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CLASE 01
1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE DERECHO DE FAMILIA

La familia, como concepto sociologico, es una institucion milenaria, de importancia
innegable, donde una comunidad de vida se establece entre el hombre y la mujer que hacen
una vida en comun entre ciertos parientes de sangre. Sin embargo, debieron pasar miles de
afios antes de que esta unidad recibiera una organizacion juridica como tal.

Como se deduce de su misma regulacion, la familia juridicamente reglamentada

puede no coincidir con aquél grupo familiar que resulta de la vida familiar o los lazos de
sangre.

-

N

Por ejemplo

En Chile, se ha notado una evolucion desde una familia extensa a una familia
nuclear. Incluso, en los Ultimos afios se ha presenciado un explosivo aumento de las
familias monopaternales. Todo esto quiere decir que es muy dificil acercar un concepto
de familia que integre todas las realidades que se dan en la sociedad.

\_ J

La legislacion chilena, por su parte, no ha definido explicitamente a la familia, ni
siquiera a nivel constitucional, donde el legislador si se preocup6 de incorporar a la familia,
llevando a muchos juristas a intentar una definicion que logre abarcar todos los detalles,
como lo hizo don Manuel Somarriva Undurraga, sefialando que la familia es un conjunto de
personas unidas por vinculo de matrimonio, del parentesco o de la adopcion.

e El Derecho de Familia

El derecho de familia se lo define como el:

Es el conjunto de normas que regulan las relaciones personales y patrimoniales
gue mantienen entre si y respecto de terceros los miembros de la familia.

También, dentro del derecho de familia entendido como una rama del derecho, existen
los denominados derechos de familia, que son las facultades o poderes que nacen de
aquellas relaciones que dentro del grupo familiar mantiene cada uno de los miembros con los
demas para el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar.
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En este contexto, dentro de la legislacidon chilena, el derecho de familia goza de lo que
se puede llamar como constitucionalizacion. Esto quiere decir que el derecho de familia goza
de un marco juridico impuesto por la Constitucion Politica, marco especifico por el cual todas
las otras leyes deben regirse.

De esta forma, el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica, en su inciso
2°, sefiala que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Ademas, en la parte final
del mismo articulo se sefiala que es deber del Estado dar proteccion a la familia y propender
al fortalecimiento de ésta.

En este sentido, la nueva ley de matrimonio civil coincide con la norma constitucional
gue la familia es el nucleo fundamental de la sociedad y el matrimonio es la base principal de
la familia, lo que permite deducir que la familia es parte fundamental de la sociedad. De esta
manera como centro de intereses es protegido por el Estado y el Derecho.

Por dltimo, cabe sefalar que de esta constitucionalizacién del derecho de familia se
siguen importantes efectos, como que toda la legislacién chilena debe inspirarse en el marco
gue proporciona la Constitucién Politica, que toda interpretacion de la ley de familia debe
hacerse de acuerdo a la norma fundamental, es decir, protegiendo a la familia y
fortaleciéndola.

e Contenido Juridico de la Nocién de Familia

Con respecto al contenido juridico de la nocion de familia se traduce en averiguar
guiénes son las personas que integran esta institucion. Para ello sera necesario partir por
sefialar que el legislador no dio un concepto de familia, sin embargo en diversas
disposiciones del Cédigo Civil se hace referencia a ésta.

En este sentido el articulo 42 del Cdodigo Civil sefiala que “en los casos en que la ley
dispone que se oiga a los parientes de una persona, se entenderdn comprendidos en esa
denominacion el cényuge de ésta y sus consanguineos de uno y otro sexo, mayores de
edad”. También el articulo 815 inciso 3 al referirse al derecho real de habitacidon, sefala que
la familia comprende al cényuge y a los hijos. Reafirmando lo anterior, el articulo 983 del
Cadigo Civil sefiala que son llamados a la sucesion intestada (herencia) a los descendientes
del difunto, sus ascendientes, el conyuge sobreviviente, sus colaterales, el adoptado, en su
caso Yy el Fisco.

Continuando con lo anterior, existen diversos conceptos dados por la doctrina juridica
sobre lo que debe entenderse por familia. De esta manera una definicion comunmente
establecida es la que sefiala que familia “es el conjunto de personas unidas por vinculo de
parentesco o por el matrimonio”.
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Otros autores sefalan que la familia “juridicamente es el conjunto de personas unidas
por el matrimonio, o por la filiacion, o por el parentesco o la simple unién conyugal,
resultando ellas mismas del matrimonio o de la filiacion”. Este concepto concibe a la familia
en un sentido mas amplio.

En un sentido restringido, familia excluye a los colaterales limitAndose solamente a los
coényuges y a los descendientes, también se le denomina familia nuclear.

e Naturaleza Juridica de la Familia

Existen distintas teorias creadas por lo autores, que sirven para determinar cual es el
caracter juridico de la familia, lo que conlleva a la aplicacion de diversas consecuencias
juridicas. A continuacién se presentan las principales teorias que explican el origen de la
familia y su caracter juridico.

a) Teoria de la Familia como Persona Juridica. Para esta teoria la familia seria una persona
distinta de los integrantes que la componen, siendo titular de derechos patrimoniales
como extramatrimoniales. Sin embargo, la mayoria de la doctrina de los autores no
acepta esta teoria, porque la familia por si misma no tiene capacidad para ejercer
derechos y obligaciones.

b) Teoria de la Familia como Organismo Juridico. Esta teoria sefiala que la familia es anterior
al Estado, porque ésta surge como una necesidad imperante en todo ser humano el cual
consiste en organizarse y crear vinculos de reciprocidad y comunidad entre ellos. Por
cierto, con su principal interés y objetivo el cual es mantener la familia.

c) Teoria de la Familia como Institucion Social. Esta teoria sefiala que la familia es una
institucion que forma parte de la sociedad, que posee sus fines propios y donde el Estado
tiene un deber de proteccién. La mayoria de la doctrina se suma a esta postura.

e Caracteristicas del Derecho de Familia

Una vez analizadas las principales nociones de familia y el concepto de derecho de
familia, corresponde tomar conocimiento con las principales caracteristicas que identifican al

derecho de familia.

En la siguiente figura se presentan las caracteristicas del derecho de familia.
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Figura N° 1: Caracteristicas del Derecho de Familia

( 7\
Es un derecho publico, por lo que sus normas son

imperativas e inderogables, hormas de orden publico.
-

J

fEs de contenido eminentemente ético y moral. Por\
ejemplo, dentro del derecho de familia se pueden
encontrar normas sin sancién alguna u obligaciones
incoercibles. Sin embargo, no se debe a un error del
legislador, sino a una actuacion deliberada: dejar que el
sentimiento ético o la sociedad influyan en la persona

obligada.
\_ /

N L . )
En el derecho de familia, prevalece el interés comun, es

decir, el del grupo familiar, por sobre el interés individual de
cada uno de los integrantes.
N J

A\ 4

A\ 4

El derecho de familia no comparte el principio de autonomia
[ Caracteristicas 1 de la voluntad ni el principio de igualdad de las partes. De

A\ 4

J ahi que en el derecho de familia existan relaciones de
superioridad y de dependencia.

- J
Los derechos de familia, aquellos derechos subjetivos, son
inalienables, intransmisibles, irrenunciables e

> imprescriptibles. Un ejemplo de esto es el derecho de
alimentos.

- J
Los actos del derecho de familia son, por regla general,

» solemnes, a diferencia del derecho privado, donde son
generalmente consensuales.

- J
Es una disciplina de estados, es decir, crea condiciones

» sSubjetivas de caracter universal, las personas ocupan una
posicion dentro de la familia y de la comunidad toda.

- J
Los derechos que nacen de la familia, mas que facultades

» son deberes establecidos en beneficio de la familia.
N Y
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e Materias del Derecho de Familia

El derecho de familia ha seguido un proceso de separacion del derecho civil donde se
origind. En los ultimos afios se puede apreciar un esfuerzo del legislador por convertir al
derecho de familia en una rama del derecho autbnoma, con principios y materias que le son
propias.

De esta forma, algunas de las materias que se regulan en el Derecho de Familia son:
- El matrimonio.
- El parentesco.
- El estado civil.
- Las relaciones patrimoniales.
- Las relaciones de parentesco.

- El derecho de alimentos.

- La filiacion.

Realice ejerciciodeln®1 al 5

CLASE 02

e Principales Leyes de Familia

En la actualidad, el principal cuerpo legal que contiene las normas del derecho de
familia es el Codigo Civil. En el Libro Primero, Titulo Ill trata de los esponsales para seguir
con los siguientes titulos con el matrimonio, filiacion y patria potestad, entre otras materias.

No obstante el esfuerzo del Codigo Civil por brindar una legislacion completa, se ha
hecho necesaria la existencia de leyes complementarias. Algunas de ellas son:

- Ley de Registro Civil.

- Ley de Matrimonio Civil de 1884 (que fue reemplazada por la Nueva Ley de Matrimonio
Civil de 2004)
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- Ley que dicta normas sobre adopcion de menores, de 1999. (Gltima modificacion afio
2007).

- Ley que crea los Tribunales de Familia, de 2005.

e El Parentesco

El parentesco es definido como la relacion de familia que existe entre dos personas.
Cabes sefialar que el parentesco puede ser de dos clases: por consanguinidad y por
afinidad.

Por un lado, el parentesco por consanguinidad, también llamado natural, se funda en
la relacion de sangre que existe entre dos personas, cuando una desciende de la otra o
ambas de un antepasado comun. En este sentido el articulo 28 del Cédigo Civil sefala lo
siguiente:

El parentesco por consanguinidad es aquel que existe entre dos personas que
descienden una de la otra o de un mismo progenitor, en cualquiera de sus grados.

Por otro lado, el parentesco por afinidad, o parentesco legal, es el que existe entre una
persona gque esta o ha estado casada y los consaguineos de su marido o mujer.

De esta forma, se puede entender que los conyuges no son parientes entre si y que el
parentesco por afinidad subsiste aun después de la muerte.

Del analisis de la ley se deduce que el legislador ha dado muchisima mas importancia
al parentesco por consanguinidad, ya que, el parentesco por afinidad no confiere derechos.
Incluso, la ley considera al parentesco por afinidad como un impedimento para contraer
matrimonio, a pesar de no existir vinculos de sangre.

Por ultimo, existe una tercera forma de parentesco, y es el que se realiza por medio de
la adopcién, en este punto se debe tener presente que la adopcion confiere el estado civil de
hijo respecto del o de los adoptantes.

e Lineay Grado de Parentesco

La llamada linea de parentesco describe la serie de parientes que descienden unos de
otros (linea recta) o de un tronco comun (linea colateral).

Por ejemplo

El nieto y el abuelo son parientes en linea recta, mientras que los primos son
parientes en linea colateral.
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Por el contrario, el grado es la distancia que existe entre dos parientes o el nimero de
generaciones existentes entre dos personas. La principal importancia de conocer el grado de
parentesco es que mientras mas cercanos se encuentren dos parientes, mas derechos le
otorga la ley.

El parentesco por linea recta se cuenta por el nimero de generaciones, mientras que
para determinar el parentesco colateral se sube al tronco comun y después se baja al
pariente cuyo grado se desea conocer. De esta forma, el grado minimo entre parientes
colaterales es el segundo grado. No hay parientes colaterales en primer grado.

Por ejemplo

Entre el nieto y el abuelo existe un parentesco en linea recta de grado. En cambio,
entre primos hermanos, existe un parentesco colateral de cuarto grado.

Por ultimo, respecto al parentesco por afinidad, se aplican las mismas reglas. Asi, la
linea y el grado de afinidad de una persona con el consanguineo de su marido o mujer se
califican por la linea o grado de consanguinidad de dicho marido o mujer con el respectivo
consanguineo.

2. EL MATRIMONIO
El matrimonio se encuentra regulado en el Cdodigo Civil en los articulos 102 vy
siguientes y en la ley 19.947, que establece la nueva Ley de Matrimonio Civil, derogando la
antigua ley que databa de 1884.

e Principales Innovaciones de la Ley N° 19.947

La principal innovacion de la ley N° 19.947 es la incorporacion de la institucién del
divorcio a la legislacion chilena como causal de terminacion del matrimonio.

Sin embargo, el divorcio no es la Unica innovacion de esta ley, si bien esta relacionada
con otras materias las cuales se mencionan a continuacion:

a) Establece cursos de preparacion para el matrimonio.
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b) Aumenta la edad minima para casarse a 16 afos.

Reconoce efectos civiles al matrimonio religioso.

d) Suprime el rapto como vicio del consentimiento.

e) Incorpora el error en las cualidades determinantes del otro contrayente como vicio del

f)

consentimiento.

Suprime la causal de nulidad de matrimonio basada en la incompetencia del Oficial del
Registro Civil.

g) Suprime como incapacidades para el matrimonio la impotencia perpetua e incurable y el

adulterio.

h) Incorpora nuevas causales de nulidad.

)

k)

Regula la separacion de hecho y crea la separacion judicial de los conyuges.

Establece reglas sobre compensacién econémica a favor del cényuge mas débil en caso
de nulidad de matrimonio o divorcio de los conyuges.

Incluye reglas sobre conciliacion y mediacidn en los juicios sobre separacion y divorcio.
Radica los juicios sobre separacion, nulidad de matrimonio y divorcio en los juzgados de
familia.

Concepto de Matrimonio

La nueva Ley de Matrimonio Civil, a pesar de todas sus innovaciones, no modifico la

definicion de matrimonio que da el Cdédigo Civil. De esta manera el articulo 102 del Codigo

C

Ivil sefiala que el matrimonio es:

Un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e
indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse
mutuamente.
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Naturaleza Juridica del Matrimonio

Estudiar que es juridicamente el matrimonio, implica analizar las diversas teorias que

opinan sobre su naturaleza juridica. En este sentido, se mencionan a continuacion las teorias
gue definen y determinan la naturaleza juridica del matrimonio.

a)

b)

El Matrimonio como Contrato. Esta teoria sefiala que el matrimonio simplemente es un
contrato, lo que conlleva a la aplicacion de las normas vigentes segun la teoria general
del contrato. La doctrina le quita validez a esta postura en primer lugar porque en
cualquier contrato los contratantes son libres para fijar las condiciones del mismo, en
cambio en el matrimonio las condiciones y efectos se encuentran establecidos en forma
obligatoria por la ley. En segundo lugar, los contratos pueden disolverse de comun
acuerdo sin mayor problema, en cambio en el matrimonio su disolucion de comun
acuerdo debe reunir ciertos requisitos legales, de lo contrario es imposible disolverlo.

El Matrimonio como Institucién. Esta teoria postula que el matrimonio es otra institucion
como la familia, que forma parte de la sociedad. De esta manera, se tratara de un
contrato de adhesion a un cuerpo normativo fijado por la ley, pero no un contrato, ya que
limita la libertad de los agentes, y por ende no lo pueden modificar como cualquier
acuerdo entre partes.

c) El Matrimonio como Acto de Estado. Esta teoria sefiala que se trata de un acto de Estado,

toda vez que se manifiesta a través de un funcionario estatal el Oficial del Registro Civil,
el cual es el encargado de unir a las personas en matrimonio.

d) ElI Matrimonio como Hibrido de Contrato e Institucion. Esta teoria adopta una posicion

ecléctica o intermedia entre dos posturas. Esta, sefiala que el matrimonio es una
combinacion y complementacién entre el contrato y la institucion, de esta manera lo que
le falta a una, lo complementa la otra.

El Matrimonio como Acto Juridico. Simplemente esta postura sefiala que el matrimonio es
un acto juridico que posee una naturaleza contractual. Lo anterior se fundamenta
sefialando que el matrimonio es un acto voluntario que realizan los contrayentes con el fin
de producir efectos juridicos buscados por las partes y los cuales tendran efectos en toda
la sociedad.

Caracteristicas del Matrimonio
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Una vez analizado el concepto de matrimonio y su naturaleza juridica, corresponde
tomar conocimiento con las principales caracteristicas que identifican a esta institucion.

En la siguiente figura se esquematizan las caracteristicas que definen a la institucion
del matrimonio.

Figura N° 2: Caracteristicas del Matrimonio
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~

/Es un contrato, si bien en la realidad dista mucho de los
contratos que aborda el derecho privado. Asi, por ejemplo,
en el matrimonio esta completamente ausente el principio
de autonomia de la voluntad, instituciones tipicas de los
contratos como la resciliacion (término de mutuo acuerdo)
no se aplican al matrimonio.

\ 4

- /
/Es un contrato solemne, si se acepta que el matrimonio\
sea un contrato, uno muy especial por cierto, debe
entenderse como contrato solemne. Es solemne por
cuanto la ley exige una serie de formalidades para su
celebracién, como lo es la presencia del Oficial del

Registro Civil y los testigos.

N /

/EI matrimonio se celebra entre un hombre y una muijer. De\
forma que la ley estima que es esencial al matrimonio la
diferencia de sexo entre los contrayentes, ademas de la
monogamia, es decir, debe tratarse de un hombre y una
mujer. Incluso, este elemento esencial del matrimonio se
ve reafirmado cuando la ley 19947 exige para que el
matrimonio celebrado en el extranjero produzca efectos en
Chile, se trate de una union de un hombre y una mujer. /

\_

El matrimonio tiene caracter indisoluble, a pesar que la ley
de matrimonio civil permite el divorcio de un matrimonio
vélidamente contraido.

- J

-

\ 4

\ 4

[ Caracteristicas }

\ 4

El matrimonio tiene como finalidad, entre otras, la de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente.

- J

A\ 4

A continuacion se hard referencia a los requisitos o condiciones de existencia y validez
que debe cumplir un matrimonio celebrado en Chile segun la ley N° 19.947.
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CLASE 03

2.1. Requisitos del Matrimonio

Si bien la nueva ley de matrimonio civil no distingue expresamente entre requisitos de
existencia y validez, estos se pueden deducir de sus propias normas. Asi, se puede entender
gue la omision de los requisitos de existencia produce inexistencia, es decir, el matrimonio no
llega a existir, mientras que la omision de los requisitos de validez (o su cumplimiento parcial)
produce nulidad, es decir, el matrimonio existe, pero viciado.

Figura N° 3: Requisitos del Matrimonio

'd N\
»| Diferenciaciéon de sexo

\\ J

'd N\

Consentimiento

4>‘ Existencia P N
Presencia del Oficial del Registro Civil

Inscripcién del matrimonio religioso

\ )

\ 4

\ 4

A\ 4

( 7\
.| Consentimiento exenta de vicios
'\ J
( ] ] 7\
Validez » Capacidad de los contratantes y la ausencia
de impedimentos para contraerlo
- J
( 7\
»Cumplir con las formalidades legales
(. J/

A continuacién se desarrollaran cada uno de los requisitos exigidos para la existencia
y validez del matrimonio.
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Requisitos de Existencia

Como ya se habia mencionado en la figura anterior, los requisitos de existencia del

matrimonio son los siguientes:

a)

b)

La Diferencia de Sexo entre los Contrayentes. Este requisito proviene de la misma
definicion de matrimonio del Codigo Civil, el Codigo Civil reconoce esta unidad entre un
hombre y una mujer, es decir, heterosexual. Asimismo, el articulo 80 de la nueva ley de
matrimonio civil reafirma expresamente esta exigencia. Consecuencia de lo anterior, la
diferencia de sexos es un requisito esencial para la celebracién del matrimonio, ya que si
se celebra con personas de un mismo sexo no tendra ninguna existencia.

El Consentimiento de los Contrayentes. El vicio del consentimiento es una causal de
nulidad, por lo que soélo la falta de consentimiento es capaz de generar inexistencia del
matrimonio, como si el Oficial del Registro Civil declara casados a los contrayentes no
obstante uno de ellos manifiesta su voluntad contraria 0 no manifiesta su voluntad.

En este contexto cabe preguntarse si es posible celebrar un matrimonio por medio de
un mandatario. Frente a esta inquietud el Cdadigo Civil, es expreso al sefialar en su
articulo 103, que autoriza a contraer matrimonio por mandatario, pero éste debe estar
especialmente facultado para tal efecto, lo que quiere decir que el mandato debe ser
otorgado expresamente para la celebracién del matrimonio.

Por ultimo, la ley es estricta y exige que el mandato se constituya por escritura publica
y que se mencione el nombre; apellido; profesién y domicilio de los contrayentes y del
mandatario.

La Presencia del Oficial del Registro Civil. Esto quiere decir que solamente debe
celebrarse el matrimonio ante un Oficial del Registro Civil para ser existente, es decir, no
se podria contraer matrimonio ante un notario. El Gnico funcionario autorizado por la ley
para sancionar un matrimonio es el Oficial del Registro Civil, tanto asi, que su ausencia es
causal de inexistencia, es decir, el matrimonio no nace a la vida juridica. En este sentido
el articulo 17 de la ley de matrimonio civil sefiala expresamente que “el matrimonio se
celebrard ante el Oficial del Registro Civil, que debe ser el mismo que intervino en la
realizacion de las diligencias de la manifestacion e informacion”.

En este contexto cabe distinguir dos situaciones:
— El matrimonio celebrado de manera religiosa no inscrito: simplemente este matrimonio
no produce efectos civiles, ya que nunca se inscribio, y por lo tanto no interesa si el

ministro de culto se encontraba facultado para realizarlo.

— El matrimonio celebrado de manera religiosa inscrito: lo Unico que sefala la ley N°
19.947 respecto del ministro del culto ante quien se celebra el matrimonio religioso es
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gue se efectue ante entidades religiosas de derecho publico. Se debe tener presente
gue si bien no se exige ningun requisito especial, el matrimonio, debe celebrarse ante
una entidad religiosa de derecho publico y no ante un ministro de culto, porque podria
tratarse de una celebracién no reconocida o de no competencia del Estado.

d) La Inscripcion del Matrimonio Religioso. El articulo 20 de la ley de matrimonio civil es
bastante claro al expresar que los matrimonios celebrados ante entidades religiosas de
derecho publico carecen de todo reconocimiento civil si no se procede a la inscripcion
ante un Oficial del Registro Civil, de lo contrario no producira ningun efecto civil.

En este sentido, cabe sefalar que lo que se inscribe es el matrimonio y no el acta
matrimonial, de esta forma si no se inscribe dentro del plazo sefialado en la ley, ese
matrimonio no producir4 ningun tipo de efecto, mucho menos civil. Ademas, la ley del
registro civil establece las menciones (esenciales) que debe contener la inscripcién de
matrimonio, éstas son: el acta otorgada por la entidad religiosa; el documento que
acredite la personeria del ministro de culto; el hecho de haberse otorgado ante el Oficial
del Registro Civil, la ratificacion del consentimiento ante el ministro de culto y la firma de
los requirentes de la inscripcion y la del Oficial del Registro Civil.

¢ Requisitos de Validez

Una vez analizados los requisitos de existencia del matrimonio que permiten su
nacimiento a la vida juridica, corresponde estudiar aquellos requisitos que establecen la
validez del matrimonio, éstos se mencionan a continuacion.

— Consentimiento Libre y Espontaneo. De acuerdo a ello, el articulo 4 de la ley de
matrimonio civil establece

La celebracién del matrimonio exige que ambos contrayentes... hayan consentido
libre y espontaneamente en contraerlo.

Este requisito se refiere a que el consentimiento debe prestarse exento de vicios. Asi,
la ley se dedica a enumerar los vicios del consentimiento que afectan al matrimonio, los
cuales son el error y la fuerza. Con respecto al dolo, la tradicion juridica ha sefialado que es
normal que en las relacionales prematrimoniales las personas exageren sobre algunos
atributos, ello no es razon suficiente para establecerlo como vicio del consentimiento.

1) El Error

El error como vicio del consentimiento ya existia en la ley anterior, pero la ley 19.947
incorporo el error respecto de las cualidades personales del otro contrayente. Cabe sefalar
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gue el error debe ser determinante, es decir, que sea tan importante que sin él la persona no
se hubiese casado, y ademas debe tener lugar en el momento de celebracion del
matrimonio.

En cuanto a las distintas posibilidades de error en el consentimiento, éstas se

mencionan a continuacion.

a)

b)

Error acerca de la identidad de la persona del otro contrayente, es decir, cuando uno de
los contrayentes se equivoca respecto de la persona fisica del otro. En caso de
producirse una situacién que comprenda esta hipotesis, sélo el contrayente que incurre
en el error tendra derecho a la accién de nulidad para invalidar el matrimonio. Esta accién
de nulidad prescribe en el término de 3 afios, contados desde que hubiere desaparecido
el hecho que origina el vicio de error.

Error acerca de alguna de las cualidades personales del otro contrayente, éste exige que,
en el tiempo de la celebracién del matrimonio, hubiera existido un error, es decir, un falso
concepto o juicio en uno de los contrayentes. Este error debe recaer sobre alguna
cualidad personal del otro contrayente.

Estas cualidades personales pueden ser de diversa naturaleza, comprendiendo las de
caracter fisico y de caracter moral, pero siempre que haya sido determinante para prestar
el consentimiento, es decir, la persona que sufre el error ha hecho de esa caracteristica
un aspecto esencial para prestar su consentimiento al matrimonio.

Continuando con lo anterior, la ley dej6 establecidos algunos criterios para juzgar
aquellas cualidades personales y su caracter determinante. De esta manera el error debe
tratarse en primer lugar de una cualidad personal determinante en orden a la naturaleza
de matrimonio, es decir, respecto de aquellos elementos que caracterizan al matrimonio
como comunidad de vida.

En segundo lugar, debe tratarse de una cualidad personal determinante en orden a los
fines del matrimonio, es decir, cuando su ausencia impide que se forme el matrimonio.
Esto quiere decir que cualquier cualidad personal que no aparezca como vinculada a la
naturaleza o fines del matrimonio no puede ser estimada como determinante para prestar
el consentimiento matrimonial, es decir, su ausencia no obstaculiza la formacion del
matrimonio.

Por ultimo, cabe sefalar la diferenciacion que efectuaba la antigua ley de matrimonio,
la cual establecia que la impotencia coendi (imposibilidad de realizar el acto sexual)
imposibilitaba la celebracion del matrimonio. En cambio, la impotencia generandi
(imposibilidad de fecundar) no imposibilitaba la celebracion del matrimonio. Vinculado con
lo anterior, en la actualidad surge una duda en relacion a estas situaciones, ya que
podrian considerarse como errores en las cualidades personales del contrayente.
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— Simulacion en el Matrimonio (falta de consentimiento)

Toda manifestacion o declaracion de voluntad debe realizarse de forma real y seria, de
lo contrario se caeria en una mentira o simulacion, en la cual existe una evidente
contradiccion entre la voluntas real o interna y la voluntad externa o declarada. En este
sentido cabe sefialar que existen dos tipos de simulacion: la total o absoluta y la parcial o
relativa.

En este contexto la ley de matrimonio civil del afio 2004 no dispuso ninguna norma
orientada a regular el tema de la simulacién. Sin embargo, de acuerdo al ius conubii (derecho
a contraer matrimonio) y a los principios generales del derecho comun, se pueden encontrar
diversos casos de simulacion que afectan el consentimiento, provocando la inexistencia o la
nulidad del matrimonio. Estos casos se mencionan a continuacion.

a) Inexistencia por simulacion total: este caso procede cuando un hombre y una mujer se
ponen de acuerdo para celebrar un matrimonio en forma ficticia, sin manifestar su real
voluntad de ius conubii. De acuerdo con este caso, se puede afirmar que no existio real
consentimiento, por la falta de voluntad real y seria, en consecuencia es inexistente el
matrimonio.

b) Nulidad por simulacién total unilateral: esta nulidad procede cuando una sola de las partes
ha mentido respecto al ius conubii y engafié a la otra persona simulando un matrimonio.
En este caso se puede observar a simple vista, que existe un engarfio o error respecto de
las condiciones o cualidades personales del otro contrayente, por cuanto implica una falta
de seriedad. De esta forma, procede la nulidad del matrimonio fundada en un error, el
cual sufrié el conyuge burlado, sin perjuicio de la prescripcion de tres afios que posee
para alegarla.

Cabe agregar la disposicion penal que penaliza o sanciona el delito de simulacion de
celebracion del matrimonio, el cual sefiala: “el que engafiare a una persona simulando la
celebracion de un matrimonio con ella, sufrird la pena de reclusién menor en sus grados
medio a maximo”, lo cual implica el castigo por parte del Ordenamiento Juridico a este
tipo de acciones.

A continuacién se explicara otra forma de afectar el consentimiento en el matrimonio,
la fuerza.

2) La Fuerza

La fuerza se la puede definir como:
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Toda presion fisica o moral que se ejerce sobre una persona, sobre sus bienes o
sobre otras personas vinculadas con ella, que hubiere sido determinante para contraer
el matrimonio.

El articulo 8 de la ley de matrimonio civil sefiala: “falta el consentimiento libre y
espontaneo en los siguientes casos: N° 3 si ha habido fuerza, segun los términos de los
articulos 1456 y 1457 del Cddigo Civil, ocasionada por una persona 0 por una circunstancia
externa que hubiere sido determinante para contraer el vinculo”.

Continuando con lo anterior, la nueva ley de matrimonio civil, al aplicar la fuerza como
vicio del consentimiento en el matrimonio recurre a los articulos 1456 y 1457 del Codigo Civil,
éstos contienen ciertos requisitos para que la fuerza efectivamente vicie el consentimiento.

De acuerdo con lo anterior, resulta interesante mencionar cuales son tales los
requisitos son:

a) La fuerza debe ser actual e inminente. Esto significa que la fuerza debe existir
necesariamente al tiempo de la celebracion del matrimonio.

b) La fuerza debe ser grave, lo que significa que debe ser capaz de producir una impresion
fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién.
Entonces, se mira como fuerza grave todo acto que infunde a una persona un justo temor
de verse expuesta a ella, su consorte 0 alguno de sus ascendientes 0 descendientes a un
mal irreparable y grave.

c) La fuerza debe ser determinante en la celebracién del matrimonio.
d) La fuerza puede ser obra de cualquier persona o incluso de una circunstancia externa.
Entonces, la aplicacion de fuerza fisica sobre uno de los contrayentes también
constituye falta de consentimiento, donde la voluntad expresada no es la propia, sino una
ajena.
— Capacidad Legal de los Contrayentes
De acuerdo a la ley chilena, contraer matrimonio es un derecho esencial de las
personas, lo que significa que todas las personas pueden contraer matrimonio, salvo las
excepciones legales, por supuesto.
Asi, la ley solo se dedica a expresar quienes no pueden contraer matrimonio. A estas
incapacidades se les denomina impedimentos y se clasifican en impedimentos dirimentes e

impidientes.
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Los impedimentos dirimentes son aquellos que optan a la celebracion del

matrimonio de tal suerte que si no se respetan, la sancion es la nulidad del vinculo
matrimonial.

En cambio, los impedimentos impidientes son:

Los impedimentos impidientes son las prohibiciones y su incumplimiento no
produce nulidad sino otro tipo de sancion.

Continuando con lo anterior, los impedimentos dirimentes pueden ser absolutos o
relativos. De esta forma, seran absolutos cuando obstan a la celebracién del matrimonio con

cualquier persona, por el contrario seran relativos cuando impiden contraer matrimonio con
una persona determinada.

Figura N° 4: Impedimentos Dirimentes e Impidientes

Dirimentes 1 -
) (
[ Impedimentos b

4»[ Impidientes Prohibiciones ]
\_ /

‘ Realice ejercicio del n°® 6 al 13 ‘

~

A\ 4

Absolutos ]

A\ 4

Relativos ]
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CLASE 04

1) Los Impedimentos Dirimentes Absolutos

Los impedimentos dirimentes absolutos, como ya se habia mencionado, son aquellos
gue impiden la celebraciéon del matrimonio con toda persona. Es importante saber, eso si,
gue para que estos impedimentos tengan el efecto de un vicio del consentimiento, es decir,
gue afecten la validez del matrimonio, deben existir al momento de la celebracién.

En la siguiente figura se esquematizan los impedimentos absolutos.

Figura N° 5: Impedimentos Dirimentes Absolutos

e f ~

Vinculo matrimonial no disuelto

A 4

\\ J

'd N\
> Menores de 16 afios

\\ J

'd N\

Privacion de razon

[ Impedimentos - g
'd N\
Trastorno 0 anomalia psiquica

Carencia de suficiente juicio y
discernimiento

A 4

A 4

A 4

Los que no pueden expresar su voluntad
A continuacién se abordaran cada uno de los impedimentos dirimentes absolutos que
impiden la formacién y celebracién del matrimonio.

A 4

a) El Vinculo Matrimonial No Disuelto. El vinculo matrimonial no disuelto constituye la
ratificacion del matrimonio monogamico en la sociedad chilena, prohibiendo la poligamia®
y la poliandria®. En su virtud se prohibe a un hombre que contraiga simultineamente
matrimonio con varias mujeres y que una mujer contraiga matrimonio con varios hombres

! Es un tipo de relacién amorosa y sexual entre mas de dos personas, por un periodo significativo de tiempo, o
por toda la vida.

? Una muijer que esta en matrimonio con varios hombres.

[ . Instituto Profesional Iplacex 20



b)

IPLACEX

instituto profesional

simultdneamente. De esta forma, siempre que uno de los conyuges se halle vinculado por
un matrimonio anterior no disuelto, no podra contraer nuevo matrimonio.

Eso si, y esto es importante, para que se produzca la imposibilidad de contraer nuevo
matrimonio por existir un vinculo matrimonial anterior no disuelto, es esencial que dicho
primer matrimonio sea valido.

Este impedimento de vinculo matrimonial no disuelto producira la nulidad del segundo
matrimonio, pero para que esta nulidad produzca efectos debe ser declarada por una
sentencia judicial. Esto significa que mientras no se declare la nulidad por sentencia
judicial el segundo matrimonio es valido.

De la misma forma, los contrayentes podrian validar el segundo matrimonio solicitando
se declare nulo el primer matrimonio, pero mientras la sentencia judicial no lo declare asi,
el primer matrimonio sera perfectamente vélido.

Por dltimo, cabe destacar que el Codigo Penal sanciona el hecho que una persona
contraiga matrimonio estando validamente casado con el delito de bigamia, por el cual
serd castigado con reclusion menor en su grado maximo.

Los Menores de 16 afios. Si uno de los contrayentes es menor de 16 afios el matrimonio
no sera valido, por lo tanto sera nulo. La nueva ley de Matrimonio Civil innové en cuanto a
la ley anterior, ya que ésta establecia la edad minima para contraer matrimonio de
acuerdo a la pubertad de los contrayentes, es decir, centrando la atencion en la
capacidad para procrear de éstos.

La nueva ley determing alterar el criterio y centrarlo en la edad y madurez de los
contrayentes para comprender y comprometerse con los derechos y deberes del
matrimonio, estableciendo como edad minima para celebrar matrimonio los 16 afios.

La Privacion de Razén. De acuerdo a la ley, no pueden contraer matrimonio los que se
hallaren privados del uso de razén. La ley, al hablar de privacion de razon, se refiere a la
enajenacion mental. Incluso, podria tratarse de una privaciéon de razon temporal que se
presenta en el momento de prestar el consentimiento para el matrimonio.

En la ley anterior, que databa de 1884, se contemplaba esta capacidad bajo el
concepto de “dementes”, término que presentaba ciertas complicaciones que fueron
subsanadas por la nueva ley.

De este modo, el concepto de privacion de razén es mas amplio, puesto que incluye a
la demencia y a otras enfermedades o enajenaciones mentales, sean permanentes o
temporales, estén o no declarados en interdiccion por un tribunal. Esto significa que
incluye perfectamente a quienes hayan contraido matrimonio en estado de ebriedad, bajo
efectos de estupefacientes, hipnotizados, etc.
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El Trastorno o Anomalia Psiquica. Esta causal se encuentra en el mismo numeral que la
anterior y consiste en un trastorno o anomalia psiquica la cual debe estar
fehacientemente diagnosticada y ser de tal gravedad que los contrayentes sean
incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio.

La causal de trastorno o anomalia psiquica comparte ciertos conceptos con la causal
de privacion de razon, lo que se debe a que en realidad comparten el mismo numeral: art.
5 N° 3° Asi, para ambas causales la ley exige que sean graves, de tal manera que los
contrayentes sean incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que
implica el matrimonio. Ademas, ambas causales deben estar fehacientemente
diagnosticadas, es decir, por un facultativo debidamente especializado.

La Carencia de Suficiente Juicio y Discernimiento. No se podran casar quienes carecieren
de suficiente juicio y discernimiento para comprender y comprometerse con los derechos
y deberes esenciales del matrimonio.

Este numeral de la ley (art. 5° N° 4) establece una causal subjetiva, puesto que no
estd relacionada con alguna medida objetiva. Asi, cualquier conyuge podria pedir la
nulidad del matrimonio en base a que el otro cényuge carecia de suficiente juicio y
discernimiento, pero, he aqui lo importante, sin importar la edad.

Asi es, la ley no exige una edad minima o maxima para alegar esta causal de forma
gue, por ejemplo, incluso una persona mayor de edad puede carecer de suficiente juicio y
discernimiento.

Como se puede observar, esta causal tiene cierta relacion con la del art. 5° N° 2, que
impide casarse a los menores de 16 afios. Pues bien, con ambos numerales la ley se
preocupa de abarcar los dos criterios, el objetivo con el N° 2 y el subjetivo con el N° 4.

Los que No Pueden Expresar su Voluntad. En el N° 5 del articulo 5°, la ley termina con la
causal que esta dirigida a quienes no pueden expresar su voluntad, por cualquier medio,
ya sea en forma oral, escrita o por medio de lenguaje de sefas.

Esta causal ya existia en la ley de 1884, pero a diferencia de la ley actual, aquella
sefialaba que no podian contraer matrimonio por incapacidad los que de palabra o por
escrito no pudieren expresar su voluntad.

Asi, se puede ver la innovacién de la ley de matrimonio civil, incorporando el derecho
de los sordomudos que no pueden expresarse a contraer matrimonio, siempre que
puedan manifestarse por lenguaje de sefas.

Finalmente, es importante sefialar una ultima innovacion de la ley 19.947. En la ley de
1884 se incluia una causal de nulidad, denominada cominmente, causal de impotencia
perpetua e incurable. Esta causal no se incorporé a la nueva ley de matrimonio civil, ya
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gue se estimO que estaba directamente vinculada a la vida sexual de la pareja, ademas
gue los adelantos tecnoldgicos la habian tornado obsoleta.

A continuacion se analizaran los impedimentos dirimentes relativos.

2) Los Impedimentos Dirimentes Relativos

La clasificacion de los impedimentos se hace entre dirimentes absolutos y relativos,
siendo estos ultimos los impedimentos que inhabilitan a una persona a contraer matrimonio
con ciertas y determinadas personas.

Continuando con lo anterior, son impedimentos relativos los que se mencionan en la
siguiente figura:

Figura N° 6: Impedimentos Dirimentes Relativos

4 )

El Parentesco

\ 4

[ Impedimentos 1 - El Homicidio
) '\ J
La Adopcion

\ 4

\_ \ _

a) El Parentesco. No pueden contraer matrimonio entre si los ascendientes y descendientes
por consanguinidad o por afinidad, ni los colaterales por consanguinidad en el segundo
grado.

Esto quiere decir que no se pueden casar entre si los hermanos, pero si pueden
casarse los primos, ya que el minimo que exige es la colateralidad por consanguinidad
en segundo grado.

b) El Homicidio. El conyuge sobreviviente no podra contraer matrimonio con el imputado
contra quien se hubiere formalizado investigacién por el homicidio de su marido o mujer, o
con quien hubiere sido condenado como autor, complice o encubridor de ese delito.

En esta causal existen varios conceptos importantes. Asi, por ejemplo, la ley establece
gue el cényuge sobreviviente no se podra casar con el imputado contra quien se hubiere

[ . Instituto Profesional Iplacex 23



IPLACEX

instituto profesional

formalizado investigacion, es decir, la ley no espera a que una sentencia establezca con
toda seguridad que tal persona fue efectivamente el responsable del homicidio del marido
o la mujer del conyuge sobreviviente.

En este contexto, el imputado es aquella persona a quien se le atribuye la
responsabilidad de un delito y es una calidad que se adquiere desde el primer momento
de la primera actuacion del procedimiento en su contra. De esta forma, se diferencia del
condenado en que éste Ultimo lo es a partir de la sentencia judicial que lo declara como
tal.

En la segunda parte de este numeral, la ley se preocupa de los condenados, es decir,
en este caso hubo una sentencia condenatoria. Ademas, se incluye a los cémplices y
encubridores del delito, ampliando aln mas la aplicaciéon de la causal de nulidad.

La Adopcién. La adopcion es también una causal de impedimento relativo. La adopcion
confiere al adoptado el estado civil de hijo de los adoptantes, con todos los derechos y
deberes reciprocos establecidos en la ley. Un efecto importante de la adopcién es que
ésta extingue todos los vinculos de la filiacion de origen del adoptado, para todos los
efectos civiles, exceptuando los impedimentos para contraer matrimonio.

Pero esto no significa que no se apliquen los mismos impedimentos en relacién a su
nueva filiacion. De esta forma, también se le aplica la causal de parentesco.

Para finalizar cabe sefalar que al igual que como sucedié con los impedimentos
absolutos, la nueva ley de matrimonio civil no incorpord una causal que si se encontraba
en la ley de 1884: el adulterio. El adulterio, segun lo establece el articulo 132 del Cdadigo
Civil, constituye una “grave infraccion al deber de fidelidad que impone el matrimonio y da
origen a las sanciones que la ley contempla. Cometen adulterio la mujer casada que yace
con varon que no sea su marido y el varon casado que yace con mujer que no sea su
conyuge”.

