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RESUMEN

En su Titulo III, la Ley N°20.830 que
crea el Acuerdo de Unién Civil se refiere
a los pactos de naturaleza similar celebra-
dos en el extranjero. En un total de dos
articulos, dicha ley concede al Acuerdo
una regulacién en Derecho Internacional
Privado que merece ser analizada tomando
en consideracién lo que el legislador ha
consagrado en este mismo punto, a pro-
pésito de la figura del matrimonio. Ambas
regulaciones presentan ciertos aspectos que
resulta interesante contrastar, puesto que se
aprecian algunos puntos en comun, pero
otros que claramente se alejan entre si.
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ABSTRACT

In Title III, Law No. 20830, in charge
of the creation of the Civil Union Agree-
ment, refers to the arrangements of similar
nature celebrated overseas. In two articles
overall, the law grants to the agreement
a regulation in Private International Law
that deserves to be analyzed, taking into
account what the legislator has consecrated
in this same point, when it comes to the
representation of marriage. Both regula-
tions present certain characteristics that
provide an interesting contrast, given that
they take many concerns into consideration.
However, other affairs clearly drift from
one another.
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autor, cuyo titulo es “El Acuerdo de Unién Civil y sus efectos en el dmbito del Derecho
Internacional Privado”, trabajo guiado por la profesora de Derecho Civil, dofia Andrea
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I. INTRODUCCION

La dictacién de la Ley N°19.947 marca un hito importante puesto que
ubica al matrimonio en una posicién predominante al sefialar en su articulo 1°
que esta institucién es la base fundamental de la familia, pero dicho enunciado
a la vez es una muestra de que este no es el inico modelo a partir del cual
puede construirse una familia. La convivencia de hecho, tanto entre personas
del mismo como de distinto sexo, adopté una posicién relevante producto de
las demandas de parejas del mismo sexo que exigfan proteccidn, y de parejas
de diferente sexo que buscaban una alternativa al matrimonio. De este modo,
el Acuerdo de Unién Civil ingresa a la legislacién nacional reconociendo
formalmente una realidad que, si bien ya se venfa apreciando hace anos, dota
a esta figura de una naturaleza distinta (registral) que de todos modos deja a
un lado las convivencias de hecho.

Esta nueva figura, que influye directamente en la determinacién del estado
civil de una persona, junto con la regulacién de los aspectos fundamentales de
la vida familiar de quienes optan por sujetarse a este régimen juridico, requiere
ademds que el Derecho Internacional Privado se pronuncie sobre este tema,
puesto que, por un lado, la globalizacién ha llevado a la modernizacién de las
vias de conexién y transporte entre los distintos Estados, y por consiguiente,
el desplazamiento de un lugar a otro. De hecho, una de las razones que justi-
fican la existencia de esta rama del Derecho, junto con la presencia de muchos
ordenamientos juridicos, es el hecho de que las relaciones juridicas no ven un
tope en las fronteras.

La regulacién del Acuerdo de Unidén Civil en materia de Derecho Inter-
nacional Privado supone la existencia de un elemento internacional en esa
relacién, y por ende, la posible aplicacién de todos los ordenamientos de los
Estados involucrados. De esta manera, fue necesario que el legislador no evitara
referirse a esta situacién por los problemas que esto podria acarrear, tomando
una decisién al respecto y sefialando, en ocasiones, cudl es la legislacién que el
juez debe aplicar para dar respuesta a los conflictos que deriven de los diferentes
aspectos regulados por el Acuerdo, y en otros casos, entregando la solucién
directa al problema. Es asi como la Ley N°20.830 regula, en su Titulo III,
las reglas aplicables a los actos de esta naturaleza celebrados en el extranjero.

El elemento internacional viene a complejizar la relacién privada, puesto
que de no existir este, no habria duda respecto a la ley que debe regirla. Por
ejemplo, si dos personas del mismo o de diferente sexo, de nacionalidad chilena,
desean celebrar el pacto en Chile, indudablemente se aplicard la ley chilena. “Y
lo que ocurre en Chile puede ocurrir en cualquier otro pais, pues cada Estado,
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en ejercicio de su soberania, dicta las normas juridicas que estime convenientes

para regir a las personas, bienes o actos sobre los cuales tenga jurisdiccién™'.

En virtud de lo sefialado, el presente articulo pretende efectuar un examen
comparativo de las reglas contempladas en materia internacional privada del
Acuerdo de Unién Civil, con las normas previstas para estos efectos en la
Ley N°19.947 de matrimonio civil, debido a que ambas instituciones poseen
aspectos relevantes para contrastar entre sf, puesto que es posible verificar al-
gunos puntos en que coincide el legislador al regular estas figuras, pero otros
que notoriamente difieren entre si.

I1. CoMPARACION ENTRE EL CAPiTULO VIII DE 1A LEY N°19.947 DE
MATRIMONIO CIVIL, Y EL TTTuLo III DE LA LEY N°20.830 QUE CREA EL
Acuerpo DE UNION CIviL

De la lectura de ambos preceptos, en lo tocante a la celebracién de los
actos juridicos en el extranjero, tanto del matrimonio como de pactos de
naturaleza similar al Acuerdo de Unién Civil, es posible apreciar que existe
una clara intencién del legislador en asimilar la normativa del segundo a la
regulacién del primero. Si bien existen algunas diferencias, la mayorfa de las
normas apuntan a lo mismo.

1. Limitaciones formales al principio Lex locus regit actum

a) Generalidades

La Ley de matrimonio civil, al sefialar en su articulo 80 que “los requisitos
de forma y fondo del matrimonio serdn los que establezca la ley del lugar de
su celebracidén” consagra el principio lex locus regit actum, o, dicho de otra
manera, establece el factor de conexién “lugar de celebracién del acto”, tal
como lo realiza la Ley N°20.830 en su articulo 12 N°1% Tanto el articulo 80

! GuzmAN (2003), p. 1.

2 Estas normas se encuentran insertas dentro del método indirecto de reglamentacién
de la relacién privada internacional, ya que efectiian un llamado a la legislacién vigente
en el pais en que se hayan celebrado estos pactos para reglamentar los aspectos de forma
y de fondo requeridos en su fase de celebracién. Mediante este método se le da solucién
al conflicto internacional por medio de las normas de conflicto, que contemplan como
supuesto de hecho a una categoria juridica, y su consecuencia deriva en la aplicacién del
derecho al que remite. Lo peculiar de estas normas estd en que, ademds de sus dos elemen-
tos, contempla otro especial y es el que lo distingue de una norma comun. Este elemento
es el factor o punto de conexién, que es el que localiza la relacién privada en la legislacién
de un Estado determinado. En el caso, el supuesto de hecho de las normas de conflicto
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de la Ley de matrimonio civil, como el articulo 12 N°1 de la Ley N°20.830,
contemplan el mismo factor de conexién para regular los requisitos, ya sean
de forma o de fondo, del matrimonio y del Acuerdo de Unién Civil, a saber,
el lugar de celebracién del contrato.

De esta manera, como el matrimonio y el Acuerdo de Unién Civil no
hacen distincién en cuanto al tratamiento del factor aplicable a los requisitos
de forma y de fondo del contrato, dos personas que contraigan el vinculo en
el extranjero se someterdn en ambos aspectos a la ley del lugar en que celebren
el contrato. Igualmente, dos personas, independiente de su nacionalidad, al
celebrar en territorio nacional cualquiera de los acuerdos mencionados, se
deberdn regir por la legislacion chilena, debido a lo prescrito en el articulo 14

del Cédigo Civil.

Sin embargo, el principio que opera como regla en sede matrimonial posee
ciertas limitaciones o atenuantes, tanto en aspectos de forma como de fondo.
En materia de forma, se suelen estudiar en doctrina® las figuras del matrimonio
consensual, religioso y consular. Es preciso abordar cada una de ellas con mayor
detencidn a efectos de evaluar si proceden de la misma manera pactos de esta
naturaleza en el Acuerdo de Unidn Civil. Por otro lado, en materia de fondo
es el mismo articulo 80 de la Ley de matrimonio civil el que menciona como
limitaciones al principio la diferencia de sexo de los contrayentes, el consenti-
miento libre y espontdneo, y la ausencia de impedimentos dirimentes. Dichas
atenuaciones en materia de fondo serdn estudiadas mds adelante.

b) El matrimonio consensual y la posibilidad de reconocer un Acuerdo de
esta naturaleza

Elarticulo 102 del Cédigo Civil sefiala que el matrimonio en Chile se carac-
teriza por ser un contrato solemne, de naturaleza monogdmica y heterosexual,
y por su parte, el articulo 80 de la Ley N°19.947 explicita que un matrimonio
celebrado vdlidamente en el extranjero producird los mismos efectos en Chile,
siempre que se trate de la unién entre un hombre y una mujer. Esta dltima
prevencidn pareciera ser imprecisa, ya que en ciertos paises no sélo gozan de
validez los matrimonios entre personas del mismo sexo, sino que también
los consensuales y poligdmicos, de tal manera que, por ejemplo, si en el pais
que se contrae el vinculo matrimonial, la legislacién admite que su forma

del matrimonio y del Acuerdo son dichos requisitos, su factor de conexién es el lugar de
celebracidn, y la consecuencia juridica corresponde a la aplicacién de la legislacién que
resulte de la remisién que hace el factor de conexidn.

