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RESUMEN: Las uniones de hecho son una realidad social creciente. En nuestro ordenamiento juridico
no existe un reconocimiento expreso a estas relaciones, pero si existen diversas normas que reconocen, de
modo mds o menos explicito, el estado de conviviente para asignar algtn efecto juridico. Sin embargo,
ninguna de ellas entrega un concepto de convivencia de hecho, ni de sus requisitos ni de un supuesto esta-
do civil de conviviente. Ante tal vacio, han sido la doctrina y la jurisprudencia las encargadas de delimitar
el concepto y los requisitos de las uniones de hecho, partiendo de la premisa, al parecer indiscutible, de
que debe tratarse de la unién entre un hombre y una mujer. Los cambios sociales, la diferenciacién con-
ceptual entre matrimonio y uniones de hecho, la aplicacién de normativa constitucional y la ausencia de
pronunciamiento legal nos permiten, al menos, plantear una duda razonable en torno a la exigibilidad de
diferencia de sexo en las uniones de hecho.

Palabras clave: Uniones de hecho, Convivencia homosexual, Articulo 5 Ley Violencia Intrafamiliar.

ABSTRACT: De facto unions are a growing social reality. In our legal system there is no recognition of
these relationships, but there are various norms that recognize the status of de facto spouses that confer
legal effects upon theses couples. Nevertheless, the norms that provide recognition to these unions do not
recognize the civil status or common household’s to de facto unions. The concept and requirements of
these unions have been limited by jurisprudence and relevant doctrines of heterosexual partnerships.. So-
cial changes, contrasts between marriage and de facto unions, constitutional law, and the absence of legal
rulings raise questions regarding the enforceability of curent jurisprudence and doctrines upon de facto
unions.

Key words: De facto unions, homosexual convivency, art. 5 of the Ley de Violencia Intrafamiliar.

INTRODUCCION

Segtin el dltimo censo poblacional practicado por el Instituto Nacional de Estadisti-
ca en el afo 2002, el nimero de personas que contraen matrimonio disminuyé de 51% a
46,2% en relacién con el censo practicado el afio 1992. Asimismo, el ndmero de convivien-
tes aument6 de 5,7% al 8,9% y el de hogares monopaternales tuvo un aumento de 25,3% a
31,5%!. Como se puede apreciar, las relaciones mantenidas al margen del régimen matrimo-
nial han aumentado. De esta forma, nuestra sociedad tiende a ampliar el concepto tradicional

de familia hacia las uniones de hecho y las familias monopaternales, sin que se puedan plan-
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! INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA XVII Censo Nacional de poblacién y VI de vivienda. Santiago, Chile: 2002.
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tear dudas sobre la legitimidad o aceptacidn social de estas relaciones. En el plano normativo,
esta situacién se refleja, primeramente en la propia Constitucién Politica de la Republica que,
al consagrar a la familia como nucleo fundamental de la sociedad, no nos entrega un concep-
to de esta de modo tal que pueda adaptarse a los diversos cambios sociales. Ademds, la nueva
Ley de Matrimonio Civil, promulgada en mayo de 2004, establece en su articulo 1° que “El
matrimonio es la base principal de la familia”, donde se admite —en la expresién principal— la
posibilidad de que las familias se generen de una forma diversa al matrimonio. Ahora bien,
pese a que las uniones de hecho son una realidad social creciente, existe gran controversia en
torno a cudl debe ser la postura de la legislacién frente al tema. No siendo pertinente en esta
sede involucrarnos en el debate valérico que implica esta situacién, solo baste sefalar que
en la actualidad nuestro derecho no entrega un estatuto uniforme que regule las uniones de
hecho, sino que reconoce de forma aislada algunos efectos juridicos a las relaciones de con-
vivencia a través de normas dispersas en varios dmbitos de nuestra legislacién. Sin embargo,
carecemos de un concepto legal de conviviente y de los requisitos para que estas relaciones se
configuren, quedando entregada al intérprete la labor de delimitar los campos de aplicacién
de estos preceptos. Asi las cosas, estamos autorizados para preguntarnos si la legislacién na-
cional admite a las uniones de hecho homosexuales en la escasa regulacién que entrega sobre
las relaciones de convivencia, pese a admitirse por la generalidad de la doctrina que solo se
generan efectos juridicos para las uniones de hecho heterosexuales. Es precisamente sobre este
punto que versardn las siguientes lineas.

Para el desarrollo de esta exposicion se analizardn, brevemente, los aspectos generales
sobre las uniones de hecho en nuestro pafs, de modo tal de entregar un marco teérico que
permita una mejor comprensién del tema. Seguido a esto, se intentard esbozar un concepto
de unién de hecho y sus requisitos fundamentales, a partir de los planteamientos de la doc-
trina nacional. Finalmente, tomando como referencia el punto anterior, se abordard la posi-
bilidad de aplicar las normas que reconocen algin efecto juridico a la calidad de conviviente
a las parejas de hecho homosexuales. Para este cometido se planteard el ejercicio de analizar, a
modo ejemplar, el articulo 5 de le ley de violencia intrafamiliar (en adelante ley de VIF) que

reconoce como sujetos, tanto activos como pasivos de esta, a los convivientes.

2. ASPECTOS GENERALES SOBRE LAS UNIONES DE HECHO EN CHILE

Antes de comenzar el andlisis, es preciso mencionar que existen diversos términos
utilizados para denominar la situacién de dos personas que mantienen una relacién, por
voluntad propia o por impedimentos legales, al margen del régimen matrimonial. Tradicio-

nalmente se le ha denominado concubinato, término acufiado desde la antigiiedad, con una

102



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 16 vol. 2, 2010, pp. 101-117

Marfa Asuncién de la Barra Suma de Villa / Breve andlisis normativo sobre uniones de hecho en la legislacion chilena: ...

carga peyorativa innegable?, que alude a la relacién marital entre un hombre y una mujer sin
estar casados’. En la actualidad se utiliza la expresién unién de hecho, pues se entiende que
este concepto abarca de modo mds preciso la situacién de dos personas que, en ejercicio de su
libertad, mantienen una relacién basada en el hecho de la convivencia. Este es el término que
utilizaré en el desarrollo de esta exposicidn, sin desconocer la existencia, un tanto arraigada,
de los conceptos de concubinato, convivencia, relaciones extramatrimoniales, matrimonio de
hecho, etc.%.