De acuerdo con lo anterior y en conformidad con la ley antigua, no podia contraer
matrimonio el que haya cometido adulterio con su participe en esa infraccion, durante el
plazo de cinco afios contado desde la sentencia que asi lo establezca. Por el contrario, la
ley 19947 definitivamente no incorporé esa causal de impedimento relativo.
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CLASE 05
3) Impedimentos Impidientes (Prohibiciones)
Las prohibiciones, también llamadas impedimentos impidientes no afectan la validez
del matrimonio, es decir, no son causales de nulidad, pero su infraccion trae como resultado

otras sanciones.

Continuando con lo anterior, las prohibiciones son las que se mencionan en la
siguiente figura:

Figura N° 7: Impedimentos Impidientes: Prohibiciones

4 )

Impedimento de falta de consentimiento

\ 4

[ Impedimentos 1 - Impedimento de guardas
J "L J

Impedimento de segundas nupcias

\_ ‘ _

A continuacion se explicaran cada una de las prohibiciones que impiden la celebracion
del matrimonio.

\ 4

a) Falta de Consentimiento de Terceros. El Cddigo Civil establece que para que los menores
de 18 afios puedan contraer matrimonio deben contar con el consentimiento de ciertas
personas. La ley se refiere a los menores de 18 afios y mayores de 16, puesto que los
menores de 16 se ven impedidos por la causal del art. 5° N° 2.

Este consentimiento debe ser expreso y puede otorgarse en el momento de la
celebracion del matrimonio o con anterioridad, pero en este caso, debe constar por
escrito. Incluso, si se ha prestado el consentimiento con anterioridad, puede ser revocado
hasta antes de la celebracion del matrimonio. Ademas, en este consentimiento debe
individualizarse determinadamente a la persona que sera el otro conyuge.

Finalmente, y cuando llegue el momento de hacer la inscripcion en el Registro Civil,
debera dejarse constancia del consentimiento prestado en dicha inscripcion.

Respecto de las personas que deben prestar el consentimiento para el matrimonio de
un menor de 18 afios y mayor de 16 afios, se mencionan las siguientes:
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Los padres. Si ambos estan vivos entonces ambos deben prestar su consentimiento.
Si no existe acuerdo entre ellos, la ley sefiala que prima la opinidon partidaria de la
realizacion del matrimonio. Si falta uno, el otro sera el encargado de consentir.

El o los ascendientes de grado mas préximo. Estos parientes son los encargados de
prestar su consentimiento cuando los padres faltan. Si no existe acuerdo entre ellos,
se sigue la misma regla anterior.

La ley sefiala que se entiende que faltan el padre, la madre u otro ascendiente, no sélo
por haber fallecido, sino por estar demente o por hallarse ausente del territorio de la
Republica y no esperarse su pronto regreso o por ignorarse el lugar de su residencia.

Incluso, la ley sefiala un caso especial en que se debe entender que falta el padre o la
madre. Esta situacion se produce cuando la paternidad o maternidad haya sido
determinada judicialmente contra su oposicion y cuando estén privados de patria
potestad por sentencia judicial o que, por su mala conducta, se hallen inhabilitados
para intervenir en la educacion de sus hijos.

El curador general. Si también faltaren los ascendientes entonces, debera prestar su
consentimiento el curador general. Y también cuando el menor provenga de una
filiacion no determinada. Ahora, si el menor careciere de curador general, el
consentimiento para la celebracion del matrimonio lo daré el Oficial de Registro Civil
gue debe intervenir en su realizacion.

Estos ultimos dos érdenes (el curador general y el Oficial del Registro Civil) son
aplicables también a los hijos cuya filiacion no ha sido determinada respecto de
ninguno de sus padres, ya que ahi se entiende que faltan. Es decir, es la aplicacion de
la regla general, del mismo orden.

En este contexto cabe preguntarse ¢qué sucede si se niega el consentimiento? La
oposicién al matrimonio de las personas llamadas a prestar su consentimiento se
denomina disenso.

Continuando con lo anterior, el padre, la madre o los ascendientes no necesitan
justificar el disenso. En cambio, el curador general y el Oficial del Registro Civil tienen
la obligacion de expresar la causa por la cual niegan su consentimiento al matrimonio
del menor. En todo caso, el Cédigo Civil se preocupa de enumerar las causales de
disenso que estos funcionarios pueden invocar.

De esta manera, las causales que dan lugar al disenso, son las siguientes:

— La existencia de cualquier impedimento legal.
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— El no haberse practicado alguna de las diligencias que la ley exige para el caso de
las segundas nupcias.

— El grave peligro para la salud del menor a quien se niega la licencia.

— Lavida licenciosa, pasion inmoderada al juego, embriaguez habitual, de la persona
con quien el menor desea casarse.

— El haber sido condenada esa persona por delito que merezca pena aflictiva.

— No tener ninguno de los esposos medios actuales para el competente desempefio
de las obligaciones del matrimonio.

Una vez expresadas las razones por parte del curador general o el Oficial de Registro
Civil, en su caso, el menor tiene derecho a que la causal invocada sea calificada por el
juez.

Asi, si en el juicio no se justifica la causal invocada para el disenso, el Juez debe dar
de inmediato la autorizacién para el matrimonio, y si la persona que debe prestar el
consentimiento no concurre a la audiencia, se entiende que retira el disenso, salvo
gue se trate del Oficial del Registro Civil, ya que éste esta obligado a asistir.

En cuanto a los efectos que tiene la falta de asenso® la ley establece sanciones para
el caso en que falta el consentimiento, de quien de acuerdo a la ley debe prestarlo.
Los efectos de esta falta de consentimiento se traducen naturalmente en sanciones
civiles y penales para el menor. Sin embargo, y esto es muy importante, la falta de
consentimiento no afecta la validez del matrimonio.

En cuanto a las sanciones civiles en caso que el menor se case sin la autorizacion, se
mencionan a continuacion:

— El Desheredamiento. Si un menor contrae matrimonio sin la autorizacion de un
ascendiente estando obligado a obtenerla, puede ser desheredado por cualquiera
de éstos y no sélo por aquél cuyo consentimiento debié obtener. La sancion se
extiende al caso en que el ascendiente muera sin dejar testamento. En este caso,
el menor no llevard mas de la mitad de lo que le habria correspondido en la
sucesion del difunto.

— La Revocaciéon de Donaciones. El ascendiente cuyo consentimiento para el
matrimonio debi6 obtener el menor y no lo hizo, puede revocar las donaciones que
le hubiere hecho a éste. A diferencia del desheredamiento, esta sancién solo la
puede efectuar el ascendiente cuyo consentimiento no se obtuvo.

% El asenso es el consentimiento favorable al matrimonio.
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— Pese ala gravedad, este hecho no priva al menor del derecho de alimentos.

El funcionario civil o eclesiastico que autorice un matrimonio prohibido por la ley o en
gue se hayan llenado las formalidades que ella exige para su celebracién sera
castigado con las penas de relegacién menor en su grado medio y multa.

b) El Impedimento de Guardas. Otra de las prohibiciones es la comunmente denominada es

el impedimento de guardas. Esta se encuentra establecida en el articulo 116 del Cédigo
Civil, la que consiste en que el guardador (tutor y curador) y sus descendientes no
pueden contraer matrimonio con el pupilo menor de 18 afios, mientras la cuenta de la
administracion de guarda no haya sido aprobada judicialmente.

En todo caso, si el matrimonio es autorizado por el o los ascendientes cuyo
consentimiento es necesario para contraerlo no existe el impedimento. De esta forma, se
puede afirmar que el impedimento de guardas busca proteger a los incapaces y su
patrimonio.

En el caso de infraccion a esta prohibicion, se privara al guardador de la remuneracion
gue le corresponde por el ejercicio de la guarda. De acuerdo a la ley, la remuneracion
corresponde a la décima parte de los frutos de los bienes del pupilo.

El Impedimento de Segundas Nupcias. La persona que tenga hijos de un precedente
matrimonio, bajo su patria potestad o bajo tutela o curaduria, y desea volver a casarse
debe proceder a la faccion de inventario solemne de los bienes que esté administrando y
gue pertenezcan a dichos hijos como herederos del cényuge difunto o cualquier otro
titulo.

En este contexto, para la confeccion del inventario se nombrara un curador especial,
aunque los hijos no tengan bienes de ninguna clase en poder del padre y la madre.

De esta manera, el Oficial del Registro Civil no permitira el matrimonio del que trata de
volver a casarse mientras no exhibe el nombramiento del curador especial. En todo caso,
quien trata de volver a casarse puede acreditar, mediante informacion sumaria de testigos
gue no hay hijos del precedente matrimonio que estén bajo su patria potestad o bajo su
tutela o curaduria.

Continuando con lo anterior, la ley no sanciona con la nulidad el matrimonio que se
celebra en contravencion de esta prohibicién, como ya sucede con las anteriores. Sin
embargo, la sancion se aplica al viudo, divorciado o quien hubiere anulado su matrimonio
y casado en contravencion de la prohibicion de segundas nupcias, disponiendo la ley que
se le prive de su derecho a suceder como legitimario o como heredero abintestato a su
hijo.
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En todo caso, se debe distinguir si el hijo muere habiendo dejado testamento o no. Si
no dejé testamento alguno, el padre o la madre pierden su derecho sin mas. En cambio,
si ha dejado testamento, pero nada ha dicho respecto del padre o la madre como
herederos, nada podran reclamar. Esto porque para ello deberian ejercer la accién de
reforma de testamento, que sélo es ejercida por los legitimarios, y es precisamente la
sancién a la contravencion de esta prohibicidn de segundas nupcias excluir al padre o
madre de la categoria de legitimarios.

Solo en el caso en que el hijo deje un testamento instituyendo al padre o la madre
como herederos éstos pueden suceder, ya que se entiende que el hijo ha perdonado la
causal de indignidad para suceder.

Esta sancion se aplica exclusivamente cuando el hijo muere sin descendencia,
puesto que de acuerdo a las reglas que rigen la sucesion, los hijos excluyen a todo otro
heredero, con excepcion del conyuge.

Continuando con lo anterior, el impedimento de la viuda, es un corolario del
impedimento o prohibicién de las segundas nupcias, aplicandose tanto a la viuda como a
la mujer divorciada o anulada en su matrimonio, pero tiene un objetivo adicional: impedir
las dudas sobre la paternidad de los hijos.

De esta forma, la mujer que estda embarazada no podra pasar a otras nupcias antes
del parto, o (no habiendo sefales de prefiez) antes de cumplirse los doscientos setenta
dias subsiguientes a la declaracién de disolucién o nulidad.

En todo caso, de este plazo de doscientos setenta dias, se podran descontar todos los
dias que hayan precedido inmediatamente a dicha disolucién o declaracion, y en los
cuales haya sido absolutamente imposible el acceso del marido a la mujer.

7 o — N\

De acuerdo al Codigo Civil, el embarazo de la mujer tiene una duracion minima de
180 dias y una maxima de 300. Ademas, en materia de filiacibn presume como del
marido los hijos que nacen después de celebrado el matrimonio y a los que nacen
dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién del matrimonio.

Asi, si no se estableciere este impedimento o prohibicién y nace un hijo antes de

transcurridos 300 dias de la disolucién del matrimonio, si la mujer ha contraido nuevo
matrimonio, dicho hijo podria ser tanto del primer marido como del segundo.

\_ J

La sancién a estas infracciones es que tanto la mujer como su nuevo marido son
solidariamente responsables a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados a terceros
por la incertidumbre de la paternidad.
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Ademas, el Oficial del Registro Civil impedira la celebracion del matrimonio de la mujer
si ésta no justifica no estar comprendida en el impedimento.

CLASE 06

— Formalidades Legales

Las formalidades que la ley exige al matrimonio deben clasificarse en las ordenadas
antes de la celebracion, las coetaneas a ésta o las posteriores al matrimonio.

Figura N° 8: Formalidades Legales

[ Formalidades Legales 1

Celebracién de Celebracion de
matrimonios en Chile matrimonios en el
extranjero
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1) Formalidades Previas al Matrimonio. La Manifestacion e Informacion
Deberan observarse previamente al matrimonio los siguientes actos solemnes:

a) La manifestacién es el aviso verbal, escrito o por medio de lenguaje de sefias que, de los
propoésitos de contraer matrimonio, dan al Oficial del Registro Civil quienes quieren
contraerlo.

En este contexto, cuando la manifestacion se hace por escrito o con lenguaje de
sefas, el Oficial del Registro Civil debe levantar acta completa de ella, la que debe ser
firmada por él y los interesados, si supieren y pudieren hacerlo, y ademas, autorizada por
dos testigos.

Ademas, las personas pertenecientes a una etnia indigena pueden solicitar que la
manifestacion, la informacién para el matrimonio y la celebracion de éste se efectien en
su lengua materna. Si este fuere el caso, y como sucede cuando uno o los dos
contrayentes no conocieren el idioma castellano, o fueren sordomudos que no pudieren
expresarse por escrito, la manifestacion (y la informacion y celebracion) debe hacerse por
medio de una persona habilitada para interpretar su lengua, o por quien conozca el
lenguaje de sefas.

En el acta debe dejarse constancia del nombre, apellido y domicilio del intérprete, o de
quien conozca el lenguaje de sefias.

Respecto del contenido de la manifestacion, cabe sefialar que la haran los interesados
en contraer matrimonio indicando sus nombres y apellidos; el lugar y la fecha de
nacimiento; su estado de solteros, viudos o divorciados y, en estos dos ultimos casos, el
nombre del conyuge fallecido o de aquel con quien contrajo matrimonio anterior, y el lugar
y la fecha de la muerte o sentencia de divorcio, respectivamente; su profesion u oficio; los
nombres y apellidos de los padres, si fueren conocidos; los de las personas cuyo
consentimiento fuere necesario, y el hecho de no tener incapacidad o prohibicion legal
para contraer matrimonio.

¢, Qué Oficial del Registro Civil es competente?

Anteriormente, esto es, antes de la nueva ley de matrimonio civil, la manifestacion
debia hacerse ante el Oficial del Registro Civil del domicilio o residencia de cualquiera de
ellos donde hayan vivido los ultimos tres meses anteriores a la fecha de la manifestacion,
guien era también competente para la informacion y para la celebracion del matrimonio.
Actualmente, es competente cualquier Oficial del Registro Civil.
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b) Informacion sobre Finalidades del Matrimonio

La informacion sobre las finalidades del matrimonio se realiza en el mismo acto de la
manifestacion y en ella el Oficial del Registro Civil entrega a los futuros contrayentes
informacion suficiente acerca de las finalidades del matrimonio, de los derechos y deberes
reciprocos que produce y de los distintos regimenes matrimoniales existentes.

Asimismo, debera prevenirlos respecto de la necesidad de que el consentimiento sea
libre y espontaneo y debera comunicarles ademas la existencia de cursos de preparacion
para el matrimonio, si no se acredita que los han realizado. En todo caso, los futuros
contrayentes podran eximirse de estos cursos de comun acuerdo, declarando que conocen
suficientemente los deberes y derechos del estado matrimonial.

En todo caso, la infraccion a este deber no acarreara la nulidad del matrimonio ni del
régimen patrimonial, lo que viene a confirmar una de las caracteristicas del derecho de
familia, no hay sanciones para muchas de sus disposiciones, ya que se trata casi de normas
éticas.

Respecto de los cursos de preparacion para el matrimonio, éstos promueven la
libertad y seriedad del consentimiento matrimonial, y tienen por objeto especialmente que los
contrayentes conozcan los derechos y deberes que impone el vinculo y tomen conciencia de
las responsabilidades que asumen.

Continuando con lo anterior, estos cursos pueden ser dictados por el Servicio del
Registro Civil, por entidades religiosas con personalidad juridica de derecho publico,
instituciones de educaciéon publicas o privadas reconocidas por el Estado o por personas
juridicas sin fines de lucro cuyos estatutos comprendan la realizacion de actividades de
promocién y apoyo familiar.

Por ultimo, el contenido de los cursos que no dicte el Registro Civil sera determinado
libremente por cada institucion y debe ajustarse a la Constitucion y la ley.

¢) La Informacion

A diferencia de la informacion acerca de las finalidades del matrimonio, esta
informacion es la comprobacién, mediante dos testigos, del hecho que los futuros
contrayentes no tienen impedimentos ni prohibiciones para contraer matrimonio.

En consecuencia, al momento de presentarse o hacerse la manifestacion, los

interesados en contraer matrimonio rendiran informacion de dos testigos por lo menos, sobre
el hecho de no tener impedimentos ni prohibiciones para contraer matrimonio.

2) Formalidades Coetaneas a la Celebracion del Matrimonio
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La unica formalidad coetanea al matrimonio es la celebracion propiamente tal. En este
sentido, la ley sefiala que inmediatamente después de rendida la informacién y dentro de los
noventa dias siguientes podra procederse a la celebracion del matrimonio. Si ha transcurrido
dicho plazo sin que el matrimonio se haya efectuado, habra que repetir las formalidades
anteriores.

Cabe sefialar que de acuerdo a la ley del Registro Civil, el matrimonio se puede
efectuar en el local de la oficina del Oficial del Registro Civil o en el lugar que sefialen los
futuros contrayentes, siempre que se encuentre ubicado dentro de su territorio jurisdiccional.

De esta manera, el matrimonio se celebrara ante dos testigos. Los testigos deben ser
habiles. La regla general es que cualquier persona es habil para ser testigo.

Continuando con lo anterior, corresponde sefalar cuéles son las personas que segun
la ley de matrimonio civil no pueden ser testigos. Las personas que no pueden ser testigos
de un matrimonio son las siguientes:

a) Los menores de 18 afios.
b) Los que se hallaren en interdiccidén por causa de demencia.
c) Los que se hallaren actualmente privados de razén.

d) Los que hubieren sido condenados por delito que merezca pena aflictiva y los que por
sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser testigos.

e) Los que no entendieren el idioma castellano o aguellos que estuvieren incapacitados para
darse a entender claramente.

Estas personas ademas no pueden ser testigos para las diligencias o formalidades
previas al matrimonio.

Vinculado a lo anterior en el dia de la celebracion y delante de los contrayentes y
testigos, el Oficial del Registro Civil dar& lectura a la informacion de los testigos y reiterara la
necesidad respecto que el consentimiento sea libre y espontaneo.

En este contexto, el Oficial debe manifestar privadamente a los contrayentes que
pueden reconocer a los hijos comunes nacidos antes de la celebracién del matrimonio. A
continuacion, el Oficial del Registro Civil debera leer los articulos 131, 133 y 134 del Cédigo
Civil, articulos que se refieren a los deberes conyugales. Ademas, preguntard a los
contrayentes si consienten en recibirse el uno al otro como marido y mujer y, con la
respuesta afirmativa, los declarard casados en nombre de la ley.
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Finalmente, el Oficial del Registro Civil levantara acta de todo lo obrado, la cual debera
ser firmada por él, los testigos y los coényuges, si pudieren y supieren firmar. Luego,
procedera a inscribirlo en los libros del Registro Civil.

3) Las Formalidades Posteriores a la Celebracion del Matrimonio. Se refiere a la inscripcion
del acta de matrimonio. De esta forma, la inscripcibn debe incluir las siguientes
menciones, entre otras:

- El'nombre y apellidos paterno y materno de cada uno de los contrayentes y el lugar en
gue se celebre el matrimonio.

- El hecho de no tener ninguno de los conyuges impedimento o prohibicion legal para
contraer matrimonio.

- Elnombre y apellido de la persona cuyo consentimiento fuere necesario.
- El nombre de los hijos que hayan reconocido en este acto.

- EIl testimonio de haberse pactado separacién de bienes o participacién en los
gananciales, cuando la hubieren convenido los contrayentes en el acto del matrimonio.

- Lafirma de los contrayentes, de los testigos y del Oficial del Registro Civil.

Los vicios en que pueda incurrir en el acta o en la inscripcién, o incluso su omision, no
producen la nulidad del matrimonio, desde que éste quedd perfeccionado, es decir, cuando el
Oficial del Registro Civil los declaré casados en el nombre de la ley.

4) Formalidades del Matrimonio Religioso

De acuerdo al articulo 20 de la ley 19.947, los matrimonios celebrados ante entidades
religiosas que gocen de personalidad juridica de derecho publico produciran los mismos
efectos que el matrimonio civil, desde su inscripcion ante un Oficial de Registro Civil.

En este contexto, los requisitos que se exigen para que se produzca el reconocimiento
del matrimonio religioso son los siguientes:

La entidad religiosa debe otorgar un acta en la que se acredite la celebracion del
matrimonio y el cumplimiento de las exigencias que la ley establece para su validez. Esta
acta deberd estar suscrita por ministro de culto ante quien hubieren contraido matrimonio
religioso los requirentes expresando, entre otras cosas, la individualizacion de la entidad
religiosa ante la que se celebr6 el matrimonio, la fecha y lugar de celebracion, el nombre y
los apellidos del ministro de culto.
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El acta debe ser presentada por los contrayentes ante cualquier Oficial de Registro
Civil dentro de ocho dias para su inscripcion. Este plazo se cuenta desde la celebracion del
matrimonio, de modo que si el acta no es inscrita dentro de dicho plazo, el matrimonio no
producird efecto civil alguno.

En todo caso, el Oficial del Registro Civil no efectia la inscripcibn de forma
automatica, y debera verificar el cumplimiento de los requisitos legales y so6lo podra denegar
la inscripcion si resulta evidente que el matrimonio no cumple con alguno de los requisitos
gue la ley exige.

En este contexto, el Oficial del Registro Civil debe dar a conocer a los requirentes de
la inscripcién de los derechos y deberes que corresponden a los cényuges de acuerdo a la
ley, de la misma forma como lo hace en el matrimonio civil. Ademas, los comparecientes
deben ratificar el consentimiento prestado ante el ministro de culto.

Por ultimo, de todo lo obrado debe dejarse constancia en la inscripcion, la que debe
ser firmada por ambos contrayentes.

5) Formalidades del Matrimonio celebrado en el Extranjero

La ley de matrimonio civil sefiala que el matrimonio celebrado en el extranjero podra
ser declarado nulo por Chile si no cumple con los requisitos sefialados en los articulos 5,6, y
7 de la ley (impedimentos dirimentes).

Continuando con lo anterior, se pueden sefalar como requisitos los de forma; de fondo
y los efectos del mismo. En relacién a los requisitos de forma son los que se exigen en el
articulo 17 del Cddigo Civil, esta norma sefiala que “la forma de los instrumentos publicos se
determina por la ley del pais en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probara segun
las reglas establecidas en el Cédigo de Enjuiciamiento (Codigo de Procedimiento Civil)”.

En cuanto a los requisitos de fondo, es decir, la capacidad y el consentimiento de las
partes, se manejan por las normas establecidas en el lugar de celebracién, sin embargo
tienen que respetarse las reglas determinadas en Chile, es decir, no debe existir
impedimentos dirimentes.

Por dltimo, en cuanto a los efectos, el matrimonio celebrado en el extranjero reuniendo
todos los requisitos previamente enunciados, tiene plena validez en Chile, siempre y cuando
sea celebrado entre varon y mujer.

A continuacion se hara referencia a las formas de suspension de la convivencia y la
terminacion del matrimonio. En cuanto a las formas de suspensién se encuentran la
separacion de hecho y judicial, y las formas de terminacion del matrimonio son la muerte de
uno de los conyuges; la muerte presunta de uno de los cényuges; la sentencia firme de
nulidad; la sentencia firme de divorcio y la muerte de uno de los cényuges.
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Realice ejercicio del n® 14 al 19

CLASE 07

2.2. La Suspensién de la Convivencia en el Matrimonio

La suspensidn de la convivencia en el matrimonio, sin que importe una disolucion del
vinculo matrimonial se puede producir por la separacién. De acuerdo con la ley chilena, la
separacion de los cényuges puede darse de dos maneras: la separaciéon de hecho y la
separacion judicial.

1) De la Separacion de Hecho

La separacién de hecho tiene lugar por voluntad de uno o de ambos conyuges, sin
gue medie sentencia judicial, y sea que hayan regulado o no mediante acuerdo sus
relaciones mutuas.

Como se puede observar, la separacion de hecho puede ser convencional o no, segun
si se produce por comun acuerdo de los conyuges o por la decision unilateral de uno de
ellos.

Con respecto a las relaciones que sefiala la ley, al reglamentar la situaciéon de la
separacion de hecho, busca que los conyuges regulen las relaciones que tienen entre si y
con los hijos, ademas del cuidado de éstos ultimos, el derecho-deber del padre o madre que
vive separado de los hijos de mantener con ellos una relacion directa y regular, los alimentos
para los hijos y para el conyuge mas débil, la administracién de los bienes sociales y de la
mujer cuando estan casados en sociedad conyugal, etc.

En todo caso, los acuerdos de los conyuges deben respetar los derechos conferidos
por las leyes que tengan el caracter de irrenunciables, como sucede con el derecho de
alimentos, la facultad de pedir la separacion judicial de bienes, etc.

Si la separacion se produce por la decision unilateral de uno de los conyuges, la
reglamentacion de las relaciones mutuas serd hecha por el juez. Cabe sefialar que, la
regulacion hecha por un juez procedera a peticion de cualquiera de los conyuges. Es mas,
cualquiera de éstos podra solicitar que el procedimiento judicial que se sustancie para reglar
las relaciones mutuas, como los alimentos que se deben, se extienda a otras materias
concernientes a sus relaciones mutuas o a sus relaciones con sus hijos.
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En cuanto al procedimiento aplicable, estas materias de conocimiento conjunto deben
ajustarse al mismo proceso establecido para el juicio en el cual se susciten. Ademas, en
estos procedimientos, respecto de la resolucién que reciba la causa a prueba, el juez debe
fijar separadamente los puntos que se refieran a cada una de las materias sometidas a su
conocimiento, y la sentencia debe pronunciarse sobre todas las cuestiones debatidas en el
proceso.

Cuando se habla de separacién en la nueva ley de matrimonio civil adquiere especial
importancia la determinacion de la fecha cierta de cese de convivencia. Asi, cuando la
regulacion de la separacién de hecho se hace judicialmente, el cese de la convivencia tendra
fecha cierta a partir de la notificacion de la demanda.

Si, por el contrario, la separacion de hecho es convencional, los cényuges regularan
de comun acuerdo sus relaciones mutuas. En este sentido el articulo 21 de la ley de
matrimonio civil sefiala que “si los conyuges se separaren de hecho, podrdn de comun
acuerdo regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las
materias vinculadas al régimen de bienes del matrimonio”.

Respecto de estos acuerdos, la ley no exige solemnidad alguna, sin embargo, la
prudencia recomienda que sean escriturados. Estos acuerdos también otorgan fecha cierta
para el cese de la convivencia, sin embargo, debe constar en escrito en una escritura publica
0 acta extendida y protocolizada ante notario publico, acta extendida ante un Oficial del
Registro Civil o en una transaccién aprobada judicialmente.

En todo caso, si el cumplimiento del acuerdo se requiriese una inscripcion,
subinscripcion o anotacion en un registro publico, como cuando se constituyen derechos
reales sobre inmuebles, se tendra por fecha del cese de la convivencia aquella en que se
cumpla con tal formalidad.

2) De la Separacion Judicial

La separacion judicial es la que se produce en virtud de sentencia judicial firme y que
el juez puede decretar a peticidon de uno de los cényuges o de ambos, en su caso, cuando
concurran algunas de las causales establecidas en la ley.

— Causales de Separacion Judicial de los Conyuges

Las causales de separacion judicial sefialadas por la ley de matrimonio civil, son las
gue se mencionan a continuacion.

a) La Falta Imputable al Otro. Si mediare falta imputable al otro, siempre que constituya una
violacion grave de los deberes u obligaciones que les impone el matrimonio, o de los
deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun.
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En este caso, la accion para pedir la separaciéon corresponde Unicamente al conyuge
que no ha dado lugar a la causal. Es importante sefialar, eso si, que el adulterio no es
causal de separacion judicial cuando exista previa separacion de hecho consentida por
ambos cényuges.

b) Cuando haya Cesado la Convivencia. En este caso, cualquiera de los conyuges podra
pedir la separacion. Si la solicitud fuere conjunta, los conyuges deberan acompafar un
acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto
sus hijos. De esta manera, el acuerdo serd completo si regula todas las materias que
deban regular en caso que presenten un acuerdo en una separaciéon de hecho. El acuerdo
sera suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el
menoscabo econdmico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas,
hacia el futuro, entre los cényuges cuya separacion se solicita.

En cuanto al procedimiento judicial, si los cdnyuges estan casados bajo el régimen de
sociedad conyugal, cualquiera de ellos podra solicitar al tribunal la adopcion de las medidas
provisorias que estime conducentes para la proteccion del patrimonio familiar y el bienestar
de cada uno de los miembros que la integran.

Ademas, en la sentencia, el juez debera resolver todas y cada una de las materias que
se sefalan en el articulo 21, a menos que ya se encuentren reguladas o no procediere
regulacion judicial de alguna de ellas.

El juez, ademas, liquidara el régimen matrimonial que hubiere existido entre los
cényuges, si asi se le hubiere solicitado y se hubiere rendido la prueba necesaria para tal
efecto.

— Caracteristicas de la Accion de Separacion

En cuanto a las caracteristicas de la accion de separacion, cabe mencionar que se
trata de una accion personalisima; irrenunciable e imprescriptible. Personalisima porque
solamente la puede pedir el conyuge involucrado, irrenunciable porque se trata de una accion
gue no se puede renunciar a cambio de nada y por ultimo imprescriptible porque se puede
pedir siempre sin un plazo para su interposicion, ya que las causales que dan origen a la
separacion, se pueden dar en cualquier momento.

En relacion al contenido de la sentencia que se pronuncia sobre la accién de
separacion, ésta regula las siguientes materias:

a) Establecidas en el articulo 21 de la ley de matrimonio civil, salvo aquellas en que no
procediere regulacion de algun tipo.
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b) Debe determinar la liquidacion del regimen matrimonial (sociedad conyugal o régimen de
participacion en los gananciales) que haya existido entre los conyuges si se le hubiere
solicitado y rendido prueba para tal efecto.

— Efectos de la Separacion Judicial

La separacion judicial produce sus efectos desde la fecha en que queda ejecutoriada
la sentencia que la decreta. En todo caso, la sentencia ejecutoriada en que se declare la
separacion judicial debera subinscribirse al margen de la respectiva inscripcion matrimonial.
Una vez efectuada la subinscripcion, la sentencia sera oponible a terceros y los cényuges
adquiriran la calidad de separados.

Se debe tener presente que la calidad de separados no los habilita para volver a
contraer matrimonio con otra persona.

Cabe sefalar que la separacion judicial deja subsistentes todos los derechos vy
obligaciones personales que existen entre los conyuges, con excepcion de aquellos cuyo
ejercicio sea incompatible con la vida separada de ambos, tales como los deberes de
cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden.

Otro efecto de la separacién judicial es que con ella termina la sociedad conyugal o el
régimen de participacion en los gananciales que hubiere existido entre los cényuges.

Continuando con lo anterior, el derecho de los conyuges a sucederse entre si no se
altera por la separacion judicial, excepto en el caso del conyuge que hubiere dado lugar a la
separacién por su culpa.

En cuanto a la filiacién, la separacion judicial mantiene la filiacién ya determinada y los
deberes y responsabilidades de los padres separados en relacion con sus hijos.

Finalmente, el hijo concebido una vez declarada la separacion judicial de los conyuges
no goza de la presuncion de paternidad que establece el Cédigo Civil. Pero, si concurre el
consentimiento de ambos, el nacido podra ser inscrito como hijo de los conyuges.

— De la Reanudacion de la Vida en ComuUn

La ley 19.947 trata a la reanudacion de la vida en comin como una renuncia que
hacen los conyuges a su separacion, de forma que vuelven con su vida en comun, pero con
animo de permanencia.

Cabe sefalar que si la separacion judicial fue decretada por falta imputable al otro
cényuge, la reanudacion de la vida en comun solo es oponible a terceros cuando se revoca
judicialmente dicha sentencia, a peticion de ambos conyuges y se practica la subinscripcion
correspondiente en el Registro Civil.
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Por el contrario, si la separacion judicial fue decretada por cese de la convivencia,
para que la reanudacion de la vida en comun sea oponible a terceros, basta que ambos
cényuges dejen constancia de ella en acta extendida ante el Oficial del Registro Civil y que
ésta se subinscriba al margen de la inscripcion matrimonial. En este caso, el Oficial del
Registro Civil debe comunicar estas circunstancias al tribunal competente, quien ordenara
agregar el documento respectivo a los antecedentes del juicio de separacion.

— Efectos de la Reanudacién en Comudn

En cuanto a los efectos de la reanudacién en comun, pone fin al procedimiento
destinado a declarar la separacion judicial o a la ya decretada. Ahora, si la separacién ya
habia sido judicialmente declarada, se restablece el estado civil de casados.

En todo caso, la reanudacion de la vida en comun, producida luego de la separacion
judicial, no revive la sociedad conyugal ni la participacién en los gananciales, pero los
cényuges, si asi lo desean, pueden pactar este ultimo régimen por una sola vez.

Se debe tener presente que la reanudacién de la vida en comdn no impide que los

coényuges puedan volver a solicitar la separacion, si ésta se funda en hechos posteriores a la
reconciliacién de los conyuges.

CLASE 08

2.3. De la Terminacion del Matrimonio
De acuerdo a la ley 19.947 el matrimonio puede terminar por las siguientes causales:
a) La muerte de uno de los conyuges.
b) La muerte presunta de uno de los cényuges.
c) La sentencia firme de nulidad.
d) La sentencia firme de divorcio.
e) La muerte de uno de los conyuges.

Respecto de la letra e), cabe sefialar que al morir uno de los cényuges, nace el estado
civil de viudo para el cdnyuge sobreviviente y el matrimonio termina.

Ademas, la muerte tiene efectos patrimoniales, ya que se produce una comunidad
entre el conyuge sobreviviente y los herederos del fallecido, si es que entre los conyuges ha
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existido sociedad conyugal. Por ultimo, se producen los efectos propios de la sucesion por
causa de muerte.

De acuerdo a su importancia, solamente se hara referencia a la muerte presunta de
uno de los cényuges; la nulidad y el divorcio.

e Muerte Presunta de uno de los Conyuges

La ley sefiala que el matrimonio terminara una vez transcurridos 10 afios desde la
fecha de las dltimas noticias del desaparecido, fijada en la sentencia que declara la
presuncion de muerte.

En todo caso, el matrimonio también termina si se acredita que han transcurrido cinco
afios desde la fecha de las ultimas noticias del desaparecido, y se pruebe que han
transcurrido 70 afios desde su nacimiento.

El mismo plazo de 5 afios desde la fecha de las ultimas noticias se aplicard cuando la
presuncion de muerte se ha declarado en el caso de una persona que después que recibio
una herida grave en la guerra o sobrevino otro peligro semejante no se ha sabido mas de
ella.

Ademas, la ley se pone en los casos de pérdida de nave o aeronave que no
apareciere a los seis meses de la fecha de las ultimas noticias que de ella se tuvieron y del
de sismo o catastrofe que provoque o haya podido provocar la muerte de numerosas
personas en determinadas poblaciones o regiones, ya que dispone que el matrimonio
terminara transcurrido un afio desde el dia presuntivo de muerte.

Uno de los efectos de la muerte presunta de uno de los conyuges es que si se
produce la disolucién del matrimonio por causa de ésta, el conyuge del desaparecido contrae
matrimonio con un tercero, la validez de éste no se vera afectada aunque se llegue a probar
gue el desaparecido falleci6 en una fecha posterior a aquella en que se celebré dicho
matrimonio.

e La Nulidad del Matrimonio
El matrimonio terminara por la nulidad declarada en sentencia judicial. Respecto de

las causales que dan lugar a la nulidad del matrimonio son las que se esquematizan en la
siguiente figura.
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Figura N° 9: Causales de Nulidad del Matrimonio

4 N\
@ Cuando el consentimiento no hubiere sido libre y
espontaneo
\_ ‘ ’/

Matrimonio celebrado existiendo algun
impedimento dirimente.

A 4

A 4

Matrimonio celebrado ante un menor nimero de
testigos habiles

A 4

A continuacién se explicaran cada una de las causales que dan lugar a la nulidad del

matrimonio.

1)

2)

3)

El matrimonio celebrado existiendo algun impedimento dirimente. El articulo 44 letra a)
sefiala que el matrimonio podra ser declarado nulo cuando alguno de los contrayentes
tenga alguna de las incapacidades sefialadas en los articulos 5°, 6° 0 7° de la ley 19.947
al momento de la celebracién. Esto significa que el matrimonio es anulable cuando
alguno de los contrayentes incurriere en alguna de las causales de impedimentos
absolutos o relativos al momento de la celebracion.

Cuando el consentimiento no hubiere sido libre y espontaneo. En este caso, el
matrimonio es anulable cuando se incurre en error o en fuerza, como vicios del
consentimiento.

El matrimonio celebrado ante menor nimero de testigos habiles que los que sefala la
ley. La ley exige la concurrencia de dos testigos habiles a la celebracion del matrimonio.

Accion de Nulidad de Matrimonio

La nulidad es una institucion de suma importancia dentro del derecho matrimonial. Es

por esto que la nulidad de un matrimonio debe ser declarada judicialmente. Lo anterior quiere
decir que no opera por el solo ministerio de la ley.

Respecto de la accién de nulidad, ésta se encuentra revestida de una serie de

caracteristicas. Estas se esquematizan en la siguiente figura.
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Figura N° 10: Caracteristicas de la Accion de Nulidad
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Es imprescriptible.
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Sélo puede hacerse valer en vida de los

conyuges.
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— Personas que Pueden Ejercer la Accion de Nulidad

A 4

La regla general es que la accién de nulidad corresponde a cualquiera de los
presuntos conyuges. Sin embargo esta regla general tiene las siguientes excepciones:

1) La nulidad fundada en matrimonio de menores de 16 afios podra ser demandada por
cualquiera de los conyuges o por alguno de los ascendientes, pero una vez alcanzados los
16 aflos por ambos contrayentes, la accion se radicara unicamente en el o los que lo
contrajeron sin tener esa edad.

2) La accién de nulidad fundada en alguno de los vicios del consentimiento corresponde
exclusivamente al conyuge que los ha sufrido.

3) Cuando se invoca la causal de un vinculo matrimonial no disuelto, corresponde también la
accion de nulidad al conyuge anterior o a sus herederos.

4) Si se funda en las causales de impedimentos relativos, la accién puede ser alegada por
cualquier persona, en el interés de la moral y la ley.

Continuando con lo anterior, se ha dicho que la accién de nulidad es imprescriptible.
Sin embargo, para esta regla también se encuentran excepciones:
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- La causal fundada en que uno o ambos de los contrayentes era menor de edad prescribe
en el plazo de un afio, contado desde la fecha que el cényuge inhabil para contraer
matrimonio hubiere adquirido la mayoria de edad.

- Si la causal invocada es un vicio del consentimiento, la accién prescribe en 3 afios,
contados desde que hubiere desaparecido el hecho que origina el vicio de error o la
fuerza.

- Si se invoca la causal de vinculo matrimonial no disuelto, la accion prescribe en un afio
contado desde el fallecimiento de uno de los cényuges.

- Por dltimo, si la causal es la falta de testigos habiles, la accion prescribe en un afo,
contado desde la celebracion del matrimonio.

Asimismo, la regla general sefiala que la accién de nulidad sélo se puede intentar en
vida de los cényuges. No obstante, esta regla también sufre una excepcién: cuando la
nulidad se funda en vinculo matrimonial no disuelto.

La accion de nulidad se puede intentar después de la vida de los conyuges porque
si no se permitiera ejercerla, existirian dos matrimonios perfectamente validos y dos
lineas de descendencia matrimonial y dos sociedades conyugales, etc.

— Efectos de la Sentencia que Declara la Nulidad

La sentencia judicial que declara la nulidad debe subinscribirse a margen de la
inscripcion matrimonial. Esta formalidad tiene por objetivo dar a conocer a terceros la
terminacion del matrimonio. Eso si, la infraccién a esta exigencia no acarrea la nulidad de un
nuevo matrimonio.

Continuando con lo anterior, el principal efecto de la nulidad es que los cényuges
guedan en la misma situacion que tenian al momento de casarse, lo que se traduce en:

a) El matrimonio celebrado después de la declaracion de nulidad es perfectamente valido.
b) No existe vinculo por afinidad entre cada cényuge y los consanguineos del otro.
c) No hay derechos hereditarios entre los conyuges.

d) No existe sociedad conyugal, formandose entre los conyuges una comunidad que debe
ser liguidada de acuerdo a las reglas generales.

e) La filiacion de los hijos concebidos dentro del matrimonio anulado seria extramatrimonial.
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— El Matrimonio Putativo

El matrimonio putativo es una institucion que surge a partir de la situaciéon de
desproteccion en que quedan los hijos de un matrimonio anulado. De esta manera, una vez
declarada la nulidad, los conyuges deben volver al mismo estado en que se hallarian si no se
hubieren casado, lo que significa, entre otras cosas, que los hijos que en ese estado
hubieren concebido tendrian filiaciobn no matrimonial.

El matrimonio putativo, entonces, permite en que el matrimonio nulo celebrado ante
Oficial del Registro Civil produce los mismos efectos civiles que el valido respecto del
cényuge que, de buena fe, y con justa causa de error, lo contrajo. Si el conyuge deja de tener
buena fe, el matrimonio deja de producir dichos efectos civiles.