3 Véase AGUIRRE (20006), pp. 296-299; GuzMmAN (2003), pp. 463-466; RAMIREZ
(2010), pp. 97-101.
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sea meramente consensual, la legislacién nacional en principio tendria que
reconocerles validez puesto que se cumple con la exigencia prevista para estos
efectos en el articulo 80 de la Ley de matrimonio civil.

En cuanto a los matrimonios consensuales, algunos estados norteamerica-
nos, como es el caso de Texas, reconocen la figura del common law marriage,
vinculo que se perfecciona con el s6lo consentimiento. Dicho Estado, en su
Family Code, sehala que si en un procedimiento judicial, administrativo u otro
se requiere probar la existencia de un matrimonio consensual, las vias para dar
por establecido el vinculo son una declaracién del matrimonio firmado por
los contrayentes segun lo dispuesto en el Cédigo (este trdmite es realizado en
un momento posterior al vinculo, sélo con fines probatorios), o bien acreditar
que ambos acordaron casarse y vivir juntos®.

A pesar de que sea posible extraer del articulo 80 de la ley la posibilidad de
otorgar reconocimiento a un matrimonio consensual celebrado en el extranjero,
la Corte Suprema, en sentencia del afio 1992 (bajo la vigencia de la antigua ley
de matrimonio civil, pero que de todos modos contemplaba una regla similar
en esta materia’), no le reconocié validez a un matrimonio ritual celebrado en
China por dos personas de esa nacionalidad, sefialando que “no tendrd valor el
simple matrimonio consensual, que es un contrato en el cual no se ha dejado
constancia ni siquiera privada”®. Argumenta el mdximo tribunal que, a pesar
de ajustarse a lo que sefala la ley de matrimonio civil, no es posible reconocer
como vélido un matrimonio que no cumple con la calificacién que la propia
legislacién chilena le entrega a esa institucién’.

No obstante lo senalado por la Corte Suprema, se concuerda aqui con que
“(...) la calificacién por la lex fori [ley del fuero, significa que el juez resuelve

* Famiry Copk oF Texas, Title 1: The marriage relationship, Subtitle A: Marriage, Chap-
ter 2: The marriage relationship, Subchaprer E: Marriage without formalities, Section 2.401.

> LEY DE MATRIMONIO CIVIL DE 1884, articulo 15: “El matrimonio celebrado en pafs
extranjero, en conformidad a las leyes del mismo pafs, producird en Chile los mismos
efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno.

Sin embargo, si un chileno o chilena contrajere matrimonio en pais extranjero con-
traviniendo a lo dispuesto en los articulos 4, 5, 6 y 7 de la presente ley, la contravencién
producird en Chile los mismos efectos que si se hubiere cometido en Chile”.

¢ RaMIREZ (2010), p.100.

7 Si bien, en Espafa se plantea la misma discusidn, la doctrina ha preferido optar por
la posicién contraria a la chilena, y los argumentos en que se fundan son dos: en primer
lugar, sefialan que la forma en que se celebra el matrimonio no es un elemento consti-
tutivo del mismo, sino que integrativo; en segundo lugar, las tareas de interpretacién e
integracién de lagunas deben efectuarse en atencién al principio favor matrimonii (pre-
suncién de validez del matrimonio), previsto en la Constitucién espafiola de 1978. CaLvo
y CARRASCOSA (2004), p. 112.
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en base a este criterio cuando, frente a un conflicto en que existe un elemento
internacional, aplica la legislacién correspondiente a su jurisdiccién] no puede
encerrarnos en los localismos del derecho interno, ni menos para justificar
situaciones injustas; debe aplicarse con el criterio internacional que exige un
mundo cada vez mds integrado, y que guia la jurisprudencia moderna de los

7 ’78
otros paises .

Respecto al Acuerdo de Unién Civil, de existir en el extranjero un pacto
de naturaleza similar pero que permite su perfeccionamiento con el sélo con-
sentimiento de los contrayentes, al igual que el matrimonio celebrado de esta
manera, tampoco tendrfa valor dicho pacto en Chile porque, a pesar de no ser
definido el Acuerdo como un contrato solemne, de todos modos se exige para
su celebracién el cumplimiento de ciertas formalidades, contempladas en el
articulo 5° de la Ley N°20.830 (por ejemplo, el oficial del Registro Civil debe
levantar acta, firmada por él y por los contrayentes, ya sea en su oficina o en
el lugar que sefialen quienes lo contraen, siempre que se halle ubicado dentro
de su territorio jurisdiccional).

Para reafirmar lo anterior, el articulo 15 inciso quinto de la ley sefiala que
los pactos de naturaleza similar al Acuerdo celebrados en el extranjero deben
ser inscritos en Chile, siempre que cumplan con los requisitos que establece
esta ley, y explicita que estos actos hayan estado sujetos a registro en el lugar
que vdlidamente se celebraron.

Sin embargo, lo afirmado resulta en cierto punto discutible, puesto que,
como ya se dijo, la legislacién nacional no define al Acuerdo de Unién Civil
como un contrato solemne, y las formalidades que el legislador prevé para
su celebracién no alcanzan la categoria de solemnidades legales, de modo tal
que, la celebracién del Acuerdo cumpliendo con los requisitos que menciona
la ley, no convierte a dicho pacto en un contrato solemne. A pesar de aquello,
se estima aqui que por estar en presencia de un contrato propio del dmbito
del Derecho de familia, no puede ignorarse el cumplimiento de las exigencias
en esta materia que son propias del derecho interno.

¢) El matrimonio religioso y la posibilidad de reconocer un Acuerdo de
esta naturaleza

La validez en Chile de un matrimonio religioso celebrado vdlidamente en el
extranjero también supone dudas, bajo el supuesto de que en Chile la legislacién
s6lo reconoce como vilida la celebracién de un matrimonio de naturaleza civil,
y un matrimonio religioso para su validez requiere su ratificacién ante Oficial

8 [dem (2007), p.18. Los corchetes son del autor de este articulo.
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del Registro Civil, lo que en la préctica supone la celebracién de un nuevo
vinculo puesto que los efectos de esta relacién comienzan a partir de dicho acto.

Sin embargo, algunos paises parten del supuesto contrario, al reconocer
la existencia de un vinculo de naturaleza religiosa, como es el caso de Chipre
y Marruecos’. Incluso, en estos paises no se entiende como vélido un matri-
monio celebrado por sus nacionales en el extranjero de una manera distinta a
la concebida en su pais de origen. Asi, el Cédigo de Bustamante sefiala en su
articulo 41 lo siguiente: “Sin embargo, los Estados cuya legislacién exija una
ceremonia religiosa, podrdn negar validez a los matrimonios contraidos por
sus nacionales en el extranjero sin observar esa forma”.

Ante la duda de un eventual reconocimiento, cabe sehalar que no cabria
negarle validez cuando estos vinculos hayan sido contraidos vélidamente en el
extranjero, puesto que el articulo 80 de la Ley de matrimonio civil no les resta
valor, y de todos modos un matrimonio de este tipo exige el cumplimiento de
cierto tipo de solemnidades. Tal conclusién es posible extraer de la jurispru-
dencia, puesto que, en sentencia de 29 de octubre de 1951, la Corte Suprema
declaré nulo un matrimonio celebrado en Grecia ante un sacerdote ortodoxo,
por incumplimiento de la legislacién civil interna de tal pais. A contrario sensu,
si dicho matrimonio hubiera cumplido con los requisitos establecidos en la
normativa matrimonial de su pais, hubiera sido reconocido en Chile'.