Las razones que llevan a una pareja a mantenerse al margen del régimen matrimonial
para conformar una unién de hecho son diversas y han variado a lo largo de la historia. La
doctrina actual cita razones econémicas, culturales, sociales, legales e ideoldgicas®. Sin embar-
go, es importante mencionar que en Chile, a partir de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, los
argumentos para mantenerse en una relacién de convivencia por existir un vinculo matrimo-
nial anterior no disuelto han perdido fuerza al consagrarse la institucién del divorcio vincu-
lar. Aunque se debe reconocer que, especialmente en personas de bajos recursos, las relaciones
desformalizadas se mantienen por los costos que implica un matrimonio y, ahora, por los

costos involucrados en un divorcio para regularizar las situaciones de hecho.

2.1.  BREVE REFERENCIA AL TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LAS UNIONES DE HECHO A TRAVES DE
LA HISTORIA

Con anterioridad a la vigencia del Cédigo Civil, nuestra legislacién sancionaba como
ilicitas las relaciones de convivencia entre dos personas que no fueran solteras. En tanto, res-
pecto de aquellas parejas que mantenfan una relacién de convivencia siendo ambos integran-
tes solteros®, el derecho no las sancionaba, pero tampoco regulaba su situacién. En este orden
de ideas, podemos sostener que las primeras regulaciones de las uniones de hecho denotaban
un cardcter sancionatorio por parte del legislador, lo que responde a las concepciones sociales
propias de la época en torno a lo pernicioso de estas relaciones y la fuerte valoracién positiva

asignada a la institucién matrimonial.

2 Concubinato proviene del latin cum cubare, cuyo significado es dormir con. Se puede apreciar desde el origen del vocablo

una carga emotiva que se ha generalizado a través de la historia.
3 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua Espaniola. <En linea>. 22a Edicién. [Citado en septiembre de 2009].

Disponible en World Wilde Web: <http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=concubinato>

4 Para mayor informacién respecto de la terminologfa utilizada para denominar a las uniones de hecho ver: MESA, Carolina. Las

uniones de hecho. Anilisis de sus relaciones econdmicas y sus efectos —2a Edicién—Navarra, Espafia: Editorial Aranzadi, 2000, p. 28.

5> DONOSO, Florencia y RIOSECO, Andrés. El concubinato ante la jurisprudencia Chilena. Santiago, Chile: Editorial Lexis-
Nexis, 2007, pp. 4-5.

¢ Cfr. BARRIENTOS, Javier. De las uniones de hecho: Legislacion, doctrina y jurisprudencia. Santiago, Chile: Editorial Lexis-

Nexis, 2008, pp. 5-6.
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El Cédigo Civil, vigente a partir del 1 de enero de 1857, no regulaba especificamente
la situacién de los concubinos, si bien existia un reconocimiento implicito del mismo al reco-
nocerse la existencia de los hijos naturales que se derivan de una relacién de concubinato. Sin
embargo, aun cuando el Cédigo Civil no sancionaba estas relaciones, la jurisprudencia siguié
castigdndolas cuando causaban un escdndalo piblico’, en lo que se reflejaba que, pese a la po-
sicién abstencionista del legislador en torno al tema, la sociedad continuaba reprochdndolas.

Ahora bien, el Cédigo Penal de 1875, tipificd el delito de amancebamiento respecto
del marido que mantenia una cierta relacién de convivencia con una persona casada, ya sea
dentro de la casa conyugal o fuera de esta con escdndalo. Junto a esto, se contemplaba el
delito de adulterio respecto de la mujer que yacia con hombre distinto del marido, con una pe-
nalidad mds elevada que el delito de amancebamiento®. Estos delitos fueron derogados por la
ley N° 19.335 de septiembre de 1994. Ademds, la jurisprudencia tendia a castigar otros tipos
de relaciones de convivencias que no se encontraban contempladas por el tipo penal anterior,
aduciendo la infraccién al pudor o las buenas costumbres, aplicando el tipo residual del art.
373 del Cédigo Penal, atin en vigor®.

Asi, se evidencia una reticencia del legislador a regular las uniones de hecho a lo largo
del siglo XIX. Esta tendencia se mantiene hasta mediados del siglo XX, cuando distintas leyes
comienzan a reconocer algunos efectos aislados a estas relaciones, sin entregar un estatuto
uniforme que las regule. De esta forma, podemos encontrar normas que se refieren a ellas en
el derecho de familia, en sede procesal penal, en derecho laboral, en materias de seguridad

social y en derecho penal.

2.2 JURISPRUDENCIA NACIONAL FRENTE A LAS UNIONES DE HECHO

Las uniones de hecho generan ciertos efectos para las partes y para terceros que el
derecho no puede desconocer. Sin embargo, ante la carencia de un estatuto legal que regule
las relaciones generadas a partir de una unién de hecho, ha sido la jurisprudencia nacional
la encargada de resolver los conflictos que se generan en esta, recurriendo, principalmente,
a normas generales de derecho civil o a los principios generales como el enriquecimiento sin
causa'®. La jurisprudencia ha conocido, mayormente, de conflictos patrimoniales que se de-
rivan del término de la relacién de convivencia y la necesidad de distribuir los bienes que se
han adquirido durante la vigencia de esta. Asi, se ha recurrido a las figuras de la sociedad de
hecho, de la comunidad de bienes, y el principio general de enriquecimiento sin causa. Ade-

mds, se han presentado grandes controversias en torno a la legitimacién activa para reclamar

7 Tbid.,p.7

8 Véase Cédigo Penal 1875, articulo 381.

9 BARRIENTOS, Javier, ap. cit. (n. 6), p. 8.

10" RAMOS, René. Derecho de familia. Tomo II —6a Edicién— Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 646-647.
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indemnizacién por dafio moral en caso de ilicito que causa la muerte del conviviente, las que
se fundan en la relacién afectiva generada en la convivencia'l.