Los requisitos que sirven para determinar si se esta frente a un matrimonio putativo,
son los que se mencionan a continuacion.

a) Un matrimonio nulo.

b) Que se haya celebrado o ratificado ante un Oficial del Registro Civil.
c) Buena fe de parte de uno de los contrayentes a lo menos.

d) Justa causa de error.

e) Para algunos autores, declaracion judicial de putatividad.

— Efectos del Matrimonio Putativo

Los efectos del matrimonio putativo se pueden analizar desde dos puntos de vista. Un
primer punto de vista dice relacion con los efectos que se producen en relacion a los hijos, y
un segundo punto de vista se efectia en razén de los conyuges.

En cuanto al primer punto, los hijos concebidos durante el matrimonio putativo de los
padres mantendran la filiacion matrimonial. Los efectos que produce el matrimonio putativo
respecto de los hijos son permanentes, se mantienen aun cuando desaparezca la
putatividad. Esto porque el estado civil es permanente.

En relacién al segundo efecto, el matrimonio putativo produce los mismos efectos

civiles del valido mientras se mantenga la buena fe a lo menos en uno de los conyuges. Si la
buena fe desaparece en ambos, cesan los efectos del matrimonio putativo.
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CLASE 09

e EIl Divorcio

El divorcio es, en palabras sencillas, la disoluciéon absoluta y duradera del vinculo del
matrimonio. Lo anterior significa que los conyuges pueden perfectamente contraer nuevas
nupcias.

Este divorcio es también conocido como divorcio vincular, puesto que afecta
directamente al vinculo del matrimonio.

Sin embargo y de acuerdo a la ley 19.947 el divorcio pone término al matrimonio, pero
no afecta en modo alguno la filiacién ya determinada ni los derechos y obligaciones que
emanan de ella.

— Causales del Divorcio

Para determinar las causales del divorcio, previamente se debe realizar una
comparacion entre los dos tipos o clases de divorcios existentes.

1) El Divorcio como Sancion. El articulo 54 de la ley 19.947 sefiala que el divorcio puede ser
demandado por uno de los cényuges, por falta imputable al otro, siempre que constituya
una violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los
deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun.

Ademas, sefiala la ley, se incurre en la causal sefialada en los siguientes casos, entre
otros:

- El atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o
psiquica del cdnyuge o de alguno de los hijos.

- La trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad
propios del matrimonio. El abandono continuo o reiterado del hogar comdn, es una
forma de trasgresion grave de los deberes del matrimonio.

- La condena ejecutoriada por la comision de alguno de los crimenes o simples delitos
contra el orden de las familias y contra la moralidad publica, o contra las personas,
previstos en el Libro Il, Titulos VIl y VIII, del Cddigo Penal, que involucre una grave
ruptura de la armonia conyugal. Algunos de los delitos contenidos en dichos Titulos son
el aborto, violacion, incesto, matrimonios ilegales, homicidios, entre otros.

- La conducta homosexual.
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El alcoholismo o drogadiccién que constituya un impedimento grave para la convivencia
armoniosa entre los conyuges o entre éstos y los hijos.

La tentativa para prostituir al otro cényuge o a los hijos.

Cabe sefalar que en cuanto a estas causales, debe tenerse en cuenta que no se

aplica la exigencia de un plazo de cese de convivencia matrimonial, ya que ésta se
contempla solamente en el caso del divorcio como remedio.

2) El

Divorcio como Remedio. La causal del divorcio como remedio se encuentra en el

articulo 55. Las casuales que dan lugar al divorcio remedio son las que se mencionan a
continuacion.

a)

b)

Cuando ambos cényuges solicitan la declaracion del divorcio de comun acuerdo. En
este caso deben acreditar que han cesado la convivencia entre ellos durante un lapso
mayor a un afio y acompafiar un acuerdo que regule sus relaciones mutuas y las
relaciones con los hijos. Este acuerdo debe ser completo y suficiente, de la misma
forma que el acuerdo que se exige en la separacion de hecho convencional, es decir
gue se deben regular los alimentos y materias vinculadas al régimen de bienes del
matrimonio, en caso que hayan hijos se debe incluir los alimentos, el cuidado personal
y la relacion directa y regular que mantendra con los hijos respecto del padre que no
viva con su o sus hijos.

Cuando lo solicite cualquiera de los cényuges por haber cesado la convivencia
conyugal, durante a lo menos tres afios. En todo caso, el juez correspondiente podra
denegar el divorcio cuando la verifique, a peticidbn de la parte demandada, que el
demandante, durante el cese de la convivencia ha incumplido, reiteradamente, su
obligacion de alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes,
pudiendo hacerlo. Por ultimo, los tres afios que exige la ley se cuentan desde el cese
de la convivencia.

— Prueba del Cese de Convivencia

El cese de la convivencia se prueba por la fecha de la escritura publica, acta extendida

y protocolizada ante notario publico, acta extendida ante un Oficial del Registro Civil o
transaccion aprobada judicialmente en que consten los acuerdos regulatorios de las

relaci
relaci

ones mutuas de los cényuges sobre alimentos, régimen de bienes, alimentos, cuidado y
on directa y regular con los hijos.

Para el caso que no haya habido acuerdo, el cese de la convivencia también se fija en

la fecha de notificacion de la demanda de alimentos, demanda de tuicion o la demanda de
régimen de visitas de los hijos, o por la demanda de separacion de bienes en caso que
hubieren estado casados en régimen de sociedad conyugal.
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Por ultimo y en defecto de todo lo anterior, el cese de convivencia adquiere fecha
cierta desde que cualquiera de los cényuges haya dejado constancia de su intencion de
poner término a su convivencia mediante gestion judicial voluntaria de la separacion judicial.

— Caracteristicas de la Accion de Divorcio

La accién de divorcio presenta las caracteristicas que se mencionan en la siguiente
figura.

Figura N° 11: Caracteristicas de la Accion de Divorcio

] )
Corresponde exclusivamente a los conyuges,

pudiendo ejercerla cualquiera de ellos, salvo las
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Ademads, el conyuge menor de edad y el interdicto por
disipacién pueden ejercer por si mismos la accion de
divorcio, sin perjuicio, por supuesto, de actuar por
intermedio de representantes.

\ 4

J

— Efectos del Divorcio

En relacion a los cényuges, el divorcio produce sus efectos desde que queda
ejecutoriada (que ya no proceden recursos legales en su contra) la sentencia que lo declare.
En todo caso, el divorcio sera oponible a terceros desde que la sentencia que lo declara se
subinscriba al margen de la inscripcion del matrimonio.
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Finalmente, es desde aquella subinscripcion que los conyuges adquieren el estado
civil de divorciados y pueden contraer nuevo matrimonio.

Es importante destacar que el divorcio no afecta la filiacién ya determinada de los hijos
ni los derechos y obligaciones que emanan de ella. De esta forma, los hijos comunes del
matrimonio disuelto contintan siendo de filiacion matrimonial.

De esta manera, el divorcio pone fin a los derechos de caracter patrimonial que se
basan en el matrimonio, como sucede con los derechos de alimentos y los derechos
sucesorios de los conyuges.

Ademas, la sentencia de divorcio autoriza para revocar todas las donaciones que por
causa de matrimonio se hubieren hecho al cényuge que dio motivo al divorcio por su culpa,
siempre que la donacion y su causa constaren en escritura publica.

Finalmente, el ex conyuge propietario de un bien declarado familiar puede pedir su
desafectacion una vez declarado el divorcio.

— La Compensacion Econémica

Se conoce como compensacion econdmica al derecho que tiene el conyuge para que
se le compense el menoscabo econdmico sufrido como consecuencia de haberse dedicado
al cuidado de los hijos o0 a las labores propias del hogar comun, no pudiendo desarrollar una
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que
podia y queria.

Esta compensacién econdémica corresponde tanto en el divorcio como en la nulidad.
— Caracteristicas de la Compensaciéon Econémica

En primer lugar, se trata de una compensacion econdmica, pero eso no quiere decir
gue sea un derecho de alimentos.

En segundo lugar, sélo tiene lugar cuando se ha puesto término al matrimonio por la
declaracion de nulidad de éste o por sentencia de divorcio. Esto quiere decir que no procede
en caso de separacion judicial.

Por supuesto, es necesario que durante el matrimonio uno de los conyuges se haya
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun, lo que le impidié
desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o lo hizo en menor medida de lo que podia
y queria, de forma que al producirse la terminacion del matrimonio por nulidad o divorcio, se
le produce un menoscabo econémico.
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La compensacion econémica se establece porque uno de los cényuges que se
dedic6 al cuidado de los hijos, dejo de trabajar o lo hizo en menor medida, ademas
estuvo desprovista de todo beneficio previsional y de competencia laboral en el
mercado independiente.

— Procedencia de la Compensacion Econdmica

La compensacion econémica procede cuando los conyuges, siendo mayores de edad,
convienen una compensacion y su monto de comun acuerdo. Este acuerdo debe constar en
escritura publica o acta de avenimiento, las que deben someterse a la aprobacion judicial.

Por el contrario, si no se produce un acuerdo entre los cényuges sobre la
compensacion econdmica, o0 si son menores de edad, la procedencia y monto se determinara
en el juicio de nulidad o de divorcio, segun corresponda.

Respecto a la forma o procedimiento a seguir, el conyuge que desee obtener la
compensacion econdémica puede pedirla en la correspondiente demanda. Si no lo hace, el
juez debe informar a los cbényuges que les asiste este derecho en la audiencia de
conciliacién, en cuyo caso se procede a la complementacién de la demanda. Cabe sefialar
gue también puede solicitarse en la reconvencion.

Si se acoge la demanda de nulidad o divorcio, el juez debera, en su sentencia,
pronunciarse sobre la compensacion econémica, determinando su procedencia y su monto, y
la forma de pago.

— CoOmo se Determina la Compensacién Econdmica

Para determinar el menoscabo econémico que es la base de la compensaciéon y el
monto de ésta, deben tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

a) La duracion del matrimonio y la duracion de la vida en comun de los conyuges.
b) La situacion patrimonial de ambos conyuges.

c) La buena o mala fe de éstos.

d) La edady estado de salud del conyuge beneficiado.

e) La situacidon de éste en materia de beneficios previsionales y de salud.
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f) Su cualificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral.
g) La colaboracion que hubiere prestado a las actividades lucrativas del otro conyuge.

h) Si el divorcio es decretado por una falta imputable al otro conyuge que constituye una
violacién grave a los deberes y obligaciones que le impone el matrimonio, el juez puede
denegar la compensacién econémica que le habria correspondido al cényuge culpable o
disminuir prudencialmente el monto de ella.

— Forma de Pago de la Compensacion Econémica

En la sentencia que pone fin al matrimonio a través de la declaracion del divorcio y
gue se pronuncia sobre la compensacion econdmica, el juez también debe determinar la
forma de pago de ésta.

Continuando con lo anterior, la entrega de una suma de dinero, acciones u otros
bienes, pueden ser enterados en una o varias cuotas reajustables. Sera el mismo tribunal el
gue adoptara las seguridades para su pago.

Si se trata de la constitucion de un derecho de usufructo, uso o habitacién, respecto de
bienes que sean de propiedad del conyuge deudor, los acreedores que éste hubiere tenido al
momento de su constitucion no se veran perjudicados, ni aprovechara a los acreedores del
cényuge beneficiario.

Si sucediera que el conyuge deudor de la compensacion no tuviere bienes suficientes
para pagar el monto de ella en las formas sefaladas anteriormente, el juez puede dividir
dicho pago en cuantas cuotas fuere necesario, debiendo para ello tomar en consideracion la
capacidad econdémica del conyuge deudor y expresar el valor de cada cuota en alguna
unidad reajustable.

En este ultimo caso, las cuotas seran consideradas alimentos para el efecto de su
cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras garantias para su efectivo y oportuno

pago.
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CLASE 10

3. PROCEDIMIENTO ANTE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA

Se sefialan algunos aspectos del procedimiento ordinario ante los tribunales de
familia.

- El articulo 87 de la ley 19.947 sefala que es competente para conocer de las acciones de
separacion, nulidad o divorcio, el juzgado con competencia en materias de familia, del
domicilio del demandado.

- Una caracteristica esencial a estos procedimientos es que se trata de juicios reservados, a
menos que el juez, fundadamente y a peticion expresa de las partes resuelva lo contrario.

- El proceso puede comenzar por demanda oral o escrita. En cuanto a la demanda
reconvencional siempre debe ser escrita.

- Una vez recibida la demanda, el tribunal citara a las partes a una audiencia preparatoria.

- Las partes deben concurrir personalmente a esta audiencia, sin perjuicio de la presencia
de sus patrocinantes y apoderados.

- Enla audiencia preparatoria se ratifica oralmente la demanda y se contesta oralmente.

- Sien la audiencia preparatoria no se logra una solucién, se dictara una resolucién que cita
a juicio.

- Una vez concluida la audiencia de juicio, el juez comunicara de inmediato su resolucion,

pero puede diferir la redaccion del fallo hasta por un plazo de cinco dias.

- Por dltimo, cuando la sentencia que da lugar a la separacién judicial, a la nulidad o al
divorcio no sea apelada, debe elevarse necesariamente en consulta al tribunal superior, y
si éste estima dudosa la legalidad del fallo consultado, retendra el conocimiento del asunto
y procederda como si se hubiera interpuesto apelacién. De lo contrario, aprobara la
sentencia.

A continuacion se desarrollaran de forma mas acabada el procedimiento ante los
tribunales de familia.
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e Etapas del Procedimiento Ordinario ante los Tribunales de Familia

En el procedimiento ordinario regulado en el Titulo Ill, parrafo cuarto de la ley que
regula los Tribunales de Familia es posible identificar ciertas etapas que conforman su
tramitacién, las cuales se ilustran en la siguiente figura.

Figura N° 12: Etapas que conforman el Procedimiento Ordinario

/ Etapa 1 Inicio del procedimiento \

v
Etapa 2 Audiencia preparatoria
A
Etapa 3 Audiencia de Juicio
v
Etapa 4 Sentencia
A

X Etapa 5 Recursos /

— Inicio del Procedimiento

El procedimiento ordinario ante los tribunales de familia se puede iniciar a través de la
demanda o de una medida cautelar.

En el caso en que se inicie por demanda, ésta puede ser oral o escrita. En el primer

caso, un funcionario del tribunal levantara un acta en la cual pondra por escrito la pretension
del demandante, quien la firmara previa lectura de la misma (articulo 56 LTF).
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La demanda debera cumplir con los siguientes requisitos:

1) Individualizacion de la persona que la presenta: se exige que la demanda contenga el
nombre, domicilio y profesion u oficio del demandante, de las personas que Ilo
representen y de la naturaleza de la representacion. Por ejemplo: Francisco Javier
Sanhueza, separado, Constructor civil, domiciliado en Aguas Clara 33 Temuco.

2) Individualizacién de la persona contra quien se dirige: por ejemplo, Maria Carolina Soto
Pacheco, separada, duefia de casa, domiciliada en Las Nieves 2025, Temuco.

3) Exposicion clara de las peticiones y de los hechos en que se funda: por ejemplo, “con
fecha 20 de septiembre de 1980, contraje matrimonio con dofia Maria Carolina Soto
Pacheco, que producto de este matrimonio nacieron 2 hijos, Francisco Javier y Maria
Carolina, ambos de apellido Sanhueza Soto, de 15 y 13 afios respectivamente.

Que con fecha 05 de enero de 2006, a raiz de diferencias insuperables en nuestra
convivencia, tomamos la decision junto a la demandada de separarnos, lo que significd
trasladarme a un nuevo domicilio dentro de esta misma ciudad.

Lamentablemente las relaciones no han sido buenas en estos Ultimos meses, ya que la
demandada no me ha permitido hacer uso a mi derecho de mantener una relacion directa y
regular con mis hijos, los cuales siguen viviendo con su madre en el hogar familiar. Es por
esto, que pido se regule la relacion directa y regular con mis dos hijos, es decir se establezca
un régimen de visitas que me permita acompafiarlos en su proceso de crecimiento”.

4) Presentacion de Documentos: de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 parte
final de la Ley de Tribunales de Familia, la parte demandante puede acompaifar los
documentos que digan relacién con la causa.

/ Por ejemplo \

Para acreditar el hecho que pagé mensualmente la pension de alimentos acordada
con la demanda es que vengo en acompafar copia de los siguientes documentos:

a) Certificado de mensualidad por $400.000, de marzo a junio del presente, del colegio
Aleman de la ciudad, que corresponde a la colegiatura de mis dos hijos.

b) Depositos bancarios de enero a junio, en la cuenta 11-0214-528 del Banco de la
&Nacién, por la suma de $600.000, cuenta que corresponde la demanda”. /
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Recibida la demanda, el tribunal citard a las partes a una audiencia preparatoria, la que
debera realizarse en el mas breve plazo posible. Esta resolucién se notifica a ambas partes,
al demandante por el estado diario, mientras que al demandado, por tratarse hormalmente de
la primera notificacion en el proceso, personalmente.

Para efectos de la primera audiencia, y ante la posibilidad de que no sea notificada
oportunamente la parte demandada, la ley prevé que se fijen dos fechas, de manera que la
segunda de ellas proceda s6lo en el caso de que las partes no hayan sido notificadas con
una antelacion minima de 10 dias.

En la misma resolucion que cita a audiencia preparatoria se hace constar a las partes
gue ella se celebrara con quienes asistan, afectandole a la inasistente todas las resoluciones
gue se dicten en la audiencia, sin necesidad de posterior notificacion.

Notificada la demanda, el demandado tiene dos posibilidades para realizar la
contestacion de la demanda, las cuales se describen en la figura siguiente:

Figura N° 13: Posibilidades que tiene el Demandado para Contestar la Demanda

Por escrito, hasta la vispera de la audiencia
preparatoria, debiendo ratificar la contestacion

oralmente en la audiencia.

Contestacion del
demandado

En la audiencia preparatoria en forma oral

\_ J

A 4

— Audiencia Preparatoria

El resto del procedimiento se lleva a cabo esencialmente a través de dos audiencias
sucesivas: la primera de ellas, de caracter preliminar, tiene por objeto preparar
adecuadamente el juicio y provocar la conciliacion entre las partes si la causa no se ha
derivado a mediacion; y la audiencia siguiente, denominada de juicio, cuyo objeto es que en
ella se rinda integramente la prueba, se formulen alegaciones por las partes y se dicte
sentencia.
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La Ley de Tribunales de Familia, establece en su articulo 60 que las partes deben

comparecer personalmente a la audiencia preparatoria, excepcionalmente puede eximirse a
una parte por resoluciéon fundada.

Figura N° 14: Objetivos que persigue la Audiencia Preparatoria

- )

- El conocimiento de la contestacion de la
demanda.

- Decretar las medidas cautelares que procedan.

- Promocién de la mediacion o la conciliacion.

- Fijacién de los puntos controvertidos.

- Determinacion de la prueba a rendir.

- Examen de la prueba que pudiera rendirse.

\_ S

A 4

Objetivos

Por aplicacion del principio de concentracion, la ley ha establecido diversos tramites

dentro de la audiencia preparatoria. Ellos son:

La parte demandante debe ratificar oralmente el contenido de la demanda.

La parte demandada puede contestar la demanda en forma oral o ratificar en forma oral la
contestacion hecha por escrito.

Decretar las medidas cautelares que procedan, de oficio o a peticion de parte, excepto
gue se hubieran decretado antes, caso en el cual debe resolverse su mantencion.

Promover, a iniciativa del tribunal o a peticién de las partes, la sujecién del conflicto a
mediacion familiar, suspendiéndose el procedimiento judicial en caso de darse lugar a
ésta.

Promover, por parte del tribunal, la conciliacion total o parcial, conforme a las bases que
éste proponga a las partes.

Determinar el objeto del juicio.

Fijar los hechos que deben ser probados, asi como las convenciones probatorias que las
partes hayan acordado.

La Ley de Tribunales de Familia establece la factibilidad que las partes den por

probados o acreditados ciertos hechos, los cuales no podran ser discutidos en la audiencia
del juicio, a través de las denominadas convenciones probatorias. Estas deben ser
aprobadas por el juez (articulo 30 Ley de Tribunales de Familia).
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En relacién a la presentacion de pruebas, al juez de familia, se le facultad para excluir

aquellas pruebas manifiestamente impertinentes, o que tuviesen por objeto acreditar hechos
publicos y notorios, o resulten sobreabundantes o hayan sido obtenidas con infraccion de
garantias fundamentales (articulo 31 Ley deTribunales de Familia).

Figura N° 15: Tareas que debe cumplir el Juez de Familia en la Audiencia Preparatoria en

relacion a las Pruebas

-

\_

Determinar las pruebas que deberan rendirse al tenor
de la propuesta de las partes y disponer la practica
de las otras que estime necesarias.

Funciones

Recibir la prueba que sea posible rendir en ese
momento.

Fijar la fecha de la audiencia de juicio, que debera
llevarse a efecto en un plazo no superior a treinta
dias de realizada la preparatoria.

~

/

Al término de la audiencia preparatoria, el juez dicta una resolucién que contiene:

a) La o las demandas que deban ser conocidas en el juicio, asi como las contestaciones que
hubiesen sido presentadas, fijando el objeto del juicio.

b) Los hechos que se den acreditados por aplicacién de convenciones probatorias.

c) Las pruebas que deberan rendirse en el juicio.

d) Laindividualizacion de quienes deberan ser citados a la audiencia respectiva.

— Audiencia de Juicio

La audiencia de juicio se llevara a efecto en un solo acto, pudiendo prolongarse en

sesiones sucesivas solo si fuese necesario, y tendra por objeto recibir la prueba admitida por
el tribunal y la decretada por éste.
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El dia y hora fijado en la audiencia preparatoria, el juez se constituira con la presencia
del demandante y del demandado, los que seran asistidos por sus letrados cuando
corresponda.

Durante la audiencia el juez de familia, de conformidad con lo establecido por el
articulo 63 de la Ley de Tribunales de Familia, procedera a:

- Verificar la presencia de las personas que hubiesen sido citadas a la audiencia y declarar
iniciado el juicio.

- Senfalar el objeto de la audiencia, advirtiendo a las partes que deben estar atentas a todo
lo que se expondra en el juicio.

- Disponer que los testigos y peritos que hubiesen comparecido hagan abandono de la sala
de audiencia.

- Adoptar las medidas necesarias para garantizar su adecuado desarrollo, pudiendo
disponer la presencia en ellas de uno o mas miembros del consejo técnico.

- Podréa ademas, en interés superior del nifio, nifia o adolescente, que éste u otro miembro
del grupo familiar se ausente durante determinadas actuaciones.

CLASE 11

e La Prueba

El parrafo tercero del Titulo Il de la Ley de Tribunales de Familia, regula la prueba,
estableciendo disposiciones generales acerca ésta (normas sobre libertad, ofrecimiento,
exclusion y valoracion de prueba, y sobre convenciones probatorias), y disposiciones
especiales sobre prueba testimonial y pericial, sobre la declaracion de las partes y otros
medios de prueba. Finalmente el articulo 64 de la Ley de Tribunales de Familia ubicado
dentro del parrafo cuarto del Libro Ill desarrolla la forma de cdmo se va a producir la prueba
en la audiencia de juicio oral.

— Disposiciones Generales acerca de la Prueba
El articulo 28 de la Ley establece el principio de libertad de prueba, segun el cual
todos los hechos que resulten pertinentes para la adecuada resolucién del conflicto familiar

sometido al conocimiento del juez podran ser probados por cualquier medio producido en
conformidad a la ley, esto es, cualquier medio digno de producir fe transcribir norma.
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La incorporacion de este principio en materia de familia, constituye una de las grandes
innovaciones que incorpora la Ley de Tribunales de Familia, ya que se aparta del régimen de
prueba legal o tasada aplicable en materia civil, en virtud del cual sélo se pueden hacer valer
en juicio los medios de prueba establecidos taxativamente en la ley.

En el derecho chileno, en materia civil, considerando como civil, toda materia que se
excluye del tema penal, la regla esta dada por el articulo 341 del CPC y articulo 1698 inciso
segundo del Cadigo Civil, que sefialan en forma clara y taxativa los unicos medios de prueba
a través de los cuales los jueces pueden formar su conviccion.

La gran innovacion en materia de familia, la constituye la circunstancia que los
jueces no tienen limitacién alguna en los medios a través de los cuales pueden adquirir
la conviccion, con la Unica exigencia que se trate de un medio que sea apto para
producir fe.

Por aplicacidon de este principio las partes pueden ofrecer todos los medios de prueba
de que dispongan y solicitar al juez que ordene la generacién, ademas, de otros medios de
gue tengan conocimiento y que no dependen de ellas, sino de un érgano o servicio publico o
de terceras personas tales como:

Pericias.

Documentos.

Certificados.

U otros medios aptos para producir fe sobre un hecho determinado.

También el juez tiene la facultad para decretar de oficio, que se acompafien todos
aquellos medios de prueba de que tome conocimiento 0 que, a su juicio, resulten necesarios
producir en atencién al conflicto de que se trate.

En lo referente a las convenciones probatorias y a la exclusion de la prueba, reguladas
en los articulos 30 y 31 de la Ley, se hace referencia a lo sefialado respecto a este tema en
la audiencia preparatoria del juicio.

La ley consagra en el articulo 32 de la Ley de Tribunales de Familia un sistema
probatorio de Sana Critica, lo que impone al juez la obligacion de ajustarse a los principios de
la I6gica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados al
momento de resolver el conflicto sometido a su conocimiento.

En la sentencia el Juez debe sefalar los medios de prueba mediante los cuales se den
por acreditados cada uno de los hechos, a fin de contener el razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que se llegara en la sentencia. Lo anterior guarda absoluta
correspondencia tanto con el articulo 66 de la Ley de Tribunales de Familia, que sefala el
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contenido que debe especificar el fallo que se dicte y el Acta Acordado de la Corte Suprema,
de 30 de septiembre de 1920, sobre forma de las sentencias.

— Disposiciones Especiales sobre la Prueba

La Ley de Tribunales de Familia regula especificamente, los siguientes medios de
prueba:

a) Prueba Testimonial (articulo 33 al 44).

La prueba testimonial se basa en la declaracién de terceros, llamados testigos, “se
puede decir que los testigos son personas ajenas al juicio que declaran acerca de la verdad o
falsedad de los hechos discutidos en el pleito®”

Toda testigo tiene legalmente tres obligaciones:

- Comparecer: es decir, acudir al llamamiento judicial, ya que si un testigo legalmente
citado no compareciere sin justa causa, se procedera a apercibirlo con arresto por falta de
comparecencia. Ademas podrd imponérsele el pago de las costas causadas por su
ausencia.

- Declarar: el testigo que se negare a declarar, sin justa causa, serd sancionado con las
penas sefialadas en el articulo 240 CPC, es decir reclusion menor en su grado medio a
maximo.

- Decir verdad: sobre lo que se le preguntare y, el de no ocultar los hechos, circunstancias
o elementos acerca del contenido de su declaracion.

El articulo 35 establece quienes se encuentran exentos de la obligacion de concurrir al
tribunal:

— El Presidente de la Republica y los ex presidentes; los Ministros de Estado, los senadores
y diputados; los miembros de la Corte Suprema, los integrantes del Tribunal
Constitucional, el Contralor General de la Republica y el Fiscal Nacional.

— Los Comandantes en jefe de las fuerzas armadas, el director general de Carabineros de
Chile y el Director general de la Policia de Investigaciones de Chile.

— Los chilenos o extranjeros que gozaren en el pais de inmunidad diplomatica, en
conformidad a los tratados vigentes sobre la materia.

* Benavente, Dario. “El Juicio Ordinario”, Pag. 83 En: Rodriguez Papic. Op. Cit. Pag. 163
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— Los que, por enfermedad grave u otro impedimento, calificado por el tribunal, se hallaren
en imposibilidad de hacerlo.

Estas personas declaran en conformidad a lo dispuesto en el articulo 36 de la ley, el
gue establece que las personas mencionadas en las letras a), b) y d) seran interrogadas en
el lugar en que ejercieren sus funciones o en su domicilio. Las personas mencionadas en la
letra c) declararan por informes si consintieren a ello voluntariamente.

)

y
4 El articulo 37 de la Ley de Tribunales de Familia establece el principio de no
autoincriminacion, en virtud del cual, todo testigo tendra derecho a negarse a responder
aquellas preguntas que pudieren acarrearle peligro de persecucion criminal a él a su
cényuge, conviviente, a sus ascendientes, descendientes, a sus parientes colaterales
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo o a su guardador, a su
adoptante o a su adoptado.

\ M

Los testigos deben prestar juramento o promesa de decir verdad. El juez debe hacerle
ver al testigo los alcances de su juramento y de su obligacion de ser veraz como asimismo
respecto de las penas con que la ley castiga al falso testimonio. No se tomara juramento o
promesa a los testigos menores de 18 afios. Se hara constar en el registro la omision del
juramento o promesa.

Respecto al desarrollo de la prueba testimonial, ésta comenzara con la
individualizacion del testigo, sefialando en especial:

- Sus nombres y apellidos.

- Edad.

- Lugar de nacimiento.

- Estado civil.

- Profesion, industria o empleo.
Y su residencia o domicilio.

El testigo debe dar razén circunstanciada de los hechos sobre los cuales declare,
expresando si los ha presenciado, si los dedujo de antecedentes que fueron conocidos o si
los ha oido referir de otras personas, sin ocultar nada de lo que pudiese conducir al
esclarecimiento de los hechos.

Si bien no existen testigos inhabiles para declarar en este procedimiento, segun el
articulo 40 de la ley, igual las partes estan facultadas para dirigir preguntas tendientes a
demostrar su credibilidad o falta de ella, existencia de vinculos que pudieran afectar su
imparcialidad o algun otro defecto de idoneidad.
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Constituye esta una notable excepcion con respecto a la regulacion actualmente
existente en materia civil en donde se encuentran rigurosamente sefialadas las causales
tanto de inhabilidad absoluta como relativa de los testigos, las que alegadas y probadas
llevan al juez al momento de fundamentar su fallo a excluir del analisis de la prueba rendida
la declaracion prestada por testigos inhabiles.

El testigo nifia, nifio o adolescente s6lo seran interrogados por el Juez, debiendo las
partes dirigir por su intermedio las preguntas. Excepcionalmente puede el Juez autorizar el
interrogatorio directo cuando estime que por su grado de madurez el nifio, nifa o
adolescente, no se vera afectada su persona.

De conformidad con el articulo 5° letra b) de la Ley de Tribunales de Familia, el
Consejo Técnico de cada Tribunal de Familia, debe asesorar al juez para la adecuada
comparecencia y declaracion del nifio, nifia o adolescente.

b) Prueba Pericial (articulos 45 al 49)

Es perito, un “técnico que auxilia al juez en la constatacion de los hechos y en la
determinacion de sus causas y efectos cuando media una imposibilidad fisica o se requieren

conocimientos especiales en la materia”. °

En esta materia a diferencia de lo existente en el actual sistema civil los peritos son
propuestos por las partes sin obligacion de recurrir a una lista oficial de peritos en la materia.
En el &mbito civil existe una nédmina de peritos aprobada que se publica peridédicamente a la
gue las partes y el juez deben recurrir para solicitar su nombramiento.

Procedera la prueba pericial en los casos determinados por la ley y siempre que para
apreciar un hecho o circunstancia relevante para la causa, fueren necesarios o convenientes
conocimientos especiales de una ciencia o arte.

Las partes estan facultadas para solicitar los informes de peritos de su confianza, que
estimen pertinentes y, solicitar que éstos sean citados a declarar a la audiencia del juicio,
acompafiando los antecedentes que acrediten la idoneidad profesional de éste.

Del mismo modo el juez puede decretar, de oficio o a peticion de parte, la elaboracion
de un informe de peritos a algun organismo publico u organismo acreditado ante él, ante el
Servicio Nacional de Menores que reciba aportes del Estado, siempre que estime
indispensable el peritaje para la adecuada resolucion del conflicto (articulos 29 y 45).

El juez admite la prueba pericial cuando concurran los requisitos generales de
admisibilidad de las solicitudes de prueba y considere que los peritos otorgan garantias de

®> Alsina, Tomo Il, Pag. 350 En: Rodriguez Papic, Op. Cit. Pag. 234
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seriedad y profesionalismo. Del mismo modo el tribunal podra limitar el nUmero de peritos,
cuando resultaren excesivos o pudieren entorpecer la realizaciéon del juicio.

Respecto al contenido del informe, este debe ser escrito, a fin de ponerlo en
conocimiento de la parte contraria y, debe emitirse con objetividad, ateniéndose a los
principios de la ciencia o arte o a las reglas del arte u oficio que profesare el perito.

Debe acompafiarse con a lo menos tres dias de anticipacion a la audiencia del juicio,
en caso de ser decretados por el Juez y de acuerdo a la remisién que hace el articulo 46
inciso final Ley de Tribunales de Familia al articulo 315 Codigo Procesal Penal:

Sin perjuicio del deber de los peritos de concurrir a declarar ante el tribunal acerca de
su informe, este debera entregarse por escrito y contener:

- La descripcién de la persona, hecho o cosa que fuere objeto de él, del estado y modo en
gue se hallase.

- Larelacién circunstanciada de todos los procedimientos practicados y su resultado.

- Las conclusiones que, en vista de tales datos, formulen los peritos conforme a los
principios de su ciencia o reglas de su arte u oficio.

No obstante, de manera excepcional, las pericias consistentes en analisis de
alcoholemia, de ADN y aquellas que recayeren sobre sustancias estupefacientes o
psicotrépicas, podran ser incorporadas al juicio oral mediante la sola presentacién del
informe respectivo. Sin embargo, si alguna de las partes lo solicitase fundadamente, la
comparecencia del perito no podra ser substituida por la presentacion del informe.

Constituye un deber para los peritos concurrir a declarar ante el juez acerca de su
informe. De este modo la prueba pericial estd compuesta por dos actos: uno que es el
informe propiamente tal y el otro por la declaracion que el perito hace respecto del primero.

Solo en los casos excepcionales sefialados, se faculta al perito para no concurrir a
declarar a la audiencia de juicio, siempre y cuando alguna de las partes solicite
fundadamente que la comparencia del perito es indispensable y no puede ser substituida por
la sola incorporacién del informe.

El informe de peritos debe ser exhibido y leido en el debate, audiencia de juicio, con
indicacién de su origen (articulo 64).

Al igual que los testigos, los peritos no podran ser inhabilitados. Puede en todo caso

durante la audiencia dirigirsele preguntas orientadas a determinar su objetividad e idoneidad,
asi como el rigor cientifico o técnico de sus conclusiones.
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En materia civil, la situacion es diferente ya que de acuerdo a lo establecido en el
articulo 413 CPC, no podran ser peritos:

- Los que sean inh&biles para declarar como testigos en el juicio.

- Los que no tengan titulo profesional expedido por autoridad competente, si la ciencia o
arte cuyo conocimiento se requiera estd reglamentada por la ley y hay en el territorio
jurisdiccional dos o mas personas tituladas que puedan desempeniar el cargo.

Los peritos, al igual que los testigos, son individualizados por el Juez quién le tomara
el juramento o promesa de decir verdad.

En todo caso los peritos son interrogados por las partes o los litigantes y, a
continuacion, el juez podra efectuar preguntas al perito, con la finalidad de pedir aclaraciones
o adiciones a sus testimonios.

En relacion a los honorarios y demas gastos derivados de la intervencion de los
peritos, éstos les corresponderan a la parte que los presente.

CLASE 12

c¢) Declaracion de las Partes (articulos 50 al 53)

Cada parte podra solicitar del juez la declaraciéon de las demas sobre hechos y
circunstancias de los que tengan noticias y que guarden relacion con el objeto del juicio.

Las preguntas que se realicen a las partes, se formularan de manera afirmativa o
interrogativa, con la debida precision y claridad, sin incorporar calificaciones ni valoraciones,
de modo tal que puedan ser entendidas sin dificultad.

La labor del juez en este tipo de prueba sera la de resolver sobre las objeciones que
se formulen, previo debate, referidas a la debida claridad y precision de las preguntas y a la
pertinencia de los hechos por los cuales la parte haya sido requerida para declarar.

Se debe tener presente que si la parte no comparece, da respuestas evasivas 0 se
niega a declarar, el juez podra considerar reconocidos como ciertos los hechos contenidos
en las afirmaciones de la parte que solicité la declaracion (articulo 52).

Es importante mencionar que el articulo mencionado anteriormente planted la duda de
si era necesario acompafar un pliego de preguntas 0 posiciones respecto de las
declaraciones que deban prestar las partes citadas a tal efecto, para poder hacer efectivo el
apercibimiento de dar por reconocido los hechos en los casos sefialados en el articulo citado.
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Frente a este problema de aplicacion practica, la Excelentisima Corte Suprema
resolvio en el Auto Acordado respecto al funcionamiento de los tribunales de Familia: “que ,
Unicamente para el caso de la incomparecencia de la parte debidamente citada y con el sélo
objeto de hacer procedente la sancion prevista en el articulo 52 de la ley N° 19.968, la parte
gue solicite la respectiva declaracién debe presentar, por escrito al tribunal, en sobre cerrado
y con a lo menos dos dias habiles de anticipacion a la audiencia de juicio, un listado o minuta
de preguntas redactadas en forma asertiva.

En el evento de la incomparecencia, el pliego sera leido en la audiencia, pudiendo el
juez, de oficio o ante incidente formulado por las partes, rechazar las preguntas que
considere impertinentes o inutiles, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 53
de la Ley N° 19.968. Por consiguiente, si la parte debidamente citada concurre a la
audiencia de juicio, la declaracion se realizara sin sujeciéon al referido listado o minuta de
preguntas®”.

Finalmente el Juez esta facultado para que una vez concluida la declaracién de las
partes, dirija todas aquellas preguntas destinadas a obtener aclaraciones o adiciones a sus
dichos. Asimismo, cuando no sea obligatoria la intervencién de los abogados, las partes,
podran efectuarse reciprocamente preguntas y observaciones que sean pertinentes para la
determinaciéon de los hechos. Con la salvedad que el juez podra rechazar, de oficio, las
preguntas que considere impertinentes o inutiles.

d) Otros Medios de Prueba (articulo 54)

La ley establece en su articulo 54 los denominados medios de prueba no regulados
expresamente, sefialando que pueden ser admitidos como pruebas las peliculas
cinematograficas, fotografias, fonografias, video grabaciones y otros sistemas de
reproduccién de imagenes o de sonido, versiones taquigraficas y, en general, cualquier
medio para producir fe.

Correspondiendo al juez determinar la forma de su incorporacion al procedimiento,
adecuandola, en lo posible, al medio de prueba mas analogo.

Estos medios de prueba pueden ser exhibidos en la audiencia a fin de que sean
reconocidos por los declarantes o se refieran a su conocimiento.

® Auto acordado relativo al funcionamiento de los juzgados de familia, 30 de septiembre 2005. Acta N ° 104 -
2005.
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— Produccioén de la Prueba en la Audiencia de Juicio

La prueba se rendira en el orden que fijen las partes, comenzando por el demandante.
Solo al final se rendira la prueba ordenada por el juez.

En forma mas detallada se tendra que la produccién de la prueba en la audiencia de juicio
sera:

- Produccion de la prueba de testigos y peritos: durante la audiencia, los testigos y peritos
seran identificados por el juez, quien les tomara el juramento o promesa de decir verdad.

- A continuacién, seran interrogados por las partes, comenzando por la que los presenta.
Los peritos deberan exponer brevemente el contenido y las conclusiones de su informe y
luego se autorizara su interrogatorio por las partes.

- El juez podré efectuar preguntas al testigo o perito, asi como a las partes que declaren,
una vez que fuesen interrogadas por los litigantes, con la finalidad de pedir aclaraciones o
adiciones a sus testimonios.

- Incorporacion a la audiencia de juicio de los documentos: asi como el informe de peritos
en su caso, seran exhibidos y leidos en el debate, con indicacion de su origen.

- Produccion de otros medios de prueba: Las grabaciones, los elementos de prueba
audiovisuales, computacionales o cualquier otro de caracter electronico apto para
producir fe, se reproduciran en la audiencia por cualquier medio idoneo para su
percepcion por los asistentes. El juez podra autorizar, con acuerdo de las partes, la
lectura o reproduccion parcial o resumida de los medios de prueba mencionados, cuando
ello pareciere conveniente y se asegurare el conocimiento de su contenido. Todos estos
medios podran ser exhibidos a los declarantes durante sus testimonios, para que los
reconozcan o se refieran a su conocimiento.

Practicada la prueba, el juez podra solicitar a un miembro del consejo técnico que
emita su opinidn respecto de la prueba rendida, en el ambito de su especialidad.

Finalmente, las partes formularan, oralmente y en forma breve, las observaciones que
les merezca la prueba y la opinion del miembro del consejo técnico, asi como sus
conclusiones, de un modo preciso y concreto, con derecho a replicar respecto de las
conclusiones argumentadas por las demas.

— Sentencia

Una vez concluidas las alegaciones de las partes, el juez comunicara de inmediato su
resolucidn, indicando los principales fundamentos tomados en consideracion para dictarla.
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Excepcionalmente, cuando la audiencia de juicio se hubiese prolongado por mas de
dos dias, el juez podra postergar la decision del caso hasta el dia siguiente habil, lo que se
indicara a las partes al término de la audiencia, fijandose de inmediato la oportunidad en que
la decisién sera comunicada.

Respecto a la redaccién del fallo, el juez podra deferir su redaccion hasta por un plazo
de cinco dias, ampliable por otros cinco por razones fundadas, fijando la fecha en que tendra
lugar la lectura de la sentencia, la que podra efectuarse de manera resumida.

En relacién al contenido de la Sentencia, la ley se encarga de precisar lo que ésta
debera contener:

- Lugary fecha en que se dicta.

