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ResuMeN. El presente articulo examina la posicion de los acuerdos pre y posmatri-
moniales en el ordenamiento juridico chileno, en orden a establecer si, dados los
cambios sociales y juridicos acaecidos en los dltimos decenios, es posible conside-
rar que las posibles objeciones de orden publico respecto de dichos acuerdos han
desaparecido o, al menos, se han debilitado; y en consecuencia, si ellos pueden ser
actualmente celebrados validamente.
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Pre and Post Matrimonial Agreements in the Chilean Legal System

ABsTRACT. The present paper discusses the position of pre-and post-marital agree-
ments in the Chilean legal system, with the view of conclude if, taking in account the
social and legal changes of the past decades, the public order objections, that they
have traditionally faced have been removed or, at least, weakened, in a scope, that
allow them to be currently validly celebrated.
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Introduccion

Los acuerdos son pactos que se celebran por los novios o conyuges, antes del ma-
trimonio, o bien mientras este atin subsiste (nunca con posterioridad al quiebre del
mismo'), y tienen como objeto regular anticipadamente los efectos juridicos de este
quiebre conyugal. Estos acuerdos son aplicables asimismo a los convivientes civiles.
Se trata de negocios juridicos de cardcter familiar, que regulan los efectos patrimo-
niales y extrapatrimoniales del término del vinculo juridico.

En la doctrina comparada existe una creciente aceptacion de este tipo de acuer-
dos, a partir de la constatacion del divorcio o la separaciéon conyugal como una
realidad social y, de manera consecuencial, de un debilitamiento de las tradicionales
objeciones de orden publico, basadas esencialmente en la indisolubilidad del matri-
monio. Esta aceptacién ha ido asociada al desarrollo de una serie de reglas especifi-
cas para su celebracion, que en algunos casos se acercan al derecho de los contratos
y en otros, los mds, se alzan como un régimen con ciertos requisitos especiales, con
mayor cercania al derecho de familia.

1 Aunque es una materia que requiere de mayor profundizacion, hemos asumido, para efectos de este
trabajo, que el quiebre comienza desde que cesa la convivencia. Todo aquello que es anterior a dicho
cese corresponde al dmbito de los acuerdos, ya sea prematrimonial, aquel que se celebra antes del
matrimonio, ya sea posmatrimonial, que viene a ser, entonces, aquel que se pacta una vez celebrado
el matrimonio y mientras atin existe convivencia.

2 Riveros, C., y ALDUNATE, E., “Acuerdos pre y posmatrimoniales. Conceptos y modelos de regu-
lacion”, Revista de Derecho, Valdivia, vol. 29, n.° 2, 2016, 131-155. En la doctrina comparada se
puede apreciar una amplia aceptacion de la autonomia privada en materias de familia. En Espafia,
Diez-Picazo define el negocio juridico de familia como “aquel acto de autonomia de las personas
que tiene por objeto la constitucién, modificacion, extincién o reglamentacién de una relacién ju-
ridica familiar”. Diez-Picazo, L., “El negocio juridico del derecho de familia”, Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, junio, 1962, 771; asi también FERRER-RIBA, J., “Marital
agreements and privaty autonomy in Spain”, en SCHERPE, J. (ed.), Marital Agreements and Private
Autonomy in Comparative Perspective, Oxford, Hart, 2012, 357-358: “[L]a evolucién del Derecho
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El presente articulo se propone examinar la posicién de los acuerdos pre y pos-
matrimoniales en el ordenamiento juridico chileno, tanto respecto de figuras exis-
tentes como en el marco general de lo que se denomina orden publico. Primero se
presta atencion a los criterios distintivos de estos acuerdos; luego, a las capitulacio-
nes matrimoniales, y finalmente también se analiza el 4mbito de aplicacion de los
acuerdos en que, a falta de su regulacién positiva, pudiesen considerarse aptos para
desplegar, validamente, efectos juridicos vinculantes. En definitiva, se busca deter-
minar los requisitos, caracteristicas y limitaciones de los negocios juridicos atipicos
que pueden celebrar en Chile los novios, cdnyuges o eventualmente convivientes
civiles respecto de los efectos de la ruptura del vinculo escogido.

Si bien es posible que aparezca como una realidad distante, o mds adecuada a
personas afamadas o ricas, lo cierto es que, en torno a la utilidad de los acuerdos pre
y posmatrimoniales, los datos estadisticos en Chile arrojan que, en el periodo 2004-
2018, 1 de cada 4 divorciados ha vuelto a contraer nupcias, y de ellos, 226.743 se
han casado por segunda vez, 8.338 por tercera vez, 420 por cuarta vez, 56 por quinta
vez y 6 por sexta vez. Los anteriores datos otorgan una importancia real a prefijar
condiciones de quiebre del vinculo®. Sin duda, esta nueva realidad puede implicar

de familia en Espafia a lo largo de las tres ultimas décadas se ha caracterizado por el reconocimiento
de un dmbito de actuacion, cada vez mayor, de la autonomia de la voluntad. Esta evolucion se ha
materializado en la aprobacion de sucesivas disposiciones legales que han ido reforzando el poder
de decision de los conyuges sobre los efectos derivados de la celebracion y extincion de su matrimo-
nio”. Puede consultarse en este sentido, ademds, GARRIDO, M., Derecho de familia (Un andlisis del
codigo civil cataldn y su correlacion con el codigo civil espaiiol), t.1, Régimen de la pareja matrimo-
nial y legal, 2" ed., Madrid, Marcial Pons, 2013, 52; GinEs, N., “Autonomia de la voluntad y fracaso
matrimonial: los pactos pre-ruptura en el libro II del cédigo civil de Catalufia”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario,n.° 727,2011,2584. En el caso de Estados Unidos, tanto la jurisprudencia (en
especial en Posner v. Posner, sentencia de la Corte Suprema de Florida, 25 de marzo de 1970, 233
So.2d 381, siguiendo la linea del fallo Del Vecchio v. Del Vecchio, Corte Suprema de Florida, 29 de
junio de 1962, 143 So. 2d 17 1962) como la doctrina han ido abriendo espacios al reconocimiento
de la autonomia de las partes en la medida en que la realidad y los motivos del divorcio pierden
su vinculo tradicional con razones de orden publico. En esta misma direccion puede entenderse
el fallo del Consejo Privado de la Corona en el Reino Unido en el caso Radmacher v. Granatino,
sentencia de la Corte Suprema del Reino Unido del 20 de octubre de 2010 (ukcs 42,2010), al menos
para acuerdos encaminados a solucionar un quiebre actual, y otorgando un débil reconocimiento
a acuerdos prenupciales. Véase al respecto SANDERs, A., “Private autonomy and marital property
agreements”, icLo, vol. 59, julio, 2010, 574-585. En el caso alemdn, la autonomia privada ha tenido
siempre un amplio reconocimiento, reforzado desde 1977, afio en que se incorporé la institucién
de la compensacion de cotizaciones previsionales en el cddigo civil alemdn, estableciéndose en el
§ 1408 inciso 2 del BGB (cddigo civil) la posibilidad de pactar respecto de esta materia, abriéndose
asi un nuevo ambito de libertad para contratar. Véase LANGENFELD, G., Handbuch der Ehevertraege
und Scheidungsvereinbarungen, 6.* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2011, 3; Dauner-LiEB, B., “Reich-
weite und Grenzen der Privatautonomie im Ehevertragsrecht”, AcP 201,2001, 305; W AGENKNECHT,
C., “Das System de rechtlichen Kontrolle von Ehevertraegen, Mohr Siebeck, 2010; BRaMBRIG, G.,
Ehevertrag und Vermoegenszuordnung unter Ehegatten,t.7,7. ed.,Miinchen, C.H. Beck, 2012, 12;
Scuwas, D., Familienrecht, 21 .* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2013, 102-106.

3 Fuente: Emolcom [en linea], disponible en: https://www.emol.com/noticias/Nacio-
nal/2019/01/02/932476/Mas-3-mil-personas-en-Chile-se-han-vuelto-a-casar-con-la-misma-pareja-
de-la-que-se-divorciaron.html [consultado el 2 de abril de 2020].
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que muchas de estas personas tengan experiencias positivas y negativas respecto a
sus relaciones anteriores y que deseen tener claridad y certeza en caso de un eventual
quiebre. Otro aspecto a considerar es la cantidad de personas de diversas naciona-
lidades que se han incorporado a la sociedad chilena, lo que, al igual que en otras
latitudes, genera la posibilidad de crisis en las parejas binacionales*.

I. Criterios distintivos de los acuerdos pre y posmatrimoniales

Cuando se enfrenta la figura en estudio a las convenciones relativas al dmbito fa-
miliar reguladas en nuestro ordenamiento positivo, surgen dos criterios basicos de
diferenciacion. El primero es que en los acuerdos pre y posmatrimoniales los con-
tratantes convienen en fijar de forma anticipada los efectos de un eventual quiebre
matrimonial. En conformidad con este criterio se distinguen del acuerdo regulador,
previsto en la Ley de Matrimonio Civil (en adelante, LMC) para un momento coeta-
neo o posterior al quiebre. Una vez acaecido este, el acuerdo que pudiera celebrarse
para ordenar el régimen de efectos patrimoniales y extrapatrimoniales del mismo es
precisamente el del articulo 21 Lmc. El segundo criterio —conceptualmente relacio-
nado con el criterio de temporalidad, pero distinguible de este— tiene que ver con el
objeto del acuerdo: se busca regular los efectos patrimoniales y extrapatrimoniales
de un eventual quiebre matrimonial o de un acuerdo de unién civil (en adelante,
AUC). Por lo tanto, no se trata de acuerdos destinados a tener efectos dentro del ma-
trimonio 0 AuC ni a ordenar el régimen aplicable durante su vigencia. Esto lleva a
trazar, en principio, una diferencia importante con las capitulaciones matrimoniales,
cuya légica, en nuestro cédigo civil, permite a los futuros cényuges regular por
adelantado la dimensién patrimonial del matrimonio que pretenden celebrar, en lo
tocante a su régimen de bienes®. Sin embargo, y puesto que el cédigo civil califica
como capitulaciones matrimoniales, genéricamente, a “las convenciones de cardcter

4 Para profundizar el tema desde una perspectiva del derecho internacional privado espafiol véase
ANTON 1., “Los acuerdos prematrimoniales en derecho internacional privado espafol”, en Estudios
Socio-Juridicos, 21, 1,2019, 61-90.