A diferencia del matrimonio, institucién que en sede civil nacié estando
de todos modos sometida a la Iglesia Catdlica que previamente ya habia con-
sagrado la figura del matrimonio religioso, produciéndose recién el proceso
de secularizacién con la dictacién de la primera ley de matrimonio civil en
1884 (y a pesar de ello atn es posible encontrar vestigios derivados del derecho
candnico), la regulacién del Acuerdo de Unidn Civil es propia de la legislacién
civil, no existiendo un pacto como este que sea de naturaleza religiosa. Como
consecuencia, no cabe plantearse la duda de si es posible reconocer este tipo de
pactos en Chile. Es mds, la posibilidad de contraer un vinculo como este por
dos personas del mismo sexo, escapa completamente de la visién que posee la
Iglesia respecto a la manera de formar una familia.

d) El matrimonio consular y la posibilidad de reconocer un Acuerdo de
esta naturaleza

Finalmente, frente a un matrimonio celebrado ante un agente diplomdtico
o consular, si bien en Derecho Internacional Privado rige, como regla general,

?Ibid., p. 13.
10 GuzmAN (2003), p. 463.
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el que las formalidades de un vinculo de esta naturaleza se rijan por la ley del
lugar de su celebracidn, se suele contemplar en algunos Estados como excep-
cién el hecho de que un pafs pueda delegar en sus agentes diplomdticos o
consulares la facultad de autorizar un matrimonio de sus nacionales, celebrado
en el extranjero, pero con arreglo a su legislacién. Asi lo expresa el articulo 42
del Cédigo de Bustamante, el que sefiala que “en los paises en donde las leyes
lo admitan, los matrimonios contraidos ante los funcionarios diplomdticos o
agentes consulares de ambos contrayentes, se ajustardn a su ley personal, sin
perjuicio de que les sean aplicables las disposiciones del articulo 40”. Chile
ratificé el Cédigo de Bustamante el afilo 1932, pero con reserva general, por
lo que siempre regird la legislacién nacional presente y futura por sobre lo
contenido en dicho Cédigo de Derecho Internacional Privado.

Corresponde distinguir entre un matrimonio celebrado en Chile por
agentes diplomdticos y consulares extranjeros, de un matrimonio celebrado
en el extranjero ante agentes diplomdticos y consulares chilenos. En el primer
supuesto, se debe entender que un matrimonio celebrado en territorio chileno
s6lo podria regirse por ley nacional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 14
del Cédigo Civil, y de esta manera, un matrimonio celebrado en Chile que
pretenda regirse por una legislacién ajena no sélo serd nulo, sino que ademds
podria entenderse inexistente porque la doctrina entiende como requisito de
existencia del matrimonio su celebracién ante un Oficial del Registro Civil'".
En el segundo supuesto, un matrimonio celebrado en el extranjero carecerfa de
valor en Chile porque los agentes consulares o diplomdticos chilenos carecen
de facultades para actuar como Oficial del Registro Civil en el extranjero, ya
que la posicién que ocupan arranca de la legislacién nacional en su calidad de
funcionarios publicos, y no de la legislacién del pafs en que ejerzan sus labores,
que eventualmente pueda reconocer esta posibilidad.

Si, tal como se hizo extensiva la regla general a la regulacién del Acuerdo de
Unién Civil, también se pensara que la excepcién mencionada eventualmente
podria regir en Chile respecto de dicho Acuerdo, se debe rechazar de plano esta
posibilidad porque lo sefialado a partir del matrimonio se hace completamente
extensivo a la celebracién de este pacto. El articulo 14 del Cédigo Civil es una
explicitacién de la regla contenida en el articulo 12 N°1 de la Ley N°20.830,
ante la eventual posibilidad de modificar el principio lex locus regit actum por
una regla excepcional'®.

" DEL P1co (2015), p. 190.

12 Corresponde afirmar que la figura andloga francesa, conocida como Pacto Civil
de Solidaridad, si contempla una hipdtesis como la que no procederia en este caso en
el Acuerdo. En su articulo 515-3 inciso final, el Cédigo civil francés sefiala que “En
el extranjero, la inscripcién de la declaracién conjunta de un pacto que vincula a dos
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Es importante recalcar que en la regulacién del Acuerdo de Unién Civil se
entrega competencia exclusiva al Oficial del Registro Civil para la celebracién
del pacto, sefialando en su articulo 5° que “el Acuerdo de unién civil se cele-
brard en el Servicio de Registro Civil e Identificacién, ante cualquier oficial,
quien levantard acta de todo lo obrado, la que serd firmada por él y por los
otros contrayentes (...)".

Al momento de regular el Acuerdo de Unién Civil en Chile, el legislador
no incorpord regla similar ya que los chilenos que celebren el contrato en el
extranjero se deberdn someter a la ley del lugar de su celebracién. En cambio,
en Francia se permite celebrar el pacto en otro pais, pero bajo la legislacién
francesa, siempre que uno de los contrayentes sea de esa nacionalidad. Sin
embargo, esta situacién no resulta ser excepcional puesto que en dicho pais, y
en general en Europa, rige como factor de conexidn para el estatuto personal la
nacionalidad de los contrayentes, y no como en Chile que, para estos efectos,
se rige la materia por el principio del lex locus regit actum.

2. Diferencia de sexo de los contrayentes

a) El estado de la cuestién en sede matrimonial

En lo que respecta a la prevencién que efecttia la Ley de matrimonio civil
en su articulo 80, al sefalar que la validez en Chile de un matrimonio cele-
brado en el extranjero se supedita al hecho de que sus contrayentes hayan sido
un hombre y una mujer, cabe sefalar que guarda coherencia con la exigencia
del ordenamiento chileno a la diferencia de sexo de los contrayentes para
entender al vinculo como existente. Como causa justificable de lo sefialado,
el jurisconsulto alemdn Karl ZACHARIE (1769-1843) precisamente elabor6 la
distincidn entre los requisitos de existencia y validez de todo acto juridico para
restar valor a un eventual matrimonio entre personas del mismo sexo, ya que

compaifieros de los cuales al menos uno es de nacionalidad francesa, y las formalidades
previstas en los apartados segundo y cuarto, serdn realizadas por los agentes diplomdticos
y consulares franceses, asi como aquellas requeridas en caso de modificacién del pacto”.
(Traduccién tomada de BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Comparacion entre la ley
[francesa de pacto civil de solidaridad (PACS) y el proyecto de ley espaiol que modifica el Cédi-
g0 Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (Santiago, 2005), p. 2). Este articulo
establece las reglas a las que deben someterse los convivientes para la celebracién del Pacto
Civil de Solidaridad, contemplando el inciso citado la manera de proceder cuando el pac-
to sea celebrado fuera de Francia por dos personas, siendo una de ellas de nacionalidad
francesa. Ante esta hipétesis, dispone que los agentes diplomdticos y consulares franceses
procederdn a efectuar la inscripcién de la declaracién conjunta del pacto que exige el in-
ciso primero de la norma, y ademds velardn por las formalidades establecidas en el inciso
segundo y el cuarto de la misma disposicién.
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la diferencia de sexo no se contempla en las legislaciones como un requisito
de validez del matrimonio.

Cabe mencionar que dicha posicién coincide con la definicién que el Cé-
digo Civil hace del matrimonio, al sefialar en su articulo 102 que este es un
contrato solemne celebrado entre un hombre y una mujer. De esta manera, “no
es posible que dos personas del mismo sexo contraigan matrimonio, pues, el 7us
conubii reconocido en el inciso primero del articulo 2° de la ley N°19.947, no
se extiende en su ¢jercicio concreto respecto de una persona del mismo sexo”"?.
Si bien han existido intentos de declarar inconstitucional tal definicién por
contravenir el principio de igualdad ante la ley, el Tribunal Constitucional se
ha opuesto a tal declaracién debido a que la Carta Fundamental entrega a la
ley la tarea de establecer los requisitos para la celebracién del matrimonio'.

De esta manera, dos contrayentes del vinculo matrimonial que sean del
mismo sexo, en un pais en que el acto es vélido, no podrian pretender inscribir
su matrimonio en Chile puesto que el Oficial del Registro Civil en que recae
esa tarea comprobard el incumplimiento tanto del articulo 80 de la Ley de
matrimonio civil, como del articulo 102 del Cédigo Civil, y de este modo,
dicho acto no constituye matrimonio conforme a la legislacién nacional.

Si bien sigue contempldndose dicha exigencia en una serie de legislaciones,
hoy la diferencia de sexo ha dejado de ser un requisito de existencia en algunos
paises, pues se llega desde “el afo 2001 a la primera regulacién igualitaria
de la institucién matrimonial, aprobada en los Paises Bajos™", y a partir de
ahi otras legislaciones han realizado la misma labor, teniendo como claro y
cercano ejemplo a la situacién de Argentina, que el 15 de julio del afio 2010
publica la Ley N°26.618 que reconoce la figura del matrimonio igualitario,
convirtiéndose en el primer pais latinoamericano en conceder este derecho a
parejas homosexuales entre si, y el décimo a nivel mundial.

