como se ha podido apreciar, no son

contestes en cuanto a los elementos que constituyen al concubinato.

Florencia Donoso y Andrés Rioseco??, concluyen que los elementos son los

siguientes:

22 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 16-19)
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a.- Unidén entre dos personas, que no se encuentran casadas entre si.

Este elemento exige la diferencia de sexos entre los concubinos. La doctrina

y jurisprudencia nacional es conteste en este punto.

Cabe senalar que con la promulgacién de la Ley 20.830, que establece el
Acuerdo de Union civil, se debe incluir también el requisito de que las personas no
sean convivientes civiles. el concubinato se caracteriza por ser una convivencia

desformalizada.

b.- La comunidad de lecho.

Que se manifiesta en la practica de relaciones sexuales, excluyendo como
se sefnalo, otros tipos de convivencia, como la que puede existir entre familiares,

amigos o personas que decidan compartir gastos bajo un mismo techo.

Los autores citados atribuyen a este elemento importancia ya que ‘“las
consecuencias patrimoniales que se asignan a una union de hecho se justifican por
significar éste un vinculo afectivo trascendente que es base o punto de partida de

un grupo familiar*.

Discrepamos de esta conclusion, puesto que como se vera, la jurisprudencia
amparada en la Ley, prescinde del elemento afectivo para justificar la formacion de
la comunidad o sociedad de hecho, prefiriendo elementos objetivos materiales como
la colaboracion a la formacion del patrimonio disputado de manera conjunta o
colaborativa. Asi, la Corte de Apelaciones de Concepcidén, sefiala que “se ha fallado
que la comunidad de bienes entre los concubinos no emana del concubinato, ni de

la circunstancia de haberse éstos adquirido durante el lapso en que hicieron vida

24 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 18)
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matrimonial, sino del hecho de haberse acreditado que los bienes fueron obtenidos
con el producto del trabajo realizado conjuntamente, o bien del aporte de bienes en
comun o el incremento de los citados bienes en razén del trabajo o la industria de
una o ambas personas, circunstancias que debe acreditar quien alega la existencia

ya sea de una sociedad de hecho o de una comunidad de bienes™>.

En la misma linea, la Corte Suprema estima que %(...) el concubinato no
constituye una presuncion de existencia de comunidad entre concubinos, no crea el
concubinato, por si solo, comunidad alguna. La comunidad se formara si hay
aportes, consistan en bienes, trabajo, industria o cualquiera otra actividad conjunta,
que haya sido la causa de la existencia de la masa de bienes que forma la
comunidad que se pretende establecer. Quien pretenda sostener la existencia de
tal comunidad debera acreditaria’®.

c.- Cohabitacion exclusiva y estable.

Lo que implica la cohabitacion para la formacion de un hogar comun.

No nos queda claro el alcance que los autores dan a la voz cohabitacién. Por
una parte dentro del elemento “comunidad de lecho”, se encuentra la practica de
relaciones sexuales, que deben necesariamente tener el caracter de estable para
formar comunidad, por tanto la cohabitacién exclusiva y estable redundaria en la
misma idea. En este sentido, con el propédsito de interpretar el elemento de modo
que justifique su incorporacién, creemos que la voz “cohabitacion” esta utilizada en

el sentido de convivencia y no en el sentido de la practica de relaciones sexuales.

25 Corte de Apelaciones de Concepcion. 31 de mayo de 2013. Rol Nro. 97-2013. “Recurso de
apelacion, Poblete Jara, Annie c/ Figueroa Gutiérrez, Patricio”. https:/www.pjud.cl/consulta-de-
causas2

26 Corte Suprema. 26 de septiembre de 2007. Rol Nro. 1381-2005. “Recurso de casacion en el fondo,
Diaz Osorio, Claudia c/ Troncoso Mourifio, Fernando V. “. https://www.pjud.cl/consulta-de-causas2
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Respecto del caracter exclusivo del concubinato, la Corte de Apelaciones de
Temuco, adopta un criterio diverso, por cuanto estima que “(...) la existencia de un
matrimonio e incluso la mantencién de un cierto grado de convivencia en el mismo,
no excluye que por otra parte uno de los conyuges mantenga por otro lado una
relacion de convivencia o de llamado concubinato adulterino, con otra ya que la

exigencia de permanencia o de cohabitacion no implica exclusividad™’.

No adherimos a la conclusién de la ilustrisima Corte, ya que el llamado
concubinato adulterino no cumple con el estandar de licitud tal como fue sefialado
anteriormente. el hecho de que el concubinato no implique exclusividad, podra ser
argumentado cuando se trate de relaciones “adulterinas” en que no exista un vinculo
matrimonial no disuelto, es decir, el hecho de que uno de los concubinos mantenga
una union paralela con otra persona sin estar casados, ya que de otro modo, se

estaria quebrantando la tutela constitucional de la familia matrimonial.

Por su parte, René Ramos Pazos, sefiala como elementos del concubinato
los siguientes: a) union entre personas de diferente sexo que no se encuentran

casadas entre si; b)relacion libremente consentida; c) cierto grado de estabilidad®.

Respecto del segundo elemento sefialado, si bien no fue expresamente
incorporado en la doctrina mencionada anteriormente, entendemos que se
encuentra dentro de la exigencia de adecuacion al ordenamiento juridico como

imperativo de licitud de la union.

27 Corte de Apelaciones de Temuco. 12 de diciembre de 2008. Rol Nro. 407-2008. “Recurso de
apelacion, Delgado Delgado, Mario ¢/ D’Appollonio lturra, Elizabeth del C."
https://www.pjud.cl/consulta-de-causas?2

28 RAMOS PAZQOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 627)
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2.5.- Caracteristicas de la convivencia.

Luego de analizar los elementos del concubinato, uno de estos es la
convivencia, que debe poseer ciertas caracteristicas de modo que tenga la aptitud
de surtir ciertos efectos que le reconoce la Ley.

Seguimos en esta materia a Javier Barrientos Grandon?®, quien recoge tales
caracteristicas de la intencion del legislador de aproximar esta convivencia a la del
matrimonio, manifestada en las modificaciones legales que reconocen ciertos

efectos a las uniones de facto. Tales caracteristicas son:

2.5.1.- La permanencia del hecho de la convivencia.

Como se ha dicho, no constituye concubinato las relaciones de caracter
efimero, accidental o esporadicas. Esta misma permanencia en el tiempo, es la que
exige el legislador para la reanudacién de la vida en comun tanto para poner fin a la
prosecucion del procedimiento para declarar la separacion judicial de los cényuges
y para interrumpir los plazos exigidos por la Ley para hacer procedente la demanda
de divorcio. Tal como sefala el autor, “el establecimiento de una vida en comun,
precisamente, exige una cierta estabilidad y proyeccion en el tiempo,
imprescindibles para llevar adelante un proyecto unitario de vida y es tal el sentido
en el cual la Ley 19.947 se refiere a la reanudacion de la vida en comun con animo
de permanencia (Art. 38 y 55 inc.5 Ley 19.947)"%0.

El caracter de permanente de la vida en comun que en este caso se exige

para el matrimonio, resulta aplicable a la permanencia en la vida en comun del

2 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 41)

30 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 42)
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concubinato en virtud de la ya sefialada intencion del legislador de aproximar esta

convivencia a la de los cényuges.

En sede judicial, sera necesario entonces acreditar dicha permanencia; el
mero acto sexual que produce descendencia no basta para acreditar la existencia
del concubinato. Un fallo de la excelentisima Corte Suprema se pronuncia en este
sentido, estableciendo que “probada con los instrumentos publicos pertinentes en
cinco de los casos de haber concebido seis hijos durante su prolongada relacion
amorosa, si bien podria haber llegado a constituir un indicio, de manera alguna es
prueba concluyente del pretendido concubinato entre Mario Delgado y Elizabeth
D"Appollonio, toda vez que es un hecho publico y notorio que no se precisa
convivencia para que una pareja conciba uno o mas hijos, bastando al efecto una

relacion sexual esporadica, tal como ha sostenido la demandada’®’.

2.5.2.- La notoriedad o publicidad del hecho de la convivencia.

Es evidente que, para que la Ley reconozca ciertos efectos al concubinato, y
especialmente en aquellas materias que la Ley recoge esta situacion factica como
se vera en el capitulo siguiente, se requiere que salga de la esfera de conocimiento

de sus participes.

Como lo sefiala un autor, “la vida en comun ha de manifestarse
externamente, pues su publicidad es la que precisamente, la convierte en un hecho
de interés juridico. La furtividad o clandestinidad de la union impiden que el derecho
pueda ocuparse de ella, pues implican que sus miembros la guardan sélo para si

mismos, y si al derecho le repugnan los matrimonios clandestinos, sino mayor, al

31 Corte Suprema. 19-Oct.-2010. Rol Nro. 866-2009. “Recurso de Casacion en el Fondo, Delgado
Delgado, Mario ¢/ D"Appollonio lturra, Elizabeth del C.*. https://www.pjud.cl/consulta-de-causas2
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menos igual razén existe para que excluya de su campo operativo a estos hechos

furtivos’™2.

También esta caracteristica es recogida por la jurisprudencia; la llustrisima
Corte de Apelaciones de Concepcion, en sentencia de fecha 31 de agosto de 1962,
sefala que “el concubinato debe haber sido notorio, lo que significa que esta union

ha debido ser publica, a la vista de todos y sin ocultacion de nadie™.

2.5.3.- La afectividad en el hecho de la convivencia.

En términos generales, el Derecho no alcanza al fuero intimo de las
personas. Es dificil determinar que efectivamente exista una afectividad de parte de
ambos concubinos, ni aun la practica de relaciones sexuales es prueba concluyente
de la existencia de esta afectividad. Sin embargo, ciertos fallos de nuestros
tribunales superiores de justicia, han entendido que la afectividad no es ajena y aun
mas, es una caracteristica sine qua non del concubinato, que la distingue de otro

tipo de relaciones de menor cohesion.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, en sentencia del 20 de
octubre de 2004, confirmada por la Excelentisima Corte Suprema conociendo del
recurso de casacion de 24 de enero de 2007, estima que “no se reconoce en nuestra
legislacion la relacion de pareja, situacion ésta solo de hecho, transitoria e inestable
que no contiene la existencia de un afecto profundo entre si, ni anhelos y proyectos
de vida en comun, realidad inversa a la convivencia o concubinato que la Ley

reconoce y ampara en determinados casos™*.