5 Larnrop, F., “Naturaleza juridica del acuerdo regulador de la crisis matrimonial”, Gaceta Juridica,
afio 2008, n.° 333, 20-38; TURNER, S., “La fuerza obligatoria del convenio regulador”, en Estudios
de derecho civil xui, Santiago, Thomson Reuters, 2017, 842; VELoso, P., Tratado de jurisprudencia
ydoctrina. Derecho de familia, t.1, Fallos del mes, Santiago, Thomson Reuters, Puntolex, 2011, 38.

6 El régimen patrimonial adoptado inicialmente por nuestro cédigo civil es el régimen de sociedad
conyugal. En Chile, actualmente existen un régimen legal supletorio (sociedad conyugal) y dos
regimenes alternativos (separacion total bienes y participacion en los gananciales). Han existido
—respecto al tema que nos interesa— tres reformas relativas al régimen patrimonial. En primer lugar,
se cred un régimen alternativo a la sociedad conyugal. El Decreto-Ley 328 y la Ley n.° 5.521 po-
sibilitaron que se pactara la separacion de bienes en las capitulaciones matrimoniales anteriores al
matrimonio. Posteriormente, la Ley n.° 7.612 faculté a los conyuges a pactar durante la vigencia del
matrimonio el pacto de separacion de bienes. La Ley n.° 10.271 permiti6 la celebracion del régimen
de separacién de bienes en el acto del matrimonio. Finalmente, en 1994, con la Ley n.° 19.335, se
incorporé un nuevo régimen patrimonial alternativo denominado participacion en los gananciales.
Por lo tanto, con el paso del tiempo, desde un régimen tnico e inmodificable se abren opciones para
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patrimonial que celebren los esposos antes de contraer matrimonio, o en el acto de su
celebracion”, y las somete al menos a una regla de invariabilidad en el articulo 1716
inciso final del cédigo civil, resulta necesario un andlisis detenido sobre la naturaleza
y contenido de las capitulaciones matrimoniales, a fin de proceder, luego, a precisar
su relacién con los acuerdos pre y posmatrimoniales.

I1. Las capitulaciones matrimoniales’

A continuacién revisaremos los aspectos sistemdticos que permiten dilucidar si los
acuerdos pre y posmatrimoniales son subsumibles en el amplio concepto legal de las
capitulaciones matrimoniales o, por el contrario, pueden ser considerados una figura
independiente de estas.

A. Aspectos sistematicos relevantes

El punto més decisivo en la definicién de capitulacion respecto del régimen de so-
ciedad conyugal es comprender que la capitulacién solo tiene efecto si se celebra el
matrimonio. Es un negocio juridico dependiente. Y una vez acaecida la celebracion
del matrimonio, este tiene como régimen, a lo menos en la época de promulgacion
del cddigo, la sociedad conyugal. Por lo tanto, la eficacia de la capitulacion estd liga-
da desde su origen a la relacién predeterminada que posee con la sociedad conyugal
0, en términos mds actuales, con el régimen patrimonial que escojan los contrayen-
tes. Es decir, el &mbito de accion de la capitulacion matrimonial en sus origenes se
sitda en la periferia de la sociedad conyugal y luego, con la incorporacién de otros
regimenes alternativos, pasa a consistir principalmente en definir qué régimen fija-
ran los cényuges para su matrimonio. En definitiva, es una figura juridica que sirve
actualmente para modificar el régimen legal supletorio.

Respecto a sus caracteristicas actuales como negocio juridico, las capitulacio-
nes son bilaterales, pueden ser gratuitas u onerosas, y son un ejemplo de un pacto
dependiente. Asimismo, son negocios juridicos solemnes, ya que requieren para su
celebracién de escritura publica.

En el cddigo civil chileno se fij6 un régimen legal y tnico, y por consiguiente,
si los contrayentes nada dicen respecto del régimen patrimonial de su matrimonio,
quedan sujetos al régimen de la sociedad conyugal. En sintesis, la incorporacién de
la sociedad conyugal al libro cuarto del cédigo civil no obedeci6 al reconocimiento

los contrayentes hacia una mayor autonomia privada. Véase, ademds, ARANCIBIA, M. y CORNEJO,
P., “El derecho de familia en Chile. Evolucién y nuevos desafios”, lus et Praxis, n.° 1,2014,282.

7 Se hautilizado el término “capitulacion matrimonial” aun cuando pueda discutirse la extension de su
sentido frente a la expresion “convencion matrimonial”. En todo caso, para los efectos de la hipdte-
sis de trabajo, las conclusiones que se puedan obtener son plenamente aplicables a ambos términos.
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de una amplia libertad de contratacién respecto de los contrayentes del matrimonio®.

Solo al volcarse hacia las capitulaciones matrimoniales se puede apreciar una limi-
tada libertad contractual y, considerando el proyecto de Garcia Goyena, se entiende
su incorporacién a nuestro cédigo civil®. La libertad que se acepta es una libertad a
un pacto dependiente del matrimonio y con un 4mbito muy restringido y conectado
al régimen patrimonial del matrimonio.

A propésito del marco regulatorio del matrimonio, el tratamiento diverso entre
aspectos extrapatrimoniales y patrimoniales del matrimonio estd motivado por el
hecho de que la regulacién de los aspectos extrapatrimoniales del matrimonio que-
da entregada al derecho canénico (y a la correspondiente decision de la autoridad
eclesidstica). Ello justifica el aserto de que el codigo civil opta deliberadamente por
regular de forma parcial las materias referidas al matrimonio. Asi, por ejemplo, la
validez del matrimonio queda entregada al derecho canénico (“el matrimonio que es
vélido ante los ojos de la Iglesia, lo es también ante la ley civil”'?), y la decisi6n al
respecto, entregada a la autoridad eclesidstica (art. 103 c.c. en su edicién original). Y
si bien el texto original del cédigo hace referencia a algunas dimensiones extrapatri-
moniales del matrimonio (deber de proteccion del marido a la mujer, y de obediencia
de esta a aquel, y deberes de socorro y auxilio reciproco; deber de la mujer de seguir
la residencia del marido y deber de este de acogerla en su hogar, etc.), en la aprecia-
cién comparativa queda claro que las reglas dedicadas a los aspectos patrimoniales
del matrimonio constituyen el aspecto medular del cédigo civil en lo tocante a las
relaciones entre conyuges. En general, todos los otros aspectos del matrimonio fue-

8  Barriga es categdrico respecto del régimen patrimonial del matrimonio al afirmar: “Desconociendo
el principio casi universalmente aceptado de la libertad de convenciones matrimoniales y conside-
rando como de orden publico los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, no sélo res-
pecto de la persona de los conyuges sino también los que dicen relacién a los bienes, les impone un
régimen determinado y no permite que puedan reglamentar sus intereses pecuniarios conforme les
parezca mds conveniente”. BARRIGA, G., De los regimenes matrimoniales en general; del patrimo-
nio de la sociedad conyugal y de cada uno de los conyuges, memoria de grado, Santiago, Imprenta
Chile, 1924, 419, 89.

9 Garcia GoYena, F., Concordancias. Motivos y comentarios del codigo civil espariol, Madrid, Socie-
dad Topogréfica Madrid, 256.

10 Pérrafo vii del Mensaje. En este sentido afirman Barrientos y Novales que “[e]n 1855, practicamente
en nada alter6 la disciplina matrimonial vigente”. BARRIENTOS, J. y NOVALES, A., Nuevo derecho ma-
trimonial chileno, Santiago, LexisNexis, 2005, 472. En el mismo sentido, Salinas expresa: “El ma-
trimonio civil, sin embargo, no quedé encerrado en los Estados que habfan recibido las nuevas ideas
religiosas, sino que lleg6 también a los paises de cultura catélica. Cuando ello ocurrié y nuestros
legisladores se vieron en la necesidad de regular esta nueva figura, no tuvieron que ‘inventar’ nada
porque todo ya estaba ‘inventado’, de manera que no tuvieron mds que limitarse a hacer una lectura
en clave laica del matrimonio candnico, eliminando todo lo que tuviera cardcter religioso, pero
conservando las estructuras técnicas”. SALINAS, C., “El reconocimiento del matrimonio religioso en
el derecho positivo del Estado de Chile: un viejo tema atin pendiente”, Revista de Derecho, vol. XX,
1, n.° 1,2010, 9-78. Para un andlisis mas detallado acerca de la influencia del derecho canénico en
el derecho civil chileno véase SaLiNas, C., El influjo del derecho candnico en el codigo civil de la
Repiiblica de Chile, Valparaiso, Universitarias de Valparaiso, 2006, 259.
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ron excluidos originalmente de este cuerpo y posteriormente introducidos en la Ley
de Matrimonio Civil'l,

B. (Subsuncién de los acuerdos pre y posmatrimoniales
en las capitulaciones matrimoniales?

En primer lugar, respecto de la naturaleza juridica de las capitulaciones matrimonia-
les Alessandri indica que ellas constituyen un contrato!?, ya que entiende como sin6-
nimos contrato y convencion. Somarriva aclara que las capitulaciones podran ser un
contrato cuando generen obligaciones, como en el caso de que el marido se obligue
a entregar a la mujer una determinada suma de dinero o una determinada pensién
periddica, para que la mujer haga uso de ella. En el caso del pacto de separacion de
bienes estamos ante una convencion, no ante un contrato. Por ello, este autor celebra
que en el cédigo haya sido incluida la expresion genérica de convencion y no la
de contrato'. Los acuerdos pre y posmatrimoniales también poseen una naturaleza
juridica convencional, que precisaremos mds adelante. La determinacién de la natu-
raleza juridica como una convencién podria, a primera vista, permitir la subsuncién
de los acuerdos pre y posmatrimoniales en esta clase de convenciones. Sin embargo,
la definicidn del cédigo civil alude a convenciones de cardcter patrimonial, cuestion
que no es irrelevante al momento de aceptar o no dicha subsuncion.