De esta forma, se puede sostener que la jurisprudencia acepta a las uniones de hecho
como una realidad social a la que el derecho debe dar respuesta sin sancionarles. Claro es que
esta respuesta viene dada dnicamente en el dmbito patrimonial, por lo que no se puede aven-
turar cudl serd la postura de nuestros tribunales frente a los efectos personales que se generan

en estas relaciones, pues son situaciones que ain no han llegado a su conocimiento.

3. CONCEPTO Y REQUISITOS DE LAS UNIONES DE HECHO

Debemos recordar, como ya mencioné con anterioridad, que la legislacién nacional no
nos entrega un concepto legal de conviviente ni los requisitos necesarios para que estas rela-
ciones se configuren o para que se apliquen los efectos que la ley prevé para los convivientes.
Ante este vacio, la jurisprudencia ha entregado un concepto en los diversos casos que le ha co-
rrespondido conocer. Asf ha sostenido que se trata de “la unién de un hombre y una mujer que
mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comtn”!2. Por su parte la doctrina
nacional sefiala que “la unién de hecho no matrimonial entre personas de distinto sexo puede
ser entendida como una unién licita entre un hombre y una mujer, fundada en un hecho que
consiste en la convivencia afectiva y a la que el derecho reconoce ciertos efectos”?. Otros se-
fialan que “se entiende por pareja de hecho la situacién de aquellas personas que conviven en
forma libre y publica, y se encuentren vinculadas en forma estable por un periodo de tiempo
determinado”!4. Por su parte, René Ramos indica, a propésito del concubinato, que este se
caracteriza por “el hecho que la pareja mantenga relaciones sexuales fuera del matrimonio, con
cierto grado de estabilidad y duracidn, realizando un género de vida semejante a las unidas por
vinculo matrimonial”!®. Al margen de las definiciones doctrinales, es importante mencionar
que la convivencia en Chile, con o sin reconocimiento legal, ha obtenido ya una amplia legi-
timacién social y se ha convertido en una via sumamente atractiva para ciertas parejas que no

pueden o no quieren contraer matrimonio, pero que desean llevar una vida afectiva comdn'®.

11" Para mayor informacién sobre el tratamiento jurisprudencial a los aspectos patrimoniales de las uniones de hecho ver: DO-

NOSO, Florencia y RIOSECO, Andrés, op. cit. (n. 5).

12 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. Bejarano y otros con Araya. 15 de septiembre de 1997.
13 BARRIENTOS, Javier, op. cit. (n .6), p. 28.

14 ARANCIBIA, Karina. Parejas de hecho y matrimonios homosexuales. Legislacion comparada. <En linea>. Valparafso, Unidad de
andlisis juridicos Congreso Nacional, 2006, p. 1 [Citado en septiembre de 2009]. Disponible en World Wide Web:<http://www.
ben.cl/carpeta_temas/temas_portada.2006-11-29.9047758692/documentos_pdf.2006-11-29.5455861918>

15 RAMOS, René. op. cit. (n. 10), p 627.

16 FIGUEROA, Gonzalo. “El pacto de convivencia: una alternativa al pacto de matrimonio”, en Estudios de Derecho civil. Jorna-
das nacionales de Derecho Civil, Valdivia. Santiago, Chile: Editorial LexisNexis, 2005, pp. 444-445.

105



DERECHO Y HUMANIDADES, N° 16 vol. 2, 2010, pp. 101-117

Maria Asuncién de la Barra Suma de Villa / Breve andlisis normativo sobre uniones de hecho en la legislacion chilena: ...

Ahora bien, de los conceptos anteriores se pueden extraer los requisitos que configuran

una unién de hecho, los que examinaremos brevemente a continuacién:

a)

b)

c)

d)

e)

Vivir juntos y cohabitar: La convivencia se genera a partir de un hecho concreto cual
es, vivir juntos. Solo en la medida que la pareja comparte un hogar comun, durante
cierto tiempo, se puede entender que comviven. Ademds, a partir de la convivencia,
viene dado otro rasgo esencial: la mantencién de relaciones sexuales. Estos rasgos, sin
duda, distinguen a las uniones de hecho de meras relaciones circunstanciales. Es mds,
se sostiene que sin el domicilio comun el derecho no puede atribuir efectos juridicos
a la relacién, pues a partir de este elemento es que este puede reconocer este tipo de
uniones!”.

Estabilidad y permanencia en el tiempo: Para que la cohabitacién genere una relacién
de convivencia se requiere que esta se mantenga por cierto tiempo y con algin grado
de estabilidad. No podemos sostener que nos enfrentamos a una relacién de hecho si
dos personas viven juntas durante algunos dias o lo hacen solo de forma accidental. Su
relacién debe ser duradera, solo de esta forma se generan los efectos propios del hecho
de la convivencia.

Publicidad o notoriedad: El hecho de la convivencia debe ser manifestado externamen-
te. El derecho solo puede atribuir efectos en la medida que esta relacién se conoce. Si
se mantiene en la clandestinidad el derecho no puede, ni debe, ocuparse de ella’s.
Relacidn entre un hombre y una mujer: Gran parte de la doctrina estima que las uniones
de hecho solo pueden generarse cuando la relacién se da con personas de diferente
sexo!. En Chile, esto se sustenta por analogfa con el estatuto matrimonial. Es decir,
como no se permite matrimonio entre personas del mismo sexo, y las uniones de he-
cho son relaciones que tienen una apariencia de matrimonio, entonces las uniones de
hecho deben respetar ese requisito. Sobre este punto volveré, someramente, mds ade-
lante.