Sin embargo, explicitar esta limitacién en el articulo 80 no resultaba ser
estrictamente necesario, puesto que con la ley de matrimonio civil de 1884, que
no hacfa tal referencia, “la Corte Suprema habia arribado a idéntica conclusién,
por la via de la aplicacién de la excepcién de orden publico, sosteniendo que
un matrimonio entre personas del mismo sexo no puede ser reconocido en
Chile, cualquiera sea el valor que se le atribuya en el pafs que se contrajo™.
Si bien este asunto puede resultar discutible, el tribunal supremo arriba a una

"> BARRIENTOS (2008), p. 130.

' Articulo 102 del Cédigo Civil, STC rol N°1881-10 (2011), considerandos 5° y 6°.
1> Corngjo (2013), p. 11.

16 AGUIRRE (2006), p. 302.
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correcta solucién por ser coherente con el ordenamiento juridico, al aplicar
el derecho interno que reconoce como inexistente la celebracién de un matri-
monio entre personas del mismo sexo, por lo que la cuestién aqui mds bien
es de fondo, ya que no podrian los tribunales efectuar ese reconocimiento, si
la ley que ellos deben aplicar preceptiia lo contrario.

b) El Acuerdo

Al hablar del Acuerdo de Unién Civil, la Ley N°20.830 utiliza la misma re-
gla que emplea la Ley de matrimonio civil, incluso expresada términos similares.
Sin embargo, por la propia naturaleza del pacto, es evidente que no se efecttia
aqui la prevencién que la Ley N°19.947 realiza respecto de la diferencia de sexo
en los contrayentes. En contraste con el articulo 102 del Cédigo Civil, la Ley
N°20.830 define a este pacto sin exigir que sus contrayentes sean un hombre y
una mujer, y de la lectura de sus demds preceptos queda en evidencia que esta
circunstancia no constituye un requisito de existencia del vinculo'. Como la
ley no efectda ninguna limitacién en lo referente al sexo de sus contrayentes,
un pacto celebrado vdlidamente en el extranjero, independiente del sexo que
posean quienes lo celebren, serd vdlido en Chile cumpliendo con los demds
requisitos que la ley establece.

Debido a esto, el Acuerdo de Unién Civil favorece la libre circulacién de
las personas, que viene a ser un elemento bésico y esencial en un mundo cada
vez mds globalizado en el que la gente ya no se siente ligada eternamente a un
territorio en particular, a lo que el derecho debe dar una respuesta flexible que
resulte satisfactoria. Junto con lo anterior, la ausencia de dicha limitacién en
el Acuerdo es concordante con los preceptos que la Constitucién Politica de
la Republica contempla a propdsito de la proteccién de la familia (Articulo
1° inciso primero y quinto) y de la igualdad ante la ley (Articulo 19 N°2).

Las distintas legislaciones no han adoptado la misma posicién a la hora de
determinar quiénes son los destinatarios de esta figura que otorga proteccién
juridica a los vinculos convivenciales, situacién que resulta ser determinante al
momento de contrastar la regla del articulo 80 de la Ley de matrimonio civil con
la manera en que es concebido el Acuerdo de Unién Civil en el ordenamiento

7 De este modo, el articulo 6° inciso segundo dispone que la inscripcién del Acuerdo
en el Servicio de Registro Civil e Identificacién requerird incluir, entre otras circunstan-
cias, el sexo de los convivientes; el articulo 12 establece las reglas a las que se sujetard un
pacto de naturaleza similar al pacto otorgado en el extranjero, para que sea reconocido
en Chile, ya sea celebrado entre personas del mismo o de diferente sexo, disponiendo
ademds en su inciso segundo que el matrimonio celebrado en el extranjero por personas
del mismo sexo, es visto en Chile como un Acuerdo de Unién Civil; el articulo 21 hace
referencia a la presuncién de paternidad, sélo aplicable a los convivientes de distinto sexo.
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juridico nacional. Es posible encontrar sistemas en los que se ha adoptado una
regulacién paralela al matrimonio, que busca reconocer derechos a las parejas
del mismo sexo que precisamente no pueden celebrar el vinculo matrimonial
(tal como lo hizo Dinamarca, con la figura del Registrerer Partserskab danés de
1989). Este no es el caso de Chile, puesto que la legislacién nacional adoptd
el otro sistema existente, en el cual se consagra un estatuto aplicable a todo
tipo de parejas, tanto del mismo como de distinto sexo.

De seguir un modelo que se limita a otorgar reconocimiento a las parejas
del mismo sexo, la figura del Acuerdo de Unién Civil tendria que adoptar una
regla similar a la que existe en sede matrimonial pero en el sentido contrario,
sujetando la validez en Chile de un pacto de naturaleza similar al contrato ce-
lebrado en el extranjero, al hecho de que haya sido contraido por personas del
mismo sexo. Esto se debe a que, si se contempla como requisito de existencia
del matrimonio la diferencia de sexo de los contrayentes, también podria ser
entendido de este modo la igualdad de sexo en el Acuerdo que se configure
de la manera en que aquf se plantea.

Cabe mencionar, ademds, que se ha sefialado que la decisién adoptada en
esta materia también incide en el tipo de regulacién que se otorga en general
a la figura del Acuerdo de Unidén Civil. El legislador que cree una figura que
otorga reconocimiento sélo a las uniones de personas del mismo sexo, por lo
general contemplard una regulacién m4s extensa que en cierto modo pretenda
equipararse a la institucién matrimonial. Por el contrario, si el legislador amplia
sus posibles destinatarios, incluyendo a su vez a las parejas de distinto sexo,
otorgard una regulacién mds limitada para diferenciarla del matrimonio, ante
la posibilidad de ciertas parejas -las de distinto sexo- de acceder a ambas'®.

3. Requisitos de validez

a) Similitudes en el tratamiento que otorga el legislador

La Ley de matrimonio civil, al hablar de la nulidad del acto por contra-
vencién de ciertos requisitos legalmente establecidos en Chile, dedica en
su articulo 80 un inciso para hacer referencia a las causales de incapacidad
matrimonial, denominadas como impedimentos dirimentes, y un segundo
inciso para mencionar la falta de un consentimiento libre y espontdneo por la
existencia de fuerza o error al momento de celebrar el contrato. Por su parte,
la Ley N°20.830, en su articulo 12 N°2, habla de estos mismos requisitos de
manera conjunta. Ambas disposiciones se remiten a las normas que en cada

18 Corngjo (2012), pp. 11-17.
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una de sus leyes regulan los —denominados por la propia Ley N°19.947— “re-
quisitos de validez” del acto.

Lo que buscan hacer ambas disposiciones es limitar el principio lex locus regit
actum consagrado como regla en estos casos, y de esta manera, el acto juridico
celebrado en el extranjero y vdlido conforme a su legislacién, también lo serd
de acuerdo a la legislacién nacional, siempre que cumpla con los requisitos
establecidos por la legislacién nacional. Sin embargo, la Ley de matrimonio
civil contiene una limitacién adicional, la que, como ya se dijo, se refiere
a la diferencia de sexo de los contrayentes, que en todo caso constituye un
requisito de existencia del matrimonio y no de validez del mismo, y por esta
razén la consecuencia directa es que el vinculo en Chile es considerado como
inexistente, y no como anulable.

b) Diferencias

Si bien, a efectos de este articulo no resulta relevante efectuar un examen
pormenorizado de las disposiciones que ambos cuerpos legales contemplan en
materia de requisitos de validez del acto, de todos modos, cabe aqui analizar
brevemente ciertos aspectos distintivos que resultan relevantes.

Coincidentemente, en el articulo 8° de ambas leyes se exige el consenti-
miento libre y espontdneo para la celebracién de un acuerdo de voluntades
vélido. En ambos se entiende que falta el consentimiento libre y espontdneo
cuando ha habido error y fuerza, sin embargo, la Ley N°20.830 ha excluido
uno de los supuestos del error que si contempla la Ley de matrimonio civil, a
saber, el “error acerca de alguna de sus cualidades personales que, atendida la
naturaleza o los fines del matrimonio, ha de ser estimada como determinante
para otorgar el consentimiento” (Articulo 8 N°2 Ley N°19.947).

El legislador del Acuerdo de Unién Civil hizo aplicables en materia de
impedimentos dirimentes tres de las causales contempladas en la Ley de ma-
trimonio civil, a saber, la circunstancia de que dos personas se hallaren ligadas
por un vinculo matrimonial no disuelto o por un Acuerdo de Unién Civil
vigente (se debe recalcar que por medio de la dictacién de la Ley N°20.830 se
modifica el articulo 5° de la Ley de matrimonio civil, incluyendo asf esta causal),
y, en términos generales, la situacién del parentesco entre los contrayentes. Se
extrafia aqui un pronunciamiento del legislador respecto a las demds causales
que si contempla la institucién matrimonial.