La definicion actual de capitulaciones matrimoniales es amplia y posee tres ele-
mentos esenciales. En primer lugar, se refiere a una convencién o acto juridico bi-
lateral, luego, determina el momento de celebracion, y finalmente, le da el cardcter
de patrimonial. Este es el punto fundamental. ;Qué determina que una convencion
sea patrimonial? Desde la doctrina, Alessandri expresa respecto de los actos pa-
trimoniales: “Los actos juridicos patrimoniales son aquellos que tienen por objeto
crear, modificar o extinguir relaciones de cardcter pecuniario”!#, de manera que no
se puede regular por medio de las capitulaciones matrimoniales ningiin aspecto de
carécter extrapatrimonial'>. Este entendimiento no se condice con la posibilidad que
otorgan los acuerdos pre y posmatrimoniales de reglamentar tanto aspectos extrapa-
trimoniales como patrimoniales.

Los ejemplos de capitulaciones matrimoniales establecidos por el cédigo civil
son que la mujer puede optar por renunciar a los gananciales o disponer de una
suma determinada o pensién periddica; también cabe excluir determinados bienes

11 En este punto debemos agradecer el comentario efectuado por la Dra. Lilian San Martin en el Se-
minario “Las capitulaciones matrimoniales. Una mirada histérica”, desarrollado en la Universidad
Alberto Hurtado el 7 de noviembre de 2016.

12 ALESSANDRI, A., Derecho de familia, Santiago, Zamorano y Caperan, 1942, 216, 68.
13 SoMARRIVA, M., Derecho de familia, 2.* ed., Santiago, Nascimento, 1963, 782.

14 ALESSANDRI, A., SOMARRIVA, M. y VopANoOVICH, A., Tratado de derecho civil. Parte preliminar y
general, t. 11, Santiago, Juridicas de Santiago, 2015, 549, 180.

15 RODRIGUEZ, P., Regimenes patrimoniales, Santiago, Juridica de Chile, 1996, 24-25.
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muebles del haber absoluto o destinar valores propios para compras a efectuar du-
rante la vigencia del matrimonio, evitando asi que ingresen al patrimonio comun'®.
De igual modo, los esposos pueden efectuar donaciones irrevocables en razén del
matrimonio!”. No existe un catdlogo cerrado ni taxativo. Otro punto que distingue
a las capitulaciones de los acuerdos en estudio es que estos dltimos tienen como
objeto normar de forma anticipada los efectos juridicos de un quiebre en la relacién
matrimonial y ademds son negocios juridicos de caracter familiar, que reglamentan
no solo los efectos patrimoniales sino también extrapatrimoniales del término del
matrimonio'®. Ello constituye un gran obstdculo para subsumir los acuerdos pre y
posmatrimoniales en las capitulaciones matrimoniales, dado que no poseen el mis-
mo objetivo.-

Otro tépico importante que se debe abordar respecto de las capitulaciones matri-
moniales es el de la irrevocabilidad. En el inciso 3 del articulo 1716 c.c. se expresa:
“Celebrado el matrimonio, las capitulaciones no podran alterarse, aun con el consen-
timiento de todas las personas que intervinieron en ellas, sino en el caso establecido
en el inciso 1 del articulo 1723”. Originalmente, en el articulo 1722 c.c. se indicaba:
“Las capitulaciones matrimoniales no se entenderdn irrevocablemente otorgadas,
sino desde el dia de la celebracion del matrimonio; ni celebrado, podran alterar-
se, aun con el consentimiento de todas las personas que intervinieron en ellas”!®.
Posteriormente, con la reforma de la Ley n.° 7.612, se modific6 dicho articulo y la
irrevocabilidad de las capitulaciones se trasladé al articulo 1716 del mismo cuerpo
legal. Claro Solar critica esta modificacion por estimar que la redaccion del antiguo
articulo 1720 c.c. era mds clara y precisa; asimismo, esta impedia cualquier clase de
excepcion respecto de la irrevocabilidad y la inalterabilidad de las capitulaciones
matrimoniales. Con la redaccion actual se pierde —segtin Claro Solar— la relevancia
de la disposicion, ya que se hace posible pactar un nuevo régimen legal durante el
matrimonio. Es decir, la irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales cede en
1943 frente a la posibilidad de los conyuges de ejercer la autonomia privada y pactar
separacién de bienes?.

16  AEpo, C.y MonNDAcA, A., Derecho de familia, Santiago, Thomson Reuter, 2016, 254-255.

17 Art. 1786 c.c. Véase, respecto de las donaciones irrevocables entre conyuges, CorrAL, H., “Dona-
ciones entre conyuges”, Revista Chilena de Derecho, vol. 26,1999, 349-367.

18  El mismo propdésito posee el acuerdo regulador establecido en el articulo 21 de la Ley de Matrimo-
nio Civil, puesto que los conyuges pueden regular sus relaciones mutuas, alimentos y las materias
vinculadas al régimen de bienes, y respecto de los hijos dicho acuerdo debe regular a lo menos el
régimen de alimentos, el cuidado personal y la relacién directa y regular con el padre que no los
tenga bajo su cuidado. La diferencia estd determinada porque este es un acuerdo ex post y nosotros
estamos estudiando un acuerdo ex ante.

19  RossiL, E., Manual de derecho de familia, 6. ed., Santiago, Juridica de Chile, 1992, 443, 98.

20 En torno al debilitamiento de la nocién de irrevocabilidad, piénsese en el siguiente ejemplo. Un
matrimonio se separa y luego se determina por sentencia la separacién judicial. Con posterioridad
aello, los conyuges reanudan su convivencia. Los cényuges, que, por efecto de la separacion, estin
casados bajo el régimen de separacion de bienes, pueden volver a pactar el régimen de participacion
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La tnico forma de modificar las capitulaciones matrimoniales es por medio de
una convencion matrimonial (art. 1723 c.c.) con el tinico objeto de pactar separacion
de bienes o el régimen de participacion en los gananciales. Habiéndoseles desco-
nocido libertad de contratacioén a los cényuges por medio de la determinacién del
régimen legal Unico, a través de las capitulaciones matrimoniales se abre cierta posi-
bilidad de libertad contractual. Si bien con el transcurso del tiempo los regimenes se
han ampliado y la sociedad conyugal se ha transformado en el régimen legal suple-
torio —coexistiendo con dos regimenes alternativos—, no es menos cierto que la férrea
vinculacién entre las capitulaciones y los regimenes ha permanecido inmutable. El
legislador, en las diferentes reformas que ha introducido a los regimenes, no ha per-
mitido una ampliacién o una mayor laxitud en el binomio capitulacién matrimonial-
régimen patrimonial del matrimonio. Todo esto es una razén poderosa que refuerza
la idea de que los acuerdos pre y posmatrimoniales, como se han entendido en este
trabajo, atienden a un objeto distinto que las capitulaciones matrimoniales, es de-
cir, poseen otro sentido. Los acuerdos se han desarrollado asumiendo, en diferentes
sociedades y latitudes, que el quiebre de los matrimonios es una realidad y que la-
mentablemente los conyuges se pueden llegar a divorciar y los convivientes pueden
acabar su relacién. Desde esta perspectiva, los acuerdos no pueden ser subsumidos
en la figura de unas capitulaciones que fueron creadas con una légica completamente
diversa. Por ende, no les puede ser aplicable la reglamentacion de las capitulaciones.

La conclusion, hasta este punto, es la necesidad de la distincion existente entre
las capitulaciones matrimoniales, y su regulacién en el cédigo civil, y los acuerdos
pre y posmatrimoniales, que aparecerian, de este modo, como una figura distinta,
cuyo despliegue en el ordenamiento juridico se pasa a examinar a continuacion.

II1. Los acuerdos pre y posmatrimoniales
A. Naturaleza juridica

Como se indicé al inicio de este trabajo, los acuerdos son pactos que celebran los
novios o cényuges o convivientes civiles, antes del matrimonio o del acuerdo, o
mientras estos auin estdn vigentes, y tienen como objeto regular anticipadamente los
efectos juridicos del quiebre de la relacién. Por lo tanto, son negocios juridicos de
cardcter familiar y constituyen una convencién de cardcter dependiente. Estos ne-
gocios, que constituyen una manifestacién de la autonomia de la voluntad, deberian
cumplir con los requisitos generales relativos a toda contratacion y, adicionalmente,
con los especiales que puedan emanar del derecho de familia.

en los gananciales. Ellos pudieron haberse casado con sociedad conyugal y durante el matrimonio
haber pactado el régimen de participacion en los gananciales por aplicacion del articulo 1723 c.c.,
posteriormente se separaron y se fij6 legalmente el régimen de separacion de bienes, y producto de
la reconciliacion pudieron haber pactado el régimen de participacion en los gananciales.
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B. Posibles contenidos de los acuerdos