Comunidad de vida: A mi juicio el elemento fundamental de las uniones de hecho, que
nos permite diferenciarlo de otro tipo de relaciones, viene dado por la comunidad de
vida. Entenderemos, siguiendo a Barrientos, que la convivencia no se trata solo de vi-
vir juntos bajo un mismo techo, cohabitar, sino que implica “hacer una vida en comin

con el otro”?. Esta comunidad de vida nace a raiz de las relaciones de afectividad que

17 BOSSERT, Gustavo. Régimen juridico del concubinato. Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea, 2007, p. 35.
18 BARRIENTOS, Javier, op. cit. (n. 6), p. 44.
19 Ver, entre otros, AZPIRI, Jorge. Uniones de hecho. Buenos Aires, Argentina: Editorial Hammurabi, 2003.
BARRIENTOS: Javier, 0p. cit. (n. 6.)
BOSSERT® Gustavo, ap. cit. (n. 17).
20 BARRIENTOS, Javier, ap. cit. (n. 6), p. 40.
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se generan y que se encaminan, como su nombre lo indica, a tener una vida en comun,
planes de vida que convergen para alcanzar los fines que la pareja se proponga, diversos
a los queridos por cada uno de sus integrantes. En este sentido, existe un dnimo de
mantenerse en una relacién de convivencia, que implica la “voluntad mutua de ambas
partes de formar una pareja y compartir el mismo proyecto de vida’?!, Pareciera que el
legislador también entiende este elemento como necesario para la configuracién de las
uniones de hecho, pues el articulo 369 del Cédigo Penal establece que “en caso de que
un cényuge o conviviente cometiere alguno de los delitos previstos en los articulos 361
y 366 n° 1 en contra de aquel con guien hace vida en comiin, se aplicardn las siguientes
reglas (...)”%? (la cursiva es propia). Asimismo, encontramos jurisprudencia en este
sentido: Por ejemplo, la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en el considerando
7° de su sentencia del 28 de octubre de 1999, sostiene que “la relacién de pareja o
convivencia, si bien no estd unida por el vinculo matrimonial, significa una vida en
comiin”® (la cursiva es propia). De esta forma, como ya mencioné, estimo que este
es el requisito fundamental en toda unién de hecho, que nos permite diferenciarlo de

otro tipo de relaciones.

4. LA DIFERENCIA DE SEXO COMO REQUISITO CONSTITUTIVO DE LAS
UNIONES DE HECHO

Como se evidencia en el punto anterior, la doctrina y jurisprudencia exigen diferencia
de sexo para la configuracién de las uniones de hecho, pese a que ya no se discute la licitud de
las relaciones sexuales entre adultos libremente consentidas. De esta forma, las convivencias
homosexuales estables, permanentes, notorias y con 4nimo de formar una comunidad de vida
no serfan uniones de hecho a las que el derecho chileno reconoce ciertos efectos juridicos.
Asi, se genera una controversia que ha cobrado importancia en los dltimos tiempos?4, pues se

discute sobre cudl serfa el estatuto legal aplicable a las uniones de hecho homosexuales, con-

21 FIGUEROA, Gonzalo, op. cit. (n. 16), p. 435.
22 Ver articulo 369 Cédigo Penal Chileno.

23 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, en: Gaceta Juridica, N° 232, pp. 196-197, Santiago, Chile. Octubre de 1999.

24 La relevancia de este asunto se ha trasladado al dmbito politico, ya que la regulacién de las uniones homosexuales forma

parte de la llamada agenda valdrica de los debates presidenciales, siendo bastante diversas las posturas de los candidatos presi-
denciales en torno al tema. Ademds, existen en trémite tres proyectos de ley que pretenden regular las uniones de hecho y dos de
estos abarcan las uniones homosexuales. El primero “establece una regulacién para las uniones de hecho”, N° boletin 4153-18,
ingresado el 12 de abril de 2006 y se encuentra en etapa de primer trdmite constitucional, sin urgencia. El segundo “regula la ce-
lebracién del contrato de unién civil y sus consecuencias patrimoniales”, aplicable a las uniones homosexuales, N° boletin 5623-
07, ingresado el 19 de diciembre de 2007 y se encuentra en etapa de primer trdmite constitucional, sin urgencia. Por ultimo,
existe un proyecto que ‘regula la unién civil entre personas del mismo sexo”, N° boletin 5774-18, ingresado el 19 de marzo de
2008 y se encuentra en etapa de primer trimite constitucional, sin urgencia.
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juntamente con la discusién en torno a la regulacién de las parejas de hecho heterosexuales.
Asi, algunas teorfas se oponen a la proteccién de las relaciones afectivo sexuales entre personas
del mismo sexo de manera absoluta?s, y otras la propician, pero en menor medida que respec-
to de uniones entre un hombre y una mujer. Por su parte, otras teorfas argumentan a favor
de una proteccién mdxima de las parejas formadas por personas del mismo sexo?. En Chile
hay quienes sostienen que las uniones afectivas formadas por personas del mismo sexo no son
legitimas ni moral ni socialmente. En el primer sentido —moral— las relaciones homosexuales
estarfan en contradiccién con la vocacién de complementariedad de los sexos masculino y
femenino (que se encuentra radicada en la misma ontologia de la persona humana) en tanto
en el sentido social ellas impiden el desarrollo normal de las sociedades a través del tiempo, al
frustrar la procreacién?’. Por su parte, otros abogan porque la diversidad de sexo no debe ser
exigida a los efectos de proteger las uniones homosexuales, por cuanto tal exigencia atentaria
contra varios principios constitucionales, bdsicamente la igualdad, la libertad de intimidad, el
libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la diversidad?®.