- Individualizacién completa de las partes.

- Sintesis de los hechos y alegaciones de las partes.

- Andlisis de la prueba rendida, hechos que estime probados y razonamiento que conduce
a tal conclusion.

- Razones legales y doctrinarias que sirven de fundamento al fallo.

- Resolucion de las cuestiones sometidas a la decision del tribunal.

- Pronunciamiento sobre costas o gastos.

El cumplimiento de estos requisitos es muy importante, ya que la omision de
cualquiera de ellos, es causal del recurso de casacion o invalidacion de ésta.

— Recursos

Las resoluciones judiciales pronunciadas en los Tribunales de Familia pueden ser
impugnadas por las partes a través de los recursos procesales y en las formas que establece
el Codigo de Procedimiento Civil, siempre que ello no resulte incompatible con los principios
del procedimiento que establece la ley.

El recurso es el “acto juridico procesal de parte o de quién tenga legitimacion para
actuar, mediante el cual impugna una resolucién judicial, dentro del mismo proceso que se
pronuncié, solicitando su revision a fin de eliminar el agravio que sostiene se le ha causado
con su dictacion”’

Dentro de los recursos apelables en los Tribunales de Familia se tienen los siguientes:

" Maturana Miquel, Cristian. “Los Recursos”. Facultad de derecho Universidad de Chile, Departamento de
Derecho Procesal. Pag. 3.
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Figura N° 16: Recursos Apelables en los Tribunales de Familia

4 )

Recursos
Recurso de Recurso de Recurso de Recurso de
Reposicion apelacion casacion enla casacion en
forma el fondo

\_ J

a) Recurso de Reposicién

Este recurso es de aquellos denominados de enmienda, es decir, tiene por objeto
solicitar a un tribunal que modifique la resolucion judicial en aquella parte que le causa
agravio. Ademas, se caracteriza por que se interpone y es conocido por el mismo tribunal
gue dicté la resolucién, asi recogiendo estas caracteristicas se ha definido como:

El acto juridico procesal de impugnacion, que emana exclusivamente de la parte
agraviada, y tiene por objeto solicitar al mismo tribunal que dict6é la resolucion que la
modifique o la deje sin efecto®.

La solicitud de reposicion ante los tribunales de Familia, debera presentarse dentro de
tercero dia de notificada la resolucion, salvo que dentro de dicho término tenga lugar una
audiencia, en cuyo caso debera interponerse y resolverse durante la misma.

Si el recurso de reposicion se deduce en contra de una resolucién pronunciada en la
audiencia, este se interpondrd y resolvera en el mismo acto.

b) Recurso de Apelacion

Este recurso, también es de enmienda, es decir, busca que un tribunal modifique una
resolucion judicial en aquello que le causa agravio a la parte, pero a diferencia del recurso de
reposicidn, este recurso se interpone ante el mismo tribunal que dicto la resolucion para que
sea conocido por su superior jerarquico.

® IDEM. P4g. 60.
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Dentro de las materias apelables en materia de familia, s6lo se tienen:
- La sentencia definitiva de primera instancia.
- Las resoluciones que ponen término al procedimiento o hacen imposible su continuacion.
- Las resoluciones que se pronuncien sobre medidas cautelares.

El recurso de apelacién que debe entablarse por escrito, se concedera por regla
general en el solo efecto devolutivo, lo que significa que el recurso no suspende el
cumplimiento de la resolucion de que se trata.

Sin embargo hay excepciones en que la interposicion del recurso de apelacion se
concedera en ambos efectos, es decir, suspendera el cumplimiento de la resolucion apelada
mientras no se resuelva el recurso, tratdndose de:

- Las sentencias pronunciadas en materias de filiacion.

- Autorizacion para la salida del pais de nifios, nifias y adolescentes.
- El procedimiento de adopcion de la Ley 19.620.

- Las acciones de separacién, nulidad, divorcio

- Las declaraciones de interdiccion.

Fiablemente respecto al conocimiento y fallo del recurso, el tribunal de alzada
conocera y fallar4 la apelacién sin esperar la comparecencia de las partes, las que se
entenderdn citadas por el solo ministerio de la ley a la audiencia en que se conozca y falle el
recurso.

¢) Recurso de Casacion en la Forma

El recurso de casacion es un recurso de Nulidad, es decir, busca invalidar, dejar sin
efecto una resolucion por haberse dictado sin observar los requisitos establecidos para su
validez. EI Cdodigo de procedimiento Civil, en el articulo 765 sefiala que este recurso es de
dos clases: de casacion en el fondo y casacién en la forma.

r El recurso de casacion en la forma: es el acto juridico procesal de la parte\
agraviada, destinado a obtener del tribunal superior jerarquico la invalidacion de una
sentencia, por haber sido pronunciada por el tribunal inferior con prescindencia de los
requisitos legales o emanar de un procedimiento viciado al haberse omitido formalidades

esenciales que la ley establece®
L J

° IDEM Pag. 180.
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Ante los Tribunales de Familia el recurso de casacion en la forma procedera segun lo
establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, aunque con las siguientes modificaciones:
sblo podré intentarse en contra de las sentencias definitivas de primera instancia y de las
interlocutorias de primera instancia que pongan término al juicio o hagan imposible su
continuacion; se reducen las causales que lo hacen procedente; y, se atenla la exigencia de
patrocinio de abogado, la que se entenderd satisfecha por la sola circunstancia de
interponerlos el abogado que patrocine la causa.

d) Recurso de Casacion en el Fondo

El recurso de casacion en el fondo es un “acto juridico procesal de parte agraviada
con determinadas resoluciones judiciales, para obtener de la Corte Suprema que las invalide
por haberse pronunciado con una infraccion de ley que ha influido substancialmente en los
dispositivo del fallo, y que las remplace por otras resoluciones en que la ley se aplique
correctamente.”*°

La Ley de Tribunales de Familia no incorporo ninguna norma que modifique en esta
materia las normas generales que regulan este recurso, razon por la cual se entiende que
son plenamente aplicables las disposiciones pertinentes del Cédigo de Procedimiento Civil
sobre la materia, esto es, los articulos 764 y siguientes del éste cddigo.

Por dltimo se entendera cumplida la exigencia de patrocinio de los recursos de
casacion, prevista en el inciso final del articulo 772 del Cadigo de Procedimiento Civil, por la
sola circunstancia de interponerlos el abogado que patrocine la causa.

Realice ejercicio del n® 20 al 30

9 IDEM Pé4g. 209.
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CLASE 01

1. RELACIONES PERSONALES ENTRE LOS CONYUGES

El matrimonio implica deberes y derechos. Es mas, el Codigo Civil se encarga de
repetirlo en diversos articulos, sefialando, por ejemplo, que no puede casarse sin el
consentimiento de quienes estan llamados a prestarlo "quien no tiene los medios actuales
para el competente desempefio de las obligaciones del matrimonio".

Asimismo, en el articulo 5 N° 4 de la ley 19947, el legislador sefiala que no pueden
contraer matrimonio, bajo pena de considerarlo inexistente, quienes carecieren de suficiente
juicio y discernimiento para comprender y comprometerse con los derechos y deberes
esenciales del matrimonio.

De esta forma, se puede entender que el matrimonio no es una institucion que siente
las bases para formar una familia o fortalecer una situacion econdmica, ya que la ley
entiende que de tan importante institucibon necesariamente se suceden deberes y
obligaciones para los conyuges.

Eso si, estos deberes y obligaciones no tienen un caracter patrimonial o pecuniario, ya
gue se trata mas bien de normas de conductas que los conyuges deben seguir y respetar.

1.1 Deberes de los Cényuges

A continuacion se examinaran cada uno de los deberes que existen entre los
coényuges, a saber:

e Deber de fidelidad.

El articulo 131 del Codigo Civil sefiala "Los conyuges estan obligados a guardarse
fe...”. Esto significa que los conyuges estan obligados a convivir exclusivamente entre si y no
con terceros. La infraccion o incumplimiento de este deber de fidelidad resulta en el adulterio.

El adulterio, de acuerdo al articulo 132, constituye una grave infraccion al deber de
fidelidad. Cometen adulterio la mujer casada que yace con varén que no sea su marido y el
vardn casado que yace con mujer que no sea su conyuge.

Por supuesto, y como sucede con muchas normas del Derecho de Familia, no existe
forma alguna de obligar directamente a un conyuge a guardar fidelidad al otro.

Sin embargo, la infraccion al deber de fidelidad tiene otros efectos. Asi, el articulo 155
inciso 2° del Cadigo Civil autoriza a la mujer a solicitar al juez la separacion de bienes cuando
el marido incumple su deber de fidelidad.
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De la misma forma, el articulo 26 de la ley 19.947 sefiala que es causal de separacion
judicial la violacién grave de un conyuge a los deberes y obligaciones que impone el
matrimonio.

Finalmente, el articulo 54 de la misma ley, dispone que sera causal de divorcio: “por
falta imputable al otro, la trasgresion grave y reiterada al deber de fidelidad del matrimonio”.

Asi, el abandono reiterado y continuo es una forma de trasgresion grave.

Como se puede ver, en el caso del divorcio, el legislador ha sefialado un requisito
adicional: la falta reiterada. A diferencia de la separacién, en el caso del divorcio, la falta
debe ser continua y reiterada. Dicha distincion se puede entender como una manera de
establecer las diferencias entre la separacién y el divorcio, es decir, la gravedad que
representa cada situacion para el matrimonio.

e Deber de socorro.

El deber de socorro, que también se encuentra en el articulo 131 del Codigo Civil,
consiste en la obligacion de proporcionarse los auxilios econdmicos necesarios para vivir, ya
sea los conyuges como la familia en comun.

En todo caso, el marido y la mujer deben proveer las necesidades de la familia en
comun atendiendo a sus facultades econdémicas y al régimen de bienes con el que hayan
celebrado el matrimonio. Incluso, si llegase a ser necesario, sera el mismo juez quien regule
la forma en que se hace esta contribucion.

Si el régimen es de sociedad conyugal, el marido, como administrador de la sociedad
conyugal, debe atender a los gastos de mantenimiento de su mujer y de la familia comun.

En cambio, si los conyuges estan casados en régimen de separacion de bienes o de
participacion en los gananciales, cada conyuge debe atender a sus gastos, sin perjuicio de
gue si uno carece de bienes debe ser auxiliado por el otro y que, por supuesto, ambos deben
proveer a las necesidades de la familia en proporcion a sus necesidades.

La aplicacion practica de este deber es el derecho de alimentos que regula el articulo
321 del Cadigo Civil.

e Deber de ayuda mutua.
En el mismo articulo 131 del ya citado cédigo se menciona también el deber de ayuda

mutua, es decir, que los cényuges estan obligados a ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida.
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Esta asistencia o ayuda se refiere a los cuidados personales de un conyuge para con el
otro.

e Deber de respeto y proteccién reciprocos.

El deber de proteccidén es reciproco y comprende la prestacion de amparo fisico y
moral.

4 )

¢A qué se refiere todo esto?

El deber de respeto consiste en que los conyuges, en sus relaciones publicas y
privadas, deben guardar la consideracion y el trato que se identifica con una sana y
armoniosa convivencia.

\\ J

e Deber de hacer vida en comun.

De acuerdo al articulo 133 del Codigo Civil, uno de los articulos que el Oficial del
Registro Civil debe leer a los contrayentes al momento de la celebracién del matrimonio,
establece que ambos contrayentes tienen el derecho y la obligacion de vivir en un hogar
comdun.

Esta obligacién de los conyuges cesa cuando a alguno le asistan razones graves para
no vivir en él. Por supuesto, la ley especifica a qué se refiere con razones graves, lo que es
una ventaja pues queda a criterio del juez y las cambiantes apreciaciones sociales.

[ Realice ejercicios n®1 al 3 ]

2. REGIMENES MATRIMONIALES

El matrimonio es una comunidad de vida entre dos personas, el cual tiene efectos
personales y patrimoniales. Y son estos ultimos efectos los que se traducen en los
regimenes patrimoniales. Estos regimenes y sus reglas y normas legales, son, en definitiva,
los que determinan la forma en que se tratan los intereses patrimoniales dentro del
matrimonio.

2.1.Tipos de Regimenes Matrimoniales

En Chile, los regimenes matrimoniales son: régimen de sociedad conyugal, régimen
de separacion total de bienes y régimen de participacion en los gananciales.
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2.1.1 La Sociedad Conyugal

La sociedad conyugal es el régimen patrimonial de bienes establecido en la ley, que
se contrae por el solo hecho del matrimonio si no se pacta otro régimen diverso alternativo, y
gue tiene por objeto consagrar una comunidad de gananciales entre los conyuges.

La ley sefiala que por el solo hecho de contraer matrimonio, y siempre que los
cényuges no hayan estipulado separacion total de bienes o participacion en los gananciales,
se contrae sociedad conyugal.

En todo caso, cabe sefalar que existe un caso especial en que la sociedad conyugal
nace a partir de un pacto de los contrayentes. Esto sucede respecto de los que se han
casado en el extranjero, ya que la ley los estima casados en régimen de separacion de
bienes.

e Naturaleza Juridica.
La sociedad conyugal no es precisamente una sociedad como se define en el Cédigo
Civil. La sociedad conyugal, en realidad, es una institucion particular, ya que no es ni una

sociedad ni una comunidad aunque mantiene caracteristicas que la asemejan a estas.

A continuacion, se estableceran las diferencias entre una sociedad civil y una
sociedad conyugal.
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Cuadro N° 1: Sociedad Civil v/s Sociedad Conyugal

Sociedad Civil

Sociedad Conyugal

La sociedad civil se inicia por el pacto
de las partes y se puede pactar por un
tiempo indeterminado.

La duracion de la sociedad conyugal
esta determinada por la ley, ya que se
inicia con el matrimonio y termina por
alguna de las causales que determina la

ley.

La sociedad civil no tiene limitaciones
sobre quien la integra.

La sociedad conyugal solo puede existir
entre el marido y la mujer.

La sociedad civil puede continuar con | La sociedad conyugal se termina
los herederos del socio que falta. cuando falta el marido o la mujer.
En la sociedad civil, los socios no | La mujer puede renunciar

pueden renunciar anticipadamente a
los beneficios, ya que esto es un
elemento esencial.

anticipadamente a los beneficios.

En la sociedad civil es de la esencia
gue se estipulen aportes en comun, de
lo contrario no puede haber una
sociedad.

La sociedad conyugal no se necesita
estipulacion de aportes ni exige que se
haga.

Los beneficios se reparten a prorrata de
los aportes.

Los gananciales se dividen por mitades,
cualquiera que sea el monto de los
aportes y aunque alguno de los
coényuges no haya aportado nada.

Los socios responden de las
obligaciones sociales con todos sus
bienes.

El marido responde ilimitadamente y la
mujer no responde sino con sus bienes
propios.

Todos los socios administran con
iguales facultades.

El marido administra los bienes.

El patrimonio social es distinto al
patrimonio de los socios
individualmente considerados.

El patrimonio de la sociedad conyugal
se confunde con el del marido.

Instituto Profesional Iplacex
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Otra caracteristica que separa a la sociedad conyugal de la sociedad civil, es que la
primera no constituye una persona juridica. De esta forma, como el patrimonio particular del
marido esta confundido con el haber social, los socios no contratan con la sociedad
conyugal, sino con el marido, ya que el marido es, respecto de terceros, duefio de los bienes
sociales. De la misma forma, los cényuges no actian a nombre de la sociedad, sino a
nombre propio.

[ Realice ejercicio n® 4 ]

CLASE 02

e Las Capitulaciones Matrimoniales

Las capitulaciones matrimoniales son lo mismo que las convenciones matrimoniales,
es decir, convenciones de caracter patrimonial que celebran los esposos antes de contraer
matrimonio o en el acto de su celebracion. Entonces, su objeto es modificar el régimen
normal de bienes.

Las convenciones matrimoniales se pueden pactar antes o en el acto de celebrar
matrimonio, y esta clasificacion contiene importantes efectos, ya que en las que se celebran
en el acto de matrimonio sé6lo se puede pactar régimen de separacion de bienes.

Las caracteristicas de las Capitulaciones Matrimoniales son:

- La duracion de las capitulaciones matrimoniales es indefinida. Estas rigen durante todo el
matrimonio.

- Obligan a los conyuges y a los terceros que contratan con ellos.

- No son condicionales. Para que produzcan efectos es esencial que se contraiga
matrimonio.

- Pueden versar sobre cualquier materia de caracter patrimonial, siempre que no contenga
estipulaciones contrarias a las buenas costumbres ni a las leyes. No pueden contener
acuerdos sobre los deberes y obligaciones personales establecidos en la ley respecto de
los contrayentes ni de los hijos ni tampoco referirse a situaciones anteriores al matrimonio
ni posteriores al mismo.

- Son siempre solemnes, ya que deben celebrarse por escritura publica, excepto cuando se

convienen al momento de contraerse matrimonio, y deben suscribirse en la respectiva
partida de matrimonio.
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e Requisitos de Validez de las Capitulaciones Matrimoniales

Los requisitos de validez de las convenciones matrimoniales pasan por la capacidad
de las partes y las solemnidades.

a) Capacidad de las partes

¢, Quiénes pueden ser partes en las capitulaciones matrimoniales? Por supuesto que
s6lo quienes vayan a contraer el matrimonio, es decir, los esposos.

Los esposos celebraran personalmente las capitulaciones matrimoniales, ain cuando
sean incapaces. Esto distingue a las convenciones matrimoniales de los otros contratos, ya
gue en los ultimos, los incapaces no pueden contratar por si solos.

Entonces, la capacidad para pactar convenciones matrimoniales es la misma que para
contraer matrimonio. De esta forma, el menor de 18, pero mayor de 16 afios es
perfectamente capaz de pactar convenciones matrimoniales.

Sin embargo, la ley establece que la persona llamada a prestar su consentimiento
para el matrimonio del menor es también llamada a prestar su consentimiento para la
convencion matrimonial.

7 — o n N

El Art. 1721 inciso 1° del Codigo Civil sefala: el menor habil para contraer
matrimonio podra hacer en las capitulaciones matrimoniales, con aprobacién de la
persona o personas cuyo consentimiento le haya sido necesario para el matrimonio,
todas las estipulaciones de que seria capaz si fuese mayor; menos las que tengan por
objeto renunciar los gananciales, o enajenar bienes raices, o gravarlos con hipotecas o
censos o servidumbres. Para las estipulaciones de estas clases serd siempre
necesario que la justicia autorice al menor.

\_ J

Tal como se sefiala en el inciso 1° del art. 1721 del Cdédigo Civil, el menor que desea
pactar una renuncia de los gananciales, enajenacion de bienes raices o gravar estos bienes
con hipotecas, censos o servidumbres, debera obtener una autorizacién judicial. La omision
de esta autorizacién judicial no invalida las capitulaciones en su totalidad, pero si la clausula
gue contiene aquella mencion que requiere de la autorizacion.

Distinto es el caso de quien se halla bajo curaduria por otra causa a la del menor de
edad, ya que necesitara de la autorizacibn de su curador para las convenciones
matrimoniales.
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b) Solemnidades
Las convenciones matrimoniales son siempre solemnes.

Cuando las convenciones matrimoniales son pactadas antes del matrimonio, se
necesita de escritura publica, que debe subinscribirse al margen de la inscripcion del
matrimonio al tiempo de celebrarse el matrimonio o dentro de los treinta dias siguientes.

El legislador estima que se debe proteger a terceros, de ahi que exija que la
convencion se subinscriba: es una medida de publicidad. Si no se cumple con este requisito
la sancion es la nulidad absoluta.

Cuando las convenciones matrimoniales son pactadas en el acto del matrimonio,
deben constar en la inscripcion del matrimonio y sin este requisito no tendran valor alguno.

CLASE 03

e Contenido de las Capitulaciones Matrimoniales

En cuanto al contenido de las capitulaciones matrimoniales es preciso hacer la
siguiente distincion:

-  Estipulaciones textualmente nulas: cuando los esposos pactan que la sociedad
conyugal tendra principio antes o después de contraerse el matrimonio. Esta
estipulacién es nula y no requiere de una sentencia judicial que declare ese efecto, ni
tampoco genera derechos ni obligaciones, ain cuando mas tarde efectivamente se
celebre el matrimonio y se practiquen las inscripciones que dispone la ley.

-  Estipulaciones prohibidas: las estipulaciones prohibidas por la ley son las siguientes:

a) Las estipulaciones contrarias a las buenas costumbres. Por supuesto que las buenas
costumbres no se encuentran definidas en nuestra ley, por lo que se trata de un
concepto que va evolucionando con el tiempo y que es un reflejo de la sociedad de
una época.

b) Estipulaciones contrarias a las leyes. En este caso, la ley esta refiriendo a aquellas
estipulaciones que suponen una contravencion a una norma expresa.

Por Ejemplo

Una estipulacion contraria a la ley es aquella en que la mujer renuncia a la accién
de divorcio.
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c) Estipulaciones que vayan en detrimento de los derechos y obligaciones que las leyes
seflalan a cada conyuge respecto del otro. La ley se refiere a los deberes y
obligaciones que se deben el marido y mujer, es decir, los efectos personales del
matrimonio (deber de fidelidad, de socorro, etc.), de modo que cualquier estipulacion
que vaya en detrimento de estos derechos y obligaciones esta prohibida.

d) Estipulaciones que vayan en detrimento de los descendientes comunes. Al igual que
las estipulaciones anteriores, estas se refieren a los deberes que las leyes imponen
a los padres respecto de los hijos.

e) Estipulaciones permitidas. La ley, inteligentemente, no enumera las estipulaciones
gue se encuentran permitidas, de manera que se puede decir claramente que esta
permitida toda estipulacion que no se encuentra prohibida por la ley y que tenga
relacion con el régimen patrimonial en el matrimonio. ¢,Por qué debe tener relacion
con el régimen patrimonial? Porque el régimen personal esta reglamentado por la
ley, y las estipulaciones de las partes no pueden alterar tal situacion.

El articulo 1715 del Cddigo Civil da el siguiente concepto de capitulaciones
matrimoniales: “se conocen con el nombre de -capitulaciones matrimoniales las
convenciones de caracter patrimonial que celebren los esposos antes de contraer
matrimonio o en el acto de su celebracion”.

Algunas de las materias que pueden regularse a través de las capitulaciones o
convenciones matrimoniales son:

- Determinacion del régimen patrimonial, ya sea sociedad conyugal, participacion en los
gananciales o separacion total o parcial de bienes.

- Donaciones por causa de matrimonio que hace un esposo a otro.
- Renuncia a los gananciales por parte de la mujer.

- Exencion de la comunidad de determinados bienes muebles.

Los conyuges pueden eximir de la sociedad conyugal cualquiera parte de sus
especies muebles, siempre que las designen en las capitulaciones matrimoniales.

- Aportar bienes raices a la sociedad conyugal. Cualquiera de los cdényuges podra
incorporar a la sociedad conyugal uno 0 mas bienes raices, obligandose ésta a restituirle
su valor cuando ella se extinga.
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- Incorporacién a la sociedad conyugal de valores propios de uno de los cényuges para los
efectos de adquirir otra cosa durante la sociedad, de manera que la cosa comprada no
entre a la sociedad conyugal.

- Se podra estipular que la mujer dispondra libremente de una cantidad determinada. Asi,
respecto de esta cantidad, a la mujer se le mira como separada parcialmente de bienes.

e ¢ Pueden modificarse las capitulaciones matrimoniales antes del matrimonio?

Efectivamente, antes de la celebracién del matrimonio, los esposos pueden alterar o
modificar las capitulaciones matrimoniales que pudieren haber celebrado, y para ello deben
sujetarse a las mismas solemnidades de las capitulaciones primitivas, de lo contrario la
modificacion sera nula.

Ademas, la modificacion debe constar en escritura publica y subinscribirse al margen
de la inscripcion de matrimonio en el plazo fatal de treinta dias.

e Efectos de las Capitulaciones Matrimoniales.

Por supuesto que las capitulaciones sélo surten efectos a partir del matrimonio y
mientras concurran los demas requisitos legales (capacidad y solemnidades).

7 N\
4 El Art. 1716 inciso 1° primera parte del Cddigo Civil establece: las capitulaciones\
matrimoniales se otorgardn por escritura publica, y soélo valdran entre las partes y
respecto de terceros desde el dia de la celebracion del matrimonio, y siempre que se
subinscriban al margen de la respectiva inscripcidn matrimonial al tiempo de efectuarse

aquél o dentro de los treinta dias siguientes.

\. J

De esta forma, mientras las capitulaciones no se subinscriban no tendran efecto, ni
sobre las partes ni sobre terceros.

Por otra parte, las capitulaciones matrimoniales son inmutables, es decir, una vez
celebrado el matrimonio éstas no podran alterarse, ni siquiera con el consentimiento de las
partes que las suscribieron. Esa es la regla general, pero en el Derecho, toda regla general
tiene una excepcion. En el caso de la inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales, la
ley sefiala que se podrd modificar el régimen matrimonial después de celebrado el
matrimonio, pero sélo para sustituir el sistema de sociedad conyugal por el de separacion
total de bienes, o por el de participacion en los gananciales, o el de separacion total por el de
participacion en los gananciales. También se pude sustituir el régimen de participacion en los
gananciales por el de separacion total de bienes.
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En todo caso, la sustitucion del régimen matrimonial solamente la pueden convenir los
cényuges mayores de edad.

La siguiente figura muestra hacia qué régimen matrimonial se pueden cambiar los

conyuges:

Figura N° 1: Modificacion del Régimen Matrimonial

4 )

Sociedad conyugal Separacion total

A 4

A 4

Sociedad conyugal
Participacion en los gananciales

A 4

Separacion total

Participacion en los gananciales Separacion total

\_ J

Ademas, el pacto de sustitucion debera hacerse por escritura publica y subinscribirse
al margen de la respectiva inscripcion de matrimonio. Esta subinscripcién debe practicarse
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la escritura.

A 4

Si se omite la subinscripcion, el pacto no surtira efecto ni entre las partes ni respecto
de terceros, por lo que la sancion es la nulidad absoluta. De modo que si la subinscripcién
efectivamente no se practicare, no le quedaria a los conyuges otra opcion sino celebrar un
nuevo pacto y proceder a su subinscripciéon dentro de los treinta dias siguientes.

Una vez que se pacte la subinscripcion por los conyuges, no podra ser dejada sin
efecto por el mutuo consentimiento de los conyuges, de forma que no se puede volver al
régimen que fue sustituido.

e EIl Patrimonio de la Sociedad Conyugal.

Cuando se contrae matrimonio y se pacta el régimen de sociedad conyugal llegan a
coexistir tres (y hasta cuatro) patrimonios: el del marido, el de la mujer y el de la sociedad
conyugal.

La ley se encarga de determinar el contenido de estos patrimonios y las reglas que
establece la ley solo se pueden modificar a través de las capitulaciones matrimoniales.
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En todo caso, respecto de terceros solo existen dos patrimonios: el del marido y el de
la mujer. Esto se debe a que el patrimonio del marido se confunde con el de la sociedad
conyugal, puesto que es un administrador, de forma que respecto de terceros, los bienes de
la sociedad conyugal son bienes del marido.

Los bienes de la sociedad reciben el nombre de bienes sociales. Los bienes de cada
cényuge que no ingresan al haber de la sociedad conyugal se denominan bienes propios y a
la sociedad sélo le pertenecen lo frutos que produzcan. Finalmente, son bienes aportados los
gue los conyuges poseen al tiempo de contraer matrimonio e introducen en la sociedad.

Dentro del patrimonio de la sociedad conyugal se debe distinguir, por supuesto, entre
activo y pasivo, y el activo se distingue entre haber o activo absoluto y haber o activo relativo.

El haber absoluto se compone de bienes que entran en forma definitiva a dicho haber,
mientras que el relativo se forma de bienes que ingresan de forma transitoria, ya que el
conyuge conserva un créedito por el valor de los bienes que hara efectivo al momento de la
disolucion de la sociedad. Este crédito se denomina recompensa.

Por otro lado, existe lo que se llama pasivo social y pasivo personal. Sin embargo, la
determinacion del pasivo social y personal sigue reglas diferentes a las del haber o activo,
por lo que se estudian por separado.

[ Realice ejerciciosn®°5y 6 ]

CLASE 04

A. El Haber de la Sociedad

El haber absoluto de la sociedad conyugal esta compuesto por los siguientes bienes:
-  Salarios de todo género de empleos y oficios, devengados durante el matrimonio.

Cuando la ley dice "salarios y emolumentos” se refiere a todos los pagos que se
hagan a cualquiera de los cényuges durante el matrimonio por el desempefio de empleos,
profesiones, oficios o actividad econdmica de todo orden.

De esta forma, quedaria excluido de la sociedad conyugal toda prestacién o cantidad
de dinero que se recibe a modo de donacién, puesto que no hay un trabajo, profesién u oficio

de por medio, sino que una mera liberalidad del donante.

A qué se refiere la ley con "devengados"? Esto significa que la remuneracion, salario
0 prestacion debe existir durante el matrimonio. De esta forma, puede ocurrir que los
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servicios se hayan prestado antes del matrimonio, pero el derecho a la remuneracion se
constituya durante el matrimonio, de modo que ésta pase al haber absoluto de la sociedad. Y
lo mismo sucederd si el servicio deba prestarse después del matrimonio, pero el derecho a la
prestacion exista juridicamente durante la vigencia de la sociedad.

sSucedera lo mismo con las donaciones remuneratorias? Las donaciones
remuneratorias, que estan reguladas aparte de la sociedad conyugal, son aquellas que se
hacen expresamente en remuneracion de servicios especificos, siempre que éstos sean de
los que suelen pagarse.

La ley, entonces, hace ciertas distinciones: si la remuneracion es un bien inmueble o
mueble. Si la remuneracién es un bien raiz, no aumentara el haber social si el servicio por el
cual se recibié no daba accién contra la persona servida. Pero si el servicio si da accién
contra la persona servida, el bien raiz pasa a formar parte del haber absoluto de la sociedad
conyugal hasta la concurrencia de lo que se hubiere podido pedir por ellos a través de la
accion.

¢Por qué la ley hace la distincion sobre la base de si el servicio da accion? Porque si
no da accion contra la persona servida se asemeja a las donaciones. Y las donaciones no
entran al haber absoluto.

Si el servicio se remunera con un bien mueble y no daba accion contra la persona
servida o el servicio se prestd antes de la existencia de la sociedad, pasaré al haber absoluto
de la sociedad conyugal y se debera recompensa al conyuge donatario.

Para que las donaciones que se hicieren en remuneracion de un servicio especifico
se consideren remuneratoria debe constar en escritura publica o privada y debe
especificarse el servicio en ésta.

Finalmente, es preciso sefialar que este articulo 1725 N° 1 del Cédigo Civil no se le
aplica a los salarios y emolumentos que obtiene la mujer en el ejercicio de un empleo, oficio,
profesion o industria separada del marido, de modo que no entran al haber absoluto de la
sociedad conyugal.

- Los frutos de los bienes sociales y de los bienes propios.
La ley sefala que los frutos, réditos, pensiones, intereses y lucros de cualquier
naturaleza que provengan de los bienes sociales, de los bienes propios de los cényuges,

devengados durante la sociedad conyugal pasaran al haber absoluto.

Para que estos bienes se incorporen a la sociedad conyugal deben, necesariamente,
provenir de los bienes sociales o de los bienes propios de los conyuges. No importa si los
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bienes de donde provienen estos frutos pertenecen a la sociedad o a los cényuges, sino que
lo realmente importante es que se devenguen o perciban durante la existencia de la sociedad
conyugal.

Incluso, la ley sefiala que deben considerarse pertenecientes a la sociedad conyugal
los frutos que no se adquirieron durante la existencia de la sociedad por no haberse tenido
noticia de ellos o por haberse embarazado su adquisicion o goce. Es decir, estos frutos se
reputan adquiridos durante la sociedad conyugal, a pesar del hecho de que se perciben una
vez extinguida ésta.

- Los bienes que cualquiera de los conyuges adquiera durante el matrimonio a titulo
oneroso.

Todos los bienes, sean muebles o inmuebles, corporales o incorporales, que
cualquiera de los conyuges adquiera a titulo oneroso durante la sociedad conyugal ingresan
al haber absoluto de la sociedad conyugal.

Por Ejemplo

La casa o automavil que adquiera el marido a titulo oneroso durante la vigencia de
la sociedad conyugal ingresan al patrimonio o haber absoluto de ésta.

Por su parte, el articulo 1736 del Cddigo Civil establece excepciones en que el
inmueble adquirido durante la sociedad conyugal no ingresa a ella, a saber:

a. Las especies que uno de los conyuges poseia a titulo de sefor antes de ella, aunque la
prescripciéon o transaccién con que las haya hecho verdaderamente suyas se complete o
verifique durante ella.

b. Los bienes que se poseian antes de la sociedad conyugal por un titulo vicioso, pero cuyo
vicio se ha purgado durante ella por la ratificacion, o por otro remedio legal.

c. Los bienes que vuelven a uno de los conyuges por la nulidad o resolucién de un contrato,
o por haberse revocado una donacion.

d. Los bienes litigiosos y aquellos que durante la sociedad ha adquirido uno de los cényuges
la posesion pacifica.

e. El derecho de usufructo que se consolida con la propiedad que pertenece al mismo
coényuge. Sélo los frutos perteneceran a la sociedad.
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f. Lo que se paga a cualquiera de los cényuges por capitales de créditos constituidos antes
del matrimonio, ya que pertenecera al conyuge acreedor. Lo mismo sucede con los
intereses devengados por uno de los conyuges antes del matrimonio y pagados después.

g. Los bienes que el conyuge adquiera durante la sociedad en virtud de un acto o contrato
cuya celebracion se hubiere prometido con anterioridad a ella, siempre que la promesa
conste en instrumento publico, o instrumento privado cuya fecha sea oponible a terceros.
En todo caso, si la adquisicion se hiciere con bienes de la sociedad y del conyuge, éste
debera la recompensa respectiva.

¢, Qué tienen en comun todos estos bienes? Que la causa o titulo de la adquisicion es
anterior a la sociedad. Sin embargo, el mismo articulo 1736 del Codigo Civil establece una
excepcion: cuando estos bienes sean muebles ingresaran a la sociedad conyugal, la cual
debera al conyuge adquirente la correspondiente recompensa.

Entonces, de todo esto se desprende que entran al haber absoluto de la sociedad
conyugal los bienes que adquieran los cényuges siempre que se reunan los siguientes
requisitos:

a. Que la adquisicion se haya hecho a titulo oneroso.
b. Que el titulo adquisitivo se haya producido durante la vigencia de la sociedad conyugal.

-  Otra excepcion de bienes que ingresan al haber de la sociedad conyugal son aquellos
gue se adquieren por subrogacion.

El Cédigo Civil, en el art. 1727 N° 1 sefiala que el inmueble que es debidamente
subrogado a otro inmueble propio de alguno de los conyuges no ingresa a la sociedad
conyugal.

A qué se refiere la ley con subrogar un inmueble? La subrogacién consiste en
cambiar un inmueble propio por otro que se adquiere durante el matrimonio y que viene a
ocupar el lugar del propio en el haber o patrimonio del conyuge.

La subrogacion se puede dar de inmueble a inmueble y de inmueble a valores.

a) Subrogacion de inmueble a inmueble.

Es aquella que sefiala el articulo 1727 N° 1 del Codigo Civil. A su vez, ésta se puede
dar por permutacién o por venta y compra sucesiva.

Cuando se da por permuta es necesario que un bien raiz propio de uno de los
coényuges se cambid por otro bien raiz de un tercero, pero ademas, en la escritura de
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permuta debe expresarse la voluntad o animo de subrogar. Finalmente, entre el bien que se
entrega y el bien que se recibe debe existir proporcionalidad.

En todo caso, cuando la subrogacion se haga en bienes de la mujer, la ley exige la
autorizacion de ésta.

Cuando la subrogaciéon de inmueble a inmueble se da por compra, debe venderse un
inmueble propio de alguno de los conyuges y con el precio que se recibe debe adquirirse otro
inmueble. En todo caso, al igual que en el caso de la subrogaciéon de inmueble a inmueble
por permuta, tanto en la escritura de venta como en la de compra debe dejarse constancia
expresa del animo de subrogar. Por supuesto, es necesaria la proporcionalidad entre ambos
bienes y si se trata de un bien de la mujer, es necesaria la autorizacion de ésta.

[ Realice ejercicio n° 7 ]

CLASE 05
b)  Subrogacion de inmueble a valores.

Este tipo de subrogacion se caracteriza porque el conyuge ha destinado determinados
valores en las capitulaciones a la adquisicion de un inmueble.

En este caso, el conyuge debera expresar el animo de subrogar en la escritura de
compra del inmueble y el origen de los valores invertidos en la compra.

Al igual que en los casos anteriores, debe existir proporcionalidad y autorizacion de la
mujer si los valores son de su dominio.

Vs N\
4 Por Ejemplo h

La mujer puede subrogar un inmueble con acciones, bonos u otros valores,
habiéndolo estipulado en las capitulaciones matrimoniales.

\\ J

¢, Como se mide la proporcionalidad? La proporcionalidad se determina comparando la
diferencia de valor entre los bienes subrogados y el bien que se recibe. Si el saldo excede a
la mitad del precio del bien raiz que se recibe, entonces no habra subrogacion.

La exigencia de proporcionalidad tiene por objeto evitar el enriquecimiento ilicito, de
modo que se protege a la sociedad de las posibles maniobras de los conyuges.
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f Por Ejemplo \
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Si el bien inmueble propio del conyuge vale $200.000 y el bien adquirido por
subrogacion es de un valor de $500.000 no habra subrogacion, puesto que la
diferencia entre ambos bienes es de $300.000, valor que excede a la mitad del valor
del bien adquirido. En cambio, si el inmueble adquirido vale $300.000 habra
subrogacion puesto que la diferencia de $100.000 es menor a la mitad del valor del
inmueble adquirido ($150.000).

Existen otros casos de bienes que no ingresan a la sociedad conyugal; ellos son:

Caso del art. 1728 del Cdédigo Civil. Este articulo reglamenta la situacion que se produce
cuando durante la vigencia de la sociedad conyugal se adquiere un terreno contiguo a
una finca propia de uno de los conyuges por cualquier titulo oneroso. La regla general
dice que ese bien entra al haber social. Y eso sucedera cuando el nuevo terreno y la finca
contigua conservan su individualidad, es decir, siguen siendo bienes separados. Pero
cuando los terrenos pierden su individualidad, es decir, entre ambos se ha formado un
solo terreno del cual el ultimo terreno adquirido no se puede separar sin dafio, se forma
una comunidad entre el conyuge adquirente y la sociedad y ambos seran coduefios de
todo el terreno a prorrata de los respectivos aportes.

Caso del art. 1729 del Caodigo Civil. Este articulo se refiere a la situacion que se da
cuando uno de los cényuges posee un bien propio pro indiviso con otras personas y
adquiere las cuotas de los demas durante la vigencia de la sociedad conyugal.

Si el conyuge adquiere dichas cuotas a titulo gratuito seran bienes propios. Incluso, si por
adquirir las demas cuotas se extingue la comunidad sera duefio de todo el bien.

Si adquiere las cuotas a titulo oneroso, ingresaran al haber social y la cosa pertenecera
pro indiviso al conyuge adquirente y a la sociedad, a prorrata del valor de la cuota que
pertenece al primero y de lo que haya costado la adquisicion del resto.

Caso del tesoro. De acuerdo a nuestra ley, el tesoro que se encuentra en terreno ajeno se
divide por partes iguales entre el duefio del terreno y el descubridor, de modo que si el
tesoro se encuentra en terrenos sociales, la parte que corresponde al duefio es de
propiedad de la sociedad conyugal.

Caso de las minas denunciadas por ambos conyuges o por uno de ellos. Las minas
denunciadas por ambos conyuges o por uno de ellos pasan al haber social.
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B. El haber relativo de la sociedad conyugal

El haber relativo es también llamado haber aparente, y est4 formado por aquellos
bienes que entran a formar parte del patrimonio social, pero confieren al conyuge propietario
un crédito contra la sociedad equivalente al valor de ellos, que se hara efectivo a la época de
su disolucion.

Los bienes que entran al haber relativo de la sociedad conyugal son:

- El dinero que cualquiera de los conyuges aportare al matrimonio o0 que adquiera a titulo
gratuito durante él.

- Cosas fungibles y especies muebles que cualquiera de los cényuges aportare al
matrimonio o que adquiera a titulo gratuito durante él.

- La parte del tesoro que corresponda a uno de los conyuges en su calidad de descubridor
del mismo, o como duefio del terreno en que se hizo el descubrimiento.

- Los bienes comprendidos en la donacidon remuneratoria, siempre que los servicios no
dieran accion contra la persona servida 0 si estos servicios se prestaron antes del
matrimonio.

- La sociedad conyugal debera una recompensa al cényuge por todos estos bienes que
entran a la sociedad conyugal.

Presuncién de dominio en favor de la sociedad.

El articulo 1739 del Codigo Civil, establece una presuncion de dominio en favor de la
sociedad. De acuerdo a este articulo, toda cantidad de dinero y cosas fungibles, todas las
especies, créditos, derechos y acciones que existieren en poder de cualquiera de los
conyuges al tiempo de disolverse la sociedad se presumira pertenecer a ella, a menos que
se pruebe lo contrario.

La razon de esta presuncion es muy sencilla: de acuerdo a la reglamentacion del
haber social, los bienes muebles, por regla general, son sociales. Por lo tanto, es natural que
los bienes muebles que existan al tiempo de la disolucion de la sociedad se estimen
pertenecer a ella.