Desde un punto de vista material se debe revisar cudl podria ser el contenido de estos
acuerdos. La respuesta estd determinada por el d&mbito de aplicacion de la autonomia
privada. Tradicionalmente se ha identificado una de las diferencias fundamentales
entre el derecho patrimonial y el derecho extrapatrimonial en la mayor aplicacién de
la autonomia privada en materia patrimonial en el primer caso. Asi, Troncoso se re-
fiere a “[1]as peculiaridades del Derecho de Familia, consistentes fundamentalmente
en limitaciones importantes al principio de la autonomfa de la voluntad”?'. Esta
comprension ha evolucionado significativamente, como lo reconoce ampliamente
la doctrina nacional®?. En efecto, el 4mbito de aplicacién de la autonomia privada
es mayor que antafio en el derecho de familia. La pregunta que cabe formular asu-
miendo que esta ultima premisa sea cierta es: jcudn mayor es dicha autonomia?,
y lo segundo: ;qué limita dicha autonomia? Respecto de lo primero, la autonomia
en el ambito del derecho de familia es mayor porque ahora existe, por ejemplo, un
acuerdo regulador que fijan las partes (aunque con homologacion judicial), pero,
ademds, se ha regulado la fijacion de la compensacion econémica. También las per-
sonas pueden en la actualidad adscribirse a un auc. Por lo tanto, se aprecian aqui
tres ejemplos de mayor libertad de las personas en torno a fijar materias relativas
a sus relaciones familiares?®. El contenido concreto del acuerdo lo fijardn siempre
las partes, de acuerdo a sus propias negociaciones y situacion de vida particular.
De este modo, desde la doctrina comparada se pueden importar algunas nociones
muy generales relativas al contenido de un acuerdo prematrimonial. Por ejemplo,
se ha podido identificar que parejas sin hijos y sin deseos de tenerlos, con ingre-
sos similares, estdn mds dispuestas a efectuar renuncias reciprocas (caso A). Si este
tema se lleva de inmediato al dmbito chileno, podria ser que para el caso A el pacto
contuviese una clausula de renuncia reciproca a la compensacién econémica. Otra
situacion ejemplar es la de una pareja con deseo de tener hijos, y de que ellos sean
educados por ambos progenitores a pesar de un posible quiebre (caso B): desde la

21 Troncoso, H., Derecho de familia, 13 ed., Santiago, Legal Publishing, 2010, 405, 2; asimismo,
al referirse al dolo excluido como causal de nulidad matrimonial, Mondaca expresa: “1. La notoria
diferencia existente entre el matrimonio y los contratos de indole patrimonial, esta diversidad jus-
tifica que el matrimonio sea regido por normas y principios especiales que lo diferencian del resto
de los contratos, de ahi que no fuera adecuada la aplicacién al matrimonio de la disciplina propia de
los contratos matrimoniales”. MoNDAcA, A., “El error inducido por dolo como causal de nulidad del
matrimonio civil en la Ley n.° 19.947: aceptacioén y consecuencias de su regulacién”, fus et Praxis,
afio 16,n.° 2,2010, 124.

22 MorenNo, X., “Paulatina incorporacién de la autonomia de la voluntad en el derecho matrimonial
chileno”, en Estudios de derecho civil 11: Codigo civil y principios generales: nuevos problemas,
nuevas soluciones. (1v Jornadas Nacionales de Derecho Civil), 2006, 133; DomiNngUEZ HipALGO, C.,
“Los principios que informan el derecho de familia chileno: su formulacién cldsica y su revision
moderna”, Revista Chilena de Derecho, vol.32,n.° 2,2005,212.

23 Véase, ademds, ARANCIBIA, M. y CorNEJO, P., “El derecho de familia en Chile. Evolucién y nuevos
desafios”, Ius et Praxis, aiio 20, n.° 1,2014, 282.
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perspectiva chilena, los futuros padres podrian fijar un porcentaje de sus ingresos
para los alimentos y pactar la custodia compartida de los hijos. En consideracion al
hogar comiin, en otras latitudes se regula como efecto del divorcio la atribucién de la
vivienda familiar, mientras que en nuestro ordenamiento no existe tal institucién y la
jurisprudencia se encuentra dividida en torno a la desafectacién del bien familiar?*.
Entonces, en este caso la pareja podria pactar que en caso de un quiebre, respecto
del inmueble familiar, se paguen los alimentos por medio del usufructo del inmueble
(caso C). También podria regularse un derecho de relacion directa, y regularse res-
pecto del conyuge o conviviente que, no siendo progenitor, ha vivido con hijos de su
pareja (caso D). En los casos de relaciones binacionales, que fijan como efecto ma-
trimonial un nombre familiar, una posibilidad de pacto es determinar que en caso de
divorcio el conyuge que modificé su apellido retome su apellido de soltero (caso E).
En cuanto a la posibilidad de caucionar mediante una cldusula penal la infraccién de
deberes matrimoniales, no vemos la imposibilidad de cumplir mediante un acuerdo
prematrimonial tal objetivo®. Con todo, es necesario advertir que la doctrina chile-
na atn discute acerca de la eventual responsabilidad civil por infraccién de deberes
conyugales, en especial del deber de fidelidad?®.

En torno a lo segundo, esto es, lo que limita la autonomia privada, la repuesta
es: las normas de orden ptiblico y los propios limites impuestos por el cardcter con-
vencional y familiar del acuerdo. Comencemos por lo ultimo, suponiendo que los
contrayentes pactan un acuerdo en previsién de una ruptura matrimonial: ese pacto
no podria contener compraventas entre conyuges no separados judicialmente, ya que
ello estd expresamente prohibido. En la misma légica, solo es posible efectuar entre
conyuges donaciones revocables.

Otro aspecto que parece relevante es que se les imponen, tanto a los acuerdos
reguladores como a los acuerdos relativos exclusivamente a la compensacion econé-
mica, que se considere el interés superior del nifio, nifia o adolescente y la proteccién
al conyuge o conviviente mds débil. Estos principios que informan los antedichos
pactos no podrian ser ignorados a la hora de elaborar un acuerdo previsor del quie-
bre. Por lo tanto, existen ciertos limites que provienen de la naturaleza familiar del
negocio juridico que venimos estudiando, es decir, estos principios que se incorpo-

24 La Corte Suprema rechaza la desafectacion en sentencia del 15 de abril de 2009, Rol n.° 1086-2009.
La Corte de Apelaciones de Valparaiso, en sentencia del 18 de noviembre, Rol n.° 134049, acoge la
desafectacion automatica tras el divorcio.

25 Opazo postula la idea de caucionar mediante una cldusula penal en una capitulaciéon matrimonial
una infraccién a una obligacion matrimonial. Solo es aceptable esta postura si la caucion alude a
infraccion de efectos patrimoniales del matrimonio, pues de lo contrario se alteraria la naturaleza
juridica de las capitulaciones matrimoniales. Véase Opazo, M., “Sobre la posibilidad de incorporar
una cldusula penal en las capitulaciones prematrimoniales”, Estudios de derecho civil x, Thomson
Reuters, 2010, 267-282.

26 Véase, p. €j., TURNER, S., “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colom-
bia, n.° 35,2018, 123.
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raron a la LMc no pueden ser desatendidos al momento de redactar el acuerdo. Ellos
son un claro elemento de proteccion y a la vez de frontera para la autonomia privada.

Ahora bien, dado el caracter indisoluble que el cédigo civil daba al matrimonio,
y la excepcionalidad con que se concebia el divorcio, resulta que en la época de
promulgacion del cédigo y posteriormente de la antigua Ley de Matrimonio Civil,
un acuerdo de prevision del quiebre hubiese sido rechazado conforme a la nocién
de orden publico imperante. Sin embargo, habiéndose regulado el divorcio y sus
efectos en las actuales normas de la LMmc, cabe al menos discutir si la nocién de or-
den publico en esta materia no ha sido modificada, puesto que esto parece central
para considerar admisible el acuerdo en el ordenamiento juridico chileno. Dicho de
otro modo, habiendo reconocido que en nuestro ordenamiento juridico los acuerdos
pre y posmatrimoniales pueden darse como manifestacién de la autonomia privada,
se debe revisar si ellos encuentran limites impuestos por el orden ptblico, ya sea
en general (en cuanto tales acuerdos), ya sea en particular, respecto del contenido
concreto que puedan adoptar los respectivos acuerdos de cara al derecho de familia.

C. Limitaciones de orden piblico

La pregunta que cabe plantearse es si en la actualidad, y tratindose de acuerdos no
regulados por el derecho positivo, los mismos pueden celebrarse validamente por los
futuros contrayentes o actuales conyuges o convivientes o, dicho de otro modo, si
pueden ser objeto de una manifestacién valida de voluntad de esas partes contratan-
tes, a la luz de las exigencias del orden publico.

A fin de responder esta pregunta es pertinente recordar que la categoria “orden
publico” cumple la funcién de habilitar limitaciones a la autonomia de la voluntad
de las partes que no se encuentran positivamente consagradas®’. En la lucha por la
plenitud de la regulacién acometida por los proyectos codificadores decimonénicos,
se plasma como la discreta confesion, junto con la ocasional referencia a las buenas

27 Cabe aclarar aqui que se utiliza la expresion “orden ptiblico” con el sentido que ella recibe en dispo-
siciones que enfatizan un contenido juridico que no estd a disposicion de las partes (0 no completa-
mente) debido a la trascendencia del interés comprometido para la organizacion juridico-social, tal
y como aparece en los articulo 1461, 1467 y 1475 c.c.y, por extension, en los casos en que se alude
a reglas del ordenamiento juridico positivo que adquieren esta especial calidad (“disposiciones de
orden publico”, “normas de orden publico”) por estar relacionadas con la organizacion resultante de
dicho interés, como cuando se sefiala que las reglas sobre estado civil son de orden puiblico. Véanse
LEON, A, El objeto en los actos juridicos, 2. ed., Santiago, Juridica de Chile, 1983, 37-39; Ducci,
C., Derecho civil. Parte general,4." ed., Santiago, Juridica de Chile, 2010, 293. No se trata ni tiene
parentesco alguno, por tanto, con la expresion “orden piblico” utilizada a nivel constitucional, que
se refiere a lo que podria calificarse como orden publico politico, consistente en la situacion de
hecho en que los individuos pueden desarrollar con relativa normalidad sus actividades cotidianas,
y que ha sido manipulada por alguna doctrina constitucional para la construccién del denominado
“orden ptiblico econémico” en el contexto del articulo 19 n.° 21 de la Constitucién. Para una visién
de las nociones de orden piblico y de orden ptblico econdmico, véase Mac HALE, T., “Orden, orden
publico, y orden publico econémico”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Uni-
versidad de Chile, cuarta época, vii, 8, 1968.
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costumbres, de la incapacidad del derecho positivo de prescindir completamente de
ordenes €ticos no positivos para aportar los contenidos sobre los cuales construir la
regla de derecho. Por esta apertura entran, en la construccion de dicha regla, elemen-
tos morales. En lo tocante a este punto, y aun frente a la diversidad de conceptos
aportados para la nocién de orden publico, en el derecho comparado aparece como
su elemento central la idea de un conjunto de valores que informan a la comunidad
juridica, junto al cardcter esencialmente evolutivo de su contenido?®.