La intencidn de esta exposicién no es analizar los diversos argumentos que apoyan o se
oponen a la regulacién de las uniones de hecho homosexuales. Considero que ese es un tema
valérico que, como tal, no tiene mayor sentido discutir en esta sede ya que depende de las
concepciones propias que cada persona tiene respecto al matrimonio, el concepto de familia y
la funcién de ambos en la sociedad. Sin embargo, hay un punto que merece especial atencién
y dice relacién con los requisitos para configurar las uniones de hecho. Como mencioné, exis-
te doctrina que exige diferencia de sexo para la formacién de las uniones de hecho. Podemos
separar sus argumentos en tres grupos: Primero, los que dicen relacién con la equiparacién al
régimen matrimonial, pues si el matrimonio exige diferencia de sexo, y las uniones de hecho
son una institucién que tiene, de facto, una apariencia de matrimonio, entonces también
deben cumplir con este requisito. Segundo, los que se relacionan con la exigencia de la juris-
prudencia nacional de diferencia de sexo al definir el concepto de convivientes. Finalmente,
un argumento que se apoya en la letra de la ley, pues existirfan normas legales que hacen refe-

rencia expresa a este requisito?”. Analicemos separadamente estos argumentos:

25 v. RATZINGER, Joseph. “Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal de las uniones entre personas ho-
mosexuales”, en: Jus Publicum, nimero 13, pp. 235-241. Santiago, Chile: Escuela de Derecho Universidad Santo Tomds. 2004.
26 v, HERNANDEZ, Gabriel. “Uniones afectivo-sexuales y matrimoniales entre personas del mismo sexo en el estado democrd-
tico de derecho”, en: Estudios de derecho civil III: Jornadas nacionales de derecho civil, p. 183. Valparaiso, Chile: Editorial Lexis-
Nexis, 2007.

27 v. CORRAL, Herndn. “Uniones homosexuales y matrimonio”, en: Diario El Mercurio, edicién 24 de octubre de 2005, pp.
A-2. Santiago, Chile.

28 HERNANDEZ, Gabriel, op. cit. (n. 26), p. 191.

29 Cfr. BARRIENTOS, Javier, op. cit. (n. 6), p. 29.
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El matrimonio exige diferencia de sexo, por tanto, las uniones de hecho también lo requie-
ren’’: Este argumento solo tiene sentido en la medida que entendemos que las relacio-
nes de hecho deben ser medidas con los mismos requisitos del matrimonio. A primera
vista esto tiene mucho sentido, pues las uniones de hecho son una situacién que se
genera por exclusién del matrimonio, o sea, cada vez que las parejas mantienen una
relacién de convivencia sin estar casados. Si a esto agregamos que muchos autores en-
tienden y definen a las uniones de hecho como matrimonios de facto, entonces arribar
a la conclusién que deben cumplir con los mismos requisitos no parece ser algo irrazo-
nable. A mi parecer, este razonamiento es algo apresurado. Primero, hay que considerar
la diferencia juridica existente entre el matrimonio y las uniones de hecho, esto es que
el primero es un negocio juridico en tanto el segundo es un hecho al que el derecho
atribuye ciertos efectos. Si bien ambos se fundamentan en el hecho de la convivencia, el
matrimonio se ha formalizado, el derecho se ha encargado de regularlo, lo que hace que
tome su identidad como régimen matrimonial. Es en este paso de formalizacién donde
el legislador adopta la politica que estime pertinente en torno a quiénes pueden ampa-
rarse en su regulacion, no antes. Es decir, al momento de regular el matrimonio es que
se opta por exigir la diferencia de sexo en la convivencia, pero esto no es algo que sea
inherente al hecho de la convivencia en cuanto tal, por lo que mal podemos predicar a
este respecto igualdad de requisitos para el matrimonio y las uniones de hecho. Distinta
serfa la situacion si el legislador optara por entregar un estatuto especifico a las uniones
de hecho, donde deberifa realizar el mismo ejercicio que con el régimen matrimonial,
es decir, adoptar una politica determinada en cuanto a la regulacién de parejas hetero-
sexuales u homosexuales. Una objecién recurrente a la idea de que las uniones de hecho
no requieren diferencia de sexo es que estas se consideran dentro del concepto de fami-
lia como “ntcleo fundamental de la sociedad 3! y las uniones de hecho homosexuales
no pueden contribuir al fin que la Constitucién Politica encarga a la familia, pues no
pueden preservar la sociedad al estarles impedida la procreacién3?. Si bien nadie puede
desconocer que naturalmente les estd impedida la procreacién, esta es una finalidad que
no se puede predicar, ni siquiera, respecto de parejas heterosexuales, pues perfectamente
pueden existir parejas que estén impedidas de concebir naturalmente o que no quieran
tener descendencia y respecto de estas no se les puede desconocer el carcter de uniones

de hecho e, incluso, si han contraido matrimonio, no se puede desconocer tal vinculo.

30

Ver, entre otros, LOPEZ, Carlos. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia. Tomo 1. Santiago, Chile: Librotec-

nia, 2005, p. 87
RAMOS' René, op. cit. (n.10), p. 627.

31

32

Articulo 1°, Constitucién Politica de la Republica.
CORRAL, Herndn, 0p. cit. (n.27), p. A-2
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b)

c)

Retomando el tema que nos ocupa, solo queda decir que existe doctrina nacional que
sostiene que carece de sentido replicar legislativamente el estatuto matrimonial para
las uniones de hecho, pues serfa consagrar una duplicidad de regimenes a dos situacio-
nes de presupuestos idénticos. En cambio, la creacién de un estatuto regulado de las
uniones de hecho deberfa utilizarse para aquellas parejas que, por ser del mismo sexo
no pueden contraer matrimonio??. Sin duda, esta postura cobra especial relevancia a la
hora de determinar cudl serd la opcién de nuestro legislador en torno a regulacién de
las uniones de hecho.

Exigencia de diferencia de sexo por parte de la jurisprudencia: la jurisprudencia nacional
también aboga por la diferencia de sexos en las uniones de hecho. Asi, diversos fallos,
al definir uniones de hecho, parten de la premisa de que debe tratarse de la unién en-
tre un hombre y una mujer?4. El problema radica en que no se evidencia en los fallos
una fundamentacién para esta tesis, es decir, la premisa sobre la que trabajan se asume
exenta de cuestionamientos. Efectivamente, hubo una época en nuestra sociedad en la
que todos concordaban en que lo natural eran las relaciones entre un hombre y una
mujer, de modo tal que se asumia, con bastante propiedad, que la mencién de la dife-
rencia de sexos como un requisito en la configuracién de las uniones de hecho no era
mds que una constatacién fiel de la realidad social y las creencias que esta arraigaba.
Pues bien, definitivamente la situacién ha cambiado. No podemos asumir en la socie-
dad actual que lo natural y obvio es que las relaciones afectivas sean heterosexuales ni
menos predicar esto como una constatacion de la realidad. De modo tal que si se exige
diferencia de sexos en las convivencias debe, al menos, justificarse mientras no exista
una legislacién que respalde el planteamiento.