32 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 44)

33 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 45)

34 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 46)
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Del fallo referido se puede colegir, que el sentenciador distingue al
concubinato de una simple relacion de pareja, haciendo patente que pese a ser
ambas situaciones de hecho no reguladas por el legislador, reconoce en el
concubinato, una unién de mayor entidad y en consecuencia, reconoce la necesidad

de ciertos requisitos para su existencia y la produccion de efectos juridicos.

La naturaleza afectiva del concubinato, para don Javier Barrientos Grandén,
“denota esa cierta comunidad de vida generada y querida por las personas que

forman la unién’®®.

No concordamos con la postura planteada por los autores, asi como tampoco
con los argumentos esgrimidos por la ilustrisima Corte, pues creemos que no existe
ningun tipo de medio de prueba que pueda esclarecer fehacientemente, la voluntad
interna de un individuo que nos haga presumir eficazmente la existencia del “afecto”
en una relacion de convivencia, y al no poder llegar a una certeza sobre este punto,
se hace del todo innecesario esta tercera caracteristica. A mayor abundamiento, no
existe en el Cdédigo Civil ni en la Ley de Matrimonio Civil, norma alguna que se
refiera al afecto en el matrimonio; no es sefalado como requisito ni como causal de
término, es un elemento que escapa al imperio de la Ley, con mayor razon para el
caso del concubinato. Por otro lado, como se ha sefalado y se expondra mas
adelante, para la determinacién de los efectos patrimoniales del concubinato, la
jurisprudencia prescinde del elemento afectivo de la union resolviendo tales
cuestiones “por la via de su tratamiento a la luz de categorias generales del derecho
de las obligaciones, tales como la comunidad no convencional, la sociedad de hecho
y la reparacion de dario causado por hechos ilicitos™®.

3% BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 46)

3 BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 2)
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Se debe aclarar, que haciendo una analogia con la convivencia matrimonial,

esta se compone por dos elementos, a saber, el corpus y el affectio.

El corpus, se refiere a la situacion factica de vivir juntos; el affectio, por su
parte, dice relacidén con la voluntad de compartir la vida en comun. Asi, es tolerable
en casos calificados que exista convivencia cuando se carece de corpus como en

el caso de que a alguno de los conyuges le asista razones graves para no hacerlo.

Es posible que la falta de affectio, tenga como consecuencia el cese de la
convivencia aunque se mantenga el corpus, por ejemplo por razones economicas;
en este sentido la ilustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion ha declarado que
‘no es necesario para el cese de convivencia el corpus separationis, sino la no
subsistencia de la affectio, requisito que caracteriza la intencion de no hacer vida en

comun, todas razones por las cuales la demanda sera acogida™’.

No debe confundirse el affectio con la afectividad, lo que tiene relevancia
juridica es el animo de hacer una vida en comun, que puede estar fundada en la
afectividad o no, y en todo caso, de existir afectividad se exterioriza a través del

affectio.

Con todo, la legislacion ha reconocido la afectividad en otras materias en
funcion “de su aproximacion al matrimonio con la consiguiente ubicacion de algunas

de sus cuestiones en sede juridico familiar®.

37 Corte de Apelaciones 11-Dic.-2014. Rol Nro. 475-2014. “Recurso de Apelacion, Castro con
Penailillo®. https://www.pjud.cl/consulta-de-causas2

3% BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 3)
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2.5.4.- El contenido sexual en el hecho de la convivencia.

El fundamento del reconocimiento legal para determinadas normas descansa
precisamente en la aptitud de generar posteridad dentro de este tipo de union, lo
que la hace merecedora de cierta proteccion del ordenamiento juridico y la distingue

de otras formas de convivencia.

A diferencia de la caracteristica anterior, la practica de relaciones sexuales,
si tiene repercusiones que son de interés juridico; en ese sentido el profesor
Barrientos Granddn, sefiala que “el necesario contenido sexual de ella la define y
delimita de otras mdultiples posibilidades de comunidad y la dota de su naturaleza
familiar, en cuanto de ella es posible predicar, actual o potencialmente, la posibilidad

de fundamento, mantenimiento y conservacioén de la sociedad™®.

2.6.- Efectos de concubinato.

Respecto de las materias en que eventualmente podrian manifestarse
efectos del concubinato en el Derecho Civil, nos remitimos a la enumeracion
proporcionada por René Ramos Pazos en su libro “Derecho de Familia™°. Se

analizan las siguientes materias:

a.- Relaciones personales entre los concubinos.

En Chile no existe regulacion al respecto. En Francia, la jurisprudencia ha
sefialado que los concubinos se deben un cierto deber de lealtad, por ejemplo,
declarando la obligacién de indemnizar al conviviente abandonado bajo ciertas

circunstancias.

3% BARRIENTOS GRANDON , Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p. (p. 46)

40 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 634)
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b.- Nulidad de pactos sobre mantencion del concubinato.

El pacto sobre mantencion del concubinato, debiera elevar al caracter de
derechos, deberes y obligaciones los elementos del concubinato, es decir, el hecho
de vivir juntos, la cohabitacion y todo aquello que implique la formacion y
mantencion de una comunidad de vida entre los participes. Quizas, podria incluir
causales y procedimiento de término de la unidn, un régimen de bienes y otros tipos

de capitulaciones.

Creemos que la causa y objeto de este tipo de pacto son ilicitos por cuanto
se funda en un hecho contrario al orden publico, y por consiguiente, acarrea la
nulidad absoluta del pacto, ya que los deberes y obligaciones que pretende son
propios de la institucion del matrimonio. Tampoco seria moralmente admisible que
se legitime un pacto de esta naturaleza y mas aun que se le brinde amparo a traves
del imperio de los tribunales. Este pacto no puede ser objeto de una declaracién de
voluntad ya que transgrede el articulo 1461 inciso final del Cédigo Civil.

Ramos Pazos, cita una sentencia del Tribunal Supremo espafol, en la que
se expresa: “sobre los efectos del pacto escrito, celebrado por una pareja de
solteros que se obligaban a mantener relaciones sexuales, brindandole ella al varén
toda clase de atenciones y consideraciones y obligandose este ultimo, como justa
compensacion y para demostrar el afecto que le profesaba, a abonarle una renta
vitalicia mensual. (...) El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Territorial
declararon nulo el pacto de pagar la pension, dejando en claro esta ultima que el
demandando no debia abonar a la demandada las pensiones vencidas y no
satisfechas. Deducido recurso de casaciéon, el Tribunal Supremo espariol lo
desestimo, considerando que el contrato era inexistente, por ser ilicita su causa

como contraria a la moral y buenas costumbres™!.

4 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 634)
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c.- Nulidad de las donaciones hechas por el concubino.

Entendemos que en nuestro Derecho, las donaciones hechas a uno de los
concubinos se regiran por las reglas generales para este tipo de acto, normado en
el Titulo XIII del Libro Il del Cédigo Civil.

No se observa que el participe adolezca de alguna inhabilidad para donar,
por lo tanto, no se podra enervar el acto por esta via.

Podria argumentarse que en virtud de la prohibicién de realizar donaciones
irrevocables entre conyuges y que por aplicacion del articulo 23 de la Ley 20.830 se
extiende a los convivientes civiles, y hacerla extrapolable a los participes en vista
de la intencién del legislador de aproximar la convivencia a la de los conyuges. Sin
embargo, al ser la prohibicidn una norma de derecho estricto, no seria aplicable a

los concubinos.

En la misma linea argumenta el profesor Hernan Corral Talciani, expresando
que “no quedan afectados por la prohibicion los integrantes de uniones de hecho no
formalizadas por el matrimonio: los concubinos pueden donarse irrevocablemente,
sin perjuicio de que su donacion pueda devenir en nula si adolecen de objeto o

causa ilicita, por ser contrarias a la moral o a las buenas costumbres™?.

Otro aspecto que se debe analizar, dice relacion respecto de la legitimacion
activa para demandar la nulidad. El articulo 1683 del Codigo Civil, sefiala que la
nulidad Absoluta, “puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excepto el
que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio

que lo invalidaba™3. En tanto, la nulidad relativa, fundada por ejemplo en hipétesis

42 Corral Talciani, Hernan, DONACIONES ENTRE CONYUGES, Una prohibicién de veinte siglos [En
linea]. (fecha de consulta: 12 noviembre 2019). Disponible en
https://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/donacionesconyuges.pdf

43 Cadigo Civil Chileno
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de error, fuerza o dolo (salvo los casos de error obstaculo), solo puede alegarse por

aquellos en cuyo beneficio la han establecido las Leyes, es decir, tanto el concubino

donante como sus herederos o cesionarios pueden alegarla.

Carlos Alvarez Nufiez, citado por René Ramos Pazos, sintetiza la solucién

jurisprudencial francesa en los siguientes términos**:

El concubinato, en si mismo, carece de valor juridico y, por tanto, no

constituye una incapacidad para disponer y para recibir;

Se ha aplicado la teoria de los moviles para apreciar la causa en esta clase
de liberalidades: son nulas las donaciones cuya causa impulsiva vy
determinante ha sido el establecimiento, la remuneracién o la continuacién
de relaciones extramatrimoniales, la causa es inmoral; son validas en
cambio, aquellas fundadas en la reparacién, en el deseo de asegurar la
subsistencia de la concubina después de la muerte del donante o de la

ruptura del concubinato;

Los pactos celebrados por los ex participes, o por uno de ellos, con la familia
de la concubina muerta, con el objeto de indemnizar a la mujer, cuando se

ha roto la situacién extramatrimonial, son validos, pues nada tienen de ilicito.

d.- Nulidad de compras simuladas hechas a nombre de la concubina.

La simulacion supone que la concubina actua como interpdsita persona para

la compra, siendo el concubino el auténtico comprador.