En lo referente a la edad suficiente para contraer el vinculo, la Ley N°20.830
exige la mayorfa de edad, no asi la Ley N°19.947 que exige que las personas
sean mayores de dieciséis afios. Resulta interesante sefialar que se ha planteado
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en doctrina, como razén para justificar la diferencia de edad en ambas regula-
ciones, el hecho de que, como es posible celebrar el Acuerdo entre personas del
mismo sexo, serfa necesaria la mayorfa de edad ya que al ser definido este pacto,
se sefiala que este busca regular los efectos juridicos de una vida afectiva en
comun, y el Cédigo Penal en su articulo 365 contempla un delito que se refiere
al acceso carnal con una persona del mismo sexo menor de dieciocho afios”.

4. Efectos del vinculo

Para abordar la fase de efectos de ambos pactos, corresponde hacer refe-
rencia principal a los efectos personales y patrimoniales. A su vez, al analizar
cada efecto en particular, se debe remarcar la diferencia entre la celebracién
de dicho vinculo en Chile o en el extranjero.

Los articulos 81 de la Ley N°19.947 y 12 N°3 de la Ley N°20.830* con-
templan en términos generales la situacién de los efectos, sin entrar a distin-
guir entre efectos personales y patrimoniales. Sin embargo, ambas normas se
diferencian entre si porque, en el caso de la Ley de matrimonio civil, se regula
expresamente el supuesto de un matrimonio celebrado en Chile, y, en cambio,
en el caso del Acuerdo de Unidén Civil, la ley contempla el supuesto de un
pacto celebrado en el extranjero que es inscrito en Chile para que produzca
efectos. Por lo tanto, ambas normas parten de supuestos distintos a la hora
de regular los efectos.

Los efectos, tanto personales como patrimoniales, del matrimonio celebrado
en Chile se rigen por ley chilena, aunque los cényuges sean de nacionalidad
extranjera y no residan en Chile, conforme al articulo 81 de la ley. En el su-
puesto del matrimonio celebrado en el extranjero, conviene distinguir entre los
efectos personales y patrimoniales del mismo. Respecto a los efectos personales,
estos se regirdn de todos modos por ley chilena ya que, si bien no existe dis-
posicién expresa que lo senale, se puede llegar a esa conclusién por aplicacién
del articulo 80 de la Ley de matrimonio civil, que sefiala que el matrimonio
celebrado en pafs extranjero producird los mismos efectos en Chile que si se
hubiese celebrado en territorio nacional. En cuanto a sus efectos patrimoniales,

1 QUINTANA (2015), p. 127.

0 La regla prescrita en el articulo 81 de la Ley de matrimonio civil es una norma de
conflicto unilateral, puesto que, en vez de determinar cudl es la legislacién aplicable al
supuesto en cuestién, mds bien aplica el derecho chileno a la hipétesis que contempla.
Su redaccién es idéntica a la que contiene el Cédigo Civil en su articulo 16, en materia
de bienes. La norma del Acuerdo también puede ser catalogada como norma de conflicto
unilateral, cumpliendo con el requisito de que el pacto celebrado en el extranjero sea
inscrito en Chile.
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existe norma expresa pero en el Cédigo Civil, el que en su articulo 135 inciso
segundo consagra que los cényuges casados en el extranjero se miran como
separados de bienes en Chile, salvo que al momento de inscribir su matrimonio
en el Registro Civil pacten sociedad conyugal o participacién en los gananciales.

Es claro que la introduccién de esta norma resulta necesaria ante el supuesto
de matrimonios celebrados en Chile, cuando al menos uno de los contrayentes
es de nacionalidad extranjera. Si la nacionalidad de ambos cédnyuges es chilena,
indudablemente se aplica la legislacién nacional.

El articulo 12 N°3 de la Ley N°20.830 sefnala que los efectos del Acuerdo
de Unién Civil celebrado en pais extranjero se arreglardn a la ley chilena si
este es inscrito en el Registro Especial que el Registro Civil dispone para tal
efecto. Nuevamente la norma no hace distincién alguna, de manera expresa,
entre los efectos personales ni patrimoniales. Sin embargo, se entiende que por
aplicacién de la norma ya sefialada, si los contrayentes celebran el pacto en el
extranjero, en materia de efectos personales se regirdn por ley chilena si inscriben
su convencion en el Registro Civil. Respecto a los efectos patrimoniales, por
su parte, existe norma especial casi idéntica a la del matrimonio en el articulo
13 de la ley, que sefiala que los convivientes civiles que hayan celebrado el
pacto en el extranjero se mirardn como separados de bienes en Chile, salvo
que en el acto de su inscripcién hayan pactado la comunidad del articulo 15
de la ley, sin considerar aqui el régimen de participacién en los gananciales.

Es posible sefialar que en la contratacién internacional suele existir la au-
tonomfa conflictual para la regulacién de los efectos del Acuerdo celebrado
entre los contratantes. Es decir, en un vinculo de naturaleza contractual las
partes podrian determinar la ley que desean que rija a su relacién en lo que
concierne a sus efectos. Esto ya que, por lo general, en la fase de celebracién
de los contratos rige el principio lex locus regit actum. Sin embargo, a pesar de
la naturaleza contractual del matrimonio y del Acuerdo de Unién Civil, las
disposiciones que regulan a ambas disposiciones son de orden ptblico, y por
lo tanto, los contrayentes del vinculo no pueden disponer de ellas.

5. Matrimonio celebrado en el extranjero entre personas del mismo sexo

a) Generalidades

El ordenamiento juridico nacional no permite la celebracién del matrimo-
nio entre dos personas del mismo sexo, sin embargo, otra cuestién distinta
es la manera en que un Estado entiende a esta figura cuando es otorgada en
el extranjero.



50 Revista de Estudios Ius Novum (N° 9 de 2016) Dieco Oriva EspiNnoza

Teéricamente, la celebracién de un matrimonio entre dos personas del
mismo sexo, en un Estado en que esta figura goza de validez, puede llevar a
tres actitudes por parte de otro Estado en que no existe esta institucién. En
primer lugar, un Estado puede considerar que la ley extranjera en que se per-
mite contraer el matrimonio a dos personas del mismo sexo no es contrario
a su orden publico internacional. En segundo lugar, otra actitud que puede
intervenir es la operatividad de un orden publico internacional pero atenua-
do, en el sentido de que, ante la eventual instauracién del matrimonio entre
personas del mismo sexo en el ordenamiento juridico interno, actuarfa dicho
orden publico, pero serfa perfectamente posible reconocer ciertos efectos a
esa figura ya consolidada en el extranjero'. Finalmente, la aplicacién plena
de un orden publico internacional conllevaria a restarle todo tipo de valor a
un vinculo de esta naturaleza.

b) Situacién antes de la dictacién de la Ley N°20.830

Hasta antes de la dictacién de la presente ley, el matrimonio celebrado en el
extranjero entre dos personas del mismo sexo era considerado como inexistente
en Chile, a pesar de que su existencia fuera indiscutida bajo la legislacién en
que esta unién se haya celebrado, ya que asf lo afirma expresamente el articulo
80 de la Ley de matrimonio civil. Esta institucién puede ser calificada como
un matrimonio claudicante ante el ordenamiento juridico chileno, es decir,
aquel inexistente al superar la frontera del Estado en que fue celebrado.

Como consecuencia de lo anterior, el matrimonio vilidamente celebrado
en el extranjero por dos personas del mismo sexo no podia ser inscrito en el
Servicio del Registro Civil, y, en consecuencia, no le serfan aplicables a dicha
unién los efectos propios que la legislacién nacional entregaba la institucién
del matrimonio. De la mano de lo anterior, antes de la creacién del Acuerdo
de Unién Civil existfa un problema en materia de estado civil, ya que en estas
personas el estado de casado no resultaba ser universal y por tanto, al traspasar
las fronteras de un Estado en que el matrimonio entre personas del mismo
sexo si es reconocido, hacia un Estado en que esto no lo es, podria decirse
que la persona tiene dos estados civiles. Esta figura, mds que solucionar el
problema, lo mantiene porque la norma en comento les reconoce un estado
civil distinto al de casados.

¢) Situacién posterior a la creacién del Acuerdo

El articulo 12 inciso segundo sefiala que un matrimonio celebrado en el
extranjero por personas del mismo sexo serd reconocido en Chile como un

2! CARRASCOSA (2003), pp. 126-127.
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Acuerdo de Unién Civil, debiendo cumplir con las reglas establecidas en la ley.
De esta manera, hoy el matrimonio celebrado vdlidamente entre dos personas
del mismo sexo en el extranjero es vdlido en Chile como un Acuerdo, lo que
permite pensar que el Estado al elaborar una norma como esta otorga cierto
tipo de reconocimiento a los matrimonios entre personas del mismo sexo, tal
como lo sefiala la segunda actitud que un ordenamiento puede adoptar frente
a estas figuras.