Existencia de argumentos de texto para exigir diferencia de sexos: Existe doctrina que sos-
tiene que nuestra legislacion contempla la exigencia de diferencia de sexos como requi-
sito de las uniones de hecho. Esto se desprende de dos normas, a saber, el articulo 210
del Cédigo Civil y el articulo 24 de la ley n° 15.386%. Analicemos estas normas.

El articulo 210 del Cédigo Civil dispone que:

“El concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la época en que ha
podido producirse legalmente la concepcidn, servird de base para una presuncién

judicial de paternidad. Si el supuesto padre probare que la madre cohabita con otro

33 Cfr. TURNER, Susan “Uniones de hecho y su regulacién legal”, en: Estudios de derecho civil III: Jornadas nacionales de derecho
civil, pp. 172 y ss., Valparaiso, Chile: Editorial LexisNexis, 2007.

34

Por ejemplo: Iltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, en el considerando 8° de una sentencia de 15 de septiembre de

1997 sostiene “el concubinato se define como la unién de un hombre y una mujer que mantienen relaciones sexuales y que

mantienen una vida en comun (...)

»

35 BARRIENTOS, Javier, ap. cit. (n. 6), p. 29
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durante el periodo legal de la concepcidn, esta sola circunstancia no bastard para
desechar la demanda, pero no podrd dictarse sentencia en el juicio sin emplaza-

miento de aquel”.
El articulo 24 de la ley N° 15.386 sobre revalorizacién de fondos de pensiones dispone:

“La madre de los hijos naturales del imponente, soltera o viuda, que estuviere vi-
viendo a las expensas de éste (...), tendrd derecho a una pensién de montepio equi-
valente al 60% de la que le habria correspondido si hubiera tenido la calidad de
cényuge sobreviviente. Este derecho se extinguird por matrimonio o fallecimiento

de la beneficiaria (...)”.

De la lectura de los articulos anteriores se desprende que el requisito de la diferencia de
sexo viene dado por la referencia explicita que se hace a la calidad de madre de uno de los in-
tegrantes de la relacién de convivencia. Evidentemente, no se puede desconocer que la tnica
forma para que estas normas tengan efecto es que la pareja involucrada sea heterosexual, pues
solo asf pueden procrear y haber una madre —consiguientemente un hijo— respecto de la cual
se apliquen los efectos previstos. Sin embargo, creo que esta afirmacién merece dos conside-
raciones. Primero, estas normas reconocen la calidad de conviviente para un fin especifico,
cual es la proteccién de los hijos que se derivan de esta relacién o del nicleo familiar. Asi, en
el caso de la presuncién de paternidad se busca facilitar el proceso de filiacién a partir de un
hecho conocido, cual es la cohabitacién. Obviamente, esta norma solo cobra sentido cuando
existe un hijo derivado de la relacién y no por la existencia de la relacién propiamente tal.
En el caso de la pensién, los fundamentos son similares, pues se entrega ayuda econémica
solo en la medida que exista un hijo, no bastando la mera existencia de la convivencia. De
este modo, estas normas atienden mds a la proteccién de los hijos que a la existencia de una
relacién de convivencia entre los padres. Ahora, bien se puede decir que si el legislador regula
esta situacién es porque supone que de las relaciones de convivencias nacen hijos, lo que su-
pone, a su vez, la relacién heterosexual. Esta es la segunda consideracién: no se puede negar
que el legislador supone la existencia de una relacién heterosexual para el caso de las dos nor-
mas mencionadas, pero ello no se puede generalizar. Sobre todo si consideramos el objeto de
proteccién de la norma, como se explicé anteriormente, la época de dictacién de las mismas y
la aplicacién de otras normas que reconocen la calidad de conviviente que no aluden a la exis-
tencia de hijos. A mi parecer, estas normas solo reflejan una respuesta a una situacién fdctica
que requiere atencién por parte del derecho, pero no indican un espiritu del legislador en el
sentido de cerrar el campo de aplicacién de estas normas a las parejas homosexuales. Al me-

nos si ello es asf, no ocurre por la extraccién de una regla general a partir de estos articulos.
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Habiendo analizado los argumentos planteados para exigir la diferencia de sexo como
requisito en las uniones de hecho queda, a lo menos, planteada una duda acerca de la razo-
nabilidad de esta exigencia dada la configuracion de la legislacién actual y los cambios so-
ciales. Pues bien, si descartamos la exigencia de heterosexualidad en las relaciones de hecho,
podemos sostener que las parejas homosexuales pueden configurar una unién de hecho en
la medida que cumplan con los demds requisitos, es decir, que mantengan una relacién de
convivencia con cierta estabilidad, permanencia en el tiempo, publicidad y formando una
comunidad de vida.

Algunas precisiones respecto a este tltimo requisito. Como mencioné en su oportu-
nidad, considero que se trata del nicleo fundamental de la unién de hecho, pues solo en la
medida que la pareja esté dispuesta a hacer vida en comun, que exista un dnimo determinado
que se fundamenta en los lazos de afectividad, podemos establecer con claridad que nos en-
contramos ante una unién de hecho. Esta visién refuerza atin mds la idea de que las uniones
homosexuales configuran uniones de hecho, pues dos personas del mismo sexo no tienen im-
pedimento alguno para vivir una vida en comdn basada en una relacién afectiva.