4 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 636)
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Si el motivo por el cual el concubino actué mediante interpdsita persona, fue
para burlar algunas de las inhabilidades para el contrato de compraventa sefialadas
en los articulos 1795 al 1800 del Cédigo Civil, no cabe duda que debe entenderse

nulo el contrato.

Cabe senalar que el articulo 2151 del Cédigo Civil, autoriza al mandatario a
contratar a su nombre propio. Es cierto que en este caso no se trata de una
simulacién sino mas bien la concubina actua como mandatario, sin perjuicio que el
vendedor pueda desconocer al verdadero comprador. No se trata de una situacion

que merezca reproche.

Oftra situacién se observa si la compraventa tiene una causa simulada pues,
en este caso, se debe analizar la causa verdadera; si esta es licita, el contrato es
perfectamente valido. Si por el contrario, la causa verdadera es ilicita, el contrato

adolece de un vicio de nulidad.

e.- Nulidad de compraventa entre concubinos.

El articulo 1796 del Cédigo Civil, prohibe la compraventa entre conyuges no
separados judicialmente. Se trata de una prohibicion y por ende, de derecho estricto

que no admite su interpretacion por analogia al concubinato.

Esta prohibicién protege a los terceros que de buena fe contraten con los
conyuges, ante un uso malicioso de la herramienta. Frente a la misma razén debiera
imperar la misma disposicidn, por lo que en esta materia podrian generarse

conflictos.

Sin embargo, el legislador no ha incorporado a los convivientes no
formalizados dentro de los sujetos que alerten cierta sospecha que justifiquen
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custodia de la Ley. Un ejemplo de esto, se encuentra en la Ley 20.720% (Ley de
Reorganizacién y Liquidacion de Empresas y Personas), que no incluye al
conviviente dentro de las personas relacionadas con el deudor en los términos del

articulo 2 numeral 26 de la norma.

f.- El concubinato como titulo para invocar responsabilidad extracontractual,

en el caso de muerte del concubino.

Se analiza la legitimacion activa de uno de los participes para impetrar la

reparacion con ocasién del fallecimiento del concubino.

El Cddigo Procesal Penal, en su articulo 108 literal c*, incorpora al
conviviente como victima ante la imposibilidad del ofendido de hacer hacer valer sus

derechos.

También podra accionar como victima por repercusiéon, en la medida que
acredite el perjuicio; en este caso, a diferencia de lo que ocurre en el Codigo de

enjuiciamiento penal, no existe prelacion respecto del actor.

d.- Responsabilidad del concubino frente a las compraventas domésticas

hechas por la concubina.

Ramos Pazos, senala al efecto que: “cuando la concubina ha contraido
obligaciones para atender las necesidades de la vida comun, se admite, en doctrina,
que los proveedores se dirijan preferentemente contra el varén, que,
corrientemente, es el mas solvente. Para ello se recurre a la teoria de la apariencia,

naciendo la responsabilidad del hecho de crear la situacion de apariencia. Por la

4% | ey 20.720 de Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas

46 Codigo Procesal Penal [CPP]. Ley 19.696. 12 de octubre de 2000
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misma razén, esta solucion solo tendra cabida en los casos de concubinatos

notorios™’.

Se debe prevenir que en la actualidad no procede el distingo entre varén o
mujer, toda vez que no corresponde atribuir a los concubinos una mayor o menor
solvencia por razones de género; lo que subyace en el texto es una pretérita

subordinacion de la concubina que no se condice con la realidad actual.

h.- Responsabilidad civil por los delitos o cuasidelitos cometidos por la

concubina.

Se analiza la procedencia de demandar al concubino. Esto se sustentaria en
el articulo 2320 del Cédigo Civil, que reza: “Toda persona es responsable no solo
de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado™®.

Discrepamos de esta interpretacion pues, en los tiempos que corren, no se
tolera que en una convivencia, sea formal o desformalizada, el varon se entienda
investido de un ascendiente de autoridad que permita imputar la “culpa in vigilando”.

i.- Contratacion entre concubinos.

No existe impedimento alguno que embarace la contratacion entre

concubinos.

j-- Situacion patrimonial al término del concubinato.

Se vera en detalle en el Capitulo V de este trabajo.

47T RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 641)
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2.7.- Término de la convivencia.

La convivencia es esencialmente precaria. A diferencia del matrimonio y del
Acuerdo de Union Civil, en las uniones de hecho, basta la sola pérdida del animo

de hacer vida comun para que finalice el “vinculo” sin mas tramite.

Se observa un gradiente en la institucionalidad que regula las relaciones
personales, encontrandose en su cima la institucion matrimonial, entendida mas que
un contrato como es considerado por la doctrina; en un segundo nivel, el contrato
de Acuerdo de Unién Civil; y finalmente, la situacion meramente factica del

concubinato.

Sin perjuicio de lo anterior, Florencia Donoso y Andrés Rioseco, sefalan
ciertas causales de término de la convivencia desformalizada*® y se adelanta lo que
se desarrollara en profundidad mas adelante respecto de las consecuencias

patrimoniales:

2.7.1.- Muerte.

El fallecimiento de uno de los participes de la union factica, pone término a

ésta, tal como ocurre con el matrimonio y la convivencia civil.

Respecto del patrimonio obtenido durante la convivencia cuyo titular sea el
fallecido, el sobreviviente podria demandar a la sucesién del causante por la
participacion que pretenda en aquél.

49 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 20)
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2.7.2.- Separacion o ruptura.

Como se sefald, la precariedad de la convivencia se materializa en la mera

determinacién de uno de los participes de terminar con la unién.

Normalmente, el participe no titular de los bienes obtenidos bajo su vigencia

accionara contra el otro por la cuota que pretenda en dichos bienes.

2.7.3.- Matrimonio.

Si los participes contraen matrimonio, la unién factica deviene en una de

derecho, sometiéndose a las reglas de la referida institucion.

Los autores no se refieren al destino de los bienes obtenidos en el curso del
concubinato. Creemos que esta situacién puede no ser pacifica, por cuanto, de
haber sociedad conyugal, los inmuebles obtenidos a titulo oneroso quedaran en el
haber propio del conyuge titular en desmedro del otro conyuge. Cumpliendose los
presupuestos para que procedan las soluciones doctrinarias y jurisprudenciales
respecto del destino del patrimonio de las uniones de hecho que se desarrollaran
mas adelante, creemos que no habria impedimento para que la parte alicuota que

corresponda, se radique en aquél que lo demande.
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CAPITULO 3: Recepcién del concubinato en nuestro ordenamiento juridico.

No obstante que el desarrollo del concepto de concubinato obedece a una
contruccion fundamentalmente jurisprudencial y doctrinaria, el ordenamiento
positivo lo ha recogido en ciertas materias, reconociendo ciertos efectos a esta

union factica.

En este apartado, se compende algunas de las normas en que, ya sea tanto
porque se regula expresamente el concubinato o convivencia expresamente para
ciertos efectos, cuanto porque sin referirse expresamente a esta unién, son reglas

cuyo alcance puedan ser de interés en esta materia.

3.1.- Recepcidén en la Constitucion.

Nuestra constitucion, reconoce que las personas y sus derechos son
anteriores al Estado, y frente a un 6rgano tan poderoso que detenta el monopolio
del ejercicio de la fuerza fisica, resulta fundamental para el respeto de espacios de
la libertad por parte de los individuos, que aquel reconozca su subordinacion a los
particulares. En este sentido, el articulo 1 inciso 3: “El Estado reconoce y ampara a
los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y

les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos™°.

Las vertientes tradicionales generadoras de familia, son el matrimonio y el
parentesco, siendo aquella, el principal y mas importante grupo intermedio. A estas
vertientes, se sumo el Acuerdo de Union Civil (Ley 20.830, afio 2015), que permite

regular ademas las relaciones de convivencia entre personas del mismo sexo.

Se observa una marcada tendencia que pretende ampliar la concepcion de

familia, incorporando nociones que vienen a reconocer realidades facticas

50 Constitucion Politica de la Republica
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contemporaneas. Asi, hoy se habla de diversas familias, tales como: familia
monoparental, aquella constituida por solo un progenitor; familia homoparental,
aquella donde la pareja que detenta el rol parental, esta constituida por personas
del mismo sexo, ya reconocida en cierto modo por la Ley 20.830. En es sentido, en
virtud de la autonomia que la Constitucion reconoce a las personas, para agruparse
para cumplir con sus fines propios y especificos, resulta evidente la licitud de una
unién desformalizada no siendo contraria a la moral, las buenas costumbres y el

derecho ajeno.

3.2.- Recepcion en el Codigo Civil.

En materia de las acciones de reclamacion de filiacion, el articulo 210 inciso
1, establece que “El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la
época en que ha podido producirse legalmente la concepcion, servira de base para

una presuncion judicial de paternidad™’.

Esta regla probatoria, reconoce un primer y muy importante efecto del
concubinato, por cuanto en virtud del contenido sexual de la union, es capaz de
generar descendencia, y es légico que el legislador, en concordancia con el
resguardo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, proporcione al menos

una base de presuncion judicial para su determinacion.

Tambien el Cédigo de Bello reconoce efectos al concubinato en materia de
personas juridicas. En el articulo 551-1 del codigo civil, establece que “Los
directores ejerceran su cargo gratuitamente, pero tendran derecho a ser
reembolsados de los gastos, autorizados por el directorio, que justificaren haber

efectuado en el ejercicio de su funcion™?2.

51 Codigo Civil Chileno

52 Codigo Civil Chileno
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El inciso 2 de la misma norma, autoriza remunerar a los directores por
servicios distintos de la labor de director, salvo que los estatutos lo impidan, pero
establece una carga para esta situacion. Asi, “de toda remuneracion o retribucion
que reciban los directores, o las personas naturales o juridicas que les son
relacionadas por parentesco o convivencia, o por interés o propiedad, debera darse
cuenta detallada a la asamblea o, tratandose de fundaciones, al directorio™?.