Tomando en consideracion que la referencia al orden piblico abre una via para la
argumentacion sobre la base de concepciones morales, es importante fijar un método
para la discusion del mismo que no consista exclusiva o esencialmente en el recurso
a argumentos de tipo moral, que podrian hacerlas incontrolables a nivel intersub-
jetivo y, por lo tanto, inttiles para la argumentacion en derecho. Por consiguiente,
cuando se habla de un cambio en las convicciones y valores morales que alimentan
el contenido del orden publico de una sociedad en un momento concreto, un camino
relativamente seguro puede encontrarse en el andlisis de la evolucién de la propia
regulacion positiva a lo largo del tiempo. Si la propia legislacién va admitiendo
figuras que, en una mirada retrospectiva, podrian haberse considerado contrarias al
orden publico, ello aporta un fuerte argumento para sostener que el contenido del
orden publico que inspira el actual ordenamiento ha cambiado.

En esta perspectiva, se ha mostrado cémo la aceptacion de la posibilidad de
divorcio® en cuanto contingencia previsible por los contrayentes ha servido como
base socioldgica para la modificacion del criterio de orden publico en esta materia,
que hubiera negado validez a los acuerdos pre y posmatrimoniales cien afios atrds.
En el caso chileno, se puede recurrir a diversos argumentos juridicos’, con la cons-

28  Este cardcter evolutivo ya lo destacaba a lo largo de su memoria de prueba Diez UrzUa, S., Algu-
nas consideraciones acerca del contenido de la nocion de orden puiblico en nuestro derecho civil,
Santiago, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 1947. En el derecho comparado, valga citar a
los argentinos LLOVERAS, N. y SALOMON, M., El derecho de familia desde la Constitucion Nacio-
nal, Argentina, Universidad, 2009, 544, quienes, apoydndose en el mexicano Burgoa, identifican
al contenido tutelado por el orden publico con los valores que emanan de la Constitucién formal y
material. Sin adscribirse necesariamente a estos conceptos, consideran que sirven para justificar el
cardcter central del reconocimiento de los valores como elemento constitutivo del orden piblico. En
ambos casos, ademds, se recalca el cardcter evolutivo de la nocién: “pertenecen al orden ptiblico
determinadas materias conforme a las circunstancias temporales, espaciales, sociolégicas y axiol6-
gicas de la sociedad a la que se destina la norma” (ibid., 73). No es iniitil recordar que un pilar de la
formacién juridica chilena del siglo xx, Alessandri, sefialaba respecto del orden ptiblico en su curso
de derecho civil, citando a Mourlon, que hay cosas “que se sienten mejor que se definen”. ALESSAN-
DRI, A., Tratado de derecho civil. Parte preliminar y general, t. 11, Santiago, Juridicas de Santiago,
2015, 215.

29  Lascausasdedivorcioaumentaronen2018respectode2017,siendolamayoriade las causas pordivor-
cio por comtn acuerdo. Véase: https://ine.cl/prensa/detalle-prensa/2020/01/28/n%C3%B Amero-
de-causas-por-divorcio-ingresadas-a-los-juzgados-aument%C3%B3-en-2018 [consultado el 2 de
abril de 2020].

30 Sin llegar a la necesidad de la constatacion sociolégica de la aceptacion de la convivencia no matri-
monial y de la terminacién del vinculo matrimonial como parte del cambio valorativo en la moral
positiva de la sociedad chilena desde la década de 1970 en adelante. Cabe recordar, para las ge-
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tatacion, primero, de la aceptacion por parte de la propia Ley de Matrimonio Civil
del divorcio con disolucién de vinculo, a partir del afio 2004. En segundo lugar, se
observa la posibilidad que dicha ley otorga a las propias partes para solucionar los
efectos de su separacion, en el articulo 21 del mismo cuerpo legal. En tercer lugar,
se ha incorporado a nuestro ordenamiento legal la posibilidad de contraer un vinculo
juridico en una relacién de dos personas, vinculo distinto al del matrimonio, al que
la ley otorga algunos efectos andlogos, pero que puede celebrarse entre personas del
mismo sexo y disolverse por la mera voluntad de las partes. Estos tres aspectos de
la regulacion vigente muestran una expansion de la autonomia privada de las partes
que se encuentran en una relacién para configurar el término del matrimonio, los
efectos del mismo e, incluso, optar por una regulacion alternativa al matrimonio
mismo?!.

Estos solos elementos podrian bastar para entender modificadas, con mucho,
las nociones subyacentes al matrimonio y la familia tenidas en cuenta en la época
de la regulacion del cédigo civil, asi como para hacer casi imposible un reproche
de atentado contra el orden ptiblico a un acuerdo que, por ejemplo, solo contempla
por anticipado lo que la ley permite hacer una vez terminado el matrimonio, sin que
la “anticipacién” en si misma pueda ser considerada como elemento del reproche,
desde el momento en que es una figura que la propia ley permite solicitar de consuno
una vez cesada la convivencia.

Sin embargo, por si alguna duda pudiera caber en esta materia, el derecho cons-
titucional puede aportar algunos elementos pertinentes a la construccién del conte-
nido del orden piiblico juridico. En efecto, la Constitucién impone al Estado el deber
de proteger a la familia y propender a su fortalecimiento’?. Ciertamente este es uno
de los deberes constitucionales que ha sido preterido por la doctrina®3. Pero algunos
elementos permiten proponer, al menos parcialmente, su contenido.

neraciones mas jovenes, que a la actual ley de matrimonio civil con regulacién del divorcio con
disolucién del vinculo matrimonial precedieron al menos veinticinco afios de la practica conocida,
aceptada socialmente y judicialmente sancionada de las nulidades matrimoniales fraudulentas sobre
la base de la incompetencia del oficial del Registro Civil a partir de la errénea informacién sobre el
domicilio de los contrayentes —japortada por los propios contrayentes!— al momento de celebrar el
matrimonio.

31 La opcidn por entrar en una relacién de convivencia y formar una familia al margen de toda regu-
lacién, como mera pareja de hecho, se ha tornado estadisticamente lo normal y no es, salvo quizds
marginalmente, objeto de reproche social. Cfr. DE LA BARrA, M. A., “Breve andlisis normativo sobre
las uniones de hecho en la legislacién chilena. Posibilidad de aplicacién a parejas homosexuales”,
Derecho y Humanidades, vol 2,n.° 16,2010, 101-117.

32 HINESTROSA, F., “Hacia un derecho de familia del siglo xx1”, Revista de Derecho Privado, Universi-
dad Externado de Colombia, n.° 4, 1999, 8.

33  El tratamiento dogmatico sobre la estructura y consecuencias normativas de los deberes estatales ha
sido escaso en general, lo que también sucede tratdndose de los deberes constitucionales especificos
relativos a la familia, tanto de protecciéon como de prosecucion de su fortalecimiento (art. 1 inc. 4
cpr). Allf donde existe, el andlisis se limita a la exposicion de los antecedentes histdricos y doctrina-
les de este precepto, la mencién de fuentes positivas comparadas o convencionales internacionales,
a referencias etimoldgicas o lexicograficas; o a la descripcion de la regulacion que, se entiende,
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Con esa finalidad, lo primero es precisar el objeto de este deber de proteccion y

fortalecimiento. Mds alld del intento de la Ley de Matrimonio Civil de transformarse
en una especie de ley interpretativa encubierta del articulo 1 inciso 2 de la Constitu-
cién (cpr)*, la familia en el texto constitucional parece haberse desarrollado como
una categoria conceptualmente abierta y separada de la figura del matrimonio>. Con
esto se quiere decir que, independiente de las preferencias que un intérprete pueda

34

35

concreta estos deberes; pero no se encuentra en la literatura una discusién respecto del contenido
constitucional de los mismos. En este sentido, véase SiLva BASCUNAN, A., Tratado de derecho consti-
tucional, t.1v,2.* ed., Santiago, Juridica de Chile, 1997, 33-42; Cea EGANA, J., Derecho constitucio-
nal chileno,t.1,2 . ed., Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2008, 173-177; JIMENEZ LARRAIN, F.
y JiMeNEz LoosLi, F., Derecho constitucional, t. 1, Concepcion, Universidad Catdlica de Concepcion,
2014,99-101. En otras obras solo se encuentran breves referencias sin aporte al contenido normativo
de estos deberes. Es el caso de Vivanco MARTINEZ, A., Curso de derecho constitucional, Santiago,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2006, 53, y de VERDUGO MARINKOVIC, M., PFEFFER URQUIA-
GA, E. y NoGUEIRA ALCALA, H., Derecho constitucional , t.1,2." ed., Santiago, Juridica de Chile, 1997,
111. Fuera de la disciplina del derecho constitucional se hace ocasional tratamiento del tema como
resultado de la aproximacion metddica denominada “constitucionalizacién del derecho”, por autores
del dmbito del derecho civil. Sin embargo, ante la ausencia de desarrollo por la dogmatica de origen,
este tratamiento no logra aportar al contenido normativo de este deber. Véase, como ejemplo, LEpIN
MoLiNa, C., “Los nuevos principios del derecho de familia”, Revista Chilena de Derecho Piiblico,
n.° 23,2004,16y 17.