Ahora, asumiendo la existencia de las uniones de hecho homosexuales, debemos de-
terminar si estas relaciones generan efectos a los que el derecho debe atender. En este senti-
do, existen sentencias aisladas que aplican la nocién de conviviente a parejas homosexuales,
particularmente en relacién a la aplicacién de la Ley de Violencia Intrafamiliar3®. Ademis, se
ha sostenido por alguna doctrina que es posible plantear la pretensién de indemnizacién por
dafio moral causado por repercusién a la persona supérstite de una unién afectiva entre per-
sonas del mismo sexo, debido a la muerte de aquella con la cual convivia y de la cual resultare
responsable un tercero, pues la jurisprudencia basa sus razonamientos en el hecho afectivo
que se encuentra en el origen de las convivencias®’. Pues bien, si existen diversas normas que
otorgan ciertos efectos juridicos a la calidad de conviviente, pero dicho concepto y los requi-
sitos no se encuentran definidos legalmente, planteo que es posible realizar una interpreta-
cién de dichas normas que abarque a los convivientes homosexuales. Propongo para ello que
intentemos el ejercicio de analizar una norma que reconoce explicitamente un efecto juridico
a la calidad de conviviente para determinar si se puede aplicar a parejas homosexuales. De

este cometido me encargaré en el apartado siguiente.

36 VIERA, Christian. “El concepto de familia y la unién civil de personas del mismo sexo: comentarios de jurisprudencia a la

aplicacién de la ley de violencia intrafamiliar”, en: Nomos revista de Derecho Universidad de Vifia del Mar, nimero 1, pp. 199-

200. Vifna del Mar, Chile: Universidad de Vifia del Mar, 2008.
37 BARRIENTOS, Javier, op. cit. (n .6), p. 136.
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5. APLICACION DEL ARTICULO 5 DE LA LEY DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR A
UNIONES DE HECHO HOMOSEXUALES

El art. 5 de la ley n° 16.774 sobre violencia intrafamiliar dispone:

“Articulo 5°. Violencia intrafamiliar. Serd constitutivo de violencia intrafamiliar todo
maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya
tenido la calidad de cényuge del ofensor o una relacién de convivencia con él; o sea
pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta
el tercer grado inclusive, del ofensor o de su cényuge o de su actual conviviente. Tam-
bién habrd violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en el inciso precedente
ocurra entre los padres de un hijo comun, o recaiga sobre persona menor de edad o
discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los in-

tegrantes del grupo familiar”.

La definicién de la violencia intrafamiliar en el art. 5° de la Ley N° 20.066 se compone
de un elemento objetivo y de uno subjetivo. Objetivamente, debe tratarse de un maltrato que
afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima. Subjetivamente, debe existir entre
el autor y la victima alguna de las relaciones que el mismo art. 5° establece. Ambos elementos
son constitutivos de la violencia intrafamiliar, pero es el dltimo de ellos —la relacién entre au-
tor y victima— lo que le da a la violencia un cardcter distintivo en este dmbito. Desde el punto
de vista objetivo, la definicién adoptada por el legislador es tan amplia que comprende la en
la préctica la “totalidad de las posibles formas de maltrato a otra persona”.

A la luz de la distincién entre la faz objetiva y subjetiva de la violencia intrafamiliar, cabe
preguntarse si una persona integrante de una unién de hecho homosexual puede satisfacer am-
bos elementos, es decir, ;puede ser victima de una conducta que implique un maltrato fisico o
siquico de su pareja? De ser asi, es este maltrato constitutivo de violencia intrafamiliar?

A lo primero. La norma exige una conducta que implica una actividad por parte del
sujeto activo®’, que se puede desplegar de modo fisico o sicolégico. A su vez, esta actividad
debe ocasionar un efecto determinado, cual es la afeccién de la vida o la integridad fisica
o siquica del otro. En este sentido, la conducta exigida no dice relacién con alguna calidad
especial de los implicados sino con un resultado determinado. Asi, esta conducta no deja de
ser tal por el sexo de la persona que la comete o la sufre. Puede cometer este tipo de violencia

38 Cfr. VAN WEEZEL, Alex. “Lesiones y violencia intrafamiliar”, en: Revista Chilena de Derecho, vol. 35 N° 2, pp. 223-259.
Santiago, Chile: Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2008.
3 Actividad en sentido amplio, pues también constituye violencia intrafamiliar ciertas omisiones por parte de la pareja, tales

como la indiferencia.
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tanto un hombre como una mujer, asi como pueden ser victimas de la misma un hombre o
una mujer. Ahora, si la cuestién no se determina por la conducta que debe desplegarse para
causar el dafo previsto por la norma, entonces dependerd del segundo factor, es decir, si la re-
lacién existente entre el sujeto activo y pasivo se contempla en la misma. Acd cobra relevancia
el andlisis realizado anteriormente respecto al concepto y los requisitos para configurar una
unién de hecho. Dado que esta norma no hace mencién alguna al sexo de los integrantes de
la convivencia, no existe impedimento legal para aplicarla a parejas homosexuales. Adn mis,
si consideramos la especial relevancia de la comunidad de vida para configurar las uniones
de hecho, encontramos en las normas de violencia familiar un instrumento de proteccién a
este elemento. La Ley de Violencia Intrafamiliar busca mantener los deberes de respeto que
se generan en las relaciones de afectividad al interior del nicleo familiar. En este sentido no
existen razones para dejar fuera del dmbito de proteccién de esta norma a las parejas homo-
sexuales, pese a las objeciones planteadas en torno a considerar que esta norma estd destinada
a la mantencién de las relaciones de familia y que las parejas de hecho homosexuales no ca-
ben en el concepto de familia. Ahora, dejando de lado las concepciones que sostienen que la
familia se constituye tinicamente por el matrimonio“?, adhiero a la idea de que la familia se
constituye por los lazos de afectividad de sus componentes. Asi, la Ley de Violencia Intrafa-
miliar, en sentido amplio, pretende proteger la sana convivencia que se genera a partir de los
lazos de afectividad que surgen en la familia, del que se sigue un especial deber de respeto.
Desde esta perspectiva, en la medida que estemos en presencia de una relacién de afecto entre
los miembros de la unién de hecho, podemos afirmar que nos encontramos ante una familia,
con independencia del sexo de estos, pues para excluirlos tendriamos que afirmar que no son
capaces de formar lazos afectivos entre si, lo que claramente estd fuera de discusién.