En lo que interesa a este trabajo, se debe interpretar el sentido y alcance de
la expresion convivencia al tenor de lo sefialado en dicha norma. Sabido es que los
conyuges no se encuentran unidos por una relacion de parentesco, por lo tanto,
cabe preguntarse si la expresion “convivencia” sefialada, podria comprender tanto
la convivencia conyugal, civil y desformalizada. Parece evidente que el espiritu de
la norma procura prever situaciones que supongan grados de corrupcion dentro de
la persona juridica. En ese sentido y de acuerdo al aforismo “donde existe la misma
razon, debe existir la misma disposicion”, se estima que la carga se hace extensiva
a cualquier forma de convivencia, sea reconocida por la Ley o no. Incluso, debe ser

extendida a uniones de personas del mismo sexo.

3.3.-Ley 20.066, que Establece Ley de Violencia Intrafamiliar.

En el articulo 5 inc. 1 de la Ley 20.066, se define lo que constituye violencia
intrafamiliar y se sefiala quiénes son las personas con legitimacion activa y pasiva
para ser partes demandante y demandada en dicha causa tramitada en sede de
familia de acuerdo a las normas de procedimiento especial de violencia intrafamiliar
consagrado en la Ley 19.968, o en sede penal de acuerdo al delito de maltrato
habitual, tipificado en el articulo 14 de la Ley de fondo. El legislador, define violencia
intrafamiliar como “todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica
de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion de

convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea

53 Codigo Civil Chileno
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recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o

de su actual conviviente™*.

Esta norma incluye al conviviente dentro de la presunta victima/ofensor de
violencia intrafamiliar. Queda claro que es factible la violencia intrafamiliar entre
concubinos; sin embargo, cabe la duda si esta figura tipica procede respecto de
parejas del mismo sexo, aun cuando se haya suscrito entre ellas el Acuerdo de
Unidn Civil. Este asunto ha sido discutido en sede penal, respecto de la posibilidad
de enjuiciar por parricidio cometido contra un conviviente del mismo sexo. Esta
materia sera tratada mas adelante respecto de la recepcion del concubinato en sede

penal.

3.4.- En materia previsional.

En el antiguo sistema de pensiones, el articulo 24 de la Ley 15.386,
establece que “La madre de los hijos naturales del imponente, soltera o viuda, que
estuviere viviendo a las expensas de éste, y siempre que aquéllos hubieren sido
reconocidos por el causante con tres afios de anterioridad a su muerte o en la
inscripcion del nacimiento, tendra derecho a una pension de montepio equivalente
al 60% de la que le habria correspondido si hubiera tenido la calidad de conyuge

sobreviviente”.

Obviamente, por su naturaleza, esta norma solo procede en el contexto de
uniones de personas de distinto sexo. Nuevamente la ley hace un reconocimiento
de esta situacion factica, y por esta via, beneficia a quien en los hechos es la mujer
del difunto, otorgando una fraccion de lo que le hubiere correspondido a la conyuge
de este. Dado que el precepto exige la existencia de hijos fruto de esta unién, se

colige la reticencia del legislador, al menos en este caso, a reconocer la convivencia

54 Ley 20.066, Establece Ley de violencia intrafamiliar. Diario Oficial, 7 de octubre de 2005

%5 Ley 15.386, Revalorizacion de pensiones. Diario Oficial, 11 de diciembre de 1963
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desformalizada, limitandose a reglar ciertos efectos cuando esta se encuentra
acompafada de un factor calificante como es la existencia de hijos. Cabe sefalar,
que la norma exige ademas que la concubina estuviere viviendo a las expensas del
imponente; por lo tanto, si ésta es economicamente independiente, tampoco seria

titular del beneficio.

En cuanto al sistema previsional en vigor, el Decreto Ley 3.500%, establece
en su articulo 5 inciso 1, que “seran beneficiarios de pension de sobrevivencia, los
componentes del grupo familiar del causante, entendiéndose por tal, el o la conyuge
0 conviviente civil sobreviviente, los hijos de filiacion matrimonial, de filiacion no
matrimonial o adoptivos, los padres y la madre o el padre de los hijos de filiacion no

matrimonial del causante”.

Como se puede observar, la norma termina con la diferencia en cuanto al
porcentaje de la pension que se le atribuye al superstite: mientras que en el antiguo
sistema, la madre de los hijos de filiaciéon no matrimonial solo se hace titular del 60%
de lo que le corresponderia en calidad de conyuge, actualmente el sistema no
incorpora dicho diferencial.

Otra diferencia con el antiguo sistema, es que el actual sistema hace
extensivo el beneficio al padre superstite de los hijos de filiacion no matrimonial.

El Art. 45 de la Ley 16.744%, consagra en el caso de fallecimiento del
trabajador por enfermedad o accidente laboral que “La madre de los hijos del
causante, soltera o viuda, que hubiere estado viviendo a expensas de éste hasta el
momento de su muerte, tendra también derecho a una pension equivalente al 30%

de la pension basica que habria correspondido a la victima si se hubiere invalidado

56 Decreto Ley 3.500, Establece nuevo sistema de pensiones ministerio del trabajo y prevision social.
Diario Oficial, 13 de noviembre de 1980

57 Ley 16.744, Establece normas sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Diario
Oficial, 1 de febrero de 1968
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totalmente o de la pension basica que perciba en el momento de la muerte, sin
perjuicio de las pensiones que correspondan a los demas derecho-habientes”.

Como comentario comun a las tres normas citadas, se puede sefialar que no
es la convivencia por si misma la que genera el beneficio, sino que sera la existencia
de hijos reconocidos por el causante lo que dara lugar a la prestacion
correspondiente.

Tal como ya se ha sefialado, la sola existencia de hijos comunes no
constituye prueba del concubinato. Esto se ve reflejado en un fallo de la
Excelentisima Corte que ya se ha mencionado anteriormente. Asi, sefiala que
‘probada con los instrumentos publicos pertinentes en cinco de los casos de haber
concebido seis hijos durante su prolongada relacion amorosa, si bien podria haber
llegado a constituir un indicio, de manera alguna es prueba concluyente del
pretendido concubinato entre Mario Delgado y Elizabeth D"Appollonio, toda vez que
es un hecho publico y notorio que no se precisa convivencia para que una pareja
conciba uno o mas hijos, bastando al efecto una relacion sexual esporadica, tal

como ha sostenido la demandada’™®.

Es perfectamente posible, entonces, que el superstite, no haya tenido

convivencia alguna con el causante.
3.5.- En el Derecho Penal.
En el evento que ante la comision de un delito se produjere el fallecimiento

de la victima o bien ésta no pudiera ejercer sus derechos, el articulo 108 del Codigo

Procesal Penal®®, establece un orden de prelacién en el cual se consignan las

58 Corte Suprema. 19-Oct.-2010. Rol Nro. 866-2009. “Recurso de Casacion en el Fondo, Delgado
Delgado, Mario ¢/ D"Appollonio lturra, Elizabeth del C.“ https://www.pjud.cl/consulta-de-causas2

9 Codigo Procesal Penal Chileno
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personas que seran consideradas victima. Asi, luego del conyuge o conviviente civil
y los hijos, y los ascendientes, en el tercer orden prelatorio, sera el conviviente del

ofendido quien sera considerado victima y podra ejercer tales derechos.

Nuestro ordenamiento juridico recoge el concepto de convivencia en el
Derecho sustantivo penal, tipificando que quien da muerte a su conviviente
(incorporado por la Ley 20.066), se vera expuesto a un mayor reproche por parte de
la ley. Esto se materializa al considerar al conviviente hechor dentro de los sujetos
activos para cometer parricidio, tal como lo consagra el articulo 390 en su inciso 1,
en los siguientes términos: “El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a
su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a
quien es o ha sido su conyuge o su conviviente, sera castigado, como parricida, con

la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado”.

Cabe preguntarse si en el referido delito, es posible incluir como sujeto activo

a aquel que cause la muerte de su conviviente del mismo sexo.

Esta problematica es ventilada en un fallo de la ilustrisima Corte de
Apelaciones de Chillan, conociendo del recurso de nulidad deducido por la
Defensoria Penal Publica, en contra del fallo en juicio ordinario del Tribunal Oral en
lo Penal de Chillan, en que se condena a J.L.C.Q. a la pena de doce afios de
presidio mayor en su grado medio como autor del delito consumado de parricidio de
su conviviente M.AM.R., ambos de sexo masculino, delito perpetrado a fines de
junio de 2016%.

La ilustrisima Corte, sefiala en el considerando cuarto del fallo, basandose
en la alegacion realizada por la defensa, que “se requiere que el autor y la victima,

sin estar casados, hayan mantenido, hasta el momento de la comision del hecho

80 Corte de Apelaciones de Chillan. 17-Jul.-2017. R.I.C.: 189-2017. “Recurso de Nulidad”.
https://www.pjud.cl/consulta-de-causas?2

44



punible, una situacion de “convivencia” juridicamente asimilable a una familia,

requisito éste que debe concurrir en el autor y victima del delito de parricidio”.

Expresa ademas la sentencia, que “la familia no sélo es el principio de la
sociedad, sino también es el nucleo que le garantiza su sostén y mantenimiento, de
modo que en ella se ve a un cuerpo que, por si mismo esta destinado a la
conservacion de la sociedad, y es por ello que la esencial vinculacion existente entre
la familia y la posibilidad, actual o potencial, de su ampliacion mediante la
generacion o procreacion y la educacion de esa eventual prole se torna
imprescindible, ya que sin ésta es, ontolégicamente, imposible que la sociedad

pueda tener un cimiento sobre el cual descanse su conservacion y permanencia’.

De lo anterior, concluye el fallo, que “la voz “conviviente” utilizada en el
articulo 390 del Codigo Penal deriva de una convivencia entre un hombre y una
mujer, estimando la citada familia como nucleo, sustento y proyeccion en el tiempo
de la sociedad misma, por lo que en el caso de marras entre el sentenciado y la
victima no existia una relacion de convivencia en los términos requeridos por la

norma que fue erroneamente aplicada’.