Al declarar al matrimonio como “base esencial de la familia” en el articulo 1 inciso 1 de dicha ley.
GOMEZ DE LA TorRE, M., “Una mirada actual sobre el divorcio y su aplicacion”, en Estudios de dere-
cho civil en homenaje a Gonzalo Figueroa Yariez, Santiago, Thomson Reuters, 2014, 201.

Este aserto no es, o al menos no ha sido hasta ahora aceptado de manera pacifica por la doctrina civil
y constitucional. Véase, p. ej., BANDA, A, “Dignidad de la persona y reproduccién humana asistida”,
Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral, vol. 1x, diciem-
bre, 1998, 27: “una interpretacion concordante con nuestro sistema constitucional es entender el
concepto de familia Ginicamente a la que se ha establecido sobre la base del matrimonio de la pareja”.
El afio 2005, la profesora Dominguez seiialaba que el mencionado articulo de la Lmc habfia estableci-
do cudl era la relacion entre familia y matrimonio: véase DomMiNGUEZ, C., “Los principios que infor-
man el derecho de familia chileno: su formulacion cldsica y su revision moderna”, cit., 216. Frente a
estas y otras opiniones se puede afirmar que la regulacion del acuerdo de unién civil da cuenta de un
concepto de familia, a nivel politico y social, cuya entidad no puede ser negada al momento de cons-
truir el significado del sentido constitucional de la expresion “familia”. La doctrina que apoya enfa-
ticamente un concepto constitucional de familia asociado estrechamente a la idea de matrimonio no
excluye otros sentidos o contenidos posibles para esta disposicion constitucional. Asi, por ejemplo,
Silva Bascuiidn, quien, tras afirmar que “todo en la preceptiva constitucional conduce a concluir que
el mds solido fundamento de la formacién y vida de la familia descansa en el matrimonio”, sefiala
que “la realidad es que, en el hecho, numerosos hogares nacen y viven en formas de unién que no
se estructuran en base al matrimonio [...]. La realidad de estos hogares explicaria que, respecto del
fortalecimiento de la familia, también [...] sea tomado en cuenta el hecho de los hogares formados
al margen de la institucién matrimonial, o de aquellos en que no conviven ambos conyuges”. SILVA
BAscurAN, A., Tratado de derecho constitucional, t. 1v, 2. ed., Santiago, Juridica de Chile, 1997,
39. En el mismo sentido, véase Vivanco, A., Curso de derecho constitucional, Santiago, Pontificia
Universidad Cat6lica de Chile, 2006, 50, 51. Cea Egaiia, tras plantear la disyuntiva, se inclina por
un concepto acotado de familia matrimonial, pero esgrime para ello argumentos que hoy han perdido
toda fuerza (referencia, en las actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, al marido
como “jefe natural de la familia”; argumentos del fallo de la Corte Suprema en el caso de los me-
nores Lopez Atala, que motivara una condena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
contra del Estado de Chile; etc.). Véase Cea EGaNa, J., Derecho constitucional chileno,t.1,2.% ed.,
Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2008, 174-175.
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tener en favor de la familia nuclear matrimonial, la propia Constitucién no da pun-
tos de apoyo para una construccion restringida del concepto de familia, abriéndose
en esta materia a lo que pueda establecerse como comprension predominante de
la misma en la sociedad. Y lo cierto es que la sociedad chilena no remite el uso de
la expresion exclusivamente a los grupos matrimoniales y derivados de ellos, sino
a una serie de otras figuras, incluyendo, para comenzar, las familias nucleares no
matrimoniales®. Siendo esta la realidad, ello implica que los elementos que pueden
ser considerados el objeto de la proteccion constitucional son aquellos constitutivos
de la familia, con prescindencia o al margen de la realidad matrimonial o no matri-
monial sobre la cual pueda estar constituida.

Lo que cabe examinar, desde esta perspectiva, para el orden publico, es qué tipo
de acuerdos pueden contribuir a la proteccién y fortalecimiento de la familia. Para
ello deben proponerse algunos rasgos distintivos de un concepto constitucional de
familia (aun cuando dicho concepto quede abierto o incompleto aqui, no siendo el
objeto del presente trabajo). Hay tres elementos que resultan dificilmente discuti-
bles. El primero de ellos es la pluralidad de personas viviendo en comunidad, aun
cuando pueda discutirse en qué casos dos personas constituyen una familia (pién-
sese en el uso regular de la expresion familia respecto de una relacidn de pareja sin
hijos, frente al niicleo padre o madre e hija o hijo)*’. Un segundo elemento es la
presencia de interacciones de algtn tipo de ayuda, colaboracion, solidaridad, cuida-
do y educacién y aprendizaje. Y un tercer elemento es la presencia o expectativa de
relaciones afectivas de distinta naturaleza (de pareja, filiales, fraternales) fundadas
por lo regular (salvo en el caso de los afectos de pareja) en lazos de parentesco. Si se
conviene en que, mds alld de las posibles precisiones y matices, estos tres elementos
son distinguibles en un concepto amplio de familia, cabe hacerse la pregunta relati-
va a qué aspectos de ellos se contemplan en el deber constitucional de proteccion y
fortalecimiento.

En la evolucion del derecho comparado, ya hace afios, la sentencia en el caso Marckx de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, de 1979, respecto del elemento discriminatorio basado en la distincién
entre familia matrimonial y no matrimonial, y el fallo en el caso Schalk y Kopf, de 2010, respecto de
la consideracién de las uniones de parejas homosexuales como susceptibles de proteccién a la vida
familiar, son muestras de la ampliacién del concepto.

36 “Sin embargo, desde hace 40 afios, nuestro pais es testigo de una diversificacion de las formas fami-
liares. El modelo de familia nuclear —donde es el hombre el que trabaja y sustenta a la familia, y la
mujer la que se queda en casa y cuida a los nifios— ha ido perdiendo lugar en las dltimas cuatro déca-
das”. HERRERA, F. y TEITELBOIM, B., “La mirada de los chilenos a la familia”, en Encuesta Nacional
upp, 2010, 129. Este trabajo se realizé con datos de Casen 2009. A modo de ejemplo, si se analiza la
categoria “mujeres jefas de hogar”, en 2009 eran el 33,1%, mientras que en Casen 2017 representa-
ban el 42.4%. Véase: http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casen-multidimensional/
casen/docs/caseN_2017_EQUIDAD_DE_GENERO.pdf [consultado el 1 de abril de 2020].

37 Véase HErRRErA, M., “Proyectos familiares y de pareja entre los jovenes de Santiago de Chile”,
Ultima Década, n° 25, ciopa, 2006, 43-64, estudio en el que se da cuenta de que, al menos para
la percepcion social del segmento urbano (en la ciudad de Santiago) mds joven de la sociedad, un
elemento clave para calificar como familia a un niicleo constituido por una pareja es la existencia de
hijos.
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Hasta hace algunos afios, la inexistencia del divorcio con disolucién de vinculo
permitia el cese de la convivencia pero, podria sostenerse, buscaba inhibir el ini-
cio de una nueva convivencia no matrimonial en la medida en que no le otorgaba
amparo juridico a la nueva familia de hecho que una pareja pudiera formar. En el
derecho vigente, este sesgo ha desaparecido, no solo en la aceptacién del divorcio
con disolucién de vinculo sino también en la igualacion de los derechos de los hijos
habidos dentro y fuera del matrimonio. En este sentido, lo que hace el ordenamiento
juridico en la actualidad es otorgar a eventuales futuras parejas distintas opciones
para estructurar su vida en comtin; la opcion por el régimen juridico del matrimonio,
la opcién por el acuerdo de unién civil, o la mera convivencia al margen del dere-
cho. Como el tercer elemento anotado (las relaciones afectivas) cae por su propia
naturaleza fuera de la posibilidad de la regulacion juridica, puede proponerse como
hipétesis que el niicleo del deber de proteccion y fortalecimiento de la familia conte-
nido en la Constitucién recae en los aspectos funcionales de la familia, los vinculos
y actitudes de ayuda, colaboracién, solidaridad y educacién/aprendizaje®®.

El ordenamiento juridico actualmente da a las partes de una relacion afectiva (o
al menos inicial o supuestamente afectiva en los hechos) la posibilidad de configurar
algunas dimensiones de esos vinculos como una forma de ordenar el transito desde
el quiebre de una relacién, en el caso de la separacién de hecho en la hipdtesis del
articulo 21 LMc, hacia el mantenimiento de vinculos de naturaleza familiar, como los