En todo caso, se trata de una presuncion simplemente legal, por lo que puede ser
desvirtuada mediante prueba en contrario. Por supuesto, los cényuges no podran probar con
la confesién de uno de ellos o de ambos que el bien no es social, ya que la ley no lo estima
como prueba suficiente.
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Y con toda razon, ya que los conyuges podrian escapar perfectamente de la
persecucion de terceros acreedores sobre los bienes sociales al confesar que ciertos
bienes muebles perseguidos por éstos no son sociales, sino que pertenecen al haber
propio del conyuge, y por tanto, no puede ser perseguido.

\\ J

o Requisitos para que el tercero quede protegido de las reclamaciones de los conyuges.
La proteccion que establece la ley en favor de los terceros para que los conyuges no

puedan reclamar los bienes muebles sobre los que se contraté alegando que pertenecen a la

sociedad o al haber propio de los conyuges son los siguientes:

- Que el contrato celebrado por el tercero con el conyuge sea a titulo oneroso.

- Que el contrato diga relacién con bienes muebles.

- Que el conyuge contratante haya hecho al tercero la entrega o la tradicion del bien
mueble.

- Que el tercero al momento de la entrega o tradicién haya estado de buena fe.

C. Haber propio de cada conyuge.

El haber propio de cada conyuge es el patrimonio que estos tienen y que se forma por
los bienes que no entran al haber absoluto ni al relativo de la sociedad conyugal, de manera
gue el dominio de estos bienes pertenece al conyuge que los adquirio.

Los bienes que entran al haber propio tienen las siguientes caracteristicas:

-  Los aumentos y mejoras que se introduzcan en ellos pertenecen al conyuge propietario.
-  La pérdida fortuita lo afecta solo a él.
- La administracion corresponde al marido. Incluso aunque el bien pertenezca a la mujer.

-  Los acreedores del otro cényuge no pueden embargarlos.

- Unavez disuelta la sociedad conyugal se retira en especie.
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o Bienes que forman el haber propio
Los diversos bienes que forman parte del haber propio contemplan:

- Inmuebles que los conyuges tienen al tiempo de contraer matrimonio. Incluso, son parte
del haber propio de cada conyuge los bienes inmuebles que se hayan adquirido durante
la vigencia de la sociedad conyugal, pero cuya causa o titulo sea anterior a ella y
también los adquiridos durante la vigencia de la sociedad en virtud de un acto o contrato
cuya celebracion se haya prometido con anterioridad a la existencia de la sociedad
conyugal, siempre que esta promesa conste por instrumento publico o instrumento
privado cuya fecha sea oponible a terceros.

-  Bienes inmuebles adquiridos durante la sociedad conyugal a titulo gratuito. Estos bienes
pertenecen al haber del cdnyuge adquirente, sea el marido o la mujer, y no ingresan al
haber de la sociedad.

Por Ejemplo

Si en una herencia se adjudica un bien inmueble a uno de los conyuges, ese bien
sera propio del cényuge y no ingresara al haber de la sociedad conyugal.

-  Bienes muebles que los coOnyuges excluyen de la comunidad en las capitulaciones
matrimoniales. La regla general sefiala que al haber aparente de la sociedad conyugal
ingresan los bienes muebles que los conyuges tienen al momento del matrimonio.

Sin embargo, la excepcion consiste en que los conyuges pueden excluir de la
comunidad determinados bienes muebles sefialdndolos en las capitulaciones
matrimoniales.

- Aumentos que experimenten los bienes propios de los conyuges. La ley dice que todos
los aumentos materiales que acrecen a cualquiera especie de uno de los cényuges
formando un mismo cuerpo con ella, pasan a formar parte del haber propio del conyuge.

Para excluir bienes muebles del haber aparente o relativo es necesario pactar las
capitulaciones matrimoniales antes de la celebracion del matrimonio, ya que las que se
celebran en el acto mismo solo tienen como objeto pactar un régimen matrimonial distinto
a la sociedad conyugal.

-  Créditos o recompensas gue los conyuges adquieren contra la sociedad y que pueden
hacer valer al momento de su disolucion. Como se ha sefialado anteriormente, ciertos
bienes de los conyuges entran al patrimonio social, pero al ingresar generan a favor del
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coényuge aportante un crédito o recompensa en contra de la sociedad conyugal. Tal es
la situacién del haber relativo de la sociedad. Y la recompensa o crédito se hara valer al
momento en que la sociedad se disuelva. De esta forma, mientras este vigente la
sociedad conyugal estos créditos o recompensas constituyen un bien que ingresa al
patrimonio personal de cada conyuge.

- Inmuebles subrogados a inmuebles o valores propios de los cényuges. Como se vio
anteriormente, los inmuebles subrogados por inmuebles, mediante compra o permuta, y
los subrogados por valores no entran al haber de la sociedad conyugal, sino al haber
propio de cada cényuge.

[ Realice ejercicios n® 8 al 11 ]

CLASE 06
D. Pasivo de la Sociedad Conyugal.

El pasivo de la sociedad, al igual que el activo, debe distinguirse entre real y aparente.
Sin embargo, antes de estudiar el pasivo de la sociedad conyugal es preciso resolver la
cuestion de la obligacién a la deuda y la contribucion a la deuda.

La obligacién a las deudas se refiere a las relaciones del acreedor con los cényuges,
es decir, a la determinacion del patrimonio en que aquél puede perseguir su crédito.

La regla general, entonces, es que todas las obligaciones contraidas por el marido, o
por la mujer en ciertos casos, aun con anterioridad al matrimonio son sociales, lo que
significa que es la sociedad la obligada al pago de todas ellas y los acreedores pueden
perseguirlas sobre los bienes sociales.

Sin embargo, y como fue sefialado en su oportunidad, respecto del tercero la sociedad
conyugal no existe, de modo que los bienes de ésta y los del marido se confunden formando
un solo patrimonio, por lo tanto no existen las deudas sociales respecto de terceros, solo hay
deudas de la mujer y del marido.

Las deudas sociales, entonces, son deudas del marido. De esto se siguen importantes
consecuencias: toda deuda del marido es deuda social y toda deuda social es del marido, de
modo que los acreedores sociales y los personales pueden perseguir indistintamente los
bienes personales y los sociales.

Ademas, existe una situacion especial de la mujer, ya que los actos y contratos de la
mujer casada en sociedad conyugal sélo la obligan en los bienes que administre en virtud de
su patrimonio reservado o los que administre como separada de bienes.
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La contribucién de las deudas, por otro lado, se refiere a las relaciones de los
cényuges entre si, a la determinacion del patrimonio que en definitiva debe soportar su pago.
La cuestion de la contribuciéon a las deudas nace una vez que se han satisfecho, ya que
disuelta la sociedad conyugal se debe averiguar cudl de los patrimonios debe soportarlas.

La regla general en cuanto a la contribucion de las deudas es que todas las
obligaciones contraidas durante la sociedad por el marido, o la mujer con autorizacién del
marido o de la justicia en subsidio, son sociales.

En todo caso, ciertas deudas son personales de cada coényuge y no seran soportadas
por la sociedad sino por el marido o la mujer en cada caso, a saber:

-  Las contraidas validamente antes del matrimonio por el marido o la mujer.

-  Las contraidas durante la vigencia de la sociedad conyugal y que ceden en provecho o
utilidad de alguno de los cényuges, ya que se trata de deudas que les reportan un
beneficio pecuniario que se traduce en un aumento del patrimonio.

- Las que la pone expresamente a cargo de los cényuges, como las multas y las
reparaciones pecuniarias a que sea condenado alguno de ellos por delito o cuasidelito.

o El pasivo absoluto de la sociedad conyugal.

El pasivo absoluto de la sociedad conyugal lo integran todas las deudas sociales,
tanto desde el punto de vista de la obligacion como de la contribucién a la deuda, de modo
gue la sociedad esta obligada a pagar y a soportar el pago.

El pasivo absoluto de la sociedad conyugal esta integrado por las siguientes deudas:

- Pensiones e intereses que corran, sea contra la sociedad, sea contra cualquiera de los
conyuges y que se devenguen durante la sociedad. El articulo 1727 N° 2 del Codigo
Civil sefiala que ingresan al activo de la sociedad todos los frutos de cualquier
naturaleza que provienen de bienes sociales o propios de cada cényuge.

Entonces, de acuerdo al articulo 1740 N° 1 del mismo cuerpo legal, la misma regla debe
seguirse respecto de las deudas provenientes de pensiones e intereses.

4 )

Por Ejemplo

El marido celebra un contrato de mutuo antes de contraer matrimonio. Sin
embargo, los pagos comienza a hacerlos una vez que existe la sociedad conyugal, por
lo que los intereses son de cargo de ésta.

\\ J
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Deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por el marido, o la mujer con
autorizacion del marido, o de la justicia en subsidio y que no fueren personales.

7

\_

duracion, la mujer puede actuar respecto de los bienes del marido, de la sociedad
conyugal y de los suyos que administre el marido, con autorizacién del juez, con
conocimiento de causa. Esta materia corresponde a la de la administracion de la
sociedad conyugal.

N

Cuando al marido le afectare un impedimento que no fuere de larga e indefinida

¢, Por qué motivo la mujer podria necesitar de autorizacion judicial?

J

Pago de deudas generadas por contratos accesorios, siempre que las obligaciones
garantizadas por ellos no sean personales de uno de los conyuges. Asi, si el marido
garantiza con prenda, hipoteca o fianza una obligacion de la sociedad conyugal, sera
ésta la llamada a responder.

Sin embargo, si el marido desea garantizar una obligacién ajena con prenda, hipoteca o
fianza necesitard de la autorizacién de la mujer, y si no la obtiene solamente podra
obligar sus propios bienes.

Todas las cargas y reparaciones usufructuarias de los bienes sociales o de cada
cényuge. Cuando la ley dice cargas usufructuarias se refiere a las expensas ordinarias
de conservacion y cultivo, de las pensiones, canones, impuestos periddicos fiscales y
municipales y en general a todas las cargas periddicas que graven bienes sociales y los
de cada conyuge. Si se trata de bienes propios de cada conyuge, la sociedad se hara
responsable de las cargas y reparaciones usufructuarias que se devenguen durante el
matrimonio, de modo que las que se devengan antes del matrimonio gravan al conyuge
duefio del bien a que se refieren.

Cargas de la familia. Las cargas de la familia se refieren a los gastos de mantenimiento
de los conyuges, educacion y establecimiento de los descendientes comunes y los
gastos para atender toda otra carga de familia, en las que se comprenden los alimentos
que uno de los conyuges esté obligado por ley a dar a sus descendientes o
ascendientes y el dinero que en las capitulaciones matrimoniales el marido se obligd a
dar a su mujer. Por supuesto que si estas cargas se devengan antes del matrimonio
seran deudas personales.

A la ley no le importa cuando se pagan efectivamente estas cargas, es decir, no

importa si se pagan durante o después del matrimonio, ya que lo realmente importante
es cuando se devengan, es decir, cuando existen juridicamente.
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o Pasivo relativo o aparente de la sociedad conyugal.

El pasivo relativo o aparente de la sociedad conyugal esta compuesto por aquellas
deudas que la sociedad esta obligada a pagar, pero que le otorgan un derecho de
recompensa en contra del conyuge respectivo.

Este pasivo esta integrado por las deudas personales de los conyuges:
-  Las contraidas por los conyuges antes del matrimonio.

-  Las obligaciones derivadas de un delito o cuasidelito cometido por los cényuges durante
la sociedad.

-  Las obligaciones que ceden en utilidad o interés de los conyuges y han sido contraidas
durante la sociedad, como sucede con las que se hacen para establecer a los hijos de
un matrimonio anterior de uno de los conyuges.

- Toda erogacion gratuita y cuantiosa a favor de un tercero que no sea descendiente
comun. Al hablar de erogacion gratuita el Codigo se refiere a donaciones.

-  Los precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que se hicieren en la
adquisicién o cobro de los bienes, derechos o créditos que pertenezcan a cualquiera de
los conyuges. En todo caso, quedan excluidas las cargas y reparaciones usufructuarias
de los bienes de cada cbényuge, ya que constituyen parte del pasivo absoluto de la
sociedad.

- Las expensas de toda clase que se hayan hecho en los bienes de cualquiera de los
cényuges, en cuanto dichas expensas hayan aumentado el valor de los bienes, y en
cuanto subsistiere este valor a la fecha de la disoluciéon de la sociedad.

[ Realice ejercicios n® 12 al 14 ]

CLASE 07
E. Recompensas
Las recompensas son los créditos o indemnizaciones en dinero que tienen por objeto
gue cada patrimonio aproveche y responda de los aumentos y cargas que legalmente le

corresponden. Las recompensas se hacen valer al momento de liquidar la sociedad
conyugal.
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Las recompensas surgen de los bienes que entran al haber relativo y de las
obligaciones que integran el pasivo relativo de la sociedad conyugal.

De esta manera, los bienes muebles aportados por los cényuges durante la vigencia
de la sociedad conyugal pasan a integrar el haber de la sociedad, pero dan al conyuge
aportante un crédito o recompensa en contra de la sociedad para recuperar, al momento de
la liquidacion, el monto del crédito.

Lo mismo sucede en el caso del pasivo, ya que la sociedad conyugal es obligada a
pagar las deudas personales de cada uno de los conyuges, pero éste queda obligado a
compensar a la sociedad, es decir, nace un crédito a favor de la sociedad y en contra del
conyuge titular de la deuda.

Las recompensas, entonces, tienen como objetivo evitar el enriquecimiento de un
patrimonio a expensas de otro, manteniendo el equilibro entre los tres patrimonios que
conviven en la sociedad conyugal.

Las caracteristicas de las recompensas son las siguientes:

a) Las recompensas o créditos que establece la ley se deben pagar en dinero y en valor
reajustado, aunque las partes pueden pactar otra forma de pagarlas.

b) Las recompensas pueden ser renunciadas, ya sea antes del matrimonio en las
capitulaciones matrimoniales o una vez disuelta y liquidada la sociedad.

o Clasificacion de las recompensas.
Las recompensas se pueden clasificar en aguellas que adeuda uno de los conyuges a
la sociedad, aquellas que debe la sociedad a uno de los conyuges y aquellas que se deben

entre los cényuges.

- Recompensas que adeuda uno de los cényuges a la sociedad. Uno de los cényuges
puede deberle una recompensa a la sociedad conyugal en los siguientes casos:

a. Cuando la sociedad paga una deuda del conyuge.

b. Cuando la sociedad adquiere un bien raiz subrogandolo a valores o a otro
inmueble propio, y el valor del bien adquirido es superior al que subrogo.

c. Cuando se hacen mejoras a un bien propio, que aumentan el valor de la cosa,
durante la vigencia de la sociedad.

d. Cuando se adquiri6 una herencia y la sociedad pagé las deudas hereditarias o
testamentarias.
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Cuando se hace una erogacion gratuita y cuantiosa a favor de un tercero que no
sea descendiente comun.

Cuando la sociedad paga una multa o indemnizaciéon generada por un delito o
cuasidelito.

Cuando con dolo o culpa grave se causo perjuicio a la sociedad.
Cuando se paguen precios, saldos, costas judiciales y expensas de toda clase que
se hagan en la adquisicion o cobro de bienes, derechos o créditos que pertenecen

al conyuge.

Cuando se adquiere un bien a titulo oneroso una vez disuelta la sociedad, pero
antes de su liquidacion.

Recompensas que debe la sociedad conyugal a uno de los cényuges. En lo siguientes
casos es la sociedad conyugal la que debe recompensas a uno de los cényuges:

a.

Por las especias muebles o dineros que el conyuge aportd a la sociedad o que ella
adquirio a titulo gratuito.

Cuando durante la vigencia de la sociedad conyugal se enajend un bien propio de
uno de los cényuges.

Cuando durante la vigencia de la sociedad conyugal operé la subrogacion de
inmueble a inmueble o a valores, y el bien adquirido era de menor valor que el bien
subrogado.

Cuando las expensas ordinarias y extraordinarias de educacion de un
descendiente comun o las necesarias para establecerle o casarle se sacaren de
los bienes propios de un conyuge.

Recompensas que se deben los conyuges entre si. Para evitar el enriquecimiento sin
causa, la ley establece que los conyuges se deben recompensas en los siguientes
casos:

a.

b.

Cuando con bienes de un cényuge se paga una deuda personal de otro.

Cuando con bienes propios del conyuge se hacen reparaciones o mejoras en un
bien del otro.
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c. Cuando un conyuge, con dolo o culpa grave, causa dafio a los bienes del otro.

Por Ejemplo

Cuando un coényuge, con dolo o culpa grave, incendia un bien del otro.

[ Realice ejercicio n° 15 ]

F.  Administracion de la sociedad conyugal.

El marido es el jefe de la sociedad conyugal, por lo tanto administra los bienes
sociales y los de su mujer.

En todo caso, la administracién de la sociedad puede ser ordinaria o extraordinaria.
Esta ultima se da cuando la ejerce un curador del marido, que puede ser la misma mujer o un
tercero.

a) Laadministracion ordinaria de la sociedad conyugal.

La administracidon ordinaria corresponde al marido, por la sola celebracion del
matrimonio y sin la necesidad de estipularlo.

Ademaés, al término de la administracion ordinaria el marido no esté obligado a rendir
cuentas de su gestion, ya que administra como duefio y jefe, y no como mandatario.

° Administracion de los bienes sociales.

El marido es el jefe de la sociedad conyugal, pero respecto de terceros sélo existen
dos patrimonios: el del marido y el de la muijer.

El marido es el jefe de la sociedad conyugal y como tal actia como duefio de los
bienes sociales. Por el contrario, la mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes sociales,
excepto para algunos casos en que la ley exige de su autorizacion.

Sin embargo, el hecho que el marido actie como jefe no obsta a que la ley ponga
limitaciones a la administracion del marido.
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e Actos para los cuales el marido requiere de autorizacion o consentimiento de la muijer.
El marido necesitara de la autorizacion de la mujer para ejecutar los siguientes actos:
a. Enajenar voluntariamente los bienes raices sociales. Esto quiere decir que la autorizacion
de la mujer no se requiere para las enajenaciones de bienes muebles ni para aquellas

gue provienen de juicios ejecutivos 0 quiebras, ya que éstas ultimas no serian voluntarias.

b. Gravar voluntariamente los bienes raices sociales. Asi, la autorizacion de la mujer solo
seria necesaria para la constitucion del gravamen, pero no para su alzamiento.

c. Prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales.

d. Dar en arriendo o ceder la tenencia de los bienes raices sociales urbanos por mas de 5
afos, o la de los rusticos por mas de 8.

Son predios rusticos aquellos destinados al cultivo agricola. Son predios urbanos
aguellos cuyo destino es la habitacion.

e. Garantizar o caucionar obligaciones contraidas por terceros.

f. Enajenar o gravar voluntariamente o prometer enajenar o gravar los derechos hereditarios
de la mujer.

g. Disponer gratuitamente entre vivos de los bienes sociales.
h. Aceptar o repudiar una asignacion referida a la mujer.

La autorizacion de la mujer debe ser especifica, es decir, debe precisar el acto
determinado.

Ademas, la autorizacion de la mujer puede ser técita o expresa. Serd tacita si la mujer
interviene expresa y directamente en el acto, como cuando concurre y firma la escritura
publica. Por el contrario, la autorizacion sera expresa si la da por escrito.

En todo caso, la autorizacion de la mujer debera darse por escritura publica cuando el
acto que busca autorizar requiere de dicha solemnidad.

Nada impide, por supuesto, que la mujer de su autorizacion a través de un mandato

especial que conste por escrito o por escritura publica, y debera constar en ésta Ultima
cuando el acto que se autoriza debe cumplir con esa solemnidad.
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Cuando la mujer esté imposibilitada para dar su autorizacion o la niegue sin causa
justificada, podra ser suplida por el juez.

Cuando la mujer niegue sin causa la autorizacion no se requerira probar nada mas
para obtener que el juez supla su autorizacion, puesto que se entiende que no existen
fundamentos plausibles para no entregar dicha autorizacion.

En cambio, cuando la mujer esté imposibilitada de dar su autorizacion el juez
procedera a suplirla sélo cuando de la demora se siga un perjuicio.

El tribunal competente para conocer de esta autorizacion es el respectivo juzgado
de familia.

o ¢, Qué sucede cuando se ejecuta el acto sin la correspondiente autorizacion?

La sancion que establece la ley por falta de autorizacion de la mujer o de la justicia en
su caso, es la nulidad relativa, excepto cuando el acto es el arriendo o cesién de un bien raiz
social, en los que la sancion es que el contrato solo regird por 5 u 8 afios, dependiendo del
inmueble.

Esta nulidad podra ser alegada hasta después de 4 afios desde la disoluciéon de la
sociedad conyugal, o desde que cesa la incapacidad de la mujer, pero aun asi, si pasan 10
afios desde que se celebro el acto o contrato, ya no se podra pedir la nulidad.

o Derechos de la mujer para cautelar sus intereses.

La sociedad conyugal es un ente que es comandado por el marido, quien administra
todos los patrimonios que en ella se reuanen. Sin embargo, y dado que esta situacion deja en
notable desproteccién a la mujer, la ley ha determinado otorgarle una serie de derechos para
cautelar su patrimonio. Algunos de estos son:

-  Derecho a pedir la separacion de bienes en los casos de insolvencia o administracion
fraudulenta del marido, o del mal estado de sus negocios a causa de especulaciones
aventuradas o de una administracion errénea o descuidada.

- Derecho a renunciar a los gananciales. Si la mujer renuncia a los gananciales no
respondera de las deudas sociales.

- Sila mujer no ha renunciado a los gananciales, so6lo respondera de las deudas sociales

hasta la mitad de lo que reciba por concepto del beneficio de emolumento, asi lo
establece el art. 1777 del Cédigo Civil.
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4 )

Definicion beneficio de emolumento

Es la facultad que tiene la mujer o sus herederos para limitar su obligacion y su
contribucién a las deudas de la sociedad conyugal, hasta concurrencia de su mitad de
gananciales, es decir, del provecho o emolumento que obtienen de ella.

\ J

- Derecho a retirar en la liquidacion de la sociedad conyugal sus bienes propios y
recompensas antes que el marido, y pagarse con los bienes propios del marido, en caso
de que los sociales fueren insuficientes.

- Privilegio de cuarta clase que se ejerce sobre los bienes sociales y los bienes propios
del marido, respecto de los bienes de su propiedad que administre aquél.

-  Los bienes de la mujer no estan afectos al cumplimiento de las obligaciones contraidas
por el marido ni por ella, a menos que le hubiere reportado beneficio. En este caso, solo
respondera hasta concurrencia del beneficio.

[ Realice ejercicios n° 16 al 18 ]

CLASE 08

e  Administracion de los bienes propios del marido.

En este caso, el marido goza de total libertad y administra sus bienes como si no
estuviera casado, pero los frutos de sus bienes propios pasan a la sociedad y, por supuesto,
sus bienes propios pueden ser perseguidos por los acreedores sociales, ya que como
dijimos, el patrimonio del marido se confunde con el de la sociedad.

e  Administracion de los bienes propios de la mujer.

La mujer, durante el matrimonio, conserva el dominio sobre sus bienes propios, pero
de acuerdo a la ley, es el marido quien los administra, y lo hace desde el comienzo del
matrimonio.

En todo caso, a diferencia de la administracion de los bienes sociales, en el caso de
los bienes de la mujer, el marido tiene mas limitaciones y su responsabilidad es mayor.

En este sentido, sélo los actos de mera administracion pueden ser ejecutados
libremente por el marido.
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Por el contrario, los actos en que el marido requiere del consentimiento de la mujer
son los siguientes:

- Cuando en los bienes que se vayan a partir en una particion tenga interés la mujer, el
marido necesitard de su consentimiento para nombrar al partidor.

- Para provocar la particion de bienes en que tenga interés la mujer.

La particion de bienes puede solicitarse por una parte o de comun acuerdo entre
ellas. En este ultimo caso, el marido no requiere del consentimiento de la mujer.

- Para enajenar o gravar los bienes raices de la mujer.

-  Para enajenar y gravar los bienes muebles de la mujer que el marido esté o pueda estar
obligado a restituir en especie, es decir, aquellos bienes eximidos de la sociedad
conyugal en las capitulaciones matrimoniales.

-  Para arrendar los bienes raices de la mujer.
o ¢, Cual es la sancion para la infraccion a este deber de consentimiento de la mujer?

En realidad, existen dos sanciones. En un primer caso, la nulidad relativa es la
sancién para aquellos actos en que se enajena o gravan bienes raices o muebles de la
mujer, sin el consentimiento de ésta.

En este caso, la mujer, sus herederos o cesionarios tendrian el plazo de cuatro afios
para reclamar la nulidad, contados desde la disolucion de la sociedad conyugal o desde que
cesa la incapacidad de la mujer o sus herederos. En todo caso, ya no podra exigirse la
nulidad si pasan diez afios desde la celebracion del acto o contrato.

Por otro lado, cuando se arrienda o cede la tenencia de los bienes raices propios de la
mujer por mas de 5 afos si son urbanos y por mas de 8 si fueren rasticos, incluidas las
prérrogas, sin el consentimiento de la mujer, la sancién es la inoponibilidad, es decir, el acto
0 contrato no tiene efectos respecto de la mujer, no le es oponible.

Al igual que en el caso de la nulidad relativa, la accién de inoponibilidad podra ser
presentada por la mujer, sus herederos o cesionarios.

b) La administracién extraordinaria de la sociedad conyugal.
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La administracion extraordinaria de la sociedad conyugal, como su nombre lo dice,
excluye al marido, entregando las facultades de administracion a la mujer, si es designada
curadora de su conyuge o de sus bienes, 0 a un curador.

Cuadro N° 2: Administracion Extraordinaria de la Sociedad Conyugal

/ Pertenece a la Mujer Corresponde a un Curador \

- Cuando ella es curadora del marido | - Cuando la mujer es incapaz.
demente.

- La mujer se excusa.
- Cuando es curadora del marido sordo o
sordomudo que no puede darse a |- Elmarido es disipador.
entender claramente.
- Cuando el marido es menor y hay

- Cuando es curadora del marido parientes a quienes va a
ausente. corresponder la guarda legitima vy
uno de ellos es designado curador
- Cuando es curadora del marido menor de éste.
de edad.

\_ _/

En todo caso, cuando la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal
corresponde a la mujer, ésta siempre puede rehusarse a asumirla, pidiendo la separacion de
bienes.

Cuando el curador pasa a administrar la sociedad conyugal, significa que también
administrara los bienes de la mujer. En este caso, la mujer puede rehusarse a que sus
bienes sean administrados por el curador pidiendo la separacion de bienes.

o Facultades con que administra la mujer.

La mujer tiene las siguientes facultades para administrar la sociedad conyugal, a
saber:

- En cuanto a los bienes de la mujer. La mujer, por supuesto, tiene plena libertad para la
administracion de sus bienes propios, disponiendo de ellos sin autorizacion alguna.

- En cuanto a los bienes del marido. En cuanto a estos bienes, la ley establece que la
mujer debe seguir las reglas disefiadas para la curaduria.

E Instituto Profesional Iplacex 32



IPLACEX

instituto profesional

De esta manera, la mujer necesitara de autorizacion judicial para:
a. Enajenar o gravar con hipoteca, censo o servidumbre los bienes raices del marido.
b. Enajenar o empefiar los bienes muebles preciosos o de gran valor de afeccién.

Pero aun asi, el juez so6lo concedera la autorizacion en caso de utilidad o necesidad
manifiesta.

- En cuanto a los bienes de la sociedad conyugal. La mujer, respecto de estos bienes,
actuara con las mismas facultades que actia el marido. Sin embargo, la ley le exige
autorizacion judicial en los siguientes casos:

a. Enajenary gravar los bienes raices sociales.
b. Prometer enajenar los bienes raices sociales.
c. Donar bienes sociales.

En todo caso, si los bienes anteriores fueren de poca monta, atendida la fuerza del
haber social, no sera necesaria la autorizacion del juez.

-  Para obligar bienes sociales constituyéndose en aval, codeudora solidaria fiadora u
cualquier otra caucién respecto de terceros, necesitara de autorizacion judicial con
conocimiento de causa. Por supuesto, no la necesitara cuando obligue bienes propios y
aquellos que administre por su patrimonio reservado.

- La mujer puede dar en arrendamiento o ceder la tenencia de bienes inmuebles sociales
y el marido o sus herederos deberan respetar el contrato siempre cuando no pase de un
lapso de 5 afios para los inmuebles urbanos y 8 afios para los rusticos, incluidas las
prérrogas. En todo caso, si dicho arrendamiento o cesidon de tenencia fue autorizado por
los tribunales, previa informacién de utilidad, podran durar mas tiempo y el marido o sus
herederos estaran obligados a respetarlos.

° Sancion.

Cuando la mujer actuare respecto de los bienes anteriores sin cumplir los requisitos
gue le exige la ley, el marido, sus herederos y cesionarios podran demandar la nulidad
relativa del acto o contrato. El plazo para demandarla es de cuatro afios y se cuenta desde
gue cesa el hecho que originé la curaduria del marido, pero en ningun caso puede pedirse la
declaracion de nulidad relativa transcurridos diez afios de la celebracion del acto o contrato.

o Responsabilidad.
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La mujer que administre la sociedad conyugal o el curador, en su caso, respondera
hasta de culpa leve de los actos de administracion.

Asimismo, deberan rendir cuenta exacta, fiel y documentada.

A diferencia de lo que sucede en este caso, cuando el marido administra la
sociedad conyugal no se le exige rendicion de cuentas.

e  Terminacion de la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal.

La administracion extraordinaria de la sociedad conyugal se origina por causas
especificamente sefialadas por la ley (por ejemplo, cuando el marido se ausenta o es
disipador), de modo que cuando cesen las causas que originaron la administracion
extraordinaria, cesara ésta.

En todo caso, se requerird de decreto judicial, excepto cuando el marido es menor de
edad.

[ Realice ejercicios n® 19y 20 ]

G. Disolucién de la sociedad conyugal.

Las causales de disolucion de la sociedad conyugal son varias y estan taxativamente
numeradas por la ley, de modo que las partes no pueden darle término a la sociedad
conyugal de otra manera, las cuales son:

- Por disolucién del matrimonio. Es natural que si termina el matrimonio se termine la
sociedad conyugal, por lo que las causales de disolucion del matrimonio también lo son
de disolucién de la sociedad conyugal.

De esta forma, la muerte de uno de los cényuges es causal para la disolucion de la
sociedad conyugal.

En el mismo sentido, la sentencia firme de divorcio pone término al matrimonio y, por
tanto, a la sociedad conyugal.

- Por la presuncidon de muerte de uno de los cényuges. En este caso, la sociedad

conyugal se disuelve con el decreto que concede la posesién provisoria de los bienes
del desaparecido.
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En los casos en que no se concede un decreto de posesion provisoria, como cuando se
prueba que han pasado 5 afios de la desaparicion y han transcurrido 70 afios desde el
nacimiento del desaparecido, la sociedad conyugal terminara en virtud de la posesion
definitiva.

En los casos de presunciéon de muerte, el decreto que concede la posesion

provisoria o definitiva, cuando corresponda, el juez debera determinar un dia presuntivo
de muerte, que es el ultimo dia del primer bienio contado desde la fecha de las ultimas
noticias, y ese sera el dia fijado para la terminacion de la sociedad conyugal.

H.

Por la sentencia de separacion judicial. Como se sabe, la separacion judicial es
irrevocable y ni las partes ni una resolucion judicial pueden dejarla sin efecto. Asimismo,
la reanudacion de la vida en comun de los conyuges no revive la sociedad conyugal.

Por la sentencia de separacion total de bienes. En este caso, la disolucién de la
sociedad conyugal se produce de pleno derecho, es decir, afecta tanto a los cényuges
como a los terceros en el momento mismo en que es subinscrita al margen de la
respectiva inscripcion matrimonial.

Por la sentencia de nulidad. A diferencia de la disolucién del matrimonio tratada
anteriormente, cuando el matrimonio es simplemente nulo las partes vuelven al estado
anterior al matrimonio, por lo que nunca hubo matrimonio ni sociedad conyugal.

En realidad, la sociedad conyugal termina por la sentencia de nulidad cuando existe un
matrimonio putativo, ya que este, a pesar de ser nulo, tiene los mismos efectos civiles
gue un matrimonio perfectamente valido, por lo que si dio origen a la sociedad conyugal
gue se disuelve por la sentencia de nulidad.

Por el pacto de sustitucion de la sociedad conyugal. Los cényuges, dentro del

matrimonio, pueden pactar la sustitucion del régimen de sociedad conyugal por el de
participacion en los gananciales o por el de separacion de bienes.

CLASE 09

El pacto de sustitucion de régimen.
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El pacto de sustituciébn de régimen tiene por objeto realizar cambios al régimen
matrimonial vigente, sustituyendo la sociedad conyugal por el de separacion de bienes o el
de participacion en los gananciales.

El pacto de sustitucion también permite pasar de separacion de bienes a
participacion en los gananciales y viceversa.

Este pacto sélo puede ser celebrado por conyuges mayores de edad. Ni siquiera el
cényuge menor de edad puede realizar este pacto con autorizacion de la persona llamada a
prestar su consentimiento para el matrimonio. Es mas, si un conyuge menor de edad pacta la
sustituciéon del régimen de sociedad conyugal, el pacto adolecera de nulidad absoluta.

El pacto de sustitucion de régimen presenta diversas caracteristicas, a saber:

-  Es solemne. El pacto debera otorgarse por escritura publica, que debera subinscribirse
al margen de la respectiva inscripcion matrimonial. Esta subinscripcion debera
practicarse dentro del plazo fatal de 30 dias desde la fecha de la escritura.

- No puede perjudicar derechos de terceros.
-  Esirrevocable.
- No es susceptible de condicién, plazo o modo alguno.
o Efectos de la disolucion de la sociedad conyugal.
Cuando se disuelve la sociedad conyugal se producen los siguientes efectos:

-  Se genera una comunidad. La comunidad, una vez disuelta la sociedad conyugal, puede
formarse entre los conyuges o el conyuge sobreviviente y los herederos del fallecido.

El marido, por su parte, no podra administrar la comunidad como lo hacia con la
sociedad conyugal. En el caso de la comunidad, son todos los comuneros los
encargados de la administracion.

-  Sefija el activo y el pasivo social. De esta forma, el activo queda integrado por todos los

bienes que eran sociales al momento de producirse la disolucion. Por la misma razon,
los bienes que uno de los conyuges adquiera después no integran la comunidad.
Sin embargo, si el bien fue adquirido en el periodo entre la disolucion y la liquidacion de
la sociedad, la ley presume que fue adquirido con bienes sociales, debiendo el conyuge
una recompensa a la sociedad. Esta es, en todo caso, una presuncion simplemente
legal, por lo que el conyuge que adquirio el bien pude desvirtuarla.
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Asimismo, y aplicando los principios que rigen a la sociedad conyugal, si el bien se
adquiere después de disuelta la sociedad conyugal, pero en virtud de un titulo anterior,
ingresara a la masa comun.

En cuanto al pasivo, éste se integra por las deudas que al momento de la disolucion
eran sociales y aquellas que la mujer hubiere contraido con su patrimonio reservado.

/ N
¢, Qué sucede si por una deuda contraida con posterioridad a la disolucion se embargan
bienes comunes?

El otro cényuge o sus herederos podran interponer una terceria de dominio, de
forma de excluir del embargo dicho bien.

L A
- Cesa el derecho de goce sobre bienes propios de cada cényuge. Al haber absoluto de
la sociedad ingresan los frutos de los bienes propios de los cényuges, de modo que
ambos pueden disfrutar de ellos. Pero con la disolucién de la sociedad, tal situacién
cambia.

Los frutos que se encuentren pendientes al tiempo de la restitucion, y todos los que se
hayan percibido desde la disolucion de la sociedad, pertenecerdn al duefio de las
respectivas especies.

Sin embargo, la regla anterior es aplicable a los frutos naturales de los bienes propios
de cada cényuge. En el caso de los frutos civiles, como son los intereses, éstos
perteneceran al duefio del bien dia a dia.

4 )

Por Ejemplo

De modo que si la renta de un arriendo de un bien raiz propio de uno de los conyuges
se paga el 30 y la sociedad conyugal se disuelve el 15, desde éste dia en adelante la
renta sera del conyuge duefio del bien y hasta el dia 15 de la sociedad conyugal.

\ J

- Debe procederse a la liquidacion de la sociedad conyugal.

- La mujer puede renunciar a los gananciales.
I.  Liquidacion de la sociedad conyugal.

La liquidacion de la sociedad conyugal es el conjunto de operaciones que tienen por
objeto establecer si existen 0 no gananciales, y si existieren, partirlos por la mitad entre los
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coényuges, reintegrar las recompensas que la sociedad les adeuda o que aquellos adeuden a
la sociedad y reglamentar el pasivo de la sociedad.

La liquidacion de la sociedad conyugal consta de las siguientes operaciones:
- Faccion de inventario.
-  Tasacion de bienes.
- Formacién del acervo comun y retiro de los bienes propios de cada conyuge.
- Liquidacion de las recompensas que mutuamente se deban la sociedad y los conyuges.
- Particidon de los gananciales.
- Division del pasivo.
e La Faccion del inventario.

Una vez disuelta la sociedad conyugal se debe proceder inmediatamente a la faccion
del inventario, de forma de dejar registro de los bienes y deudas que seran objeto de la
liquidacion.

Si bien la ley no establece un plazo especifico para realizar el inventario, es también
cierto que textualmente la ley sefiala que "se procedera inmediatamente”.

Deberan inventariarse todos los bienes sociales, los bienes propios de cada conyuge,
los bienes reservados, y todos aquellos bienes que al momento de la disolucién de la
sociedad se encontraren en poder del marido o de la mujer, ya que respecto de estos bienes
la ley presume que son sociales.

Ademas, el inventario debe comprender las deudas sociales y las provenientes del
patrimonio reservado de la mujer.

El inventario puede ser simple o solemne, pero el inventario simple corre en
desventaja ya que es inoponible excepto al conyuge, los herederos o los acreedores que lo
hubieren firmado y aprobado.

De la misma forma, el inventario debe ser solemne cuando entre los participes de los
gananciales resultantes hubiere incapaces como los menores o dementes. Si en este caso
se omite el inventario solemne, el culpable debera responder de los perjuicios.

° La tasacion de los bienes.
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La tasacion comunmente se hace al mismo tiempo que el inventario, asignandole valor
a cada uno de los bienes y deudas.

La tasacion podra ser hecha por un perito, pero las partes pueden acordar omitir la
tasacion, fijando por un acuerdo unanime el valor de los bienes. Este acuerdo se puede
celebrar ain cuando una de las partes es un incapaz, pero sélo cuando se trata de liquidar
bienes muebles, cuando existen antecedentes que justifiquen la apreciacién hecha por las
partes o cuando solo se trata de fijar un minimo para licitar bienes raices con admision de
postores extrafos.

La ley castiga a los cényuges o herederos que dolosamente oculten o distraigan
alguna cosa de la sociedad, haciéndoles perder su porcion en la misma cosa y obligandolo a
restituirla doblada.

La ocultacion significa negar la existencia de un bien mientras que la distraccion es
sustraer un bien de la sociedad conyugal para perjudicar al otro.

o Formacion del acervo coman.
La formacion del acervo comun implica una serie de operaciones imaginarias, que no
se reflejan materialmente aun, pero que sirven para determinar exactamente el patrimonio de

la sociedad conyugal.

En primer lugar, se forma lo que se llama acervo bruto. Se le llama asi porque en él se
reunen todos los bienes sociales, reservados u propios de cada conyuge y sus frutos.

De esta forma, los bienes que constituyen el acervo bruto o comun son:
- Bienes sociales y sus frutos.
- Bienes propios y sus frutos.
- Bienes reservados.

- Frutos de los bienes separados parcialmente de acuerdo a los articulos 166 N° 3 y 167
del Cédigo Civil.

/ N
4 Los articulos 166 N° 3 y 167 del Cdadigo Civil, se refieren a las cosas que le son
donadas o heredadas a la mujer durante el matrimonio, pero con la condicion de que no
sean administradas por el marido y aquellas cosas que en las capitulaciones
matrimoniales se estipuld que la mujer administre separadamente.

\\ Y
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o Liguidacién de las recompensas

Posteriormente, procede la formacion del acervo liquido. Este acervo se forma
deduciendo del acervo bruto los siguientes bienes:

- Los bienes propios de los cényuges.
- El pasivo comun.

Respecto de las recompensas se sabe que los conyuges tienen titulo de acreedor en
contra de la sociedad. En primer lugar, las retirara la mujer, dirigiendose primero sobre el
dinero y cosas muebles, después los inmuebles y, por udltimo, si los bienes fueren
insuficientes, contra los bienes del marido. Una vez que la mujer haya retirado o deducido las
recompensas podra hacer lo mismo el marido.

[ Realice ejercicios n° 21 al 24 ]

CLASE 10

o Particion de los gananciales.

Una vez deducidos los bienes anteriores del acervo bruto o comdn se forma el
llamado acervo liquido. Es sobre este acervo sobre el que se forman los gananciales, las
gue, por regla general, se dividen por mitad.

Por supuesto, la ley establece ciertas excepciones, de modo que los gananciales no
se dividirdn por la mitad en los siguientes casos:

- Cuando en las capitulaciones matrimoniales se convino otra forma de division.

- Cuando hay distraccion u ocultacion dolosa de un bien social.

- Cuando la mujer renuncia a los gananciales.