En el considerando quinto, se afirma entonces que “para que dos personas
puedan ser calificadas, reciprocamente como convivientes, para los efectos del
articulo 390 del Cdodigo Penal, deben reunir las siguientes condiciones: 1) Ser
persona de distinto sexo: Soélo pueden ser, juridicamente, considerados
“convivientes”, aquellas personas de distinto sexo que mantenian entre si, al tiempo
de la comision del delito, una vida en comun, de naturaleza familiar, porque la nocion
de “conyuge” es relacional e implica, legalmente, la diversidad de sexo, de esta
manera no toda unién de hecho, entre victima y su agresor puede incorporarse a la

figura descrita en el articulo 390 del Codigo Penal’.

Finalmente, la sentencia afirma que “no cabe duda que de la historia de la
Ley 20.066, fluye con claridad que el legislador quiso incorporar como sujetos del
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delito de parricidio, a los convivientes, partiendo de la base que esa relacion que, a
su vez debe reunir determinados requisitos para existir, debia necesariamente

verificarse entre personas de distinto sexo”.

Reconociendo que el tema no es pacifico, atendiendo a la tendencia a
ampliar la nocion de familia, en principio no procederia la aplicacion del articulo 390

a uniones desformalizadas del mismo sexo.

Finalmente, la Ley 21.212%, incorpora el articulo 390 bis, tipificando el delito
de femicidio. En su inciso 1, establece que “el hombre que matare a una mujer que
es 0 ha sido su coényuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en
comun, sera sancionado con la pena de presidio mayor en su grado maximo a

presidio perpetuo calificado”.

Ademas, hace un reconocimiento a uniones de caracter sentimental de
menor entidad que la convivencia de hecho, al establecer en su inciso 2 que “La
misma pena se impondra al hombre que matare a una mujer en razon de tener o
haber tenido con ella una relacion de pareja de caracter sentimental o sexual sin

convivencia’.

3.6.- Recepcion en el derecho de familia.

La Ley 14.908%, indicaba en su articulo 18 que “seran solidariamente
responsables del pago de la obligacion alimenticia quien viviere en concubinato con
el padre, madre o conyuge alimentante, y los que, sin derecho para ello, dificultaren
o imposibilitaren el fiel y oportuno cumplimiento de dicha obligacion”.

61 Ley 21.212, Modifica el codigo penal, el Codigo Procesal Penal y la Ley n° 18.216 en materia de
tipificacion del femicidio. Diario Oficial, 4 de marzo de 2020

62 Ley 14.908, Fija el texto definitivo y refundido de la Ley numero 5.750, con las modificaciones
introducidas por la Ley numero 14.550. Diario Oficial, 5 de octubre de 1962
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Esta norma fue modificada por la Ley 20.152%3, quedando el texto que rige
en la actualidad en los siguientes términos: “seran solidariamente responsables del
pago de la obligacion alimenticia los que, sin derecho para ello, dificultaren o
imposibilitaren el fiel y oportuno cumplimiento de dicha obligacion. El tercero que
colabore con el ocultamiento del paradero del demandado para efectos de impedir
su notificacion o el cumplimiento de alguna de las medidas de apremio establecidas
en la presente Ley, sera sancionado con la pena de reclusion nocturna, entre las
veintidés horas de cada dia hasta las seis horas del dia siguiente, hasta por quince
dias”.

Aun cuando en el texto vigente no se sefiala expresamente al concubino del
alimentante, sin embargo, ello no impide que acreditado que sea que éste dificulta
o imposibilita el fiel y oportuno cumplimiento de la obligacion, sea declarado como
deudor solidario de la obligacion alimentaria.

En la Ley 19.968%* que crea los tribunales de familia, dentro del parrafo que
regula la forma como debe rendirse la prueba testimonial, particularmente en su
articulo 37, se consagra el principio de no autoincriminacion, que faculta al testigo
para “negarse a responder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle
peligro de persecucion penal por un delito”. Del mismo modo tambien podra ejercer
este derecho cuando la respuesta ‘pudiere incriminar a su conyuge, a Su
conviviente, a sus ascendientes o descendientes, a sus parientes colaterales hasta
el sequndo grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo o a su guardador, a su
adoptante o su adoptado”.

63 Ley 20.152, Introduce diversas modificaciones a la Ley N° 14.908, sobre abandono de familia y
pago de pensiones alimenticias. Diario Oficial, 09- de enero de 2007

64 Ley 19.968, Crea los Tribunales de Familia. Diario Oficial, 30 de agosto de 2004
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3.7.- Recepcion en otras normas.

La Ley 19.253%°, establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de
los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. En su articulo
13, establece que “Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigirlo el
interés nacional, gozaran de la proteccion de esta Ley y no podran ser enajenadas,
embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripcion, salvo entre comunidades o
personas indigenas de una misma etnia. No obstante, se permitira gravarlas, previa
autorizacion de la Corporacion. Este gravamen no podra comprender la casa-

habitacion de la familia indigena y el terreno necesario para su subsistencia”.

Ademas, sefala en su articulo 14 que “Tanto en las enajenaciones entre
indigenas como en los gravamenes a que se refiere el articulo anterior, el titular de
la propiedad debera contar con la autorizacion establecida en el articulo 1749 del
Codigo Civil a menos que se haya pactado separacion total de bienes y, en caso de
no existir matrimonio civil, debera contar con la autorizacion de la mujer con la cual

ha constituido familia. La omision de este requisito acarreara la nulidad del acto”.

A pesar de no referirse expresamente a la voz concubinato o convivencia, es
del todo evidente que la expresion “mujer con la cual ha constituido familia” alude a

una unién desformalizada.

En materia de seguro automotriz obligatorio, la Ley 18.490%, en su articulo
31, senala quiénes seran beneficiarios de las indemnizaciones previstas en dicha

Ley cuando a propdsito del siniestro se produzca el fallecimiento del titular. En el

85 Ley 19.253, Establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
corporacion nacional de desarrollo indigena. Diario Oficial, 5 de octubre de 1993

56 ey 18.490, Establece seguro obligatorio de accidentes personales causados por circulacion de
vehiculos motorizados. Diario Oficial, 4 de enero de 1986
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quinto orden de precedencia se encuentra a la madre de los hijos naturales de la

victima.

Nuevamente y remitiendo a lo dicho respecto del Art. 45 de la Ley 16.744, la
existencia de hijos no es requisito del concubinato; sin embargo, es posible que el
legislador, en ambas normas, haya querido beneficiar a la superstite con dichas
indemnizaciones. Pese a lo anterior, se estima que la fuente material de la norma
que prima en dichos casos es la existencia de hijos y no la de la unién, ya que de

no haberlos no se originaria el derecho para la concubina sobreviviente.

La Ley 21.145, que modifica la Ley 19.451%7, sobre transplante y donacion
de 6rganos, incorpora en su articulo 2 bis literal a), al “conviviente de hecho”, dentro
del mismo orden de prelacion que el conyuge y conviviente civil, para los efectos de
responder previo a la extraccién de los 6érganos, cuando exista una duda fundada
respecto a la voluntad del fallecido respecto a su intencion de ser donante. Es
preciso sefalar que en este mismo articulo, se consagra que, por el solo ministerio

de la Ley, toda persona mayor de 18 afios se considera donante.

57 Ley 19.451. Establece normas sobre trasplante y donacion de érganos. Diario Oficial, 12 de marzo
de 2019
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CAPITULO 4: El problema del patrimonio, una solucién doctrinaria y

jurisprudencial.

4.1.- Origen del conflicto.

Tal como sehala don René Ramos Pazos, “es corriente que una vez que cesa
el concubinato se presenten demandas alegando derechos sobre los bienes

adquiridos durante la convivencia”®,

Si bien es cierto que se esta frente a uniones de caracter precario, no es
menos cierto que éstas pueden tener larga data, y que en la generacion o
incremento del patrimonio de alguno de los participes, en particular cuando dicho
patrimonio esta compuesto por bienes sujetos a registro publico que suelen ser de
apreciable valor econdmico, sea razonable considerar la contribucion de aquél
concubino que no aparece como titular directo de tales derechos, ya sea porque
contribuyd con trabajo o bien con aportes patrimoniales informales significativos.
Todo lo anterior, deviene al menos que sea plausible el fundamento para litigar por
tales bienes.

4.2.- Inexistencia de solucion en la ley.

Como se ha dicho, en lo que respecta al ordenamiento positivo chileno, el
concubinato tiene una recepcion discreta, en normas dispersas y que regulan soélo
algunos determinados efectos, dentro de los cuales, no se considera el destino de
los bienes adquiridos por alguna de las partes durante la vigencia de la union. No
existe una institucionalidad que consagre el concubinato, y si lo hubiera, dejaria de

ser una simple unién de hecho.

58 RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 647)

50



En este sentido, don Javier Barrientos Grandén, seiala que “en el sistema
juridico chileno, las uniones de hecho no matrimoniales constituyen hasta la
actualidad una realidad que no cuenta con una disciplina legal propia y ante esta
ausencia ha sido, sobre todo, la jurisprudencia la que ha construido casuisticamente
desde finales del siglo XIX un cierto estatuto, hoy dia relativamente consolidado,
aplicable a las uniones de hecho heterosexual, sobre todo para el momento de la
ruptura, al que también ha contribuido la doctina trabajando sobre la jurisprudencia
y los datos legales que aisladamente se refieren a ellas™®.

Cabe preguntarse si este constructo jurisprudencial también es aplicable a
uniones desformalizadas del mismo sexo. El derecho del reclamante no emana del
hecho del concubinato, sino que surge de la aplicacién de las reglas generales del
derecho de las obligaciones. La jurisprudencia ha sido categérica en este punto, “se
ha fallado que la comunidad de bienes entre los concubinos no emana del
concubinato, ni de la circunstancia de haberse éstos adquirido durante el lapso en
que hicieron vida matrimonial, sino del hecho de haberse acreditado que los bienes
fueron obtenidos con el producto del trabajo realizado conjuntamente, o bien del
aporte de bienes en comun o el incremento de los citados bienes en razén del
trabajo o la industria de una o ambas personas, circunstancias que debe acreditar
quien alega la existencia ya sea de una sociedad de hecho o de una comunidad de
bienes™. Asi, no se observa impedimento para que dicho estatuto tenga aplicacion

en las uniones de personas del mismo sexo.