Adn mids, si atendemos al tenor literal de la norma, esta se refiere a la relacién de con-
vivencia sin restringir el sexo de las personas involucradas en esta relacién. En este sentido,
atendiendo a la mdxima de que si el legislador no distingue no le cabe al intérprete distinguir,
no tiene fundamento restringir la aplicacién a parejas heterosexuales. Lo que la norma exige
es una relacién de convivencia, es decir, una situacién de hecho entre dos personas —para que
se dé la relacién— cual es mantener una comunidad de vida con cierta permanencia y estabi-
lidad en el tiempo. Esta posicién ha sido apoyada por un fallo de la Corte de Apelaciones de

La Serena que en su considerando sexto consagra:

“El concepto de conviviente incluye en forma extensiva, a aquel unido a otro en una
relacién de convivencia homosexual, a quien se considera ademds como integrante

del grupo familiar. La ley no distingue si quien tenga o haya tenido la calidad de con-

40 En las sociedades actuales ya no es posible sostener esto, desde el momento en que el colectivo social admite como familias,

por ejemplo, a las conformadas por un solo padre y sus hijos, o, incluso, a las convivencias heterosexuales. Esto se refleja tam-
bién en la propia legislacién, en el art. 1 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil.
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viviente con el autor del maltrato familiar ha de ser una persona de distinto sexo del
ofendido, o puede ser del mismo sexo, por lo que no corresponde al intérprete desaten-

der el tenor literal de la norma so pretexto de consultar su espiritu ”4!.

En este momento estimo pertinente hacerme cargo de una objecién plausible en contra
de este postulado, en el sentido de que la inclusién de las parejas homosexuales en la voz rela-
cion de convivencia de la norma en comento implica una interpretacién extensiva de un tipo
penal, lo cual estd prohibida por nuestra Constitucion. A primera vista parece un argumento
fuerte, sin embargo estimo que parte de un presupuesto erréneo que le hace perder validez,
pues para transgredir la prohibicién de interpretacién extensiva —derivada del principio de le-
galidad— se requiere, efectivamente, realizar una analogfa o interpretacién que incluya dentro
del tipo penal mds supuestos de los que él mismo permite. Si el legislador no hace la distin-
cién, entonces para interpretar se debe recurrir al sentido natural y obvio de las palabras.
Asi, como en este caso el legislador no distingue entre convivientes homosexuales y hetero-
sexuales, no procede hacer la distincién. Aun si existiesen dudas sobre el alcance de la voz
conviviente, se debe recurrir al sentido natural de las palabras y, como ya mencioné, hoy no es
posible sostener que se entiende por convivientes tinicamente a las parejas heterosexuales.

Finalmente, siempre es necesario hacer un andlisis consistente con los derechos fun-
damentales que nuestra Constitucién consagra. Asi, en respeto al principio de igualdad, de
autodeterminacién y de no discriminacién no podemos dejar fuera del dmbito de proteccién
de esta ley a las parejas homosexuales. ;Por qué el derecho entregarfa un estatuto especial de
proteccién a una mujer si es golpeada por su pareja solo cuando esta es hombre y no cuando
es mujer? ;Acaso no se valida de la misma forma la estabilidad, permanencia y afectividad
que generan una relacién de convivencia entre ellas? A mi parecer no existen respuestas muy
convincentes para sostener que se deben dejar fuera del dmbito de proteccién de la ley de
Violencia Intrafamiliar.

6. CONCLUSIONES

Luego de este breve andlisis, se puede concluir lo siguiente:

a)  Las uniones de hecho son una realidad social que hoy cobran especial relevancia, pues
se puede constatar su aumento progresivo y su aceptacién vy validacién social. Este fe-

némeno produce efectos a los que el derecho no puede desatender.

41 CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA, Sentencia recurso de nulidad, causa Rol n® 373-2006, 8 de enero de 2007.
42 Cfr. POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Marfa Cecilia. Lecciones de derecho penal Chileno, parte general —2a
Edicién Actualizada— Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 110-111.
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b)  La legislacién chilena no establece un estatuto regulatorio para las uniones de hecho.
Tampoco nos entrega un concepto legal de estas uniones ni los requisitos para configu-
rarla, pese a existir diversas normas que atribuyen efectos juridicos determinados a la
calidad de conviviente.

c)  No existe consenso en la doctrina en torno a un concepto para las uniones de hecho,
sin embargo la generalidad de los autores estd conteste en los requisitos que deben
concurrir para la configuracién de una unién de hecho: Cohabitacién, comunidad de
vida, estabilidad, permanencia, publicidad y diversidad de sexos.

d)  La comunidad de vida que se genera a partir de la relacién afectiva se transforma en el
cardcter distintivo de las uniones de hecho respecto de otro tipo de relaciones.

e)  La exigencia doctrinal de diversidad de sexo en las uniones de hecho no se encuentra
justificada en la legislacién nacional, pues no existen normas que establezcan especifi-
camente este requisito. Tampoco se justifica a nivel doctrinal, pues la homologacién
con el estatuto matrimonial asume que las convivencias se mantienen solo entre hom-
bre y mujer, desconociendo que esto no es un requisito de la convivencia propiamente
tal, sino que es un requisito que el derecho impone a la hora de regular el estatuto ma-
trimonial.

f) Se puede aplicar el articulo 5 de la Ley de Violencia Intrafamiliar a las convivencias
homosexuales, sin incurrir en una interpretacién extensiva del tipo penal, pues la nor-
ma abarca todo tipo de convivencias, dado que su finalidad no implica una distincién
entre los sexos de los convivientes. Ademds, con esta interpretacién se respetan plena-

mente las garantfas fundamentales.
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