De todos modos lo anterior supone un problema, puesto que la norma
sefiala que “sus efectos serdn los mismos del referido acuerdo”, y resulta que la
regulacién de esta figura supone el olvido de ciertas materias que la institucién
del matrimonio si contempla, por tanto los conyuges en el extranjero se verdn
privados de ciertos efectos que derivan de su matrimonio al ser considerados
por la legislacién chilena s6lo como convivientes civiles.

Si bien, para analizar las notables diferencias entre la regulacién del ma-
trimonio celebrado por estos cédnyuges en el extranjero y la del Acuerdo de
Unién Civil se deberd estar a lo consagrado en dicho ordenamiento juridico
que acepta la celebracién de ese matrimonio, se considera conveniente men-
cionar someramente la regulacién del matrimonio en Chile en lo que respecta
a sus efectos, para contrastarlo con la manera en que el legislador consider$
aquello en la Ley N°20.830, para asi demostrar la desventaja que en Chile
significa que a los cényuges de mismo sexo, casados en el extranjero, no se les
reconozca ese estado civil.

La Ley de matrimonio civil chilena, al regular los efectos del matrimonio,
distingue entre aquellos que se verifican en el dmbito de las relaciones perso-
nales de los cédnyuges, aquellos de contenido patrimonial, en el dmbito de la
filiacién, y en el dmbito del derecho sucesorio. La ley que regula el Acuerdo de
Unién Civil, por un lado, regula dichos efectos salvo el referente a la filiacidn,
y> por otro lado, a los si regulados les da un efecto mucho mds acotado. Sélo
a modo de ejemplo, el articulo 14 de la Ley N°20.830 consagra como efectos
personales del Acuerdo la ayuda mutua y la obligacién de solventar los gastos
generados por su vida en comtin, en contraste con el matrimonio civil chile-
no, que se encuentra revestido de mds efectos personales, como el deber de
fidelidad, socorro, ayuda mutua, respeto y proteccién reciproca, entre otros.

A pesar de lo sefialado, la regulacién del matrimonio entre personas del
mismo sexo en este punto conlleva a una situacién particular, puesto que el
hecho de que su unién sea vista como un Acuerdo de Unién Civil en Chile
implica que, en su fase de terminacién, este vinculo se rija por las reglas de
terminacién del matrimonio bajo la legislacién en que este se contrajo, ya que
esto deriva como consecuencia de la aplicacién del factor de conexién que



52 Revista de Estudios Ius Novum (N° 9 de 2016) Dieco Oriva EspiNnoza

contempla el articulo 12 N°4 de la ley, que remite a la legislacién del Estado
en que se celebrd el Acuerdo para reglar el acto de terminacién del vinculo y
los efectos que de ¢l deriven®.

A fin de cuentas, lo discutible de la norma radica en el hecho de que se
distinga entre el matrimonio y el Acuerdo de Unién Civil frente a un vinculo
que se contrae por personas del mismo sexo, cuando de la redaccién de esta
misma disposicién es posible entender, al menos, la semejanza entre ambas
instituciones. De este modo, “la celebracién de un contrato que permite
regular las consecuencias de la vida afectiva de dos personas en los términos
que hemos descrito, implica précticamente convenir un ‘matrimonio’. Lo que
ocurre es que, conforme a nuestro Cédigo Civil no puede denominarse como
tal si dichas personas son del mismo sexo”™.

6. Modificacion del régimen de bienes tras la inscripcion del acto en Chile

a) Similitudes en el tratamiento que otorga el legislador

Conforme a lo dispuesto en la Ley N°20.830, quienes celebren un Acuerdo
de Unién Civil o contrato equivalente en el extranjero, se entienden como
separados de bienes al momento de realizar su inscripcién en Chile, salvo que
en dicho acto pacten el régimen de comunidad que consagra el articulo 15. En
términos similares, pero esta vez en la regulacién que el Cédigo Civil efectiia
del matrimonio, el articulo 135 en su inciso segundo sefiala que los cényuges
casados en el extranjero también se mirardn en Chile como separados de bienes,
a menos que al inscribir su matrimonio, pacten sociedad conyugal o régimen
de participacién en los gananciales®.

El régimen legal y supletorio es la separacién total de bienes. Es legal por
ser un efecto impuesto por la ley imperativamente a un vinculo celebrado en el
extranjero, y supletorio de la voluntad ya que, si los contrayentes al momento de
inscribir dicho acto en Chile no pactan alguno de los regimenes previstos para

2 CornEJO (2016), p. 101.

% EspEjo y LATHROP (2016), p. 12.

? Se debe recalcar que en ambos casos el legislador adopta, como ya se sefial, una
posicién distinta a la postura que siguié al momento de regular la fase de celebracién
tanto del matrimonio como del Acuerdo de Unién Civil, puesto que frente a un eventual
conflicto que derive de la relacién privada que pueda contener un elemento internacional,
aqui se resuelve aplicando una norma especial, y no como lo hizo en el caso anterior, en
que remite a la aplicacién de las reglas del lugar en que se celebra el acto (aplicacién del
principio lex locus regit actum). Esto es entendido, en Derecho Internacional Privado,
como la aplicacién del método directo de resolucién de conflictos.
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cada caso, o no explicitan la separacién de bienes como régimen patrimonial,
se entiende de todos modos aplicable el régimen mencionado.

En lo que respecta al matrimonio, la norma entrega una “solucién que es
imperativa y directa. Imperativa, porque ordena que a estas personas se las
considere separadas de bienes o faculta, en términos muy restringidos y de
la forma que ella impone, variar dicho régimen por el de sociedad conyugal,
ambos sistemas conforme a la regulacién del Cédigo Civil chileno. Y directa,
por cuanto, brinda la solucién al fondo del asunto sin que sea necesario recurrir
a otra legislacién, no atribuye, por tanto, competencia a otra normativa”>.
Lo dicho aqui a propésito del matrimonio es perfectamente aplicable a la
regulacién del Acuerdo de Unién Civil.

Cabe preguntarse, respecto del matrimonio y del Acuerdo de Unién Civil,
quiénes son los destinatarios de esta norma. Ambas disposiciones contemplan
el supuesto de un vinculo celebrado en el extranjero, pero sin hacer referencia
a la nacionalidad de los contrayentes, por lo que bien podrian dos personas de
nacionalidad chilena viajar al extranjero y en ese pais celebrar un contrato de
esta naturaleza, y ante esta posibilidad ;son aplicables los articulos 135 inciso
segundo del Cédigo Civil y el articulo 13 de la Ley N°20.830, o bien, rige lo
dispuesto en el articulo 15 N°2 del Cédigo Civil? Esta tltima norma senala
que los chilenos se sujetan al ordenamiento juridico nacional en lo referente
a las obligaciones y derechos civiles, a pesar de que residan o se domicilien
en el extranjero, respecto de las obligaciones y derechos que nacen de las
relaciones de familia, pero sélo ante su cényuge y parientes chilenos. Existen
opiniones en uno y otro sentido, que se esgrimen a propésito de la norma en
sede matrimonial, pero debido a su similar redaccién también son aplicables
a la norma del Acuerdo®:

% PraDO (1994), p. 29. Se debe considerar que a la fecha de elaboracién de esta
memoria, atin no se dictaba la Ley N°19.335 que crea el régimen de participacién en los
gananciales, cuya fecha de publicacién es el dfa 23 de septiembre de 1994. A esto se debe
que en la cita no se mencione dicho régimen patrimonial. Sin embargo, la memorista se
hace cargo del proyecto de ley en el anexo de su trabajo.

%6 La discusién se ha presentado con mayor fuerza a propésito del matrimonio antes
de la modificacién hecha por la Ley N°18.802 al articulo 135 inciso segundo del Cédigo
Civil. La norma originalmente prescribia que quienes hubiesen contraido matrimonio
fuera del territorio nacional y posterior a ello pasaren a domiciliarse en Chile, serdn con-
siderados casados bajo el régimen de separacién de bienes, salvo que de acuerdo con las
leyes bajo cuyo imperio se casaron hubiese existido entre ellos sociedad de bienes. Sin em-
bargo, la discusién atin se mantiene debido a que la modificacién en la norma no efectda
cambio en aquella parte que produce conflicto.
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(i) El supuesto de la norma es un acto celebrado en el extranjero que busca
su reconocimiento pro el derecho nacional, sin importar la nacionalidad de
los contrayentes. De esta manera, dos personas de nacionalidad chilena serdn
mirados como separados de bienes si celebran el acto en el extranjero, ya que
el matrimonio o el Acuerdo de Unién Civil, salvo que pacten otro régimen
patrimonial al momento de inscribir el acto en el Registro Civil. Los principales
argumentos para sostener esta postura radican en el hecho de que las normas
previstas en el matrimonio y el Acuerdo contemplan una hipétesis general sin
efectuar distincidn alguna para privar su aplicacidn a supuestos determinados;
la regla del articulo 15 del Cédigo Civil es de aplicacién general, y resulta
desplazada por el establecimiento de reglas especiales con las que colisiona; el
articulo 15 del Cédigo Civil se refiere al estatuto personal, y las otras normas
al estatuto real.