- Cuando uno o mas de los herederos de la mujer renuncia a los gananciales. En este
caso, las porciones de quienes renuncian acrecen a la del marido.

o La renuncia de los gananciales.
Una vez que se ha disuelto la sociedad conyugal, la mujer puede optar entre aceptar o

renunciar a los gananciales. Para aceptar los gananciales no existen formalidades
especificas, pero si se aplican las reglas generales.

Por Ejemplo

El conyuge menor de edad o incapaz podra aceptar los gananciales a través de
Sus representantes legales.
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Esta aceptacion sera pura y simple, es decir, no estara sujeta a condiciones ni plazo y
debe referirse a la totalidad de los gananciales. Ademas, puede ser expresa o tacita.

La aceptacion de los gananciales es irrevocable, pero por regla general, esta sujeta a
los vicios del consentimiento.

Por Ejemplo

La aceptacién de los gananciales podra ser rescindida por error, fuerza, dolo o
incapacidad.

En cuanto a la renuncia de los gananciales, como se sabe, la mujer podra hacerlo en
las capitulaciones matrimoniales o una vez disuelta la sociedad conyugal.

A través de la renuncia a los gananciales la mujer pierde todo derecho sobre los
bienes sociales pero también queda exenta de toda responsabilidad sobre las deudas
sociales, de modo que funciona como una medida de proteccion en contra de la mala
administracion del marido.

La renuncia de los gananciales es un derecho exclusivo de la mujer y de sus
herederos.

o Divisién del pasivo.

Pero asi como se dividen los gananciales, también hay que dividir el pasivo. Y es
necesario distinguir entre la llamada obligacién a la deuda y la contribucion a la deuda.

Como se sabe, cuando se habla de obligacion a la deuda se esta refiriendo a las
relaciones entre el acreedor con los cényuges, es decir, en qué patrimonio perseguira el
acreedor el pago de su crédito, a quién va a demandar. Entonces, respecto de la obligacién a
la deuda el marido es el responsable de la totalidad de las deudas sociales,
independientemente de la existencia de los gananciales, mientras que la mujer respondera
respecto de terceros sélo hasta la mitad de los gananciales.

Por supuesto, esta regla sufre las siguientes excepciones:
-  Las deudas personales de la mujer pueden ser perseguidas en sus propios bienes.

-  Si se trata de una obligacion indivisible, el acreedor podra perseguirla en el patrimonio
del marido o el de la mujer, indistintamente.
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-  La obligacion prendaria o hipotecaria se hace efectiva en contra del adjudicatario del
bien que soporta el gravamen.

En cambio, en cuanto a la contribucion a la deuda, que se refiere al patrimonio que en
definitiva deber& soportar el pago de la obligacion, si el que efectivamente pagd u otro, los
cényuges deberan contribuir a las deudas por mitad.

En todo caso, y al igual como sucede con la obligacion a la deuda, existen las
siguientes excepciones:

- Cuando los conyuges convienen una division distinta de las deudas.
- Cuando se trata de deudas personales, que deben ser pagadas por el interesado.
- Cuando la mujer goza del beneficio de emolumento.

¢, Qué es el beneficio de emolumento? El beneficio de emolumento es la facultad que
tiene la mujer o sus herederos para limitar su obligacion y su contribucion a las deudas de la
sociedad conyugal, hasta concurrencia de su mitad de gananciales, es decir, del provecho o
emolumento que obtienen de ella.

Una caracteristica esencial de este beneficio es que la mujer no puede renunciarlo
anticipadamente en las capitulaciones matrimoniales, sino que sélo podra hacerlo después
de la disolucion de la sociedad conyugal.

En todo caso, la mujer debe probar que se le esta cobrando un exceso, es decir, una
cantidad mayor a su mitad en los gananciales, y debera hacerlo a través del inventario,
tasacion u otros documentos auténticos.

4 )
El beneficio de emolumento tiene como finalidad proteger a la mujer, limitar su
responsabilidad, puesto que ella no administré la sociedad conyugal, sino su marido.

Esta protecciéon es de gran utilidad cuando el marido ha administrado mal la
sociedad conyugal.

\_ Y

[ Realice ejercicio n°® 25 ]

J. Bienes reservados de la mujer.
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Son bienes reservados de la mujer los que ella adquiere con su trabajo separado de
su marido, lo que adquiere con ellos y los frutos de ambos.

Las caracteristicas que presentan los bienes reservados son:
- Los bienes reservados forman un patrimonio especial, con activos y pasivos propios.

- Los bienes reservados constituyen un régimen especial de administrar un conjunto de
bienes sociales. Son bienes sociales administrados por la mujer.

- Los bienes reservados constituyen una proteccion que la ley otorga a la mujer que
trabaja.

- Por la sola circunstancia de que los cényuges contraigan matrimonio en régimen de
sociedad conyugal y de que la mujer tenga trabajo separado del marido se forma el
patrimonio separado de los bienes reservados.

- Los bienes reservados son una institucién de orden publico, de modo que las partes no
pueden modificar la reglamentacion que da la ley. De ahi que la mujer no puede renunciar
a tener un patrimonio reservado en las capitulaciones matrimoniales.

o Requisitos de los bienes reservados.

- La unica fuente de los bienes reservados es el trabajo de la mujer, es decir, debe
desempeniar algiin empleo o ejercer una profesion, oficio o industria.

-  El trabajo debe ser remunerado.

-  El trabajo debe desarrollarse durante la vigencia de la sociedad conyugal. De modo que
si el trabajo se realizd mientras la mujer era soltera el pago no entra a los bienes
reservados.

-  El trabajo debe ser separado del marido.

Los bienes reservados conforman un patrimonio especial, que se compone de activo y

pasivo. En el siguiente cuadro se identifican los bienes que forman parte de cada una de
tales partidas.

Cuadro N° 3: Bienes que Conforman el Activo y Pasivo de los Bienes Reservados

Activo de los Bienes Reservados Pasivo de los Bienes Reservados
os'bienes que la mujer obtiene Se trata de las deudas que pueden
por su trabajo, es decir, las | hacerse efectivas en este patrimonio.

remuneraciones, sueldos,

honorarios, desahucios, | - Las deudas provenientes de los actos y
Nndeamnizacrcinnace nar accidantac ~raontratne ecalehradne nar Ila miiar
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° Administracion de los bienes reservados.

En cuanto a la administracion de los bienes reservados, la mujer administra como si
estuviera separada de bienes. Sin embargo, cuando fuere menor de edad, necesitara de
autorizacion judicial, con conocimiento de causa, para gravar y enajenar los bienes raices.

En todo caso, algunos bienes que forman parte del patrimonio de los bienes
reservados de la mujer pueden ser declarados bienes familiares, en cuyo caso no podra
administrarlos libremente, ya que no podra enajenarlos ni gravarlos voluntariamente, ni ain
prometer gravar o enajenar, sin la autorizacion del marido o de la justicia en subsidio.

o Los bienes reservados después de la disolucion de la sociedad conyugal.

Para determinar qué sucede con los bienes reservados una vez que se ha disuelto la
sociedad conyugal es necesario distinguir:
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- Si la mujer (o sus herederos) aceptaron los gananciales. En este caso, los bienes
reservados entran a formar parte de los gananciales, por lo que se repartiran de
acuerdo a las reglas sobre la liquidacion de la sociedad conyugal. De esta forma, los
terceros acreedores del marido o de la sociedad podran hacer efectivos sus créditos en
esos bienes por pasar a formar parte de la masa partible.

- Si la mujer (o sus herederos) renuncian a los gananciales. En este caso, los bienes
reservados no entrardn a los gananciales, de modo que el marido no tendra parte
alguna en los bienes reservados ni responsabilidad por las deudas contraidas por la
mujer en su administracion separada, ya que sera ella sola responsable de ellas.

[ Realice ejercicio n° 26 ]

CLASE 11
2.1.2. Régimen de Participacion en los Gananciales.

El régimen de participacion en los gananciales se incorpor6 el afio 1994 con la ley
19.335. Este régimen patrimonial es un régimen que existe entre la sociedad conyugal y la
separacion de bienes, figurando como una forma ecléctica, una mezcla entre ambos
regimenes.

De acuerdo a la ley, el régimen de participacién en los gananciales se puede convenir
en tres oportunidades:

- Antes del matrimonio, en las capitulaciones matrimoniales.
- Al momento de celebrar el matrimonio.
- Durante la vigencia del matrimonio, mediante el pacto de sustitucion.

De esta forma, se puede decir que la principal caracteristica del régimen de
participacion en los gananciales es que se trata de un régimen convencional, ya que requiere
de la voluntad de ambos cényuges.

o Funcionamiento del régimen de participacion en los gananciales.

Durante la vigencia del régimen, cada coényuge es duefio de sus bienes,
administrandolos con libertad, pero con ciertas limitaciones:

- Los conyuges no pueden otorgar cauciones personales a obligaciones de terceros, sin
el consentimiento del otro cényuge.
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Cuando un bien es declarado bien familiar, el cdnyuge propietario no podra enajenarlo,
ni gravarlo voluntariamente ni prometer gravarlo o enajenarlo, ni darlo en arrendamiento,
comodato o cualquier otro contrato que conceda derecho personal de uso y goce, sin la
autorizacion del otro cényuge, o del juez cuando corresponda (cuando el conyuge se
niega o esta imposibilitado de darla).

La sancién para estos casos es la nulidad relativa.
Los gananciales en el régimen de participacion en los gananciales.

Los gananciales son la diferencia de valor neto entre el patrimonio originario y el

patrimonio final de cada cényuge.

Como se puede ver, el concepto de gananciales del régimen de sociedad conyugal es

diferente al que tiene el régimen de participacion en los gananciales. En el primero, los
gananciales son el acervo liquido o partible que se divide por mitades, resultado de deducir
del acervo comun o bruto los bienes propios de los conyuges y el pasivo comun.

El patrimonio originario en el régimen de participacion en los gananciales.

El patrimonio originario de cada conyuge es el existente al momento de pactar el

régimen de participacion en los gananciales.

El patrimonio originario se forma de la siguiente manera, a saber:

Se deducen del activo de los bienes que el conyuge tiene al inicio del régimen, las
obligaciones de que sea deudor. Si el valor de las obligaciones excede al valor de los
bienes, el patrimonio originario se estima carente de valor.

Se agregan las adquisiciones a titulo gratuito efectuadas durante la vigencia del
régimen, deducidas las cargas con que estuvieren gravadas.

Se agregan las adquisiciones a titulo oneroso hechas durante la vigencia del régimen, si
la causa o titulo de la adquisicion es anterior al inicio del régimen. Algunos de estos
bienes son, por ejemplo:

- Los gue uno de los conyuges poseia antes del régimen, aunque la prescripcién o
transaccion con que los haya hecho suyos haya operado o se haya convenido
durante la vigencia del régimen.

- Los bienes que vuelvan a uno de los conyuges por la nulidad o resolucién en un
contrato, o por haberse revocado una donacion.

Bienes que no integran el patrimonio originario.
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No integraran el patrimonio originario los frutos que provengan de los bienes
originarios, las minas denunciadas por uno de los conyuges ni las donaciones remuneratorias
por servicios que hubieren dado accién contra la persona servida.

Esto significa que estos bienes van a integrar los gananciales, contribuyendo a
aumentar el valor del crédito de participacién en favor del otro cényuge.

Ya que estos bienes no integran el patrimonio originario, éste ve disminuido su
valor, haciendo que la diferencia con el patrimonio final sea mas grande, determinando
de esa forma los gananciales.

¢, Qué sucede con las adquisiciones hechas en comun por ambos conyuges? Cuando
ambos cényuges han adquirido un bien en conjunto a titulo oneroso, la cuota de cada uno
incrementara sus respectivos gananciales. Pero si el bien adquirido por ambos ha sido
adquirido a titulo gratuito, la parte de cada conyuge pasara a integrar el patrimonio originario.
o Inventario.

Los cdnyuges tienen la obligacion de efectuar un inventario simple de los bienes que
componen el patrimonio originario al momento de pactar el régimen.

En todo caso, la falta de inventario no produce la nulidad del régimen y el patrimonio
originario se podra probar con otros instrumentos, como registros, facturas, entre otros.

o El patrimonio final.

El patrimonio final es el que existe al término del régimen de participacion en los
gananciales. Para calcularlo se debe hacer lo siguiente:

a) Deducir del valor total de los bienes de que el conyuge es duefio al momento de
terminar el régimen, el valor total de las obligaciones que tenga a esa misma fecha.

b) Debe agregarse "imaginariamente” las disminuciones de su activo que sean
consecuencia de los siguientes actos:

- Donaciones irrevocables que no correspondan al cumplimiento proporcionado de
deberes morales o de usos sociales, en consideracion a la persona del donatario.
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- Cualquier especie de actos fraudulentos o de dilapidacion en perjuicio del otro
cényuge.

- Pago de precios de rentas vitalicias u otros gastos que persigan asegurar una
renta futura al conyuge que haya incurrido en ellos.

Estas agregaciones deben efectuarse considerando el estado que tenian las cosas al
momento de su enajenacion.

En todo caso, si el acto hubiere sido autorizado por el otro conyuge, no se agregara
Imaginariamente al acto.

Los bienes que componen el activo final se valoran segun su estado al momento de la
terminacion del régimen de bienes. Esta valoracion sera hecha por los conyuges o por un
tercero designado por ellos.

Si alguno de los conyuges, a fin de disminuir los gananciales, oculta o distrae bienes o
simula obligaciones, se sumara a su patrimonio final el doble del valor de aquéllos o de
éstas.

o Inventario del patrimonio final.
Los conyuges, dentro de los tres meses siguientes al término del régimen de

participacion en los gananciales, estaran obligados a proporcionar al otro un inventario
valorado de los bienes y obligaciones que comprenda su patrimonio final.

CLASE 12

o Del crédito de participacion de los gananciales.

Una vez que se ha determinado el patrimonio final, se le debe comparar con el
originario. Se pueden dar las siguientes situaciones:

- El patrimonio final es menor al patrimonio originario. Esto quiere decir que hay pérdidas
que sélo el conyuge debera soportar.

- Solo el patrimonio de uno de los conyuges obtiene ganancias. En este caso, el otro
conyuge participara de la mitad de su valor.
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- Ambos coényuges obtienen ganancias. En este caso, los gananciales obtenidos se
compensan hasta concurrencia de los de menor valor y aquel que hubiere obtenido
menores gananciales tendra derecho a que el otro le pague, a titulo de participacion, la
mitad del excedente. A eso se le llama crédito de participacion.

Para exigir el pago del crédito, el conyuge tiene 3 afios para la accién ejecutiva y 5
afios para la accion ordinaria. Estos plazos se cuentan desde que la obligacion se ha hecho
exigible.

Si el coényuge que esta obligado a pagar no lo hace, procedera el cumplimiento
forzado. En primer lugar, se perseguira el crédito en el dinero del deudor. Si el dinero fuere
insuficiente se procedera con los bienes muebles y, en subsidio, en los inmuebles.

o La extincion del régimen de participacion en los gananciales.

El régimen de participacion en los gananciales se termina por:

- La muerte de uno de los cényuges.

- La presuncion de muerte de uno de los conyuges.

- La declaracion de nulidad del matrimonio o sentencia de divorcio.
-  La separacion judicial de los conyuges.

-  La sentencia que declare la separacion de bienes.

-  El pacto de separacion de bienes.

[ Realice ejercicios n® 27 y 28 ]

2.1.3. Régimen de Separacion de Bienes.

El régimen de separacion de bienes es, al igual que el de participacion en los
gananciales, un régimen alternativo dentro del sistema juridico del matrimonio.

En el régimen de separacion de bienes, cada cényuge es duefio de sus propios
bienes, los cuales no pasan al patrimonio social. Es mas, en el régimen de separacion de
bienes no existe el patrimonio social. S6lo existen dos patrimonios: el del marido y el de la
mujer.

Esto conlleva que la administracion de los bienes es independiente para cada
coényuge: cada uno administra sus propios bienes.
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La separacion de bienes se puede clasificar de la siguiente forma:

- Separacion convencional.
-  Separacion legal.
- Separacion judicial.

a) La separacion convencional de bienes.

La separacion convencional de bienes es la que tiene su origen en un acuerdo de
voluntades de los esposos antes del matrimonio, en el momento mismo de la celebracion o
en un acuerdo de los conyuges mayores de edad durante la vigencia de la sociedad
conyugal.

La separacion convencional puede ser total o parcial:
-  Separacion total. La separacion total puede ser pactada en tres momentos:

- Antes de la celebracion. Es la que se pacta en las capitulaciones matrimoniales.
- En el momento mismo de la celebracion.
- Durante el matrimonio. Esto opera a través del pacto de sustitucion.

- Separacion parcial. La separacion parcial puede darse de dos formas:

- Si en las capitulaciones matrimoniales se estipula que la mujer administre
separadamente alguna parte de sus bienes.

- Si en las capitulaciones matrimoniales se estipula que la mujer dispondra libremente
de una suma de dinero o de una pension periddica.

b) La separacion judicial de bienes.

La separacion judicial de bienes es el regimen de separacion total que nace en virtud
de sentencia judicial ejecutoriada, por demanda entablada por la mujer, fundada en alguna
de las causales dispuestas por la ley. Es, ademas una facultad irrenunciable de la mujer. La
separacion judicial es siempre total.

Las causales de la separacion judicial de bienes son las siguientes:

- La mujer pide la separacion judicial de bienes cuando no quiere ser administradora
extraordinaria de la sociedad conyugal o no desea someterse a un curador que sea
administrador extraordinario.

- Mal estado de los negocios del marido o riesgo inminente de ello.
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Insolvencia del marido.

Administracion fraudulenta del marido.

Si el marido infringe por su culpa sus deberes de fidelidad, socorro, ayuda mutua,
respecto y proteccion.

Ausencia injustificada del marido por mas de un afio.

Cuando cualquiera de los conyuges obligado al pago de pensiones de alimentos hubiere
sido apremiado dos veces para su pago.

Efectos de la separacion judicial.

Se disuelve la sociedad conyugal. La sentencia se anotara al margen de la inscripcion
matrimonial.

La mujer administra sus bienes con plena independencia del marido. Sin embargo, no
puede celebrar compraventa ni permuta con el marido.

La separacion judicial es irrevocable. No puede quedar sin efecto ni por la voluntad de las
partes ni por resolucion judicial.

La separacion legal de bienes.
Esta separacion puede ser total o parcial.

La separacion legal total de bienes es la que fija la ley y que comprende todos los
bienes, de la misma forma en que actla la separacion judicial. Solo hay separacion
legal total de bienes en el caso de los que se han casado en el extranjero, ya que la ley
los estima como separados de bienes y en el caso de la sentencia que declara
separacion judicial de los conyuges, ya que por ella se da término a la sociedad
conyugal o participacion en los gananciales.

La separacion parcial de bienes. Este tipo de separacidon se da en los siguientes casos:

e Cuando a la mujer casada se le hace una donacion o se le deja una herencia o
legado con la condicién precisa de que en las cosas donadas, heredadas o legadas,
no tenga administracion el marido. Si la mujer acepta esta donacién, herencia o
legado, la ley la entiende separada de bienes respecto de aquellos.

e La mujer casada que desempefia un empleo o ejerza una profesion, oficio o
industria, separados de los de su marido, se considera separada de bienes respecto
del ejercicio de ese empleo, oficio, profesion o industria y de lo que en ellos obtenga.

[ Realice ejercicios n°® 29 y 30 ]
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1. LA FILIACION

Enrigue Rossel Saavedra la define como “el vinculo juridico que une a un hijo con su
padre o con su madre y que consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley entre
un ascendiente y su inmediato descendiente, o0 sea, su descendiente en primer grado”.

Somarriva la define como la “relacion que existe entre padre e hijo”.

La filiacion, a criterio de René Ramos Pazos, tiene como fundamento la relacion
sanguinea entre padre e hijo, que establece la concepcion a través de las relaciones
sexuales entre los padres. Es importante sefalar que no se distingue entre relaciones
sexuales licitas o ilicitas. La adopcion constituye una excepcion a la regla anterior, pues la
filiacibn adoptiva no se funda en una relacibn sanguinea sino en un vinculo juridico
establecido por los Tribunales de Justicia competentes.

Otros autores, como Carlos Lépez Diaz establecen una clasificacion de la filiacion en
la que establecen tres grupos:

a. Filiacion por naturaleza. Que a su vez se divide en:
e Filiacion matrimonial; y
e Filiacion no matrimonial.
b. Filiacion por adopcion.
c. También podriamos incluir en un grupo separado la filiacion asistida, derivada de las
nuevas técnicas de fertilizacion asistida.
1.1 Evolucion de la filiacion en el Derecho Chileno.

A continuacion se estudiaran las distintas etapas de la filiacion en nuestro Derecho
Chileno, a saber:

1.1.1 Primera etapa, regulacion en el Codigo Civil.

Desde la entrada en vigencia del Coédigo Civil chileno y hasta 1952 con la
promulgacion de la Ley numero 10.271, la legislacion en Chile hacia expresa distincion entre
filiacion legitima, natural e ilegitima. La distincion resultaba abiertamente arbitraria, toda vez,
gue se protegia a la primera de ellas con privilegios por sobre las otras, quedando un gran

numero de hijos pertenecientes a los otros dos tipos de filiacion, desprotegidos y en franca
desventaja en comparacién con la filiacion legitima.
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o Filiacion legitima. Era aquella que tenia como elemento distintivo el nacimiento
del hijo dentro del matrimonio de sus verdaderos padres. Este tipo de filiacion tenia
dos elementos distintivos; primero, se establecia a través de la procreacion biologica y
en segundo lugar, dicha procreacién era durante la vigencia del matrimonio.

También se permitia la posibilidad de que se legitimara un hijo, con el
matrimonio de los padres en forma posterior al nacimiento del hijo. Cabe precisar, que
también se consideraba hijos legitimos los nacidos dentro de matrimonio declarado
nulo, es decir, la declaracién de la nulidad del matrimonio no alteraba la filiacion de los
hijos nacidos dentro de éste.

. Filiacion ilegitima: Cualquier hijo nacido fuera del matrimonio era considerado
ilegitimo. Era por lo tanto, la filiacion que correspondia a los hijos nacidos frutos de las
relaciones extramatrimoniales, cualquiera que estas fueran, sin atender a la
convivencia de los padres u a otro tipo de relacion. Era necesario entonces, que los
padres no estuvieran casados, y especialmente que la concepcion se produjera fuera
de éste. Mantenia el vinculo biolégico como fundamento de la filiacion.

. Filiacion natural: Se entendia por hijos naturales a los que siendo ilegitimos
(concebidos fuera del matrimonio), su filiacibn se encontraba perfectamente
establecida, fuera por reconocimiento de los padres o por haberse establecido la
filiacion por sentencia judicial.

Posteriormente se introdujo la adopcion como otro tipo de filiacion, la principal
diferencia que presentaba este tipo de filiacion, era que se establecia en base a un
vinculo juridico y no biolégico. Su introduccion data de 1934, con la promulgacion de
la Ley N° 5.343, posteriormente reemplazada por la Ley N° 7.613 de 1943.

1.1.2 Segunda etapa, entrada en vigencia de la Ley numero 10.271 de 1952.

La entrada en vigencia de esta ley, significO una mejora sustancial para los hijos
naturales, pero mantuvo integramente la distincion entre los tres tipos de filiacion, situacion
gue como se ha dicho anteriormente resultaba discriminatoria.

Las mejoras a la condicion de los hijos naturales, consistian en nuevos derechos, que
sin embargo no llegaban a igualarlos con los hijos de filiacion legitima. Respecto a los hijos
ilegitimos nada cambi®.

El principal derecho que se le reconocié a los hijos naturales, fue la el derecho de

suceder aun en presencia de hijos legitimos, pero en una proporcion de solo el cincuenta por
ciento de lo que le correspondia a un hijo legitimo.
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1.1.3 Tercera etapa, entrada en vigencia de la Ley niumero 19.585.

La sociedad habia ido adquiriendo conciencia de lo discriminatorio que resultaba la
legislacibn en materia de filiacion, a distintos niveles sociales se toma conciencia del
menoscabo que sufren especialmente los hijos ilegitimos. Agréguese ademas, el evidente
aumento de familias monopaternales y su abierta aceptacion social. Se sumaba a lo anterior
una nueva realidad juridica existente, que se produce con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1980, que en su articulo 1° establecia “los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” posteriormente la Ley niumero 19.611 modificd el precepto anterior,
cambiando la frase “los hombres” por “las personas”, evitando cualquier confusién de género
gue el precepto original pudiera generar, de tal modo, que resultaba un claro desacato a los
preceptos constitucionales el mantener un grupo de personas privilegiadas y otro
menoscabado.

A la legislacion de origen nacional se debia sumar una serie de tratados
internacionales, ratificados validamente por nuestro pais, que a juicio del Profesor Daniel
Penfailillo Arévalo son entre otros:

e Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (Naciones Unidas, 1948);
e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas, 1966);
e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1969);

e Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(1979);

e Convencion sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas, 1989).

La Ley numero 19.585 a juicio de René Ramos Pazos, tiene por fundamento las
siguientes ideas rectoras, a saber:

a) Derecho de todas las personas a conocer sus origenes (derecho a la identidad). El autor
antes citado la define como el derecho que “toda persona tiene derecho a saber quiénes
son sus padres”. Esta idea fue tomada del articulo 7°, punto 1° de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, que establece: “El nifio sera inscrito inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.

b) Trato igualitario a todos los hijos. Un hito en la legislacion chilena, fue la eliminacion de

las tres clases originales de filiacion y en su lugar establecer simplemente la categoria de
hijos nacidos dentro del matrimonio y fuera del matrimonio, iguales en derecho y trato
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ante la ley, asi la Unica distincion la efectla la realidad misma de las relaciones de pareja.
(Ver Art. 17 N° 5 del Pacto de San José de Costa Rica).

Prioridad del interés del hijo. Recoge lo establecido en el art. 222, inciso 2° de la
Declaracion de los Derechos del Nifio, el cual establece: “La preocupacién fundamental
de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion
espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades”,
cabe precisar que el mismo tratado internacional define lo que debe entenderse como
interés superior del nifio: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad en su educacion y orientacion; dicha responsabilidad
incumbe, en primer término, a sus padres”.

La ley nimero 19.585 ha supuesto una serie de cambios en la legislacién nacional,

entre las cuales es importante destacar, a saber:

Se suprime la denominacion de hijo legitimo, ilegitimo y naturales. Se establece para esto
gue una vez determinada la filiacion, todos pasan a tener el estado civil de "hijo de...".

Respecto de la relacion con los abuelos. Se establece para esto que una vez determinada
la filiacion, los hijos pasan a tener abuelos y por consiguiente los derechos de alimentos y
sucesorios que correspondan respecto de sus ascendientes, hayan o no contraido sus
padres matrimonio, lo que es un gran avance, anterior a la norma, se consideraba que los
hijos naturales no poseian abuelos.

En materia de alimentos desaparece la clasificacion en congruos y necesarios, siendo
ahora los alimentos congruos los que puede reclamar ante los tribunales de justicia todo
hijo, respecto de sus padres y ascendientes, cuando corresponda.

Respecto a la Patria Potestad, esta institucion se hace aplicable a todos los hijos no
emancipados. Cabe sefialar, que antes esta institucion estaba reservada solo para los
hijos legitimos.

Se deroga la denominacién de sucesion irregular y se cambia por un unico tipo de orden
sucesorio sea que el causante haya sido, o no hijo, de padres casados.

Todos los hijos son cabeza de orden en el primer orden de sucesion, de tal forma que
existiendo un hijo no se pasa al otro orden de sucesion.

Todos los hijos son asignatarios forzosos, llevando todos la misma cuantia.
Se mejora en el ambito del derecho sucesorio, la situacién del conyuge que con esta ley

pasa a ser legitimario, aumentando sustantivamente sus asignaciones. Se deroga la
porcién conyugal.
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o« Para la busqueda de la verdad bioldgica se establecen las acciones de filiacion,
posibilitando con ellas la investigacion de la maternidad o paternidad, mediante toda clase
de pruebas, decretadas por el tribunal o los particulares. Introduciendo la prueba
biologica, el ADN y presunciones que facilitan la prueba.

e Se suprime la facultad de castigar a los hijos, y se cambia por la de corregir a estos.

o La patria potestad y la tuicion de los hijos, quedan supeditados al interés superior del
nifio. Sin embargo la patria potestad se le otorga por ley al padre y la tuicion a la madre.

Para concluir se puede decir que en la legislacién nacional han existido tres etapas en
materia de filiacion, en un primer momento la establecida en el Cédigo Civil originario, la cual
establecia tres érdenes o clases de filiacién; legitima, natural e ilegitima; en un segundo
periodo legislativo, que supone la entrada en vigencia de la Ley N° 10.271, el cual mantiene
incolume los Ordenes existente, sin embargo supone un avance importante, por cuanto le
otorga derechos a los hijos naturales de forma tal, que sin llegar a igualar a los hijos
legitimos, los deja de marginar, nada mejora respecto de los ilegitimos. Finalmente el tercer
periodo, comienza con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.585, la cual supone el fin de las
ordenes privilegiadas de filiacién, solo hace referencia a los hijos nacidos dentro del
matrimonio y los nacidos fuera del matrimonio, que no hace ninguna diferencia de derechos o
privilegios a nivel juridico, s6lo reconoce un fendbmeno social indesmentible, que es la
existencia de un gran numero de familias monopaternales.

[ Realice ejercicios n®1 al 2 ]

1.2 Determinacion de la Filiacion.

Como hemos dicho anteriormente, la determinacién de la filiacién se hace a través del
vinculo sanguineo existente entre el hijo y sus padres. A lo anterior, debemos sumar la
filiacion por adopcion.

Por muy simple que parezca determinar los vinculos sanguineos de una persona, en
la practica, existen una seria de hechos que complican la determinacién. Estos hechos,
nacen en lo complejo que resultan las relaciones humanas, se suma a lo anterior las ultimas
técnicas de fertilizacion artificial, que por si solas no debieran ser fuente de complicaciones,
sin embargo la ciencia y la tecnologia avanzan a un ritmo muy superior que la legislacion, a
la cual le cuesta cierto tiempo asimilar de manera adecuada los avances cientificos, mas aun
cuando estos tienen un impacto social importante.
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1.2.1 Determinacion de la Maternidad. Se encuentra regulada en el articulo 183 del Cadigo
Civil. Se establecen tres formas para determinar la maternidad, a saber:

-

b

Por el parto, cuando el nacimiento y
las identidades del hijo y de la mujer

> que lo ha dado a luz consten en las
partidas del Registro Civil
. - J
Determinacion
4 2\
de la R

Maternidad J |  Por el reconocimiento de la madre
& J
4 N\

| Por sentencia judicial firme, en juicio

de filiacion

- ‘ _

e Por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y de la mujer que lo ha
dado a luz consten en las partidas del Registro Civil. Es exigencia que las partidas de
nacimiento, de acuerdo al art. 31 N° 4 de la Ley numero 4.808 sobre Registro Civil,
incluyan los nombres, apellidos, nacionalidad, profesion u oficio y domicilio de los
padres, o los del padre o madre que le reconozca o haya reconocido. Sin embargo
respecto de la madre, se establece una regla especial, ya que aun cuando no exista
reconocimiento por parte de ésta, cuando la declaracion del requirente (quien solicite
la inscripcion de nacimiento) coincida con el comprobante del médico que haya
asistido al parto, en lo concerniente a las identidades del nacido y de la mujer que lo
dio a luz. Con todo existe la posibilidad de que los datos entregados por uno y otro
sean erroneos, en tal caso, tanto la madre como el hijo podran impugnar la filiacién
siguiendo las normas generales del caso.

Es conveniente indicar que la maternidad supone dos elementos, el parto, esto es
gue la mujer haya parido y que el hijo que pasa por suyo (de la mujer), sea el que
efectivamente pario; la concurrencia de ambos requisitos determina la maternidad.
René Ramos Pazos, asevera sobre el tema, que si ambos requisitos quedan
registrados en la inscripcién de nacimiento, la ley entiende que la maternidad queda lo
suficientemente acredita.

. Instituto Profesional Iplacex 7



iPLACEX

instituto profesional

e Por el reconocimiento de la madre. Si no concurren los presupuestos dados en el
numerando anterior, la determinacion de la maternidad se puede efectuar a través del
reconocimiento de la madre.

e Por sentencia judicial firme, de juicio de filiacion. Cabe la posibilidad de que en
juicio de filiacion, que sigue las mismas reglas de determinacion de la paternidad, se
acredite la maternidad, aun con oposicion de la mujer, a través de pruebas periciales.

1.2.2 Determinacién de la Filiacion Matrimonial. Para la filiacibon matrimonial, es requisito
fundamental la existencia del vinculo legal de matrimonio, ya sea al momento de la
concepcion o al tiempo de nacimiento del hijo. Con todo, cabe la posibilidad de que un hijo
nacido con anterioridad al matrimonio, siempre que tenga filiacion determinada por ambos
padres, obtiene la filiacion matrimonial por el solo hecho de celebrarse el matrimonio de sus
padres.

Presuncion de Paternidad. Dentro de la filiacion matrimonial, debemos incluir una serie
de supuestos, que fijan la paternidad de los hijos nacidos dentro del matrimonio.

Asi el articulo 184 del Cdédigo Civil, establece que se presumen hijos del marido, los
nacidos después de celebrado el matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a su
disolucién o a la separacion judicial de los conyuges. La presuncion se aplica respecto de
todos los hijos nacidos dentro del matrimonio y en cualquier tiempo, innovacion introducida
por la Ley N° 19.585, ya que anteriormente se aplicaba la regla de esta presuncion de los
hijos nacidos después de expirados los 180 dias subsiguientes al matrimonio.

La regla anterior tiene por fundamento principal, el hecho de que el marido muy
dificilmente desconocera el estado de embarazo que pudiera tener la mujer al momento de
celebrarse el matrimonio. Con todo el inciso segundo del mismo articulo, citado
anteriormente, establece que no operara la presuncion del inciso primero cuando el
nacimiento se produzca antes de expirado el plazo de 180 subsiguientes a la celebracion del
matrimonio y el marido no haya tenido conocimiento del estado de prefiez de la mujer al
momento de su celebracion. En este caso el marido podra desconocer la paternidad
ejerciendo la correspondiente accion de desconocimiento de paternidad que se tramita en
forma y plazo de la accion de impugnacion de paternidad. Al hijo le queda la posibilidad de
probar que el padre se caso con conocimiento del estado de prefiez de la madre, esto a
modo de contra excepcién a la regla anterior.

Es importar precisar que la accion de desconocimientos es diferente a la accion de
impugnaciéon de paternidad, en finalidad y fundamento, pese a que se tramiten igual en forma
y plazo. Hernan Corral Talciani, al respecto de la accion de desconocimiento de paternidad
dice: “la coincidencia de los plazos y forma no convierte esta accién en una de impugnacion,
porque en este caso lo que se pide al juez no es que compruebe la falsedad de la filiacion
presumida, sino unicamente que constate los supuestos de hecho del desconocimiento; esto
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es, que el marido ignoraba el embarazo al tiempo del matrimonio y que no reconocio al hijo
por actos positivos. Como se trata de hechos negativos, la carga de la prueba recaeréa en el
demandado (el hijo, por si o representado)”.

Finalmente respecto de los hijos nacidos después de 300 dias de decretada la
separacion judicial, opera por excepcion la presuncion de paternidad, esto ocurre cuando
ambos padres solicitan la consignacion del nombre del marido en la partida de nacimiento
respectiva.

Ahora bien, si dentro del matrimonio o durante su vigencia, nace un hijo la filiacion
sera matrimonial, por la presuncion de paternidad del marido, aun cuando en la inscripcion
de nacimiento se indiqgue un nombre de padre distinto al del marido, tampoco tiene efecto
alguno el que por acto posterior un tercero distinto al marido reconozca al hijo. La forma de
impugnar la filiacion matrimonial es siguiendo las reglas de los articulo 212 a 216 del Cadigo
Civil, las que favorecen en forma exclusivas a las personas que indican de forma expresa.

1.2.3 Determinacion de la Filiacion no Matrimonial. Actualmente se establecen dos formas
para determinar la filiacibn no matrimonial, esto es por reconocimiento voluntario de los
padres o por reconocimiento forzado a través de sentencia judicial recaida en juicio de
filiacion.

4 N\
Expreso
d espontaneo
p
Por
» reconocimiento —
voluntario Tacito o presunto
\\§ J
-
Determinacion ( EXOreso )
de la filiacion > ro\f’oca i
no matrimonial \ P )
( Ve
Por A través de la
reconocimiento correspondiente
forzado accion de filiacion
- Y

- /
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A. Determinacion de la Filiacion no Matrimonial a través de Reconocimiento Voluntario. Un
hijo puede ser reconocido por el padre en cualquier tiempo, sin importar la edad o el
consentimiento de éste, se puede reconocer incluso un hijo gue se encuentre muerto.

Para reconocer un hijo, los menores adultos no requerirdn autorizaciéon alguna, es
decir, respecto de esta materia son plenamente capaces.

El reconocimiento voluntario puede ser expreso espontaneo, voluntario tacito o
presunto y voluntario expreso provocado. A continuacion se analizara cada uno de los casos,
a saber:

e Reconocimiento Voluntario Expreso Espontaneo: El articulo 187 del Cédigo Civil,
establece los siguientes medios para reconocer un hijo en forma espontanea y
voluntaria, es asi que la citada norma sefala:

“Articulo 187. EIl reconocimiento del hijo tendra lugar mediante una declaracion
formulada con ese determinado objeto por el padre, la madre o ambos, segun los
casos: 1.° Ante el Oficial del Registro Civil, al momento de inscribirse el nacimiento del
hijo o en el acto del matrimonio de los padres; 2.° En acta extendida en cualquier
tiempo, ante cualquier oficial del Registro Civil; 3.° En escritura publica, o 4.° En acto
testamentario. Si es uno solo de los padres el que reconoce, no sera obligado a
expresar la persona en quien o de quien tuvo al hijo. El reconocimiento que no conste
en la inscripcion de nacimiento del hijo, sera subinscrito a su margen.”

Es importante, destacar que este tipo de reconocimiento puede efectuarse por
medio de mandatario, especialmente facultado para el efecto, a través de escritura
publica, tal como lo determina el articulo 190 del Codigo Civil.

e Reconocimiento Voluntario Tacito o Presunto. Se denomina de esta manera a la
consignacion del nombre del padre o la madre, a peticion de cualquiera de ellos, al
momento de practicarse la inscripcion de nacimiento del hijo, en la forma que lo
establece el articulo 188, inciso primero del Codigo Civil. Este tipo de reconocimiento,
no se perfecciona con la sola peticion de inscripcion del nombre del padre o madre en
la respectiva partida de nacimiento, sino con el efectivo estampado del nombre del
padre o madre del menor.

e Reconocimiento Voluntario Expreso Provocado. En este tipo de reconocimiento lo
gue importa es que el reconocimiento se produce en audiencia judicial, la que se
efectla por peticién del hijo, su representante legal o quién tenga a su cuidado al nifio,
esta forma de reconocimiento de paternidad se encontraba consagrado en los incisos
segundo al cuarto del articulo 188 del Cédigo Civil, los que fueron derogados por la
Ley numero 20.030, del 5 de julio de 2005, solo las citaciones pendientes que no
habian sido resueltas a la entrada en vigencia de la Ley 20.030, se seguiran
tramitando conforme al procedimiento original en los Tribunales de Letras de Menores.
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Con todo, luego de la reforma de la Ley 20.030, subsiste este modo de
reconocimiento en el articulo 199 bis del Cédigo Civil, ahora ante los Tribunales de
Familia.

René Ramos Pazos, respecto de este tipo de reconocimiento sefiala que el
demandado puede adoptar alguna de las siguientes actitudes, a saber:

a) No comparecer a la audiencia preparatoria;

b) Comparecer y negar la filiacion;

c) Comparecer y manifestar dudas sobre su paternidad o maternidad, y
d) Comparecer y reconocer al hijo.

Lo importante, es que en cualquier estado de la causa, antes de conocer los
resultados de las pruebas periciales y antes de que se dicte sentencia, el demandado
puede reconocer al hijo. Es menester sefialar que se le llama reconocimiento
voluntario, por la no existencia de una sentencia condenatoria y provocada, por ser el
resultado de una gestion iniciada por el hijo.

Una vez producido el reconocimiento, se debe levantar un acta, una copia
autorizada de ésta deberéa ser enviada al Registro Civil por el tribunal, con el objeto de
ser subinscrita al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo o hija.

Finalmente, es necesario aclarar, que todo reconocimiento que no conste en la
inscripcidon de nacimiento, debe ser subinscrito al margen de ésta. Lo importante es
comprender que la subinscripcidon de al margen es necesario para hacerla oponible a
terceros, no es requisito de validez del reconocimiento; de esta forma, sin dicha
subinscripcion el reconocimiento, por ejemplo, no podria hacerse valer en juicio (Regla
del art. 8°, inc. 1°, Ley N° 4.808).

B. Limitaciones al Reconocimiento. Si bien es cierto, el reconocimiento de un hijo se puede
producir en cualquier tiempo 0 momento, aun cuando éste haya fallecido, tiene ciertos limites
gue no pueden ser dejados de mencionar.

Es necesario dejar en claro, que por disposicion del articulo 189 inciso primero del
Cadigo Civil, el reconocimiento de un hijo no surtira efecto, si previamente tiene establecida
una filiacion distinta, no obstante, el articulo 208 del mismo cuerpo legal, le permite a quién
pretende efectuar el reconocimiento de un hijo con filiacion determinada, ejercer en forma
simultanea, las acciones de impugnacion de la filiacion existente y de reclamacion de la
nueva filiacion.
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Es importante sefialar que la filiacion de un hijo nacido durante del matrimonio queda
fijada de pleno derecho, cualquier inscripcion de un padre distinto al marido o de un
reconocimiento posterior no tiene efecto alguno, asi lo ha determinado la Corte de
Apelaciones de Temuco, con sentencia de 6 de mayo de 2002, causa rol 1843-2001.