Sin ir mas lejos, es el propio Barrientos quien sefala que “si la jurisprudencia
ha sostenido que el concubinato o unién de hecho no matrimonial carece de efectos

patrimoniales por si mismo, nada obsta a que semejante regla haya de aplicarse a

89 BARRIENTOS GRANDON, Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y jurisprudencia.
Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p.(p. 2)

0 Corte de Apelaciones de Concepcion. 31-may-2013. Rol Nro. 97-2013. “Recurso de Apelacion,
Poblete Jara, Annie ¢/ Figueroa Gutiérrez, Patricio “. https://www.pjud.cl/consulta-de-causas?2
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las situaciones de convivencia entre personas de igual sexo, de modo que la causa
radical de la disciplina de sus eventuales relaciones patrimoniales ha de situarse

con independencia de la citada union afectiva™?.

4.3.- Soluciones al problema del patrimonio desde una perspectiva histérica.

Es del todo esperable, cuando surge un conflicto de relevancia juridica no
abordado por el Derecho positivo, que los seres humanos busquen de manera
inorganica su resolucion. Asi, la reiteracion en una determinada conducta
conducente a resolver dicho conflicto, dentro de un determinado contexto social y
humano y sumado a la conviccién de estar cumpliendo con un imperativo juridico,

genera una de las fuentes de norma juridica como es la costumbre.

Ahora bien, sabido es que en nuestro Derecho privado, la costumbre tiene
fuerza imperativa solamente cuando es la ley la que se remite a ella. Si los
sefalados conflictos se canalizan a traves del aparato jurisdiccional, es también
esperable que, en virtud de los fundamentos de caracter factico y de derecho que
proporcionen las partes, los tribunales de justicia se abran camino conforme a las
normas de aplicacion general, los principios generales del derecho vy
supletoriamente la equidad natural. Lo sefialado, no supone un atributo de caracter
volitivo de la judicatura, sino que se trata de la manifestacion de la carencia de la
facultad de excusarse de fallar, aun a pretexto de ausencia de norma que resuelva

el conflicto.

Para el caso convocado, en el destino del patrimonio obtenido durante la
union no formal, la solucion no ha sido unica. En la busqueda, se han adoptado
distintos caminos hasta el ya consolidado destino actual: “Los tribunales al resolver

el problema en alguna de las formas que se acaban de mencionar — cuasicontrato

"' BARRIENTOS GRANDON, Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y jurisprudencia.
Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p.(p. 2)
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de comunidad, sociedad de hecho o cuasicontrato innominado — buscan evitar el
enriquecimiento sin causa de una de las partes en perjuicio de la otra”?. Tomando
como parametro la obra de Florencia Donoso y Andrés Rioseco’®, a continuacion
se presentan las soluciones juriprudenciales a las que se ha llegado a lo largo de la
historia.

a.- Remuneracion de los servicios prestados.

Fue una primera solucion, consistente en “considerar que la concubina habia
prestado servicios personales a su pareja, por los cuales no habia sido remunerada,
y le correspondia, en consecuencia, su remuneracion’.

b.- Sociedad de hecho.

En esta solucion, los tribunales declaran la existencia de una sociedad de
hecho entre los concubinos, “en virtud de los aportes de cada uno destinados a la
produccion de utilidades en comun, pero sin que se hayan cumplido las
formalidades de constitucion de una sociedad™.

c.- Comunidad.

Esta, constituye la solucion preferente de nuestros tribunales: “En el marco

de una union de hecho se ponen aportes y esfuerzos en comun, lo cual constituye

2 RAMOS PAZQOS, René. Derecho de Familia, Tomo Il. 62. ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007. 387 p. (p. 650)

73 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 29)

74 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 30)

75 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 30)
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un hecho voluntario licito que da lugar a un cuasicontrato de comunidad”®. Para
esta solucién, “los bienes que aparentemente adquiera uno de los participes a su
nombre son en realidad adquiridos por los dos, ya que se presume la voluntad de

los participes de adquirir de manera conjunta™’.

d.- Enriquecimiento injustificado.

Finalmente, existe una solucibn que no ha sido acogida por nuestros
tribunales y que la doctrina moderna ha propuesto, consistente en reparar el
“enriquecimiento injustificado de uno de los participes, que se ve favorecido por la
titularidad formal exclusiva de los bienes adquiridos con esfuerzo comun, por lo que
se genera un crédito a favor del participe empobrecido hasta la concurrencia de ese

empobrecimiento con el enriquecimiento de la otra parte’®.

76 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 32)

77 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 32)

8 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 32)
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CAPITULO 5: La solucién de los tribunales chilenos: la comunidad y la
sociedad de hecho.

Como se ha sefalado, la comunidad y la sociedad de hecho han sido las
hipotesis mas recurrentes para resolver el destino de los bienes adquiridos durante

la vigencia de la union desformalizada.

Como sefiala don Javier Barrientos Grandén, ‘las causas en las que la
jJurisprudencia ha encontrado el origen de tal situacion de indivision han sido: o bien
la comunidad no convencional, o bien la sociedad de hecho, aunque desde
mediados del siglo pasado se ha desentendido de la preocupacion por determinar
con precision cual de las dos figuras anteriores ha operado como causa del estado

de indivision, supuesto que le atribuye a ambas similares efectos juridicos™®.

Pese a la supuesta desidia jurisdiccional para depejar la naturaleza juridica
que fundamenta el reparto del patrimonio resultante, es necesario referirse a tales

instituciones con el proposito de vincular sus elementos con el concubinato.
5.1.- La comunidad.

Pese a que se han utilizado las voces “comunidad”y “copropiedad” como
sinbnimos, es posible distinguir una relacién de género a especie entre ambas. Asi,
“La comunidad se nos presenta, entonces, cuando dos o mas personas se hallan
respecto de una cosa en la misma situacion juridica. Cuando tienen el mismo
derecho sobre la misma cosa o son poseedores o tenedores a un tiempo de la

misma cosa’®.

7 BARRIENTOS GRANDON, Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y jurisprudencia.
Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p.(p. 64)

8 RUZ LARTIGA, Gonzalo. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL Bienes TOMO lIl. Santiago,
Chile: AbeledoPerro, 2011. 742 p. (p. 97)
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Cuando dicho derecho o situacion juridica es el derecho real de dominio, se
esta frente a una copropiedad, que don Gonzalo Ruz Lartiga define, siguiendo a don
Luis Claro Solar, como “el derecho de propiedad de dos 0 mas personas sobre una
sola y misma cosa, proindiviso, cosa que corresponde a todas y cada una de ellas
en una parte alicuota, ideal o abstracta'®".

En el concubinato, dicha comunidad presunta recaeria normalmente en
bienes de alta apreciacién pecuniaria, particularmente bienes raices. Respecto de
estos bienes, entonces, y a pesar del categorico sistema consagrado en la teoria de
la posesion inscrita, el concubino no considerado en el sistema registral, seria duefo
de una parte alicuota del bien raiz, pudiendo ser una cuota viril 0 no, dependiendo
de su aporte a la comunidad.

Lo anterior ha sido criticado. Dofa Florencia Donoso y don Andrés Rioseco,
consignan que “en la medida que entendemos la comunidad como una forma de
detentar la propiedad, en que dos o mas personas tienen derechos analogos sobre
una misma cosa universal o singular, surge la necesidad de conocer cual es el modo
de adquirir de los bienes en comun por los participes de la union de hecho. Estos
seran los que establece la ley conforme al articulo 588 del Codigo Civil y 19 numero
24 de la Constitucion Politica de la Republica, y tipicamente la tradicion por cuanto
solo formaran parte de la comunidad los bienes adquiridos a titulo oneroso’®?.

Agregan los citados autores que “en opinion de Daniel Penailillo, la doctrina
jurisprudencial que ha llegado a admitir que bienes formalmente adquiridos por un

8 RUZ LARTIGA, Gonzalo. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL Bienes TOMO lIl. Santiago,
Chile: AbeledoPerro, 2011. 742 p. (p. 97)

8 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 64)
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sujeto y que por tanto pertenecen a él, terminen siendo de dos, constituye la
transgresion de una regla fundamental del trafico: la titularidad’®.

No cabe mas que adherir a tal critica. Particularmente en el caso de los
bienes raices, normalmente aquellos que motivan la litis, la solucion jurisprudencial,
supone incluso una violacion de la llamada “llave maestra” de la posesion inscrita,
el articulo 724 del Codigo Civil Chileno.

5.1.1.- La comunidad en el Cédigo Civil Chileno.

El legislador no proporciona una definicion legal de comunidad. Ademas, del
analisis de las normas, se colige que adopta una vision negativa a su permanencia,
propendiendo a su término mediante la particion. En este sentido, “para Andrés
Bello, la comunidad sobre derechos constituye una traba que entorpece la libre
circulacion de la riqueza, uno de los criterios inspitadores de nuestro Codigo Civil.
Se le atibuye a esta situacion la calidad de transitoria que debe resolverse mediante
la particion’®*.

El articulo 1317 del codigo sustantivo civil, “ubicado en las normas sobre la
particion de la herencia pero de aplicacion general, establece que la particion puede
pedirse siempre. Por su parte, el articulo 1344 consagra el efecto declarativo de la
adjudicacion, expresando una preferencia por la propiedad individual’®.

8 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 64)

8 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 35)

8 DONOSO VERGARA, Florencia y RIOSECO LOPEZ, Andrés. El concubinato ante la
jurisprudencia chilena. Santiago, Chile: LexisNexis, 2007. 100 p. (p. 36)
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5.1.2.- Fuentes de la comunidad.

La comunidad puede originarse en un hecho, por ejemplo el fallecimiento,
que da origen a la comunidad hereditaria, o un acto juridico, cuando el duefio se
desprende de una cuota de su dominio a favor de otro o cuando dos 0 mas personas
adquieren una cosa, o de la ley, como en el caso de la copropiedad inmobiliaria.

Se debe analizar cual es el origen de la comunidad en el contexto del
concubinato. Se ha sefialado que la unidn “no genera por si sola ni una comunidad
de bienes ni una sociedad de hecho entre las personas que lo forman’®, lo que

haria presumir que el origen de esta comunidad no seria el hecho de la convivencia.