(ii) La norma contempla el caso de dos personas de nacionalidad extranjera
que contraen un vinculo fuera de Chile y buscan su reconocimiento en el pafs,
ya que el supuesto de dos chilenos se encontrarfa cubierto por lo dispuesto
en el articulo 15 N°2 del Cédigo Civil, y por lo tanto, le serfan aplicable a
ellos el articulo 134 en su inciso primero, y el articulo 15 de la Ley N°20.830.

b) Diferencias

El Acuerdo de Unién Civil o pacto equivalente celebrado en el extranjero
requiere ser inscrito en Chile para ser reconocido, independiente de si en dicho
acto se pretende cambiar o no el régimen patrimonial al que se sometieron
los contrayentes del vinculo al momento de celebrar el pacto. En cambio, el
matrimonio celebrado en el extranjero es reconocido en Chile como tal siem-
pre que se cumpla con las reglas establecidas en la Ley de matrimonio civil,
sin necesidad de ser inscrito en el Registro Civil. El acto de inscripcién que
contempla el articulo 135 en su inciso segundo del Cédigo sélo tiene como
finalidad cambiar el régimen patrimonial de los cényuges, entendiendo este
como el tnico supuesto en el cual se permite pactar la sociedad conyugal.

Resulta importante sefialar que el Acuerdo de Unién Civil establece como
régimen patrimonial supletorio la separacién total de bienes, lo que se advier-
te del articulo 15 de su regulacién. En cambio, en el caso del matrimonio,
es posible decir a partir de los articulos 135 y 1718 del Cédigo Civil, que
cuando los contrayentes nada sefialen respecto al régimen patrimonial que se
desean someter, por el mero hecho del matrimonio se entiende contraida la
sociedad conyugal. Sin embargo, respecto al acto celebrado en el extranjero,
la regla varfa en uno y otro caso, ya que, en el caso del Acuerdo, se mantiene
el régimen legal supletorio de separacién de bienes, en cambio, hablando del
matrimonio, a pesar de ser en Chile la sociedad conyugal el régimen legal
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supletorio, respecto de los matrimonios celebrados en el extranjero, estos se
mirardn de todos modos como separados de bienes, salvo pacto en contrario.

El dnico régimen patrimonial que el legislador del Acuerdo de Unién Civil
estimé coincidente con el matrimonio es la separacién total de bienes. No
contempla el régimen de sociedad conyugal, sino que se dio el trabajo de crear
una nueva figura en la legislacién nacional, que es la comunidad de bienes del
articulo 15 de la ley, que se rige por las reglas del cuasicontrato de comuni-
dad?. Tampoco hace referencia al régimen de participacién en los gananciales.

7. Ley aplicable a su terminacién

a) Ausencia de una regla en sede matrimonial

A diferencia del Acuerdo, que dispone que la terminacién del pacto y sus
efectos se someterdn a la ley aplicable a su terminacién, la Ley de matrimonio
civil en esta parte sélo se pronuncia expresamente respecto del divorcio, al
sefialar que la ley aplicable a esta causal de terminacién del vinculo serd la
vigente al momento de interponerse la accién. Como la Ley N°19.947 no
contiene una norma que establezca regla general en materia de terminacién
del contrato, conviene hacer ciertas precisiones referentes a sus causales®:

(i) Ante la muerte de uno de los cényuges, ya sea real o presunta, como no
existe en la Ley de matrimonio civil una norma especifica para aplicar a esta

%7 La sociedad conyugal se asemeja al régimen de comunidad previsto para el Acuerdo
en que ambos son regimenes de comunidad restringida de gananciales, ya que con ellos
se forma un patrimonio comun que coexiste con el patrimonio propio de cada uno de los
contrayentes, y ademds de eso, a este s6lo ingresan gananciales, es decir, adquisiciones a ti-
tulo oneroso. Sin embargo, se diferencian en que el estatuto aplicable al matrimonio con-
templa que los bienes muebles aportados (es decir, aquellos respecto de los cuales el cdn-
yuge adquirié el dominio con anterioridad al régimen) y los muebles adquiridos durante
el régimen a titulo gratuito, de todos modos ingresan al patrimonio de la sociedad, con
la posibilidad de recuperar su valor al término del régimen (este derecho a recompensa es
el que permite distinguir entre haber absoluto y haber relativo). Respecto del Acuerdo,
corresponde efectuar dos precisiones: en primer lugar, no contempla la posibilidad de que
los bienes muebles aportados o adquiridos a titulo gratuito puedan ingresar al patrimonio
comun con derecho a recompensa; y en segundo lugar, la norma excluye el ingreso a este
patrimonio de todo bien mueble que sea de uso personal necesario al conviviente que lo
haya adquirido, por lo que, a pesar de ser técnicamente un ganancial, bajo este supuesto
ingresarfa al patrimonio propio del conviviente que lo adquiera. Finalmente, no cabria
hablar de comunidad en el régimen de sociedad conyugal, porque sélo nace la comunidad
en este estatuto al momento de su terminacién —y siempre que la mujer no haya renun-
ciado a los gananciales—, y no durante su vigencia.

# AGUIRRE (2000), pp. 320-329.
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situacién, operaria lo dispuesto en los articulos 14 y 15 N°2 del Cédigo Civil.
De esta manera, conviene distinguir entre la nacionalidad de los contrayentes,
puesto que si ambos son extranjeros, resultarfa aplicable la ley nacional s6lo
si un tribunal chileno conoce sobre la disolucién de ese vinculo (Articulo 14
del Cédigo Civil), y si sélo uno de ellos resulta ser chileno, siempre se aplica

la ley nacional (Articulo 15 N°2 del Cédigo Civil).

(i) Respecto a la nulidad, opera el principio lex locus regit actum, porque esta
causal de terminacién opera frente a vicios presentes en la fase de celebracién
del matrimonio, circunstancia que se rige por la ley del lugar de celebracién del
acto. Sin embargo, en esta materia regirfan las limitaciones a dicho principio,
a saber, la ausencia de impedimentos dirimentes y de un consentimiento libre
y espontdneo, no ocurre as{ mismo respecto de la diferencia de sexo de los
cényuges, porque su inobservancia se entiende como una causal de inexistencia
del matrimonio, y no de nulidad.

(iii) Frente al divorcio, el articulo 83 de la Ley de matrimonio civil sefiala
que este estard sujeto a la ley aplicable a la relacién matrimonial al momento de
interponerse la accién. Si bien esta norma es novedosa en la ley puesto que el
divorcio con disolucién de vinculo recién fue contemplado en la Ley N°19.947
de matrimonio civil, su actual redaccién es producto de un descuido del le-
gislador, ya que esta disposicién encontraba justificacién en la sistematizacién
que el proyecto de ley hacia respecto de estas normas, y no en la ley vigente.
En pocas palabras, la referencia aqui se encuentra hecha a la ley aplicable a los
efectos (lo que debe ser entendido al decir “relacién matrimonial”), que en
tltimo término resulta ser siempre la ley chilena.

En el proyecto de ley, se contemplaba que los efectos del matrimonio se
regirfan por la ley del domicilio comun de los cényuges (esto también explica la
existencia de la regla especial contenida en materia de alimentos, en el articulo
82 de la actual legislacién matrimonial), y por ser este un factor de conexién
de cardcter mutable, lo que podria llevar a la aplicacién de legislacién nacional
0 extranjera, era necesario que existiera una limitacién temporal, que termina
siendo “al momento de interponerse la accién”. Como en materia de efectos
del matrimonio, el actual articulo 81 de la ley sefiala que siempre se regirdn por
la ley chilena, se debe entender que, por tanto, el divorcio finalmente también
se regird por esta legislacion.

b) El Acuerdo

El Acuerdo de Unién Civil adopta una postura diferente, puesto que en el
articulo 12 N°4 de la Ley N°20.830, sin distinguir entre las diferentes causales
reguladas por la ley para tales efectos, consagra una norma genérica que es
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aplicable a todas ellas. La aplicacién de esta norma lleva a una solucién similar
a la que es posible llegar frente a la causal de nulidad del matrimonio, puesto
que en ambos casos la terminacidn se regula por la ley del lugar de celebracién
del acto. Consecuentemente, a la terminacién del Acuerdo de Unién Civil
también se aplicarfan las limitaciones existentes al principio lex locus regit actum.