[ Realice ejercicios n® 3 al 9 ]

1.2.4 Filiacion de Hijos Mediantes Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

El articulo 182, inc. 1°, establece que respecto a los hijos concebidos por medio de
técnicas de reproducciéon humana, no cabe la impugnacion de la filiacién, asi como tampoco
es posible la reclamacion de una filiacién diferente, a la del padre o la madre que hayan
solicitado la asistencia de estas técnicas.

Con lo anterior, queda absolutamente claro que la filiacion, en estos casos, no podra
ser disputada por personas distintas a los padres que hayan usado estas técnicas. Situacion
gue resulta de dudosa legalidad, dado que tanto la legislacion nacional como los tratados
internacionales, le conceden al hijo el derecho de conocer sus origenes.

Carlos Lépez Diaz hace algunas precisiones respecto del articulo 182 del Cédigo Civil,
estas son las siguientes:

a) No se exige que la pareja esté casada; si debe tratarse de una pareja heterosexual;*

b) Se impide el ejercicio de las acciones destinadas a impugnar o bien reclamar la filiacion
gue resulte;

c) El hombre y la mujer que se sometieron a estas técnicas son considerados padre y madre
respectivamente.

Las técnicas de asistencia incluidas en el articulo 182 del Cédigo Civil son:
a) Técnicas homologas y heterdlogas. La primera hace referencia a la utilizacion de células
sexuales de ambos padres, y la segunda a la utilizacion de células de extrafios. Dentro de

esta clasificacion caben las siguientes:

e Inseminacion artificial de la mujer con semen del marido o de su compariero en la
relacion de pareja (vivo o muerto);

! El mismo autor citado observa que la exigencia se pierde respecto de una sola persona, esto, que la
prohibicién alcanza a la unién o familia homosexual, no a un individuo.
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b) Arrendamiento de Utero. Implica la gestacion en el cuerpo de otra mujer, que actiia como
gestante o portadora del menor, que entregara una vez que ha nacido.

c) Las técnicas anteriormente descritas no son excluyentes, pudiéndose utilizar otras. El
legislador a prohido la clonacion de humanos a través de la Ley N° 20.120 de 2006, por

lo tanto no cabria incluirlo dentro del art. 182.

2. ACCIONES DE FILIACION

Se conocen como acciones de filiacion, aquellas que la ley le entrega al hijo para
ejercerla en contra de la madre o el padre, o éstos en contra de aquél, la finalidad de estas
acciones es que judicialmente se resuelva que una persona es hijo de otra.

La titularidad de las acciones de filiacibn puede recaer en el padre, la madre y

naturalmente el hijo.
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2.1 Accion de Reclamacion

Las acciones de reclamacion de filiacion pueden ser de reclamacion de filiacién
matrimonial y de reclamaciéon no matrimonial. A continuacion se estudiaran cada una de
ellas:

a. Accion de Reclamacion de Filiacion Matrimonial. Esta accion puede tener por titular al hijo
en contra de sus padres o los padres en contra de los hijos.

Si la accién es ejercida por el hijo, por disposicion del art. 204 inciso segundo del
Cddigo Civil, debera entablarla conjuntamente en contra de ambos padres, esto es natural,
debido a que la filiacion matrimonial no puede ser considerada en contra de uno solo de los
padres, debido a que es requisito que estos estén casados.

Si el titular es el padre o la madre, deberan intervenir ambos en el juicio, aun cuando
uno solo inicie la accion, so pena de nulidad. Basta con que uno de los padres realice todas
las gestiones y al otro simplemente se le debe emplazar. La l6gica de este requisito, es que
los resultados del juicio afectaran a ambos padres por igual.

b. Accibn de Reclamaciéon de Filiacion no Matrimonial. La puede ejercer el hijo,
personalmente o a través de su representante legal, puede ir dirigida en contra de su padre o
madre, 0 en contra de ambos.

Esta accion es Uutil, para el padre o la madre, cuando el hijo tenga establecida una
filiacion distinta, de acuerdo a lo dispuesto al articulo 208 del Cédigo Civil, siendo necesario
primero impugnar la filiacion establecida y conjuntamente ejercer la accion de reclamacion de
la nueva filiacion.

Es importante saber, que si el hijo no tiene filiacion establecida, no es necesario
ejercer esta accion, pues bastara con reconocerlo voluntariamente de acuerdo a las reglas
del articulo 187 del Cadigo Civil.

Esta accion puede ser ejercida por los herederos del fallecido, de acuerdo al articulo
207 del Cdédigo Civil, en todo caso, este ejercicio favorecera a los herederos, cuando el hijo
haya fallecido siendo incapaz, dentro del plazo de tres afios contados desde su muerte. En
caso de que la muerte se produzca una vez alcanzada la plena capacidad, pero no
habiéndose cumplido tres afios desde que la alcanzo, los herederos tendran como plazo para
demandar el tiempo que hubiera restado para cumplir los tres afios. También se considera
gue ambos plazos empiezan a correr una vez que los herederos alcanzan la mayoria de
edad.

Esta accién también la puede ejercer el hijo péstumo, o en el caso de que alguno de
los padres fallezcan dentro del plazo de 180 dias posterior al parto. En este caso, la accion
debe dirigirse en contra de los herederos del padre o de la madre fallecidos, dentro de un
plazo de tres afios contados desde la muerte o desde que el hijo alcanzé la plena capacidad,
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si al momento del fallecimiento fuera incapaz. También cabe la posibilidad de que esta
accion la ejerza el representante legal, y en este caso el plazo de tres afios se cuenta desde
el fallecimiento.

Las caracteristicas de la Accion de Reclamacion de Filiacion son las siguientes:
Es imprescriptible e irrenunciable (art. 195, inc. 2° del Cédigo Civil).
Es personalisima, no se puede transferir ni ceder.
Se tramita en un juicio de filiacién, siendo competente para su conocimiento el Tribunal de

Familia del domicilio del demandado, siguiendo el procedimiento de la Ley 19.968, Titulo
[, arts. 9° y ss.

[ Realice ejercicios n° 9 al 16 ]

2.2 Acciones de Desconocimiento e Impugnacion de Filiacion

Estas acciones fundandose en que los hechos que han determinado la filiacién no son

efectivos, buscan dejar sin efecto la filiacion establecida a través de ellos.

Es preciso aclarar, que no se puede impugnar la filiacion establecida por sentencia

judicial simple, porque existe cosa juzgada, regla que no es absoluta, debido a que esta
prohibicién solo la tienen las personas que hayan intervenido en el juicio que la fijo, asi nada
impide que un tercero que no hay participado del juicio, lo haga y en tal caso debera
demostrar fehacientemente que la filiacion establecida en juicio es erronea.

Impugnacion de Filiacion Matrimonial. Si el hijo naci6 antes de cumplirse los 180 dias
siguientes al matrimonio, se pueden dar dos situaciones: primero, que el padre contraiga
matrimonio desconociendo que la madre se encontraba embaraza y segundo, que lo
haga con conocimiento del estado de embarazo de la mujer.

El articulo 184 del Codigo Civil, le otorga la accion de desconocimiento para el primero
de los casos. Para ello lo que debe hacer, es solicitar que no opere la presuncién de
paternidad que establece el mismo articulo en su inciso primero. En estricto rigor, se trata
de una accion de desconocimiento y no de impugnacién de filiaciébn, que debe ser
ejercida conforme lo sefalan el articulo 212 y siguientes del Codigo Civil, en definitiva, en
forma y plazo de una accién de impugnacion.

La importancia de la distinciébn entre accién de desconocimiento y de impugnacion
radica en la prueba, asi en una accion de desconocimiento, lo Unico que se debe solicitar
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al tribunal, es que constate los supuestos del desconocimiento. En el caso anterior, por
ejemplo, el marido debera probar que no tenia conocimiento del embarazo de la mujer y
no ha reconocido al hijo por actos positivos, y entonces, correspondera al hijo probar que
es efectivamente su hijo.

Si al momento de casarse, el padre tenia conocimiento del estado de embarazo de la
mujer, no cabe la accién de desconocimiento, sino la de impugnacion del articulo 212 del
Cadigo Civil.

Esta accion de impugnacion la puede ejercer el marido dentro del plazo de ciento
ochenta dias siguientes al dia que tuvo conocimiento del parto, o dentro de un afo, si
prueba que a la época del parto se encontraba separado de hecho de la mujer. Es decir,
la determinacién del plazo dependera de si al momento del parto los conyuges tienen
convivencia plena o se encuentran separados.

En el mismo articulo, se efectian las presunciones para establecer desde cuando el
marido tiene conocimiento del parto.

La impugnacion de filiacion matrimonial, también la pueden ejercer los herederos del
marido o por cualquier persona que la supuesta paternidad le cause perjuicio. Hay que
aclarar, que mientras viva, solo el marido puede impugnar la paternidad, en cambio si
fallece sin tener conocimiento del parto o si fallecié dentro del plazo para impugnar, la
accion de impugnacién pasa a sus herederos 0 a toda persona que la paternidad
determinada causare perjuicios. En caso de fallecer sin tener conocimiento del embarazo,
pasa la totalidad del plazo, en el otro supuesto, solo el restante que faltaba para cumplir
los ciento ochenta dias.

En el supuesto de que el marido haya reconocido al hijo como suyo, por testamento o
en otro instrumento publico, los herederos o terceros interesados no podran ejercer esta
accion de impugnacion.

Impugnacion de la Paternidad, efectuada por el Hijo concebido o nacido durante la
vigencia del matrimonio. La accion de impugnacién, en este supuesto, la puede ejercer el
hijo, en forma personal o a través de su representante legal. El plazo para ejercerlo es de
un afo en ambos casos, pero empieza a correr al constatarse hechos diferentes. En el
caso de ejercerlo en forma personal el hijo, el plazo se empieza a contar desde que
adquiere plena capacidad, en caso de ser ejercida por el representante, el plazo empieza
a correr desde la fecha de nacimiento del hijo.

e Impugnacién de Reconocimiento. En este tipo de impugnacién, lo interesante es que el
titular, no es el padre, sino que la tiene el hijo y toda persona que pruebe tener interés
actual en la impugnacion.

Es importante sefalar, que si bien el padre no tiene accion de impugnacion de
reconocimiento, si puede solicitar la nulidad, argumentando vicios de la voluntad. De
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acuerdo con lo establecido en el articulo 202 del Cdodigo Civil, para solicitar la nulidad, se
tiene un afo desde que se efectlda el reconocimiento.

a. Impugnacion de la Paternidad por el Hijo. El hijo tiene un plazo de dos afios desde que
supo del reconocimiento efectuado por el padre. Esta accién la podra ejercer el
representante legal del hijo incapaz, no es claro el plazo que tiene para hacerlo, el
articulo 216 inc. 2° del Cadigo Civil establece que “esa accion se ejercera conforme a
las reglas previstas en el art. 214 del cuerpo en comento”, lo que no resulta légico, ya
gue el representante no necesariamente conocerd el momento del reconocimiento,
esto porque el articulo 214 del Cdédigo Civil establece el plazo de un afio para
impugnar desde que se tiene conocimiento del nacimiento. Asi seria logico interpretar
gue la referencia se hace, solo para aludir y reafirmar que el representante legal podra
ejercerla, asi el plazo para ejercerla por el representante legal debiera ser el mismo
gue tiene el hijo, y también debiera ser el mismo supuesto (desde que se tiene
conocimiento del reconocimiento) para que empiece a correr el plazo.

También hay que indicar, que esta accion la pueden ejercer los herederos del
hijo, y los plazos para ejercerla, dependera si fallecié sin saber del reconocimiento o si
tuvo conocimiento de este. El plazo en el primer caso sera también de dos afios,
contados desde que toman conocimiento del reconocimiento, y en el segundo el
tiempo restante para completar los dos afios, que se empieza a contar desde la
muerte del hijo.

b. Impugnacion de la Paternidad por Toda Persona que tenga interés actual en ello. Se
debe entender que el interés que se tenga en impugnar la paternidad, es patrimonial y
no moral o de otro tipo. Al respecto establece el articulo 216 inciso final del Codigo
Civil: “También podra impugnar la paternidad determinada por reconocimiento toda
persona que pruebe un interés actual en ello, en el plazo de un afio desde que tuvo
ese interés y pudo hacer valer su derecho”.

Impugnacion de la Maternidad. El articulo 271 inciso primero del Cdodigo Civil, dispone:
“La maternidad podra ser impugnada, probandose falso parto o suplantacion del
pretendido hijo al verdadero”. Anteriormente habiamos dicho que para determinar la
maternidad, era preciso que se dieran dos requisitos en forma copulativa, que eran; la
existencia del parto y que el hijo que fuera el verdadero producto de ese parto.

El titular de esta accidn, de acuerdo a los arts. 217 incisos 2° y 3°y art. 218 del Codigo
Civil, puede ser, el marido de la supuesta madre; la supuesta madre; los verdaderos
padres del hijo; el verdadero hijo o el que pasa por verdadero, en este ultimo caso es
necesario reclamar conjuntamente la determinacién de la auténtica filiacion, y toda otra
persona a quien la maternidad le perjudique (debe ser actualmente) en sus derechos de
sucesion, testada o intestada, de los supuestos padre o madre, no existiendo posesion
notoria del estado civil.
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El plazo para ejercer esta accion es de un afo, y se cuenta desde el nacimiento del
hijo, si quien la ejerce es el hijo y no lo hace en forma conjunta con la de reclamacion, el
plazo es de un afo desde que tiene plena capacidad y si quien la ejerce es a quien le
causa perjuicio, el plazo es de un afo desde el fallecimiento del padre o la madre.
Finalmente, si quien impugna es el padre o madre no hay plazo para hacerlo, debiéndose
ejercer en forma conjunta las acciones de impugnacion de filiacién y de reclamacion de la
verdadera filiacion.

Para concluir, es necesario recordar, que si bien se tramitan en forma y plazo
idénticos, las acciones de desconocimiento e impugnacion de filiacion, son diferentes en
su finalidad, asi la primera de ellas, solo tiene por objeto constatar ciertos hechos que no
permiten acreditar la filiacion en forma precisa, ya sea porgue las presunciones no operan
en estas condiciones o para dejar en claro que no se tuvo en conocimiento de hechos
fundamentales para que operen las presunciones legales, en cambio las acciones de
impugnacién, tienen por finalidad derechamente cambiar la filiacion existente, la
titularidad de estas acciones, variara de acuerdo a los distintos supuestos en los cuales
deberan ser ejercidas.

[ Realice ejercicio n° 17 ]

3. LA ADOPCION.

Por adopcion, Hernan Troncoso Larronde sostiene que debemos entender aquel
vinculo de filiacion, cuyo fundamento no es relacion sanguineo entre las personas, es decir,
su fundamento no es un vinculo bioldgico, sino uno esencialmente legal, que tiene por origen
una resolucion judicial.

El articulo 1° en su inciso primero de la Ley N° 19.620 dispone: “La adopcién tiene por
objeto velar por el interés del adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el
seno de una familia que le brinde afecto, y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus
necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su
familia de origen”.

3.1 Evolucién Legislativa de la Adopcion.

La adopcion es una institucion que desde su aparicion ha sufrido grandes cambios,
sometida a una constante evolucion, sin embargo ha mantenido el mismo fin.

Carlos Lépez Diaz sostiene que incluso los mismos fines han variado, puesto que en

las legislaciones en un inicio tenia un simple fin econémico, cual era tener un continuador
para la conservacion y administracion del patrimonio, para luego en pleno siglo XX pasar a
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tener un marcado caracter humanitario, que servia para ayudar y amparar a menores que se
encontraban en situaciones precarias.

En un inicio, por razones que no estan claras, el Codigo Civil no contemplo la
adopcién como figura legal. En la practica, esto genero un inconveniente, puesto que muchas
personas deseaban adoptar y al no contar con una herramienta legal que les permitiera esto,
simplemente terminaban recurriendo a hechos fraudulentos, tales como reconocer como hijo
natural al que deseaban adoptar o inscribirlo como hijo legitimo sin serlo (Hernan Troncoso
Larronde). Finalmente se llend el vacio legal con la promulgacién de la Ley N° 5.343 en el
afo 1934, que incorporo la adopcion a la legislacion nacional.

En Chile ha tenido una constante evolucion, desde la publicacién en el Diario Oficial
con fecha 6 de octubre de 1934 de la Ley nimero 5.343, que reconocio la figura legal;
posteriormente con fecha 21 de octubre de 1943 se publica la Ley niumero 7.613 que regulo
esta figura legal hasta el afio 1.999, en reemplazo de la Ley N° 5.343.

Asi, en la Ley 7.613 se establecia un tipo de adopcion que en realidad no puede ser
considerada del todo como un tipo de filiacion, ya que era un contrato entre el adoptante y el
adoptado, que no generaba el estado civil de hijo de éste ultimo con el primero. Este
contrato, generaba los derechos y obligaciones que la misma Ley 7.613 establecia. Si bien
esta ley significé un avance, no solucioné el problema fundamental que pretendia, que no era
otro, que darle la posibilidad de tener descendencia a los matrimonios que no la podian
obtener por la via tradicional, al no establecer el estado civil de hijo al adoptado.

Con fecha 20 de octubre de 1.965, con la publicacion de la Ley niumero 16.346 se traté
de solucionar la principal carencia de la Ley numero 7.613 (a la cual no derogo),
estableciéndose la “legitimacion adoptiva” que “tenia por objeto conceder el estado civil de
hijo legitimo de los legitimantes adoptivos con sus mismos derechos y obligaciones, en los
casos y con los requisitos que se establecen en esta ley”. Esta ley fue deroga por la Ley
numero 18.703 de 10 de mayo de 1.988, que establecio la normativa sobre la adopcion de
menores, simplificando a su vez el procedimiento de la Ley niumero 16.346 pero mantuvo
vigente la Ley 7.613.

La Ley 18.703 suprimi6 la legitimacion adoptiva y en su lugar establecié dos tipos de
adopcion: la simple y la plena. La adopcion simple, no conferia al menor el estado civil de hijo
de los adoptantes, sino que permitia a los adoptantes, tenerlo a su cuidado y dentro de su
hogar, con las obligaciones de alimentarlo y educarlo. El deber de educarlo era como
minimo hasta que completara la educacion basica o hasta que tuviera un oficio o profesion
gue le permitiera auto sustentarse.

El adoptante de forma adicional, adquiria la patria potestad del menor, con todos los
derechos y obligaciones que impone el Cédigo Civil entre los padres e hijos.
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La adopcion plena, creaba para el adoptado el estado civil de hijo legitimo de los
adoptantes, con todos los derechos y obligaciones que conllevaba tal calidad. Este tipo de
adopcion, ademas, significaba para el adoptado, la desvinculacién de su familia de origen,
salvo para ciertos aspectos, como impedimentos para contraer matrimonio y mantencion de
ciertos tipos penales, como el delito de parricidio.

Finalmente con la Ley 19.620, modificada por la Ley namero 19.919 con fecha 28 de
octubre de 2.003, deroga las anteriores leyes numeros 7.613 y 18.703, estableciéndose asi
el régimen legal actualmente vigente.

La entrada en vigencia de la Ley 19.620 y sus posteriores reformas, generd una
situacion especial a las personas adoptadas con anterioridad. El art. 45 inc. 2° de la citada
ley establece: “los que tengan la calidad de adoptantes y adoptados conforme a la Ley N°
7.613 0 a las reglas de la adopcién simple contemplada en la Ley N° 18.703, continuaran
sujetos a los efectos de la adopcion previstos en las respectivas disposiciones, incluso en
materia sucesoria”, asi sobreviven hasta el dia de hoy ambas normas legales, que resultan
atrasadas respectos de algunas materias que regulan.

No obstante, adoptantes y adoptados que se rigen por las leyes nimeros 7.613 y
18.703 pueden convenir que se le confieran los derechos que establece la Ley N° 19.620, asi
se desprende de la lectura del art. 45 que en su inc. 3° el que sostiene: no obstante lo
dispuesto en el inciso anterior; esos adoptantes y adoptados cualquiera sea su edad, podran
acordar que se les aplique esta ley si se cumplen los siguientes requisitos:

a) El pacto debera constar en escritura publica, que suscribiran el o los adoptantes y el
adoptado, por si mismo o por curador especial, segun el caso. Si la adopcion se otorgo
conforme a la Ley N° 7.613, ademas deberan prestar su consentimiento las otras
personas que sefala su art. 29, y, en el caso de la adopcion simple establecida en la
Ley N° 18.703, las personas casadas no divorciadas requerirdn el consentimiento de su
respectivo conyuge;

b) El pacto se sometera a la aprobacion del juez competente, la que se otorgara luego de
gue se realicen las diligencias que el tribunal estime necesarias para acreditar las
ventajas para el adoptado. Tales diligencias, en el caso de la adopcion regulada de los
parientes a que se refiere el inciso primero de su art. 12, si los hay; y tratdndose de la
adopcion simple que norma la Ley N° 18.703, la audiencia de los padres del adoptado,
siempre que ello sea posible, y

c) La escritura publica y la resolucion judicial que apruebe el pacto deberan remitirse a la
oficina correspondiente del Servicio de Registro Civil e Identificacion, a fin de que se
practigue una nueva inscripcion de nacimiento del adoptado como hijo del o de los
adoptantes, y solo desde esa fecha producira efecto respecto de las partes y de
terceros”.
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La adopcién sera constitutiva del estado civil de hijo del adoptado, siendo esto
irrevocable, con la salvedad de que el adoptado, por si o por curador especial, puede pedir la
nulidad si se obtuvo por medios ilicitos o fraudulentos. También pueden solicitar la nulidad
los terceros que tengan actual interés en ello.

El plazo para solicitar la nulidad es de un cuadrienio que empezara a computarse
desde la subinscripcién practicada en el Registro Civil.

Para concluir y a modo de resumen, podemos sefialar que la legislacién nacional ha
ido simplificando el proceso de adopcién, introduciendo cada vez, mejoras en la normativa,
teniendo como punto culmine la Ley 19.910 que precisé mucho de los conceptos de la Ley
N° 19.620.

Ley N° 19.620, estructura del cuerpo normativo vigente en Chile sobre la adopcion. Su
estructura es, Titulo | trata de: Disposiciones Generales; Titulo Il: De los Procedimientos
Previos a la Adopcion; el Titulo 1ll: De la Adopcion; el Titulo IV: De las Sanciones; y por
altimo, en un Titulo sin numeracién: Disposiciones Finales.

Asi, la normativa actual establece claramente dos etapas, la primera que se refiere a
los tramites previos a la adopcion y en una segunda etapa, se trata de la adopcion
propiamente tal.

El autor don René Ramos Pazos hace las siguientes observaciones a la Ley N°
19.620:

o La adopcion se constituye por sentencia judicial dictada en un procedimiento no
contencioso (art. 23, inc. 2°) y requiere de una preparacion previa. Ambrosio Rodriguez
explica esto ultimo sefialando que “para preparar una adopcion el menor debe ser
incluido en un registro de personas susceptibles de ser adoptadas; los futuros
adoptantes deben inscribirse en un Registro Nacional de Menores, a su vez, es el
organismo encargado de acreditar a corporaciones o instituciones que se dediquen
precisamente a ubicar hijos y padres” (“Nuevo Régimen de Adopcion”, conferencia
dictada en Universidad del Desarrollo, Concepcion, septiembre de 1.999, p. 7).

. Sodlo la adopcion de menores de 18 afios de edad que se encuentren en determinadas
situaciones (arts. 8°y 12).

o Tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado, y amparar su derecho a vivir
y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello
no le pueda ser proporcionado por su familia de origen (art. 1°, inc. 1° de la Ley N°
19.620).
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Confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los adoptantes (arts. 1°, inc.
2°, 37). El menor pierde su filiacibn de origen, salvo para ciertos efectos que los
mantiene de manera restringida.

Otorga al Servicio Nacional de Menores una importante intervenciéon en todo lo
relacionado con la adopcion (arts. 4°, 5°, 6°, 7°, 9° N°° 3, 10, 13, 17, 18, 19, 33). Se
expresan en la posibilidad de intervenir activamente en el proceso de adopcion para
proteger al menor; tiene la obligacion de llevar un registro de personas interesadas en
adoptar y otro de menores que pueden ser adoptados; tiene competencia exclusiva, que
comparte solo con los organismos que acredita para intervenir en programas de
adopcion, destinados a procurar al menor una familia ideal.

Distingue entre adoptantes residentes en Chile y no residentes en Chile (arts. 29 y ss.).

La ley garantiza la reserva de todas las tramitaciones, judiciales y administrativas, salvo
que los interesados en la solicitud de adopcidn renuncien a esta garantia (art. 28 de la

ley).

3.2. Requisitos.

El primer requisito que debe cumplir un menor para poder ser adoptado, es justamente

ser menor de edad, asi lo establece el art. 8° de la Ley N° 19.620.

A partir de este requisito genérico, se pueden ir estableciendo una serie de requisitos,

primero para que el menor sea declarado susceptible de ser adoptado, luego para establecer
gue personas puedan adoptar y finalmente para constituir finalmente la adopcion.

3.2.1 Personas que pueden adoptar. La ley habla que el menor puede ser adoptado por
personas que viven en Chile (tengan residencia permanente en el pais, no confundir con
tener nacionalidad chilena) y por personas que no sean residentes en Chile.

Constitucion de la Adopcion por personas residentes en Chile. Lo establece el articulo 20
gue dice: “podra otorgarse la adopcion a los conyuges chilenos o extranjeros, con
residencia permanente en el pais, que tengan dos o mas afios de matrimonio, que hayan
sido evaluados como fisica, mental, psicolégica y moralmente idoneos por alguna de las
instituciones a que se refiere el art. 6°, que sean mayores de veinticinco aflos y menores
de sesenta, y con veinte afios 0 mas de diferencia de edad con el menor adoptado...”.

Hay que entender que aqui la nacionalidad no es importante, lo que importa es la

residencia, es decir, importa que la persona o el matrimonio tengan como residencia
permanente el territorio nacional, sin atender que puedan ser chilenos, extranjeros
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residentes o bien, también podria darse el caso, matrimonios mixtos de chilenos con
extranjeros.

La doctrina, representada por René Ramos Pazos y Hernan Troncoso Larronde ha
establecido alguna serie de principios al analizar la Ley N° 19.620, especificamente al
analizar la Constitucion de la adopcion por personas residentes en Chile, de las cuales es
importante mencionar:

a. Dentro del grupo de personas interesadas en adoptar, cuya residencia sea el territorio
nacional, tienen preferencia o mejor derecho los conyuges, chilenos o extranjero, que
reunan los siguientes requisitos:

- Dos 0 més afios de matrimonio, no obstante este plazo no es exigible cuando uno
0 ambos conyuges padezcan infertilidad;

- Que hayan sido evaluados como fisica, mental, psicolégica y moralmente idoneos
por el Servicio Nacional de Menores o una institucion acreditada por éste;

- Que sean mayores de 25 afos de edad y menores de 60 afios y con 20 afios o
mas de diferencia con el menor adoptado. El juez, por resolucion fundada, puede
rebajar los limites de edad o la diferencia de afos, pero esta rebaja no puede
exceder de 5 afios. Este requisito no es exigible si uno de los adoptantes es
ascendiente por consanguinidad del adoptado.

- Los cbényuges deberan actuar siempre de consuno en las gestiones de adopcion
gue requieran de expresion de la voluntad de los adoptantes.

b. Si no existen conyuges que tengan interés en adoptar que cumplan todas las
exigencias legales, o que solo les falte la residencia en Chile, puede optar como
adoptante una persona soltera o viuda, la cual debe cumplir con los siguientes
requisitos:

- Ser chilena, es una exigencia para quien quiera adoptar sin estar casado;
- Tener residencia permanente en Chile;
- Ser mayor de 25 afios y menor de 60 afios y tener con el adoptado una diferencia

de 20 afos 0 mas;

- Que haya sido evaluado como fisica, mental, psicolégica y moralmente idéneo por
el Servicio Nacional de Menores o alguno de los organismos acreditados ante éste.

Es importante destacar que si no hay conyuges interesados en adoptar con residencia
permanente en Chile, se da preferencia a las personas solteras o viudas de nacionalidad
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chilena con residencia permanente en este pais, por sobre cényuges con residencia en el
extranjero que puedan mostrar interés por adoptar.

En la eventualidad, de que existan varias personas solteras o viudas interesadas en
adoptar a un menor, reuniendo condiciones similares, se debera preferir aquellas que
tengan algun vinculo consanguineo con el menor.

También es importante sefalar que puede otorgarse la adopcion al viudo o viuda,
siempre que se haya iniciado la tramitacion con anterioridad al fallecimiento del conyuge
faltante, aun cuando esta tramitacion no hubiere terminado, o incluso, aun cuando esta
tramitaciéon no se hubiere iniciado estando vivos los dos, siempre que el difunto hubiere
manifestado su voluntad de adoptar conjuntamente con el sobreviviente. La voluntad del
cényuge difunto debe probarse por instrumentos publicos, testamento o por un conjunto
de testimonios fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable, no siendo
suficiente para este efecto la sola prueba testimonial.?

Constitucion de la adopcion por personas no residentes en Chile. Los cényuges no
residentes en Chile, sin importar a que sean chilenos o extranjeros® podran adoptar, pero
solamente cuando no existan matrimonios interesados en hacerlo, nacionales o
extranjeros con residencia permanente en Chile.

Es el Servicio Nacional de Menores el que debe certificar la ausencia de matrimonios
con residencia permanente en Chile que deseen adoptar, para eso debe mantener las
bases de datos de sus registros permanentemente actualizadas.

El art. 21 de la Ley N° 19.620 establece la preferencia para adoptar de chilenos,
solteros o viudos*, por sobre parejas que no tengan residencia permanente en el pais.

Las reglas anteriores, si bien son importantes y constituyen la regla general, no son
absolutas, y si acogida la adopcion a tramitacion por parte del Juez, este constata que el
solicitante es un matrimonio sin residencia permanente en el pais, el Juez podra
otorgarla, aun en contra del interés de matrimonios residentes en el pais, cuando el
interés superior del menor sea salvaguardado de mejor manera por esta opcion. El Juez
debera exponer fundadamente en la resolucién respectiva el motivo de su decision.

 Tanto René Ramos Pazos como Hernan Tronco Larronde coinciden en este punto. Debemos entender que lo

importante a destacar es lo riguroso que ha sido el legislador al momento de establecer los requisitos para
constituir la adopcidn, teniéndose presente en todo momento el interés superior del menor como un principio
rector. La rigurosidad de los requisitos exigidos pretende no dejar mantos de duda sobre la idoneidad de los
adoptantes y evitar que la adopcidn termine siendo una institucion poco segura para el gran nimero de
menores que se encuentran en condiciones precarias y cuya situaciéon puede mejorar por esta via.

® Nuevamente el criterio habla de residencia y no de nacionalidad.

* Aca si se esta ante un criterio de nacionalidad, al no existir parejas residentes, se da preferencia a personas
solteras o viudas que tengan nacionalidad chilena, excluyendo la posibilidad de extranjeros, solteros o viudos,
con residencia permanente en Chile.

. Instituto Profesional Iplacex 24



iPLACEX

instituto profesional

La forma de como las parejas que carezcan de residencia permanente en el pais
deben probar su idoneidad, asi lo establece el articulo 31 de la Ley N° 19.620: “Soélo
podra otorgarse la adopcion regulada en este Parrafo a los conyuges no residentes en
Chile, sean nacionales o extranjeros, que cumplan con los requisitos sefialados en los
articulos 20, incisos primero, tercero y cuarto, y 22 de la ley citada.

La identidad de los solicitantes podra acreditarse mediante un certificado otorgado por
el consulado de Chile en el pais respectivo, sujeto, en todo caso, a ratificaciéon ante el
tribunal una vez que debiesen comparecer personalmente los solicitantes conforme lo
dispone el inciso primero del articulo 35 de la presente ley.

La solicitud de adopcién, en todos los casos regulados por este parrafo, debera ser
patrocinada por el Servicio Nacional de Menores o0 un organismo acreditado ante éste”.

e Personas que pueden ser adoptadas. El articulo 8 de la Ley N° 19.620 dice: “Los
menores de 18 afos, que pueden ser adoptados, son los siguientes:

a) El menor cuyos padres no se encuentran capacitados o en condiciones de hacerse
cargo responsablemente de él y que expresen su voluntad de entregarlo en adopcién
ante el juez competente.

b) EI menor que sea descendiente consanguineo de uno de los adoptantes, de
conformidad al articulo 11.

c) El menor que haya sido declarado susceptible de ser adoptado por resolucion judicial
del tribunal competente, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 12 y siguientes.”

La norma es de caracter taxativa, por tanto, solo se pueden adoptar menores de edad
gue se encuentren en alguna de las situaciones indicadas expresamente.

3.3 Procedimientos.

Los procedimientos aplicables a la filiacion por adopcién los podemos dividir en:
Procedimientos previos a la adopcion y en Procedimientos de adopcion propiamente tal.

3.3.1 Procedimientos Previos a la Adopcién. Los procedimientos previos a la adopcion no
son uniformes, varian segun sea la razén que justifica la adopcién. En todos ellos es
competente para intervenir los Tribunales de Familia y se ajustan a las normas de
procedimiento establecidas en la Ley N° 19.968.
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Caso del menor cuyos padres no se encuentran capacitados o en condiciones para
hacerse cargo de él. En este caso, es necesario para dar inicio al procedimiento previo a
la adopcion, una declaracion expresa de voluntad de los padres o del padre o de la
madre, que inequivocamente de a conocer la intencion de los padres de dar en adopcion
al menor.

Es necesario que esta declaracion se haga ante juez competente, y los padres tienen
un plazo fatal de treinta dias para retractarse, contado desde que hacen la declaracién.
Se aplica el procedimiento establecido en el articulo 9° de la Ley N° 19.620.

El tribunal debera verificar que los padres del menor no se encuentran capacitados o
en condiciones de hacerse cargo responsablemente de él. Para estos fines, los
organismos que patrocine al padre o madre comparecientes (organismos establecidos en
el articulo 6 de la misma ley 19.620), deberdn emitir un informe para ser presentado en
audiencia. De no haber patrocinio de alguno de estos organismos, el tribunal debera
ordenar a uno de estos que emita el informe. El informe sera conocido en audiencia de
juicio.
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La resoluciébn que declare que el menor puede ser adoptado, sera puesta en
conocimiento del Servicio Nacional de Menores, el cual debera incluir al menor en el
registro de personas que pueden ser adoptadas.

Este procedimiento, puede ser iniciado aun antes de haber nacido el menor, siempre y
cuando sea patrocinando por el Servicio Nacional de Menores o0 algun organismo de los
gue éste acredita. En este supuesto, se deben realizar todas las gestiones necesarias,
salvo la ratificacion de la madre y la dictacion de la sentencia.

La voluntad de la madre de entregar en adopcion al menor, debe ser ratificada dentro
de un plazo de treinta dias posteriores al parto, de no hacerlo se entendera que desiste
de entregar al menor en adopcion. El plazo indicado es fatal. Para la validez de la
ratificacion, la madre no debera ser objeto de presion de ningun tipo.

En la eventualidad del fallecimiento de la madre antes que se produzca la ratificacion,
se tendra por suficiente la voluntad expresada en el proceso. El plazo del juez es de cinco
dias contados desde la ratificacién para resolver.

e Menor que es descendiente consanguineo de alguno de los adoptantes. En el caso de
gue uno de los cényuges que desean adoptar al menor sea su padre o madre, y sélo él o
ella lo ha reconocido como hijo, no existe procedimiento previo de adopcion, sino que se
pasa directamente a tramitar la adopcion propiamente tal.

En caso que el hijo tenga filiacion matrimonial o se encuentre reconocido por ambos
padres, es necesario para que la adopcién, por uno de ellos, la autorizacién del otro®,
aplicandose en lo que corresponda lo establecido en el articulo 9 de la Ley N° 19.620.

También cabe la posibilidad que el otro padre o madre falte o llanamente se niegue a
dar su consentimiento, ante este ultimo supuesto, el juez, deberd en el menor tiempo
posible, resolver si el menor es susceptible de ser adoptado, conforme al procedimiento
gue se describira en la letra siguiente.

Estas mismas reglas se deberan aplicar cuando algun ascendiente consanguineo del
padre o la madre del menor, desee adoptar.

e Menor que ha sido declarado susceptible de ser adoptado por resolucion judicial de
tribunal competente. Para este caso es necesaria la existencia de una resolucion judicial
gue declara susceptible de ser adoptado al menor, no siendo importante que la filiacién se
encuentre determinada o no.

® Asi, lo expone de buena manera Hernan Troncoso Larronde.
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Hernan Troncoso Larronde, dice que la resolucion judicial que declare susceptible de
ser adoptado a un menor, sera procedente cuando el padre, madre o la persona a la que
se le haya confiado su cuidado se encuentre en alguna de las siguientes situaciones:

a. Est4 inhabilitado fisica o moralmente para ejercer el cuidado personal de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 226 del Cédigo Civil.®

b. No le proporciona atencion personal, afectiva o econdmica durante el plazo de seis
meses, este plazo se reduce a tres meses si el menor tiene menos de dos afos de
edad, y a cuarenta y cinco dias, si fuese menor de seis meses. El art. 12 N° 2 de la
Ley N° 19.620, excluye expresamente a la falta de recursos econémicos como causal
de declaracion de susceptibilidad de adopcion.

c. Lo entreguen a una institucion publica o privada de proteccidbn de menores o0 a un
tercero, con animo manifiesto de liberarse de sus obligaciones legales.

Se formulan algunas presunciones al respecto, para facilitar la acreditacion del
animo de liberarse de las obligaciones legales, estas son:

- Que haya sido evaluado como fisica, mental, psicolégica y moralmente idéneo por
el Servicio Nacional de Menores o alguno de los organismos acreditados ante éste.

- Cuando la mantencion del menor a cargo de la institucion o de un tercero no
obedezca a causa justificada, que la haga mas conveniente a los intereses del
menor que el cuidado personal del padre, madre o personas a quienes se haya
confiado su cuidado.

- Cuando el padre, madre o la persona a cuyo cuidado esta el menor no lo haya
visitado por lo menos una vez dentro del plazo de seis meses, o del de tres meses
si el menor tuviere menos de dos afios, o del de cuarenta y cinco dias, si fuese
menor de seis meses, salvo que exista causa justificada para ello. Para este
efecto, la respectiva institucién debera registrar las visitas que dichas personas
hagan al menor.

- Si el menor ha sido entregado a una persona, en vez de una institucién publica o
privada, éste debera informar al juez competente del hecho de la entrega y de lo
expresado por el o los padres o por la persona que lo tenga bajo su cuidado.

El procedimiento a seguir es el establecido en el articulo 14 de la Ley 19.620,
modificado por el art. 125 N° 4 de la Ley N° 19.968.

® Art. 226. Podré el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal
de los hijos a otra persona o personas competentes.

En la elecciébn de estas personas se preferira a los consanguineos mas préximos, y sobre todo, a los
ascendientes.
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Procedimiento de Adopcion Propiamente tal. Se aplica el art. 29 de la Ley N°
19.620 como norma general, con particularidades especiales para cada caso,
dependiendo de si los adoptantes son residentes en Chile o no.

Adopcion por personas residentes en Chile. El juez competente para conocer este
procedimiento, es el de familia del domicilio de los adoptantes. Se tramita en un
procedimiento no contencioso, en el cual no existe la posibilidad de ejercer oposicion.

De presentarse cuestiones accesorias, se tramitan en cuaderno separado.
Conforme a los arts. 20, 21 y 22 de la Ley N° 19.620, la solicitud de adopcion, debe ser
firmada por todos las personas cuya voluntad sea requerida, en presencia del Secretario
del tribunal, debiendo quedar certificada la identidad de los comparecientes. Los
antecedentes que deben acompanarse, son los que se especifican en el art. 23 N°s 1, 2y
3 delaLey N°19.620.

Solo se acogera a tramitacion la solicitud que cumpla con todos los requisitos
legales, debiendo ser verificado el cumplimiento el tribunal que ve el asunto. El
expediente donde conste la voluntad de los padres de entregar al menor en adopcion o la
sentencia que lo declara susceptible de adopcién, debera agregarse a autos. Junto con
acoger a tramitacion la solicitud de adopcion, el juez de oficio debera decretar las
diligencias necesarias para probar las ventajas y beneficios que la adopcién traera al
menor. Las diligencias deberan ser efectuadas en un plazo de sesenta dias, de no
efectuarse en dicho plazo se tendran por no decretadas y el tribunal debera resolver sin
mas tramite.

Vencido el plazo de sesenta dias para efectuar las diligencias decretadas, el juez
dispone de un plazo de quince dias para dictar sentencia, la que se notifica por cédula.
En contra de esta sentencia procede recurso de apelacion, con vista y fallo preferente,
tramitandose de acuerdo a las reglas establecidas para los incidentes.

Si la sentencia acoge la adopcion, se ordenan las diligencias indicadas en el art.
26, Ley N° 19.620.

El art. 26 dispone: “La sentencia que acoja la adopcion, ordenara:

1. Que se oficie a la Direccion Nacional del Registro Civil e Identificacién y a cualquier
otro organismo publico o privado, solicitando el envio de la ficha individual del adoptado y
de cualquier otro antecedente que permita su identificacion, los que seran agregados al
proceso.