Un acto juridico como elemento generador de la comunidad entre los
participes de la comunidad resulta aun mas discutible. Particularmente en aquellos
bienes sujetos a registro y en especifico en los bienes raices en que la voluntad de
adquirir y transferir el dominio solo puede ser manifestada mediante el cumplimiento
de la solemnidad prescrita por la ley, no parece razonable presumir que la voluntad
manifestada en orden a que uno de los participes adquiera el dominio deba ceder a

una presunta voluntad no manifestada en la escritura de formar una comunidad.

Si bien es cierto que por si solo el concubinato no origina la comunidad, sirve
como antecedente, en conjunto con otros elementos concurrentes para formarla.
Por lo tanto, se puede decir que el origen de tal comunidad se aproxima a una
formada por un hecho.

8 BARRIENTOS GRANDON, Javier. De las uniones de hecho, Legislacion, doctrina y jurisprudencia.
Santiago, Chile. LexisNexis, 2008. 151 p.(p. 60)
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5.2.- La Sociedad.

Para definirla, se debe recurrir al articulo 2053 del Codigo Civil, que sefiala:
“La sociedad o compariia es un contrato en que dos o mas personas estipulan poner

algo en comun con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios

individualmente considerados™’.

Del analisis de la definicion proporcionada por el legislador, se puede colegir
que se trata de un contrato que requiere que los socios dispongan de un bien
determinado con un propdésito preciso: obtener y repartir las utilidades que de él se

deriven.

Tambien se concluye, que en el caso del concubinato, se esta ante tres
patrimonios: el patrimonio particular de cada uno de los participes y un tercer
patrimonio confundido en principio con el de uno de los integrantes de la union y el

cual se disputa.

5.2.1.- Elementos de la sociedad.

Siguiendo al profesor Juan andrés Orrego®, los elementos del contrato de

sociedad son:

87 Codigo Civil Chileno
8 ORREGO ACUNA, Juan Andrés, El contrato de sociedad [En linea]. (fecha de consulta: 16 de

marzo de 2019). Disponible en https://www.juanandresorrego.cl/apuntes/teor%C3%ADa-del-
contrato-y-contratos-en-particular/
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i.- Aporte de los socios.

Tal como ocurre en el mundo del comercio, los aportes sociales no requieren
ser de la misma cuantia. Esto reviste importancia ya que, acogida que sea la tesis
de existencia de una sociedad de hecho entre los concubinos, sera necesario
determinar el alcance del aporte realizado por cada uno a fin de verificar la particion.

El articulo 2055 del Codigo Civil, en su inciso primero, sentencia que “no hay
sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en comun, ya consista en
dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero’®. Por
lo tanto, dicha liquidacion, no sera por regla general de facil determinacion,
considerando que dicha apreciacion, principalmente cuando se trata de un servicio
o trabajo apreciable pecuniariamente, se subvordina a diversas variables como son:
la extension temporal del servicio, la calificacion profesional del concubino que lo
presta, entre otras. No es dificil concluir que arribar a la ecuacion que permite

avaluar dicho servicio o trabajo, supondra una tarea de apreciable entidad.

ii.- Participacion en las utilidades.

El mismo articulo mencionado, sefiala en su inciso segundo que “tampoco
hay sociedad sin participacion de beneficios™®. Lo que viene a resultar que el
reclamo del conviviente que acciona es precisamente reclamar dichos beneficios
obtenidos gracias el aporte proporcionado a la sociedad que no se le han transferido

en propiedad.

El inciso final del articulo en comento, decreta que “no se entiende por

beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero™’.

89 Codigo Civil Chileno
90 Codigo Civil Chileno
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iii.- Contribucion a las pérdidas.

Segun lo establece el articulo 2068 del Codigo Civil, “a falta de estipulacion
expresa, se entendera que la division de los beneficios debe ser a prorrata de los
valores que cada socio ha puesto en el fondo social, y la division de las pérdidas a
prorrata de la division de los beneficios™?.

iv.- Affectio societatis o intencion de formar sociedad.

“Este elemento permite diferenciar la sociedad de otros contratos, por
ejemplo, el de trabajo, en el que la remuneracion del trabajador consista en una
participacion en las utilidades™3.

5.2.2.- Diferencias entre sociedad y comunidad.

Siguiendo al paralelo propuesto por el profesor Juan Andrés Orrego, es
posible distinguir las siguientes diferencias entre la sociedad y la comunidad:

i.- En cuanto a su origen.

La sociedad es un contrato, lo que implica que se origina en la manifestacion
de voluntad de los socios. En la constitucién de la comunidad, puede estar presente
la voluntad de los comuneros (a modo ejemplar cuando se origina mediante un titulo
traslaticio de dominio en el que el duefio se desprende de una cuota de su dominio
a favor de otro o bien dos 0 mas personas adquieren en comun un mismo bien) o

no concurrir (al formarse la comunidad hereditaria, no obstante se requiere la

92 Codigo Civil Chileno
9% ORREGO ACUNA, Juan Andrés, El contrato de sociedad [En linea]. (fecha de consulta: 16 de

marzo de 2019). Disponible en https://www.juanandresorrego.cl/apuntes/teor%C3%ADa-del-
contrato-y-contratos-en-particular/
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manifestacion de voluntad de dos o mas herederos en orden a aceptar la

asignacion). La comunidad es un cuasicontrato.

ii.- En cuanto a los patrimonios.

Habiendo sociedad, hay varios patrimonios, el personal de cada socio, y un
patrimonio distinto radicado en la propia sociedad. Por otro lado, en la comunidad,

los bienes comunes pertenecen en partes alicuotas a cada uno de los comuneros.

iii..- En cuanto a la mirada del legislador.

La sociedad es protegida y fomentada por el legislador, es un motor que
permite la libre circulacion de la riqueza. El legislador no tiene la misma mirada
respecto de la sociedad, ya que no tiene regulacion especial, salvo aquella que
propende a su liquidacién y posterior particion entre los comuneros. La mirada del
legislador se funda en que se trata de una situacion que dificulta la libre circulacién

de la riqueza.

5.2.3.- Sociedad de hecho.

El articulo 2057 en suinciso 1, alude a la sociedad de hecho, en los siguientes
términos: “si se formare de hecho una sociedad que no pueda subsistir legalmente,
no como sociedad, ni como donacion, ni como contrato alguno, cada socio tendra
la facultad de pedir que se liquiden las operaciones anteriores y de sacar sus
aportes™?,

Quizas, esta es la norma que de forma mas elocuente legitima, fundamenta
y justifica que habiendo aportes por parte de los participes de la unién que dieren

lugar a la obtencién de utilidades que supongan un incremento en el patrimonio de

94 Codigo Civil Chileno
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solo uno de los concubinos, sea acogida la solicitud judicial de liquidacion y retiro
de lo que corresponda al actor.

Cabe preguntarse, declarada que sea la existencia de la sociedad factica,
cual es el alcance de dicho retiro. La norma sefiala expresamente que la facultad
del actor sera que se liquiden las operaciones y sacar sus aportes.

Por otro lado, como se menciono, el articulo 2055 expresa en qué consiste
dicho aporte, a saber, dinero o efectos, industria, servicios o trabajo apreciable en

dinero.

Normalmente, no es del todo nitido el aporte, sobre todo cuando se trata de
servicios y trabajos que podrian considerarse puramente morales y no avaluables,
excluidos expresamente por el legislador como un beneficio social, lo que puede

significar un desafio probatorio de apreciable consideracion.

Finalmente, el legislador parece excluir al actor de la facultad de retirar las
utilidades y eximir de las pérdidas que se hubieren generado durante la existencia

de la sociedad de hecho, limitando el retiro solo a su aporte.

5.3.- Indiferencia entre comunidad o sociedad de hecho como régimen de

relaciones patrimoniales.

Como ya se sefald al inicio de este capitulo, la jurisprudencia no tan solo no
es conteste en determinar la causa que legitima al actor para impetrar su reparacion,
a saber, si se trada de una comunidad de bienes o de una sociedad de hecho, sino
que ademas ha mostrado cierto desdén en distinguir, limitandose a sus efectos que

como se aprecia, serian analogos.
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Dicha displicencia jurisprudencial se extiende tambien al ambito legislativo,
sin contar al dia de hoy con iniciativas que busquen seriamente resolver la cosa

patrimonial una vez terminada la union desformalizada.

5.4.- Proyectos de ley sobre los efectos patrimoniales en las uniones de hecho.

i..- Proyecto de ley que regula los efectos patrimoniales en el concubinato
(Boletin n°3377-07).

Este proyecto fue ingresado a la Camara de Diputados el 15 de octubre de
2003, y fue archivado el 9 de julio de 2010. El legislador pretendié agregar al Codigo
Civil, el articulo 2313 bis en los siguientes términos:

“Articulo 2.313 bis: Existira un cuasicontrato de comunidad respecto de los

bienes adquiridos por un hombre y una mujer mientras vivan en concubinato.

Se presumira de derecho la existencia de un concubinato si ambas personas
han cohabitado por un lapso igual o superior a 5 afios, continuos o no, y han

procreado hijos comunes durante ese lapso.

La liquidacion de esta comunidad se efectuara conforme a las reglas dadas
para la particion de gananciales contenidas en el parrafo quinto del titulo XXII del
libro 1V del Codigo Civil"™®.

Pese a la vision negativa que el legislador tiene de la comunidad, se pretendié

recurrir a esta figura para resolver el asunto patrimonial al término de la union.

% CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 15 Oct. 2003. Boletin 3377-07. “Proyecto de ley que
regula los efectos patrimoniales en el concubinato
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=3697&prmBOLETIN=3
377-07
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Cabe destacar que, como fundamento del proyecto, “se ha considerado,
siguiendo a la escasa doctrina que ha estudiado el tema, restringir el concubinato a
un hombre y una mujer, toda vez que si en un futuro proximo se aceptaran las
uniones entre personas de igual sexo, nada obstara a la modificacion de esta norma
la que ya en si constituira un paso importante en el reconocimiento de todas estas

situaciones de hecho™®.