38 Concordamos en este punto con la idea de que la proteccion a la familia no es equivalente a la pro-
teccion de sus integrantes vistos de manera aislada. DomiNGUEZ, C., “Los principios que informan el
derecho de familia chileno: su formulacidn cldsica y su revision moderna”, cit., 215. Sin embargo,
la constatacion de que el concepto de familia a nivel constitucional no se encuentra supeditado a la
familia matrimonial, y eventualmente ni siquiera a la familia sustentada en la relacion de una pareja
unida por lazos afectivos (como puede ser el caso de una madre o padre —o abuelo o abuela— que cria
solo a sus hijos —nietos—), lleva precisamente a la necesidad de ampliar el estudio de los vinculos
relevantes que pueden ser objeto de regulacion juridica en vistas a reforzarlos o mantenerlos frente
a diversas circunstancias de la vida (y no solamente con miras a forzar el mantenimiento del primer
elemento propuesto para el concepto, esto es, la vida en comtin). Puesto que en la dimensién no pa-
trimonial del derecho de familia es poco lo que el derecho puede hacer por resolver lo sustantivo de
los problemas, como muchas veces reportan jueces y juezas de tribunales de familia (véase FUENTES,
C., “Los dilemas del juez de familia”, Revista Chilena de Derecho, vol. 42,n.° 3,2015, 958), cabe
preguntarse si en esta dimension su funcién no serd mds bien la de velar por la conservacion de
vinculos medianamente pacificos y funcionales, antes que objetivos que pueden dafiarlos. En el caso
de una pareja, /debiese ser el objetivo del derecho —como parcialmente lo es en la Lmc en alguna
de sus causales— el tratar de promover una convivencia que nada aporta a los conyuges, con tal de
que no llegue a hacer insoportable la vida en comun? ;O puede centrarse en formas de solucién en
relaciones civilizadas, mientras la experiencia humana del amor o desamor fluye por sus propios
cauces y con sus propias turbulencias que el derecho no puede contener sino, en el caso de un mal
disefo regulatorio, incluso agravar? ;Qué mira al interés superior del nifio, la cotidiana convivencia
dafnada o una relacion relativamente contenida o pacifica entre sus progenitores separados? Estas
son preguntas complejas cuya resolucion no es el objeto de este articulo, pero que en cualquier
discusion nuclear sobre el concepto de familia y la funcién del derecho en esta materia debiesen ser
abordadas.
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alimentos debidos entre cényuges®, el cuidado personal y la relacién directa y regu-
lar con los hijos. El articulo 9 de la Ley n.° 19.968, que crea los tribunales de familia,
establece como uno de los principios del procedimiento la bisqueda de soluciones
colaborativas entre las partes. El articulo 9.2. de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio reconoce el derecho del nifio a mantener contacto directo y de modo regular
con ambos padres*’. Estas disposiciones pueden apreciarse como opciones positi-
vas, dentro de diversas alternativas, para cumplir el mandato genérico contenido en
el deber constitucional de proteccion y fortalecimiento. En términos coloquiales,
esta idea podria expresarse asi: se reconoce a las personas la libertad para optar por
diversas formas de convivencia u hogar comun y, frente a las vicisitudes de ruptu-
ra o separacion, se reconoce, fomenta o protege la continuidad de ciertos vinculos
respecto de los hijos y una salida ordenada de la relacion de pareja que ya no puede
continuar. Esta lectura del texto constitucional del deber de proteccion de la fami-
lia, de cara al desarrollo convencional o legal de la regulacién de las separaciones,
permite construir un argumento fuerte en favor de la conformidad de los acuerdos
pre y posmatrimoniales con el orden ptiblico. En efecto, sin perjuicio del necesario
andlisis del contenido especifico de los respectivos acuerdos, una regulacion antici-
pada, realizada en prevision de una posible ruptura de la convivencia, presenta en su
favor una fuerte presuncién de mayor racionalidad y funcionalidad de las relaciones
familiares posteriores a la separacion, una mayor posibilidad de desarrollarse en
lo que podria denominarse ciertas condiciones de lealtad minima, que aquella otra
regulacion que podria lograrse a partir del dolor y de la carga emocional asociada
a un quiebre cuando este se produce, o en un momento inmediatamente posterior.
Quienes conocen la realidad de los conflictos de pareja son particularmente cons-
cientes de la complejidad emergente al momento de enfrentar posiciones dispares
en torno a la situacion de los hijos, posiciones en que los padres no pueden, a veces
con la mejor disposicidn e intencién hacia aquellos, sustraerse del conflicto de pareja
en que se encuentran. El permitir anticipar una hipétesis de quiebre y despejar por
adelantado esta dimension del conflicto no solo no contrarfia los principios del dere-
cho de familia tal y como este se ha ido desarrollando en los tltimos afos, sino que,
ademds, parece expresar la idea de proteccion a la familia en el sentido expresado.
Un segundo argumento constitucional incide en la discusion del contenido del
orden publico en lo tocante a la celebracion de este tipo de acuerdos. Aunque nues-
tro texto constitucional no da pie para el desarrollo de una idea de dignidad humana
como fundante del orden constitucional (Ia mencion a ella es solo parte del estatuto

39  La hipétesis de aplicacion del articulo 21 Lmc es la separacién de hecho. En el caso de divorcio, los
derechos y deberes alimentarios cesan por lo dispuesto en su articulo 60.

40 En condiciones de igualdad, tras la Ley n.° 20.680 que equipara la posicién juridica del padre con la
de la madre desde la perspectiva del cuidado personal.
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de igualdad politico-juridica del art. 1 inc. 1 cpr*!), la doctrina nacional, con apoyo
en la doctrina comparada, en especial a partir de la ley Fundamental de Bonn de
1949 y la Constitucion Espafiola de 1978, ha venido afirmando casi undnimemente
que ella constituye un pilar central, valor o principio del ordenamiento juridico cons-
titucional. Si se acepta esta posicion, ella resulta en un argumento a favor del respeto
de los individuos de la especie humana, en cuanto tales individuos, y respecto a su
capacidad de agenciar frente a la actuacion del Estado. Lo anterior implica un reco-
nocimiento a la mas amplia autonomia individual que darfa pie para conectar esta
posicion doctrinaria con la constatacion de la progresiva ampliacion, en el dmbito
del derecho de familia, de la autonomia individual, una evolucién hacia lo que ha
sido llamado su “contractualizacién*2. Por lo tanto, los acuerdos si pueden celebrar-
se validamente en Chile.

D. Caracteristicas y requisitos

En consideracion a su naturaleza juridica convencional, les son aplicables a estos
acuerdos, consecuencialmente, los requisitos de existencia y validez de todo negocio
juridico, es decir, los requisitos generales de la contratacién*3. Como se aprecia en el
derecho comparado, se ha buscado impugnar esta clase de acuerdos mediante el es-
tablecimiento de vicios del consentimiento**, por lo que es conveniente, para prever
esa situacion en Chile, poner especial atencion en evitar cualquier clase de vicio del
consentimiento al momento de celebrar el acuerdo. Ello podria lograrse mediante la
constatacién de asesoria legal independiente para cada contrayente. Asimismo, es
muy relevante que la situacién patrimonial de los contratantes sea conocida a cabali-
dad por ambos. También es importante dar a conocer aspectos personales relevantes.
En este punto se debe aplicar a este negocio juridico familiar las nociones que en la

41 En este sentido, de lo que podria denominarse la interpretacién conforme al constitucionalismo tra-
dicional, véase SiLva BASCUNAN, A., “...todos los seres humanos (...) son iguales, tanto en dignidad
como en derechos”, en Tratado de derecho constitucional, t.1v,2.* ed., Santiago, Juridica de Chile,
1997, 30, con su correspondiente desarrollo en 31-32. Para la afirmacién de la dignidad como valor,
por todos, véase NoGUEIRA ALcALA, H., “La dignidad humana se constituye en el valor supremo,
columna vertebral basica de todo el ordenamiento constitucional y fuente de todos los derechos
fundamentales”, en Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque constitucional de
derechos, Santiago, Librotecnia, 2006, 224.

42 Yaen el afio 2005 se tiene la constatacion de este fendmeno: “la autonomia de la voluntad como
ejercicio de la libertad individual ha alcanzado en este ambito una extension casi impensable. Como
se suele afirmar el Derecho de familia tiende paulatinamente a contractualizarse en un fenémeno
exactamente inverso al que se produce en el Derecho de los contratos que tiende progresivamente
a reconocer mds limites a la libertad contractual”. Domincuez C., “Los principios que informan el
derecho de familia chileno: su formulacién cldsica y su revision moderna”, cit., 212.

43 A modo de ejemplo, véase Ruz, G., Explicaciones de derecho civil,t. v, Derecho de las personas en
familia, Santiago, Abeledo Perrot Legal Publishing, 2012, 690, 299.

44 Gaspar, S., “Acuerdos prematrimoniales sobre relaciones personales entre conyuges y su ruptura:
limites a la autonomia de la voluntad”, Anuario de Derecho Civil, t. Lx1v, fasc. m 2011, 1070.
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doctrina actual se han establecido para el deber de informacién como manifestacion
de la buena fe, en especial en la etapa precontractual®.

Se estd ante un negocio juridico de cardcter familiar porque es un pacto que
encuentra vinculado, en primer lugar, al quiebre de la figura juridica del matrimonio.
Por lo mismo y asumiendo una postura amplia sobre el concepto de familia, no se
aprecia ninguna imposibilidad para que los acuerdos en prevision de un quiebre tam-
bién sean aplicables a Auc, aunque es preciso indicar que del matrimonio nacen una
serie de efectos que no son previstos respecto de los convivientes civiles, como por
ejemplo el derecho a alimentos. Esta situacion, unida a la facilidad que se tiene para
terminar este pacto (declaracion unilateral), podria eventualmente desincentivar la
celebracion de un acuerdo en prevision de un quiebre de Auc. Sin embargo, debemos
reconocer que desde la perspectiva juridica-dogmatica nada impide a los posibles
convivientes celebrar los acuerdos que venimos estudiando. Por lo tanto, los efectos
del quiebre matrimonial y del quiebre de auc podrian ser regulados por un acuerdo
previsor de la ruptura.

En cuanto a lo forma del acuerdo, asumiendo que en el ordenamiento juridico
chileno este pacto no estd regulado expresamente, se debe aceptar en principio la
libertad de los contratantes. Desde un punto de vista probatorio, el articulo 1709
c.c. exige que consten por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o
promesa de una cosa que valga mas de dos unidades tributarias. Si se estipula dentro
del acuerdo una cldusula de las caracteristicas indicadas, ella deberia constar por
escrito. En términos generales, aunque no existiese ninguna cldusula de carécter
patrimonial, igualmente seria aconsejable celebrar el acuerdo por escrito, y en lo
posible, por medio de un instrumento publico, para evitar dificultades a posteriori.
Sin embargo, en la actualidad serfan validos los acuerdos realizados por medio de
instrumento privado e incluso de forma verbal. Con todo, reiteramos, son absoluta-
mente desaconsejables.