2. Que se remitan los antecedentes a la Oficina del Registro Civil e Identificaciéon del
domicilio de los adoptantes, a fin de que se practique una nueva inscripcion de nacimiento
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del adoptado como hijo de los adoptantes. Esta inscripcion debera practicarse a
requerimiento de uno o ambos adoptantes o por un tercero a su hombre.

Cuando se acoja la adopcion de dos o mas personas y la diferencia de edad entre
ellas fuere inferior a doscientos setenta dias, la sentencia, al precisar la fecha de
nacimiento de cada uno, cuidara de que exista entre sus fechas de nacimiento el plazo
referido. Lo mismo se hara cuando igual situacion se presente entre el o los adoptados y
los hijos de los adoptantes, procurando en estos casos que exista la diferencia minima de
edad mencionada. Si la diferencia de edad entre los adoptados o entre éstos y los hijos
de los adoptantes es muy pequefa, podra establecerse como fecha de nacimiento la
misma, de modo que aparezcan nacidos en el mismo dia. En caso de que el menor haya
nacido antes del matrimonio de los adoptantes, el juez, prudencialmente, podra
establecer como fecha del nacimiento una que concilie la edad que aparente el menor
con la posibilidad de que hubiese sido concebido por los adoptantes. Estas normas no se
aplicaran cuando los solicitantes hubieren renunciado a la reserva del articulo 28, salvo
gue hubieren pedido expresamente en la solicitud de adopcion que se apliquen.

La nueva inscripcion de nacimiento del adoptado contendra las indicaciones que
sefiala el articulo 31 de la ley N° 4.808.

3. Que se cancele la antigua inscripcion de nacimiento del adoptado, tomandose las
medidas administrativas conducentes a mantener en reserva su anterior identidad.

4. Que se oficie al Servicio Nacional de Menores, si el adoptado o los adoptantes
figuraren en los registros a que se refiere el articulo 5°, a fin de que proceda a eliminarlos
de ellos.

5. Que se oficie, cuando corresponda, al Ministerio de Educacion, a fin de que se eliminen
del registro curricular los antecedentes relativos al menor de edad adoptado y se
incorpore otro registro de acuerdo a la nueva identidad de éste”.

e Adopcién por personas que no residen en Chile. Se aplican las mismas reglas que la letra
anterior, con las siguientes modificaciones:

a) El juez competente para conocer la adopcion, es el correspondiente al domicilio del
menor o el del domicilio de la institucién o persona que lo tenga a su cuidado.

b) A la solicitud, se deben acompariar los antecedentes indicados en el art. 31 de la Ley
N° 19.620". La sanci6n a la no presentacioén de estos antecedentes, es el no acoger a
tramitacion a la solicitud.

" Articulo 31.- Sélo podréa otorgarse la adopcion regulada en este Parrafo a los conyuges no residentes en Chile,
sean nacionales o extranjeros, que cumplan
con los requisitos sefialados en los articulos 20, incisos primero, tercero y cuarto, y 22.
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c) Si la solicitud no es patrocinada por el Servicio Nacional de Menores, la misma
resolucion que acoge a tramitacion la solicitud, debe ordenar que ella se ponga en
conocimiento de dicho servicio.

d) La comparecencia de los solicitante debera ser personal, cuando el juez lo estime
necesario, siendo a lo menos una vez en el transcurso del proceso.

e) Se puede autorizar que el cuidado del menor durante la sustanciacion del proceso,
guede a cargo de uno de los solicitantes, sin embargo no tendra autorizacion para
sacarlo del pais sin que el tribunal lo autorice para ello.

f) Para los efectos de la nueva inscripcibn de nacimiento del adoptado y de la
cancelacion de la existente a su nombre se remitird el expediente de adopcion a la
Oficina del Servicio de Registro Civil e Identificacion de la comuna de Santiago.

3.4 Efectos de la Adopcion.
Carlos Lépez Diaz, en referencia al articulo 37 de la Ley N° 19.620, las sefala:

a) Confiere el estado civil de hijo de los adoptantes. Esto conlleva todos los derechos y
deberes reciprocos establecidos en el Cadigo Civil.

b) Extingue los vinculos de filiacion con su familia de origen. Los vinculos pueden ser
civiles o penales. Los vinculos penales subsisten plenamente, pero no asi los civiles,
gue se extinguen.

c) Subsisten los impedimentos para contraer matrimonio. Esto es, los establecidos en el
art. 6 de la Ley de Matrimonio Civil. Ademas agrega, cualquiera de los parientes
biolégicos que menciona esa disposicibn podra hacer presente el respectivo
impedimento ante el Servicio del Registro Civil e Identificacion desde la manifestacion
del matrimonio y hasta antes de su celebracion, lo que dicho Servicio debera verificar
consultado el expediente de adopcion.

Los efectos de la adopcién, legalmente se produciran desde la fecha de la
inscripcion de nacimiento ordenada por la sentencia que la constituye (inciso final del art.
37, Ley N° 19.620).

La identidad de los solicitantes podra acreditarse mediante un certificado otorgado por el consulado de Chile en
el pais respectivo, sujeto, en todo caso, ratificacién ante el tribunal una vez que debiesen comparecer
personalmente los solicitantes conforme lo dispone el inciso primero del articulo 35 de la presente ley.

La solicitud de adopcién, en todos los casos regulados por este parrafo, debera ser patrocinada por el Servicio
Nacional de Menores 0 un organismo acreditado ante éste.
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El adoptado es causante de asignacion familiar, asi como la madre adquiere
algunos de los derechos que otorgan los fueros maternales del Codigo del Trabajo. Al
respecto se recomienda ver el art. 19 inciso 2° de la Ley 19.620.

[ Realice ejercicio n° 18 al 25 ]

4. Efectos de la Filiacion.

De la filiacion nacen derechos y deberes, estos se pueden clasificar de acuerdo a los
aspectos que regulan y afectan; si tiene efectos sobre la persona de los hijos y regulan las
relaciones de indole moral, nos encontramos ante los efectos de autoridad paterna; si se
refieren a los bienes y su administracién, reciben por denominacion patria potestad.

4.1 Autoridad Paterna.

Se define como el conjunto de deberes y obligaciones que nacen de la relacion padres
e hijos, principalmente relativos a la persona del hijo, y dotados de un fuerte contenido
moral®. Es por tanto, la relacién personal que se establece entre los padres y los hijos, de
caracter personal, en la cual se establece la relacion de padres e hijos, desde una
perspectiva de autoridad moral de los primeros, ademas se establecen los deberes de
guarda y amparo que éstos mismos estan obligados a cumplir.

Hernan Troncoso Larronde la define como “el conjunto de derechos y deberes entres
padres e hijos y que dicen relacion con las personas de ellos”.

El autor antes citado sostiene que la autoridad paterna esta compuesta de los deberes
de los hijos con sus padres, y los derechos-deberes de los padres para con los hijos.
e Deberes de los Hijos.

Se puede sostener que los hijos tienen dos deberes respecto de sus padres, estos
son:

8 Lépez Diaz, Carlos. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia. Tomo 2. Ed. Librotecnia. 4° Ed.
Pag. 671. Santiago de Chile. 2007.
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A. Deber de respeto y obediencia.

El art. 222 del Cédigo Civil, establece que “los hijos deben respeto y obediencia a sus
padres.”

Es importante sefalar, que la ley no exige sumision, razén por la cual Carlos Lopez
Diaz sefiala que la obediencia debe realizarse en el marco del sentido comun y velando por
el interés superior del menor.

B. Deber de Cuidado y Socorro.

De conformidad con el art. 223 del Cdédigo Civil “aunque la emancipacion confiera al
hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre obligado a cuidar de los padres
en su ancianidad, en el estado de demencia, y en todas las circunstancias de la vida en que
necesitaren sus auxilios”.

Este deber impone a los hijos el deber de procurar alimentos a sus padres cuando
estos los necesiten (de conformidad con el art. 321 N° 3 del Codigo Civil). La infraccion de
este deber, implica una causal de indignidad para suceder (art. 968 N° 3) e incluso de
desheredamiento (art. 1208 N° 2).

El art. 223 inciso segundo, hace extensivo este deber de socorro a los demas
ascendientes, en caso de inexistencia o insuficiencia de los inmediatos descendientes.

El inciso primero del art. 203 del Cdédigo Civil establece una sancién, que limita la
aplicacion del deber antes indicado, dice la norma citada: “Cuando la filiacion haya sido
determinada judicialmente contra la oposicion del padre o madre, aquél o ésta quedara
privado de la patria potestad y, en general, de todos los derechos que por el ministerio de la
ley se le confieren respecto de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El juez
asi lo declarard en la sentencia y de ello se dejara constancia en la subinscripcion
correspondiente.” Asi el art. 324 del Cédigo Civil, en virtud del art. 203, priva del derecho de
pedir alimentos al padre o madre, que haya abandonado a sus hijos en la infancia y cuando
la filiacién haya sido por medio de sentencia judicial contra su oposicion.

e Deberes de los Padres. La Autoridad Paterna.
A. El Interés Superior del Nifio®.
De la lectura del inciso 2° del art. 222 del Cdodigo Civil lo establece como el deber

fundamental de los padres, esto es, es la obligacion de éstos de procurar los mayores
cuidados posibles al menor®®, procurandole la mayor realizacién espiritual y material posible.

° De acuerdo con Carlos Lépez Diaz.
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B. Deber de Crianza y Educacion.

Regulado en los art. 224 a 236 del Codigo Civil. Se entiende que este derecho
conlleva la obligacion de educacion del menor. El deber de educar a los hijos, no esta
referida en un sentido restringido, va mas alla del deber de los padres de enviar a sus hijos a
los establecimientos educacionales, sino que los obliga a la formacion del menor, para que
logre desarrollar de forma plena las distintas etapas de su vida.

El art. 19 N° 10™ de la Constitucién Politica de la Republica hace expresa mencion de
este deber-derecho, por lo que estariamos ademas, ante un derecho resguardado
constitucionalmente por la importancia que tiene en el desarrollo del menor.

En este punto es importante sefalar, que si bien este derecho se encuentra bien
reglamentado y resguardado, no especifica que ocurre con el menor que ha sido reconocido
por sélo uno de los padres. Hernan Troncoso Larronde, sostiene que no existe duda, este
derecho le corresponde plenamente al padre que lo ha reconocido.

La ley regula tres situaciones en la cual los padres quedan privados del derecho de
educar a sus hijos:

1. El cuidado de los hijos puede confiarsele a un tercero, y en esta eventualidad es
aquel a quien le corresponde ejercerlo, siempre y cuando tenga la venia del tutor, a
no ser que el tutor sea él mismo. Art. 237 del Codigo Civil.

2. El art. 238 del Cddigo Civil le niega este derecho a los padres que hayan
abandonado al hijo.

3. El art. 239 del Cédigo Civil le niega este derecho a los padres que hayan sido
separados de sus hijos por inhabilidad moral, medida que en todo caso se puede
revocatr.

Este derecho conlleva los gastos de educaciéon de los hijos. Se establecen las normas
para distribuir dichos gastos de forma equitativa (en la medida de lo posible) entre los padres.

Se establecen las siguientes reglas:

1. Siexiste sociedad conyugal entre los padres; los gastos educacionales de los hijos,
seran de cargo de ésta.

1% Dice el art. 222 inc. 2°: “procurardn su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el
ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de
sus facultades”.

! Establece la norma; “
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2. En caso de no estar casados o lo estan bajo un régimen matrimonial diferente, los
padres deben solventar los gastos en proporcion a las posibilidades econémicas de
cada uno. Art. 230 del Cdédigo Civil.

3. El art. 231 del Cédigo Civil, hace referencia a la posibilidad de que el hijo tenga
bienes, debera procurarse conservarlos y sélo en caso excepcional pagarlos con
ellos.

4. El art. 232 del Cadigo Civil le entrega la responsabilidad de solventar estos gastos,
ante la insolvencia de los padres, de ambas lineas de filiacion.

También cabe la posibilidad de que ambos padres no se pongan de acuerdo en la
forma de contribuir en los gastos de la crianza y educacion del hijo. En esta eventualidad,
sera el juez el encargado de regularlas. Tiene la facultad de revisar el monto cada cierto
tiempo, de acuerdo como varie la realidad existente.

Aquellos padres que hayan abandonado a un hijo, el cual se encuentre bajo el cuidado
de un tercero, que ademas se haya encargado de su alimentacion y crianza una tercera
persona, para sacarlo del cuidado del tercero deberan cumplir con las siguientes exigencias:

a.- Se requiere autorizacion judicial previa, el juez sélo podra acceder si considera que
ello es conveniente para el hijo. La consideracion debera fundamentarse en
situaciones graves;

b.- Antes que el menor sea entregado a los padres, estos deberan cancelar al tercero
los gastos de crianza y educacion en que incurrié. El juez debera determinar el
monto. Art. 240 del Cdadigo Civil.

El establecimiento de esta especie de retencion del menor por el tercero, que
garantiza el pago de los gastos de crianza y educacion, recibe acidas criticas de parte de la
doctrina?.

Respecto del menor ausente, que se encuentre imposibilitado de recibir los alimentos
y ayuda del padre, madre o quien lo tenga a su cuidado, situacion regulada en el art. 241 del
Cédigo Civil™®, Hernan Troncoso Larronde hace el siguiente desglose de la norma citada:

'2 Asi lo consideran René Ramos Pazos, Hernan Troncoso Larronde y Carlos Lopez Diaz.
3 Dice el art. 241 del Cadigo Civil: Si el hijo de menor edad ausente de su casa se halla en urgente necesidad,
en que no puede ser asistido por el padre o madre que tiene su cuidado personal, se presumird la autorizacién
de éste 0 ésta para las suministraciones que se le hagan, por cualquier persona, en razén de alimentos, habida
consideracion de su posicion social.

El que haga las suministraciones debera dar noticia de ellas al padre o padre lo mas pronto que fuere
posible. Toda omisién voluntaria en este punto hara cesar la responsabilidad.

Lo dicho del padre o madre en los incisos precedentes se extiende en su caso a la persona a quien, por
muerte o inhabilidad de los padres, toque la sustentacion del hijo.
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1. Es necesario que el menor este ausente de su casa;

2. Que dicho menor no esté en condiciones de ser asistido por el padre, la madre o la
persona a cuyo cuidado se encuentre;

3. Que un tercero haga suministraciones a titulo de alimentos al menor;

4. Que dicho tercero dé noticia de haberlas efectuado al padre; madre o persona a cuyo
cuidado esté el menor lo mas pronto posible.

e Derechos de los Padres.
A. Derecho de Guarda o Tuicion.

Se relaciona con el cuidado personal del menor. Es correlativo al deber de crianza e
incluso hay autores que no lo separan y lo ven como un todo (deber-derecho)*.

Se puede sefialar que es el conjunto de deberes y derechos sefialados en la ley o por
el juez, respecto del cuidado personal, crianza y educacion®®

Respecto del hijo no nacido en el matrimonio de la pareja, se establece que sélo
puede tenerlo en el hogar comun con el consentimiento de su conyuge. Por aplicacion del
art. 228 del Cdédigo Civil.

Este derecho ha recibido diversas denominaciones, tales como: derecho de guarda,
tuicion, cuidado, crianza y educacion, todos ellos como sinénimos.

La legislacion aplicacion a este derecho no se encuentra en un cuerpo normativo,
existen normas en el Cédigo Civil, Ley N° 16.618 y la Ley 16.620 que le son aplicables.

Caracteristicas del Derecho de Guarda o Tuicion:

a.- Su origen es la filiacion, que determina la relacion padre-hijo.

b.- Es ejercida de consumo por ambos padres, cuando existe matrimonio o relaciéon de
pareja entre ellos, de lo contrario la ejerce el padre o la madre, uno a ausencia o
inhabilidad del otro. Por excepcién la ejerce un tercero, también la puede ejercer una
institucion.

c.- Comprende el cuidado personal y la crianza.

' Como Hernan Troncos Larronde.
!> Definicion que corresponde a Carlos Lépez Diaz.
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d.- Se ejerce sobre cualquier hijo sin importar el tipo de filiacion.
e.- La puede reclamar el padre o la madre sin distincion.

Para determinar a quién le corresponde la tuicién del hijo, hay que determinar las
siguientes situaciones:

A.- El juez determinarda a quien corresponde la tuicion de manera conjunta con la
determinacién de la filiacion, esto, claro esta, en el evento que no exista filiacion
determinada.

B.- Si la filiacion fue determinada por sentencia judicial en oposicion del padre o la madre,
dicho opositor queda privado de la tuicién. Art. 203 del Cadigo Civil.

C.- Si tiene filiacién determinada y ambos padres estan vivos, hay que distinguir:

a) Si los padres que determinan la filiacion viven juntos, les corresponde de consuno
la tuicion. Art. 224 inc. 1° del Codigo Civil.

b) Silos padres viven separados hay que subdistinguir;

1) Si han convenido el cuidado del menor, hay que estarse a dicho acuerdo, cuando
cumpla los siguientes requisitos:

e Acuerdo solemne, debe constar por escritura publica o acta extendida ante
Oficial del Registro Civil.

e Debe anotarse o mejor dicho subinscribirse al margen de la inscripcion de
nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento.

e Es revocable. Para el acuerdo de revocaciéon debe cumplir las mismas
solemnidades anteriores.

2) Si no hay acuerdo entre los padres, el cuidado le corresponde a la madre por
disposicion del art. 225 inc. 1°. Sélo por descuido, maltrato o por el interés superior
del menor el juez podra entregarlo al otro padre.

3) Si el juez determina la tuicion del menor, no podra entregarsela al padre o madre
no contribuyo al cuidado del menor mientras la tuicién la tuvo el otro.

Es conveniente sefalar que este derecho es dificil de simplificar y por si solo
constituye una Unidad de estudio, lo importante para esta unidad es comprender que uno de
los efectos de la filiacion es la constitucion del Derecho de Guarda y Tuicion del menor a
favor de los padres, los que lo ejerceran en forma conjunta o compartida (no es posible
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hablar de forma separada) y también en forma individual, esto en atencién de la relacion que
tengan entre ellos.

B. Derecho a Mantener una Relacion Directa y Regular con el Hijo o Derecho de Visitas.

Se considera dentro del deber-derecho de mantencién de relacion directa y regular
con el hijo, se reglamente en el art. 229 del Cédigo Civil.

La denominacién de mantencion de relacion directa y regular es mas afortunada que
la de derecho de visitas, que no expresa con claridad el fin que persigue®®.

Este derecho se ejerce con la frecuencia y libertad que el padre o madre que lo tenga
a su cuidado lo haya acordado con el otro padre. Si no existe acuerdo el juez lo acordara.

C. Derecho de Correccion del Hijo.

Se establece en el inc. 1° del art. 234 del Cdédigo Civil que dispone: “Los padres
tendran la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no menoscabe su salud ni su
desarrollo personal”. Se ha excluido la facultad de castigar moderadamente al hijo, ajustando
la legislacion a la Convencién de los Derechos del Nifio.

4.2 . Estado Civil.

Uno de los efectos de la filiacion, es que fija el estado civil de hijo al menor (también al
mayor de edad cuando es reconocido) reconocido por los padres.

Lo interesante de esto, es que adquiere los derechos sucesorios (pasa atener calidad
de heredero). Hoy en dia no existe distincion en cuanto a los derechos que correspondan a
los hijos nacidos dentro del matrimonio o fuera del matrimonio. Esta igualdad a puesto fin a
un historial largo de discriminaciones odiosas que creaba hijos legitimos, ilegitimos y
naturales.

4.3 Patria Potestad.
El art. 243 del Cddigo Civil la define como: “La patria potestad es el conjunto de

derechos y deberes que corresponden al padre o0 a la madre sobre los bienes de sus hijos no
emancipados.

16 Asi lo considera Hernan Troncoso Larronde.
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¢ Objeto de la Patria Potestad.

Recae sobre los bienes del hijo no emancipado y sobre los derechos eventuales del
hijo que esta por nacer. Art. 243 y art. 77 del Codigo Civil.

e Titulares de la Patria Potestad.

La titularidad de la patria potestad desde la entrada en vigencia de la Ley N° 19.585 no
esta definida en la Ley, sino que se entrega a la voluntad de los padres, y en ausencia de
ella, es la Ley que determina al titular. De manera excepcional la titularidad la define el juez.
Las posibilidades son las siguientes:

a.- Convencional.

Los progenitores pueden convenir que uno de ellos sea el titular de la patria potestad.
El acuerdo requiere que se haga por escritura publica o en su reemplazo acta extendida ante
Oficial del Registro Civil, la que debe subinscribirse al margen de la inscripcion de nacimiento
del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento. Art. 244 inc. 1° del Cddigo
Civil.

b.- Legal.

A falta de acuerdo entre los padres, la ley se la entrega al padre.

La ley a su vez regula la ausencia del padre titular de la patria potestad, ante ausencia
del padre o madre titular, sin importar que sea convencional, legal o judicial el otorgamiento
de su titularidad, seré entrega al otro de los padres. Art. 244. Inc. Final.

c.- Judicial.

Se puede confiar el ejercicio de la patria potestad al padre o madre que carecia de él,
también se puede radicar la titularidad en uno solo de ellos cuando la ejercian en forma
conjunta, cuando el interés del hijo asi lo requiera. La intervencidn de la justicia en este caso

debe ser a peticién de uno de los padres.

La sentencia judicial debe ser fundada en pruebas que lleven a la formacion de la
conviccion de que esta salvaguardando el interés superior del menor.

La resolucion judicial que otorga la titularidad debe ser subinscrita al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo dentro de los treinta dias siguientes a su dictacion.
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d.- Patria potestad. Padres Separados.

En este caso la titularidad radica en aquel de los padres que tenga a su cargo el
cuidado personal del hijo. Por regla general el art. 225 del Codigo Civil le da la patria
potestad a la madre, si nada han convenido los padres y de no mediar resolucién judicial de
por medio. Al acuerdo y a la resolucion judicial se debe aplicar las solemnidades antes
indicadas®’.

e.- Patria Potestad. Filiacion determinada Judicialmente en contra de la voluntad del padre o
madre.

Si un padre o madre se opone a la filiacion de su hijo, quedara excluido de su
titularidad, y se debe proceder a designarle tutor o curador al hijo. La misma norma se aplica
cuando los padres no tengan derecho a ejercer la patria potestad. Art. 248 del Codigo Civil.
f.- Hijo que no tiene determinada su filiacion.

En este caso no existe una filiacion determinada de ninguno de los padres, esto
conlleva la ausencia de quien pueda ejercerla, en este punto debe designarsele tutor o
curador.

e Derechos que confiere la patria potestad.

La patria potestad confiere a su titular los siguientes derechos:

1. Derecho Legal de Goce sobre los bienes del hijo;

2. Derecho de administrar los bienes del hijo, y

3. Representacion del menor.

Los derechos antes enunciados son de orden publico y por tanto no pueden ser motivo
de derogaciones, renuncias o pacto alguno.

1. Derecho Legal de Goce sobre los bienes del hijo.

Establecido en el art. 252 del Cdédigo Civil que lo define como “la facultad de usar los
bienes del hijo y percibir sus frutos, con cargo de conservar la forma y substancia de dichos
bienes y de restituirlos, si no son fungibles; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del
mismo género, o de pagar su valor, si son fungibles”. A juicio de René Ramos Pazos, esta
definicion se ha inspirado en el derecho real de usufructo del art. 764 del Codigo Civil.

7 La ley nada dice, pero la doctrina asi lo estima, entre ellos Hernan Troncoso Larronde.
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El mismo autor antes citado, da a entender que la Ley N° 19.585 cambi6 la
denominacion de usufructo legal por el de derecho legal de goce, por no ser compatibles
ambos términos, pese a lo cual establecié a la normativa que rige el derecho real de
usufructo como fuente supletoria. Como caracteristicas de este derecho es importante
sefalar que es un derecho personalisimo e inembargable.

Bienes sobre los que recae el derecho legal de goce recae sobre todos los bienes del
menor con las siguientes excepciones:

A. Bienes que integran el peculio profesional del hijo

B. Bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacion o legado, siempre y cuando el
testador no haya estipulado alguna condicién de administracion diferente al titular
de la patria potestad.

C. Las herencias o legados que reciba el hijo por incapacidad, indignidad o
desheredamiento del padre o madre titular de la patria potestad.

2. Administracion de los Bienes del Hijo.

Por regla general los tiene sobre todos los bienes sobre los que tiene el derecho legal
de goce, con las excepciones expuestas en el numerando anterior.

Las facultades de administracion del padre son amplias. René Ramos Pazos al
respecto hace las siguientes observaciones:

A. Para enajenar o gravar bienes raices del hijo, aun pertenecientes a su peculio
profesional o industrial, o derechos hereditarios, se requiere autorizacion judicial
con conocimiento de causa (art. 254 del Codigo Civil). La sancion al incumplimiento
de este precepto es la nulidad relativa.

B. Tiene prohibido donar parte alguna de los bienes del hijo, tampoco los puede dar
en arrendamiento por largo periodo, ni aceptar ni repudiar una herencia referida al
hijo, sino en la forma y con las limitaciones impuestas a los tutores y curadores.

Se debe hacer la diferencia entre bienes inmuebles, los que no puede donar ni
siguiera con autorizacién judicial y los muebles, los que si puede donar con
autorizacion judicial.

La aceptacion de una herencia debe hacerse con beneficio de inventario.

C. En la particién de bienes en que tenga interés el menor, requiere de autorizacion
judicial para promoverla.
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El padre o madre responsable de la administracion del menor, responde hasta la culpa
leve de conformidad con el art. 256 inciso 1° del Codigo Civil.

3. Representacion Legal del Menor.

Hay que distinguir si es absolutamente incapaz (impuber, demente, sordo o
sordomudo que no puede darse a entender claramente) o relativamente incapaz.

a.- Absolutamente Incapaz.

En este caso el menor no puede actuar sin autorizacion de quien tenga la patria
potestad sobre él.

b.- Menor relativamente Incapaz.

En este caso hay que hacer una nueva distincion, si el menor tiene peculio profesional
0 no.

c.- Menor con Peculio Profesional.

Los actos o contratos que efectué el menor sin la autorizacion del padre o la madre
gue lo tenga bajo su patria potestad, o por el curador adjunto, en su caso, le obligaran
exclusivamente en su peculio profesional o industrial de conformidad con el Art. 260 Inc. 1°
del Cédigo Civil. A lo anterior debe agregarsele lo dispuesto en el inciso 2° del articulo citado:
Pero el hijo no podra tomar dinero o interés, ni comprar al flado —excepto en el giro ordinario
de dicho peculio-, sin autorizacion escrita de las personas mencionadas. Y si lo hiciere, no
serd obligado por estos contratos, sino hasta la concurrencia del beneficio que haya
reportado de ellos.

d.- Menor sin Peculio Profesional.

No resulta aplicable lo anterior. Al no tener peculio profesional o industrial, el menor
carece de patrimonio sobre el cual pueda obligarse. Los actos o contratos efectuados sin
autorizacion de quien tenga la patria potestad adolecen de nulidad relativa.

4.- Caso de Autorizacion, Ratificacién o Representacion™®.

Para determinar quién de los padres resulta obligado en el especifico caso de los
actos y contratos ejecutados o celebrados por el hijo fuera de su peculio profesional o
industrial y que hayan sido autorizados o ratificados por el padre o madre que ejerza la patria
potestad, o bien en representaciéon del hijo, se requiere distinguir el régimen matrimonial que
exista entre los padres, de conformidad al Art. 261 del Cédigo Civil:

18 Seguimos en este punto plenamente a Carlos Lépez Diaz.
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a.- Padres Casados Bajo Sociedad Conyugal. En este caso, los actos o contratos que el
hijo celebre fuera de su peculio profesional o industrial, y que el padre o madre que
ejerce patria potestad autorice o ratifigue por escrito, o los que éstos efectuen en
representacion del hijo, obligan directamente al padre o madre en conformidad a las
reglas del régimen de la sociedad conyugal y subsidiariamente, al hijo, hasta
concurrencia del beneficio que éste hubiere reportado de dichos actos o contratos.

b.- No existe Régimen de Sociedad Conyugal. Los actos y contratos celebrados por el
hijo, solo obligan al padre o madre que haya intervenido, pudiendo repetir contra el
otro padre, en la medida que haya debido satisfacer las necesidades del hijo.

5.- Actos que puede ejecutar el hijo sin autorizacion.

1. Actos judiciales o extrajudiciales relacionados con su peculio profesional. Tiene por
limitacion, la prohibicion de enajenar o gravar los bienes raices (aun cuando
pertenezcan a su peculio), bajo ningun término o circunstancia. Tampoco puede
gravar o enajenar sus derechos hereditarios, sin autorizacion judicial. Lo anterior de
conformidad al Art. 254 del Codigo Civil.

2. Puede realizar actos de disposicién de sus bienes a través de testamento. Art. 262 del
Cadigo Civil.
3. Reconocer hijos. Art. 262 del Codigo Civil.
4. Contraer matrimonio.
6.- Representacion Judicial del Hijo.

Se regula en los Art. 263 al 266 del Cédigo Civil, los que disponen:

“Art. 263. Siempre que el hijo tenga que litigar como actor contra el padre o la madre
gue ejerce la patria potestad, le sera necesario obtener la venia del juez y éste, al otorgarla,
le dard un curador para la litis.

El padre o madre que, teniendo la patria potestad, litigue con el hijo, sea como
demandante o como demandado, le proveera de expensas para el juicio, que regulara
incidentalmente el tribunal, tomando en consideracién la cuantia e importancia de lo debatido
y la capacidad economica de las partes.”

Respecto de la norma citada se puede mencionar un curioso alcance; si bien la norma
es clara en mencionar de qué forma el menor debe actuar para demandar al padre o la
madre que ejerce la patria potestad, no menciona y no soluciona en definitiva, el problema
gue se genera si quien desea demandar es el padre o la madre que ejerce la patria potestad,
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René Ramos Pazos considera que con el solo hecho de demandarlo, se le autoriza para
litigar, eso si, es necesario designarle un curador que lo represente en la litis. La posicion de
Ramos Pazos se fundamente en la forma que lo han entendido los tribunales, apoyando su
posicion en la jurisprudencia disponible.

Ahora bien, el menor puede comparecer en un juicio como demandante o querellante,
para obrar en contra de otro, pero necesitara la autorizacién o representacion del padre o la
madre segun corresponda, que ejerza la patria potestad, de conformidad como lo dispone el
Art. 264 del Codigo Civil:

“Art. 264. El hijo no puede parecer en juicio, como actor, contra un tercero, Sino
autorizado o representado por el padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por
ambos, si la ejercen de manera conjunta.

Si el padre, la madre o ambos niegan su consentimiento al hijo para la accion civil que
guiera intentar contra un tercero, o si estan inhabilitados para prestarlo, podra el juez suplirlo,
y al hacerlo asi dara al hijo un curador para la litis.”

De conformidad con el dltimo inciso de la norma citada, la negacion del padre o de la
madre o la inhabilidad de estos para prestar su consentimiento, no implica que el menor no
pueda actuar en juicio y en definitiva ejercer la accion, ya que queda la posibilidad de que el
juez los supla y le nombre un curador ad litis, es decir, un curador especial para el solo hecho
del juicio que inicie.

No obstante, existe una excepcion a la regla anterior, si la accidon que desea ejercer el
menor, tiene por fundamento o nazca del peculio profesional o industrial del hijo, éste por
virtud del Art. 251 es mirado como mayor de edad, es decir, no necesita autorizacion alguna
para ejercer la accion.

Si se interpone una accion civil en contra del hijo, debemos cefiirnos a lo que dispone
el Art. 265, el cual obliga a quien ejerza una accion civil en contra del hijo demandar al padre
0 madre que ejerza la patria potestad, para que este autorice a comparecer al menor o lo
represente. Nuevamente hace excepcion a la regla general, aquellas excepciones que
nazcan o digan relacion con algun asunto relativo al peculio profesional o industrial,
recordemos que respecto de estas materias el hijo es visto como plenamente capaz. Dice el
Art. 265 del Cadigo Civil:

“Art. 265. En las acciones civiles contra el hijo debera el actor dirigirse al padre o
madre que tenga la patria potestad, para que autorice o represente al hijo en la litis. Si ambos
ejercen en conjunto la patria potestad, bastara que se dirija en contra de uno de ellos.

Si el padre 0 madre no pudiere 0 no quisiere prestar su autorizacién o representacion,

podra el juez suplirla, y dara al hijo un curador para la litis.”
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Respecto a los juicios criminales (penales) seguidos en contra del hijo, debemos
remitirnos al Art. 266 del Codigo Civil, el cual establece:

“Art. 266. No sera necesaria la intervenciébn paterna o materna para proceder
criminalmente contra el hijo; pero el padre o madre que tiene la patria potestad sera obligado
a suministrarle los auxilios que necesite para su defensa.”

7.- Suspension de la Patria Potestad.

El Art. 267 del Codigo Civil sefiala una serie de causales, que si bien no extinguen la
patria potestad, si la suspenden, estas son:

a.- Demencia del padre o madre que la ejerce;
b.- Menor edad del padre o madre;
c.- Interdiccion del padre o madre que le impide administrar sus propios bienes;
d.- Larga ausencia del padre o madre;
e.- Por impedimento fisico.
La suspension de la patria potestad debe ser decretada judicialmente, con
conocimiento de causa y después de oidos los parientes del hijo y el defensor de menores.

Hace excepcion a lo anterior, que sea causal la minoria de edad del padre o madre, en tal
caso la suspension opera de pleno derecho. Art. 268 del Codigo Civil.

8.- Efectos de la Suspension de la Patria Potestad.

A. La suspensiéon opera respecto de uno de los padres. La patria potestad la ejercera el
otro padre.
B. La suspension afecta a ambos padres. El hijo quedara sujeto a guarda.

9.- Término de la Suspension.
Se hace conforme al Art. 268 inciso 2° y 3° del Cédigo Civil:

Inciso 2°: “El juez, en interés del hijo, podra decretar que el padre o madre recupere la
patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la suspension.”

Inciso 3% “La resolucion que decrete o deje sin efecto la suspension debera
subinscribirse al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo.”
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10.- La Emancipacion.

Dentro del estudio de la patria potestad debemos ubicar la emancipaciéon como parte
de ésta.

La emancipacion es un hecho que pone fin a la patria potestad, del padre o madre que
la ejerza. La forma de declarar la emancipacion puede ser legal o judicial, conforme lo
dispone el Art. 269 del Cddigo Civil. Anteriormente se contemplaba la posibilidad de la
emancipacion voluntaria, pero esta opcién fue excluida por la Ley N° 19.585, la cual dejé
reducida esta figura a las dos opciones actuales.

11.- Emancipacion Legal.
Esta procede por el solo ministerio de la ley, de manera taxativa, ya que solo procede
en respecto de los casos que establece el Art. 270 del Cdodigo Civil. El cual sefala los

siguientes casos:

A. Por la muerte del padre o madre, a no ser, que el ejercicio de la patria potestad le
corresponda al otro;

B. Por el decreto que da la posesion provisoria, o la posesion definitiva en su caso, de
los bienes del padre o madre desaparecido, salvo que corresponda al otro ejercitar
la patria potestad;

C. Por el matrimonio del hijo;

D. Por haber cumplido el hijo la edad de dieciocho afios.

12.- Emancipacion Judicial.

Se produce por decreto del juez, en los siguientes casos, contemplados de forma
taxativa en el Art. 271 del Cdédigo Civil:

A. Por maltrato habitual del hijo por el padre o madre, salvo que corresponda ejercer la
patria potestad del otro;

B. Cuando el padre o madre ha abandonado al hijo.
C. Cuando por sentencia ejecutoriada el padre o la madre ha sido condenado por delito
gue merezca pena aflictiva. A no ser que el juez determine que el delito, en atencion

a su naturaleza, considere que no pone en riesgo el interés del hijo, o también puede
entregarle la patria potestad al otro.
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D. En caso de inhabilidad fisica o moral del padre o madre, a no ser, que le
corresponda al otro el ejercicio de la patria potestad.

El Art. 271 del Coadigo Civil dispone que la resolucién judicial que decrete la
emancipacion debe subinscribirse al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo. (Inciso
final de la norma citada).

Es importante sefialar, que las normas antes citadas son de orden publico, y las partes
no pueden crear causales de emancipacién distinta a las sefialadas en los Arts. 270 y 271
del Cédigo Civil.

13.- Efectos de la Emancipacion. Art. 272 del Codigo Civil:

“Art. 272. Toda emancipacién, una vez efectuada, es irrevocable.

Se exceptla de esta regla la emancipacion por muerte presunta o0 por sentencia
judicial fundada en la inhabilidad moral del padre o madre, las que podran ser dejadas sin
efecto por el juez, a peticion del respectivo padre o madre, cuando se acredite
fehacientemente su existencia o que ha cesado la inhabilidad, segun el caso, y ademas
conste que la recuperacién de la patria potestad conviene a los intereses del hijo. La
resolucion judicial que dé lugar a la revocacion sélo producird efectos desde que se
subinscriba al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo.

La revocacion de la emancipacién procedera por una sola vez.”

14.- Limites a la Revocacion.

René Ramos Pazos de la lectura del articulo citado saca las siguientes conclusiones a
modo de limite a la revocacion de la emancipacion:

A. Larevocaciéon debe ser ordenada por sentencia judicial;

B. Sdlo cabe cuando la emancipacién se hubiere producido por las causales del N° 2°
del Art. 270 y N° 4° del Art. 271,

C. Eltribunal sélo podra decretarla cuando convenga a los intereses del hijo;

D. La resolucion judicial que dé lugar a ella sdlo producird efectos desde que se
subinscriba al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo, y

E. Procede por una sola vez.
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Como podemos ver, lo dispuesto en el Art. 272 habla de las perduracién de la
emancipacion mas que de los efectos. Respecto a la calidad en la cual queda el menor
emancipado debemos revisar lo dispuesto en el Art. 273 del Cdodigo Civil, el cual establece:

“Art. 273. El hijo menor que se emancipa queda sujeto a guarda.”
Lo anterior significa que el menor por medio de la emancipacién no llega a ser

capaz. Es necesario entonces, designarle un curador que lo represente y administre sus
bienes™.

4 , C)

Autoridad paterna

A 4

Estado Civil

A 4
A 4

[ Efectos de la filiacion ]

Patria Potestad

\_ | _

A 4

[ Realice ejercicio n° 25 al 30 ]

19 Asi lo ha considerado René Ramos Pazos.
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	 Etapas del Procedimiento Ordinario ante los Tribunales de Familia
	 Inicio del Procedimiento
	 La demanda deberá cumplir con los siguientes requisitos:
	 
	1) Individualización de la persona que la presenta: se exige que la demanda contenga el nombre, domicilio y profesión u oficio del demandante, de las personas que lo representen y de la naturaleza de la representación. Por ejemplo: Francisco  Javier Sanhueza, separado, Constructor civil, domiciliado en Aguas Clara 33 Temuco.
	2) Individualización de la persona contra quien se dirige: por ejemplo, María Carolina Soto Pacheco, separada, dueña de casa, domiciliada en Las Nieves 2025, Temuco.
	3) Exposición clara de las peticiones y de los hechos en que se funda: por ejemplo, “con fecha 20 de septiembre de 1980, contraje matrimonio con doña María Carolina Soto Pacheco, que producto de este matrimonio nacieron 2 hijos, Francisco Javier y María Carolina, ambos de apellido Sanhueza Soto, de 15 y 13 años respectivamente.
	Que con fecha 05 de enero de 2006, a raíz de diferencias insuperables en nuestra convivencia, tomamos la decisión junto a la demandada de separarnos, lo que significó trasladarme a un nuevo domicilio dentro de esta misma ciudad.
	Lamentablemente las relaciones no han sido buenas en estos últimos meses, ya que la demandada no me ha permitido hacer uso a mi derecho de mantener una relación directa y regular con mis hijos, los cuales siguen viviendo con su madre en el hogar familiar. Es por esto, que pido se regule la relación directa y regular con mis dos hijos, es decir se establezca un régimen de visitas que me permita acompañarlos en su proceso de crecimiento”.
	4) Presentación de Documentos: de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 parte final de la Ley de Tribunales de Familia, la parte demandante puede acompañar los documentos que digan relación con la causa.
	Por ejemplo
	 Para acreditar el hecho que pagó mensualmente la pensión de alimentos acordada con la demanda es que vengo en acompañar copia de los siguientes documentos:


	 Notificada la demanda, el demandado tiene dos posibilidades para realizar la contestación de la demanda, las cuales se describen en la figura siguiente:
	 Audiencia Preparatoria
	 Por aplicación del principio de concentración, la ley ha establecido diversos trámites dentro de la audiencia preparatoria. Ellos son:
	- La parte demandante debe ratificar oralmente el contenido de la demanda.
	 Al término de la audiencia preparatoria, el juez dicta una resolución que contiene:

	 Audiencia de Juicio
	 Respecto a la redacción del fallo, el juez podrá deferir su redacción hasta por un  plazo de cinco días, ampliable por otros cinco por razones fundadas, fijando la fecha en que tendrá lugar la lectura de la sentencia, la que podrá efectuarse de manera resumida.

	 En relación al contenido de la Sentencia, la ley se encarga de precisar lo que ésta deberá contener:
	- Lugar y fecha en que se dicta.
	- Individualización completa de las partes.
	- Síntesis de los hechos y alegaciones de las partes.
	- Análisis de la prueba rendida, hechos que estime probados y razonamiento que conduce a tal conclusión.
	- Razones legales y doctrinarias que sirven de fundamento al fallo.
	- Resolución de las cuestiones sometidas a la decisión del tribunal.
	- Pronunciamiento sobre costas o gastos.
	 Recursos