Si bien no lo sefiala la norma, no existirfa inconveniente en dar término
al pacto por medio de la declaracién de nulidad del vinculo por adolecer de
alguno de los vicios mencionados en la ley, denominados por la normativa
matrimonial como “requisitos de validez” del acto, que concurren al momento
de la celebracién del Acuerdo. Es posible que en su articulo 26, la ley no con-
temple a la nulidad como una causal de terminacién, puesto que el efecto de
la nulidad serfa retrotraer la situacién al estado anterior en que se contrajo el
vinculo, como si este nunca se hubiese celebrado. De esta manera, puede ser
invocada al igual que en el matrimonio, y atin en ausencia de una regla como
la referida a la terminacion de este vinculo, la nulidad del Acuerdo igual se
hubiese regido por la ley del lugar de su celebracién.

En el trdmite legislativo de la Ley N°20.830, al momento de discutir la
regla aplicable a la fase de terminacién del pacto, el profesor Pablo CorNEJO
AGUILERA plantea una comparacién entre el matrimonio y el Acuerdo de Unién
Civil. Senala que al momento de tramitarse la Ley de matrimonio civil, se
debié establecer una limitacién (art. 83 inciso segundo de la Ley de matrimo-
nio civil) para evitar que “relaciones matrimoniales reconocidas por el Estado
chileno, el matrimonio [sic] concluyera mediante ciertas vias que ofendieran
los valores esenciales del foro o que reflejaran la existencia de maquinaciones
destinadas a sustraerse de la aplicacién de sus reglas™. Sin embargo, plantea
que esta problemdtica es inversa al momento de hablar del Acuerdo de Unién
Civil, debido a que esta figura posee causales de terminacién mds flexibles que
el matrimonio y que otras figuras andlogas al Acuerdo en cuestién.

Resulta sumamente interesante sefialar que, en esta misma instancia, el
profesor plantea la posibilidad de que la regla de terminacién del Acuerdo se
vea moderada, cuando exista un “vinculo notoriamente mds estrecho” con la
legislacién nacional. Para sustentar su posicién, plantea el caso de dos convi-
vientes de nacionalidad suiza que se radican en Chile y pierden todo tipo de
vinculo con su pais de origen. A pesar de esto, se da término al debate cuando

* BBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Segundo Informe de la Comisién de Cons-
titucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado. Historia de la Ley N°20.830, p.
452. Recurso disponible en linea: https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchiv
o?id=recursoslegales/10221.3/45283/1/HL20830.pdf [fecha de consulta: 3 de junio de
2016].
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el senador Felipe HARBOE BASCUNAN, presidente de la Comisién, plantea que
la Presidenta de la Republica, mediante su indicacién 57 d), propone la actual
regla, que fue aprobada por unanimidad®. El empleo de un factor de conexién
como el mencionado por el profesor genera mayor flexibilidad porque permite
a los jueces aplicar la legislacion que efectivamente posea mds relacién con la
materia que se estd regulando, puesto que el establecimiento de un factor de
conexidn cerrado o rigido, como es el lugar de celebracién del Acuerdo, no
garantiza que la legislacién que resulte aplicable se encuentre estrechamente
vinculada a la relacién juridica.

ITI. CONCLUSIONES

1. El Derecho se desarrolla dentro de una realidad social determinada,
actuando al servicio de la sociedad como un instrumento legitimador de sus
cambios. De esta manera, la creacién del Acuerdo de Unidn Civil ha sido una
clara muestra de aquello, debido a que el incremento en las relaciones privadas
en las que subsiste un vinculo con mds de un Estado —y por ende, con mds
de un ordenamiento juridico—, producto de un mundo cada vez mds globali-
zado y cosmopolita, ha exigido del Derecho su reconocimiento y regulacion,
para asi evitar los problemas que podrian derivar de su inobservancia, y como
consecuencia, llevar asi a desincentivar el desarrollo de este tipo de lazos. Es
mds, este pacto en una figura propia de Derecho de familia que surge como
reaccién a la necesidad de otorgar reconocimiento a distintos aspectos de la vida
afectiva de dos personas cuyo vinculo se basa en la convivencia —no obstante
la discusién existente a propdsito de su naturaleza registral-, lo que justifica
ain mds su reglamentacién.

2. Las disposiciones de Derecho Internacional Privado que la Ley N°20.830
contempla en su Titulo I1I son similares a las de la Ley N°19.947 de matrimo-
nio civil, normas que a su vez no poseen grandes diferencias con la anterior ley
que regulaba la institucién del matrimonio, de 1884. Esto supone un problema,
puesto que el sometimiento a una reglamentacién cuyo origen proviene de
una legislacién antigua conlleva a la aplicacién desactualizada de soluciones a
conflictos que derivan de una relacién privada internacional. Es decir, la visién
tradicional que imperaba respecto de esta rama del Derecho se mantiene en
su esencia hoy en la legislacién del Acuerdo de Unién Civil, siendo que con el
paso del tiempo esta deberia ir adaptdndose a las nuevas tendencias que se han
ido presentando en derecho comparado y doctrina. De todos modos, existen
cambios relevantes que se fundamentan en esta razon.

% Ibid., pp. 451-452.
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3. En sintesis, la reglamentacién que la ley entrega al Acuerdo en lo que
concierne a esta rama del Derecho, enfoca su tratamiento a la determinacién
del derecho aplicable en las fases de celebracidn, efectos y terminacién, junto
con el reconocimiento de sentencias, laudos y actos de procedencia extranjera
sobre terminacién o nulidad del vinculo. Ademds, corresponde sefialar que
los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil, referentes al estatuto personal, son
aplicables en todo aquello no regulado por el pacto.

De este modo, el Acuerdo de Unién Civil se regird, en su fase de celebracién,
respecto a sus requisitos formales y de fondo, por la ley del lugar en que este
vinculo se celebre, con las limitaciones de fondo que contempla el legislador
para los pactos de naturaleza similar al Acuerdo que hayan sido otorgados en
el extranjero, correspondientes al consentimiento libre y espontdneo, y los
impedimentos dirimentes.

Para determinar la legislacién aplicable a los efectos del pacto, corresponde
distinguir entre un vinculo celebrado en Chile y en el extranjero. En el primer
caso, a falta de norma especial, rige la legislacién nacional por disposicién de lo
sefalado en el articulo 14 del Cédigo Civil, sin efectuar distincién entre efectos
personales y patrimoniales. Respecto de un pacto otorgado en el extranjero,
este requerird su inscripcién en Chile para que produzca efectos, los que se
arreglardn a la ley chilena. Lo dicho es aplicable plenamente a los efectos per-
sonales del vinculo, puesto que en lo que respecta a sus efectos patrimoniales,
la ley elabora una norma especial, que précticamente es un simil de lo que el
Cédigo Civil contempla a propésito del matrimonio, con las modificaciones
pertinentes respecto a los regimenes patrimoniales del Acuerdo.

La terminacién del pacto, y sus efectos, se regirdn por la legislacién aplica-
ble a su celebracién, y como a esta dltima se aplica el principio lex locus regit
actum, es posible sefialar que tanto a la celebracién como terminacién les es
aplicable la legislacién del lugar en que el contrato es celebrado. Si, producto
de lo senalado, la legislacién que rige la terminacién del pacto es extranjera,
su reconocimiento en Chile se someterd a las reglas generales que contempla
el Cédigo de Procedimiento Civil, en lo que se refiere a la figura del exequdtur.

4. El marcado cardcter territorialista del Acuerdo implica el desconoci-
miento de la validez que legislaciones de otros Estados entregan a pactos de
naturaleza similar, siendo que su aplicacién podria resultar incluso de mejor
manera que la propia legislacién nacional. Por ejemplo, en materia de efectos
se presenta este problema ya que la legislacién chilena ordena la aplicacién
de sf misma al pacto de naturaleza similar al contrato, que haya sido inscrito
en Chile. No existirfan mayores problemas si su inscripcién tuviera fines es-
pecificos, como cambiar el régimen patrimonial supletorio establecido en la
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ley de separacién total de bienes —tal como ocurre en el caso del matrimonio
celebrado en el extranjero—. Sin embargo, el pacto otorgado en el extranjero
requiere ser inscrito en Chile para que produzca efectos, y de ocurrir ese acto,
los efectos se regirdn por ley nacional.

En el trdmite legislativo de la Ley que crea el Acuerdo de Unidn Civil fue
planteada la posibilidad de incluir factores de conexién mds flexibles, en orden
a determinar en el caso concreto cudl es la legislacién que se deberfa aplicar al
vinculo convivencial por ser aquella con la que los contrayentes presenten “un
vinculo mds estrecho”, puesto que es evidente que en la préctica la legislacién
chilena puede no ser aquella reglamentacién que presente un lazo més potente
con los convivientes. Esta posibilidad, sin embargo, fue desechada.
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