Por otro lado, destaca el establecimiento de una presuncion, de derecho por
lo demas, de la existencia del concubinato concurriendo los requisitos sefialados en
su inciso segundo. Este hecho fue materia de observacion por parte de la
Excelentisima Corte Suprema, ya que “sugiere sustituir la presuncion de derecho
que se pretende incorporar al Codigo Civil (articulo 2313 bis) por una de caracter
simplemente legal. Lo anterior, en razon de estimarse que una presuncion de
derecho como la propuesta, limita en grado sumo las atribuciones jurisdiccionales

del tribunal respectivo, en lo que atafie a la apreciacion de los hechos™’

ii.- Establece regulacién para las uniones de hecho (Boletin 4153-18).

Este proyecto fue ingresado el 12 de abril de 2006 y archivado el 5 de mayo
de 2010, y refundido con el proyecto que pretendia otorgar a la comunidad formada
por la convivencia la propiedad de los bienes adquiridos en las condiciones que
indica (Boletin 4153-18).

% CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 15 Oct. 2003. Boletin 3377-07. “Proyecto de ley que
regula los efectos patrimoniales en el concubinato
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=3697&prmBOLETIN= 3
377-07

9 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 15 Oct. 2003. Boletin 4153-18. “Establece regulamon
para las uniones de hecho

https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=3697&prmBOLETIN= 3
377-07
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El mencionado proyecto, mantiene el requisito de la diferencia de sexos para

su establecimiento y sefiala que el objetivo de la union es la formacion de familia.

Un elemento a lo menos cuestionable que pretendi6 consagrar, dice relacion
con la posibilidad de constituir una unién de hecho aun cuando se encontrare alguno
de los participes unido por un vinculo matrimonial no disuelto, con el solo requisito
de tener reguladas las materias relativas a las relaciones mutuas y respecto de los

hijos nacidos en el matrimonio.

El articulo sexto del proyecto, pretendia establecer que “Durante la vigencia
de una unién de hecho existira una comunidad respecto de los bienes adquiridos a
titulo oneroso. Se presumen indivisos por mitades dichos bienes, si en el acto de
adquisicion o de suscripcion no se dispone algo distinto.

La division de las cosas comunes y las obligaciones y derechos que de ella
resulten se efectuara conforme a las reglas contempladas en el titulo X del Libro Il

del Cédigo Civil’®e,

iii.- Proyecto de ley que establece un régimen legal para las uniones de hecho
(Boletin 3494-07).

El proyecto fue presentado el 07 de abril de 2004 y archivado el 14 Mar. 2014.

En el inciso primero del articulo 1, define que “Son uniones de hecho las

constituidas por un hombre y una mujer mayores de dieciséis afios, que hayan

9% CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 12 Abr. 2006. Boletin 4153-18. “Establece regulacion
para las uniones de hecho".
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=4547&prmBOLETIN=4
153-18
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convivido de un modo publico, libre y exclusivo por un periodo ininterrumpido no

inferior a un afio. No se exigira el plazo sefialado en caso de existir hijjos comunes.”™®

Como se observa, mantiene el requisito de diferencia entre sexos para su

existencia.

Respecto de los bienes, el proyecto se inclina por el establecimiento de una
comunidad. Asi, “salvo pacto en contrario, los bienes adquiridos a titulo oneroso,
durante la existencia de una union de hecho y los frutos respectivos, perteneceran
a ambos miembros de ella en comunidad, por partes iguales o en la proporcion que

hubieran convenido™®, tal como pretendia consagrar el articulo 4 del proyecto.

Sujeta la disolucion de la comunidad, a las reglas de la particion de la

herencia en el articulo 5 del proyecto.

iv.- Establece patrimonio especial para quienes vivan en concubinato no
obstante mantener un vinculo matrimonial en sociedad conyugal (Boletin
4875-18).

El proyecto fue presentado el 06 de marzo de 2007, y archivado el 4 de
agosto de 2009.

El propdsito de este proyecto, tal como su titulo lo sefiala, es proporcionar un
destino a los bienes obtenidos durante la vigencia de la unién de hecho, aun cuando

9 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 7 Abr. 2004. Boletin 3494-07. “Proyecto de ley que
establece un régimen legal para las uniones de hecho
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=3818&prmBOLETIN=3
494-07

100 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 7 Abr. 2004. Boletin 3494-07. “Proyecto de ley que
establece un régimen legal para las uniones de hecho.
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=3818&prmBOLETIN=3
494-07
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se encuentre vigente un vinculo matrimonial cuyo régimen de bienes sea la

sociedad conyugal.

Se ha sefalado en varias ocasiones en en transcurso de este trabajo, que
dada la proteccidn constitucional que goza el matrimonio, no puede el concubinato
coexistente con él, perjudicarlo, especialmente en lo que respecta a los bienes

sociales riegiendo el régimen supletorio de bienes.

En este mismo sentido, en la parte considerativa del proyecto, se observa
que los autores del mismo, subestiman esta proteccién constitucional, es mas,
sefialan en su considerando 6, “que por otra parte, y como hemos dicho,
considerando que hoy en dia el matrimonio no es, aunque la Constitucion lo

pretenda, la base de la familia™°".

Dicho patrimonio, seria de caracter excepcional y especial tal como se sefala
en el considerando 11° del proyecto, “que solo se puede formar en la medida que
concurran copulativamente los requisitos que son: vivir en publico concubinato y

mantener un vinculo matrimonial no disuelto en régimen de sociedad conyugal™?2.

Asi, el articulo primero que pretendié establecer el proyecto, rezaba que “Las
personas que vivan en publico concubinato y que mantengan un vinculo matrimonial
no disuelto, podran destinar bienes a un patrimonio especial, denominado

patrimonio de concubinato, el que se constituira por escritura publica. Este

101 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 6 mar. 2007. Boletin 4875-18. “Establece patrimonio
especial para quienes vivan en concubinato no obstante mantener un vinculo matrimonial en
sociedad conyugal®.
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=5262&prmBOLETIN=4
875-18

102 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 6 mar. 2007. Boletin 4875-18. “Establece patrimonio
especial para quienes vivan en concubinato no obstante mantener un vinculo matrimonial en
sociedad conyugal®.
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=5262&prmBOLETIN=4
875-18
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patrimonio no podra estar constituido por bienes de la sociedad conyugal

vigente”%3,

El articulo segundo del proyecto, pretendié hacerse cargo del destino de
dicho patrimonio, falleciendo uno de los concubinos. “El patrimonio de concubinato
sera transmisible al concubino sobreviviente, el que llevara, en ese acervo, el doble
de lo que corresponda a cada legitimario por concepto de legitima rigorosa o
efectiva, hasta concurrencia del total de dicho patrimonio. EI conyuge sobreviviente
no sera considerado en este patrimonio, ni aun para el calculo de las legitimas

rigorosas o efectivas™%,

103 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 6 mar. 2007. Boletin 4875-18. “Establece patrimonio
especial para quienes vivan en concubinato no obstante mantener un vinculo matrimonial en
sociedad conyugal®.
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=5262&prmBOLETIN=4
875-18

104 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. 6 mar. 2007. Boletin 4875-18. “Establece patrimonio
especial para quienes vivan en concubinato no obstante mantener un vinculo matrimonial en
sociedad conyugal®.
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=5262&prmBOLETIN=4
875-18
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1.

CONCLUSIONES.

Pese a que las uniones desformalizadas nos han acompafiado desde el inicio
de los tiempos y han sido materia de analisis doctrinal, como asimismo, sus
conflictos han demandado el pronunciamiento de la judicatura, el legislador

no ha proporcionado una organica definitiva que intente regularlas.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico se encuentra de manera
dispersa, un conglomerado de normas que no alcanza a constituirse en un
estatuto sistémico de esta situacion factica, lo que ha justificado y
probablemente lo siga haciendo, que esta materia sea merecedora de
analisis de acuerdo a la variacibn de las circunstancias que sean
determinadas por la sancion de nuevas normas que la recojan o bien por la
variacion socio cultural que experimente la humanidad con influencia incluso
tecnologica. Por lo tanto, siendo un tema que no es novedoso, esta lejos de

estar agotado.

La descripcion juridica de las uniones de hecho, en cuanto a su definicion,
clasificacion, elementos y caracteristicas, de acuerdo a lo expuesto, es
quizas lo que mayor mutabilidad ha experimentado, sobre todo considerando
la creciente aceptacion de vinculos afectivos inadmisibles social, legal y
judicialmente en tiempos pretéritos, y que progresivamente generaran
conflictiva de interés juridico que al momento de alcanzar cierta masa critica,
pueden devenir en propuestas de caracter legislativo que pretendan

normarla.
Se propone una clasificacion que incorpora esta mutabilidad social,

considerando aquellas uniones que tradicionalmente no han sido admitidas

en esta materia.
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5. Como se ha dicho, el conglomerado de normas positivas que hacen
referencia a las uniones desformalizadas no constituyen un estatuto
sistémico. Sin embargo, dan cuenta de que el legislador no desconoce esta
situacion factica y que comprende que someter ciertos efectos soélo a la moral
de los participes podria devenir en situaciones derechamente injustas o que
repugnan a la equidad, sobre todo cuando esta union ha tenido la aptitud de
generar familia habiendo descendencia. Por esto, se han establecido ciertos
derechos de caracter previsional, se ha pretendido dar cierta tutela a los
participes en sede de familia y en el Derecho penal y al mismo tiempo se
intenta timidamente prever actos de corrupcion o que atenten contra
derechos de terceros, a proposito de negocios juridicos en que intervengan

los concubinos.

6. Sin lugar a dudas, lo que tiene mayor resonancia es el destino de los bienes
que hayan sido adquiridos durante la vigencia de la unién, y pese a su
importancia y a que dicha conflictiva ha sido abordada por la doctrina y por
nuestros tribunales por larga data, no pareciera existir gran interés en
consolidar la solucion en un instumento juridico, siendo indiferente si su

régimen es considerado una sociedad de hecho o una comunidad.
7. En este ambito, se observa incuria legislativa. Los proyectos que se conocen

han sido relegados y al dia de hoy, no hay iniciativa legislativa que pretenda

consolidar un estatuto juridico al patrimonio disputado.
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