Cabe preguntarse por cudl tribunal serdn conocidos los conflictos que se susciten
en torno a los acuerdos pre y posmatrimoniales. En primer lugar, antes de la reforma
de 2008 la respuesta hubiese sido que los tribunales de familia conocen de estos
asuntos. Sin embargo, tras la antedicha reforma la solucién no es la misma. La razén
principal es que el articulo 8 numeral 17 de la Ley de Tribunales de Familia indica:

45 En la doctrina chilena destacan los trabajos de Ifiigo de la Maza respecto del deber informar; véa-
se, p.ej., DELa Maza, 1., “Buena fe, el reverso de la moneda a propdsito del dolo por omisién y
el deber precontractual de informar”, Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 11, 2008, 43-72;
Ip., “Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de informacion”, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, 34, 2010, 75-99; http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
68512010000100002. Ip., “La distribucion del riesgo y la buena fe: a propésito del error, el dolo
y los deberes precontractuales de informacién”, Revista de Derecho, Valparaiso, 37, 2011, 115-
135, por: 10.4067/S0718-68512011000200003.
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“Toda otra materia que la ley les encomiende™*°. Y claro est4, la ley no les ha enco-
mendado el conocimiento de los acuerdos pre y posmatrimoniales.

Por consiguiente, si expresamente la ley no les entrega esta competencia, no
estarian obligados a conocer del acuerdo prematrimonial de forma general como
un solo todo. En ese caso, de presentarse una demanda ante un tribunal civil, pro-
bablemente se generaria una contienda de competencia que resolveria la Corte de
Apelaciones*’. Ahora bien, el tema no es tan simple, porque si el acuerdo contiene
materias en las que el tribunal de familia si es competente (p. ej., causas referidas al
derecho de cuidado personal; causas relativas al derecho y deber del progenitor no
custodio a una relacion directa y regular; causas en torno a los alimentos, etc.), es
factible preguntarse si un juez podria declararse incompetente, aunque estimamos
que no. Naturalmente, desde un punto de vista procesal, parece indispensable que un
solo tribunal conozca del acuerdo pre o posmatrimonial, y consideramos que debiera
ser el tribunal de familia por la especialidad de la materia.

Finalmente, quisiéramos plantear un caso hipotético: un acuerdo prenupcial solo
contempla una cldusula penal en caso de incumplimiento de obligaciones matrimo-
niales; las partes se separan, se divorcian unilateralmente, obviamente sin celebrar
acuerdo regulador, y luego la victima de la infraccién quiere demandar. La primera
pregunta que surge es: jante cudl tribunal deberia demandar? Lo segundo que cabe
preguntarse es el impacto que podria tener la incorporacién expresa del principio
de buena fe procesal*®® segiin la reciente Ley n.° 20.886, relativa a la tramitacién
electrénica; es decir, en definitiva, ;seria o no una actuacion contraria a la buena fe
procesal el no haber presentado el acuerdo en el juicio de divorcio? ;Es exigible al
actor que presente en el juicio de divorcio dicha pretension? Consideramos que de
su omisién no se puede colegir mala fe.

E. Posibles causas de impugnacion

A pesar de que en los pdrrafos anteriores se ha buscado presentar a los acuerdos
pre y posmatrimoniales como un negocio juridico que puede desplegar validamente

46  Es una manifestacion del articulo 108 del Cédigo Organico de Tribunales de Chile.

47  En situaciones relativamente similares, como por ejemplo el tema de las indemnizaciones por in-
cumpliendo de deberes conyugales, la Corte ha resuelto la contienda de competencia, entregando
el conocimiento del asunto a los tribunales de familia. En este caso en particular, parece razonable
adoptar dicha postura. A propdsito de las indemnizaciones véase, exhaustivamente, OTAROLA, Y.,
Incumplimiento de los deberes matrimoniales y responsabilidad civil, Madrid, Reus, 2016, 33-139;
recientemente, TURNER, S, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacion de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colom-
bia, n.° 35,2018, 123-126.

48 Articulo 2, literal d, Ley n.° 20.886: “Principio de buena fe. Las partes, sus apoderados y todos
quienes intervengan en el proceso conforme al sistema informdtico de tramitacién deberdn actuar
de buena fe. El juez, de oficio o a peticion de parte, deberd prevenir, corregir y sancionar, segtin
corresponda, toda accién u omision que importe un fraude o abuso procesal, contravencion de actos
propios o cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe”.
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sus efectos juridicos vinculantes, no es menos cierto que reconocemos que pue-
den surgir conflictos al momento de hacerse valer. ;Cudles podrian ser los casos de
impugnacién? En primer lugar, aquel contrayente que quiera desconocer la fuerza
obligatoria del pacto, probablemente buscard generar una causal por medio de un
vicio del consentimiento. Es relevante en este punto haberse asesorado legalmente*?
y con la suficiente antelacion, para que de la premura no se pueda extraer que hubo
una presion inadecuada para los contratantes.

Otro tema relevante que podria considerarse para impugnar el acuerdo es que
alguno de los contratantes haya subvalorado o directamente ocultado su situacién
patrimonial, generando con ello errores de juicio del otro contratante. También, dada
la naturaleza del acuerdo, la comunicacion de temas personales relevantes es funda-
mental. Ello debe ser previsto por los contratantes, pues el deber de informacion es
una manifestacion concreta en todo el iter contractual, y especialmente en la etapa
precontractual.

Conclusiones

A. Los acuerdos pre y posmatrimoniales son pactos que se efectdan por los novios
o cényuges o convivientes civiles, antes del matrimonio o del acuerdo, o mientras
estos todavia existen, y tienen como objeto regular anticipadamente los efectos juri-
dicos patrimoniales y extrapatrimoniales de este quiebre conyugal. Comparten con
otras figuras juridicas su naturaleza juridica como negocio juridico de carécter fa-
miliar. Sin embargo, no pueden ser comprendidos en los acuerdos reguladores por
el momento de la celebracién de los pactos, y presentan marcadas diferencias con
las capitulaciones matrimoniales, tanto en una dimensién de temporalidad como en
su cardcter patrimonial. En relacion con la temporalidad, los acuerdos pueden cele-
brarse antes y durante el matrimonio. Las capitulaciones, solo antes o en la celebra-
cién del matrimonio. Si se realizan durante el matrimonio, solo se puede cambiar
el régimen de bienes. En cuanto al caricter patrimonial de las capitulaciones ma-
trimoniales, ellas estdn sustancialmente dedicadas a los regimenes matrimoniales.
La amplitud de materias tanto patrimoniales como extrapatrimoniales que pueden
ser reguladas en los acuerdos pre y posmatrimoniales es ajena a las capitulaciones
matrimoniales. Conforme a lo anterior, ni el régimen de los acuerdos reguladores ni
el de las capitulaciones patrimoniales es aplicable a este tipo de pactos.

49 Respecto al asesoramiento legal, en la doctrina y la jurisprudencia comparada se alza como un
requisito relevante. Esto porque, si bien se reconoce en este tipo de acuerdos un dmbito de libertad
contractual, su estrecho contacto con otros aspectos del derecho de familia hace necesario resguar-
dar, en particular, precisamente el presupuesto de igualdad de las partes que justifica la libertad con-
tractual y que, dependiendo del caso, puede no presentarse entre los futuros contrayentes o actuales
conyuges en prevision de un quiebre matrimonial es recomendable consultar con antelacién a un
abogado especialista en derecho de familia, en torno a los efectos juridicos del quiebre, &mbito de
negociacion, modalidad del acuerdo, costos asociados, redaccion del acuerdo, entre otros aspectos
relevantes.
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B. Se trata entonces de acuerdos que libremente pueden celebrar las partes en
virtud de la autonomia privada. De acuerdo a ello, les son aplicables los requisi-
tos generales de la contratacion. Las eventuales objeciones que en el pasado pudie-
ron haberse hecho valer desde la perspectiva del orden ptblico han sido superadas.
Cuando se examina la evolucién tanto de la realidad social como de la legislacion, al
igual que el marco constitucional, se constata que todos dan cuenta de valores que ya
no son los de la rigida concepcion codicial de familia basada en el matrimonio indi-
soluble. Es mds, puede considerarse que tanto la evolucién de las instituciones como
el mandato constitucional de proteccion a la familia justifican una nocién actual de
orden publico que acoge, desde el punto de vista de su validez juridica, los acuerdos
pre y posmatrimoniales como forma de enfrentar de manera anticipada los efectos
del eventual quiebre de una pareja.

C. El contenido de los acuerdos estd determinado por la autonomia privada, es
decir, si no hay un reproche de atentado contra el orden publico en los términos que
se han explicado, o violacién a los principios particulares del derecho familiar, el
pacto serd vdlido. Las limitaciones respecto del derecho de familia son especialmen-
te impuestas por el principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y
por el principio del conyuge mds débil. No se aprecia ningtin motivo, desde un punto
de vista juridico, para restringir la aplicacién de estos acuerdos solo al matrimonio
y no extender su aplicacion a los acuerdos de unién civil. Consecuencialmente, se
puede incluir aqui la nocién de conviviente mas débil.

D. Atencién especial debe prestarse a posibles causas de impugnacion fundadas
en vicios del consentimiento, dado el contexto en que se celebran estos acuerdos.
Para ello, se advierte un énfasis en la necesidad de adecuado asesoramiento legal.
Asimismo, al momento de celebrar el acuerdo, se debe considerar el deber de infor-
macién acerca de aspectos tanto patrimoniales como extrapatrimoniales relevantes
para la contratacion. En torno a los aspectos formales, este acuerdo no requiere nin-
guna clase de formalidad, pero es aconsejable, desde un punto de vista probatorio, a
lo menos su escrituracion.

E. Por ultimo, desde un punto de vista procesal, el tribunal competente para co-
nocer de las controversias surgidas con ocasion del cumplimiento de un acuerdo pre
o posmatrimonial debiera ser, en principio, el tribunal con competencia en materias
de familia. Sin embargo, dada la flexibilidad de este tipo de acuerdos, no se descarta
que puedan llegar a adoptar un cardcter meramente civil, lo que en relacion con el
articulo 8 ndmero 17 de la Ley n.° 19.968 podria hacer surgir una disputa en torno a
la competencia del juez civil para conocer de la materia, cuestion que dependera del
contenido especifico del acuerdo y las pretensiones deducidas en cada caso.
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