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Resumen

Dentro del Derecho internacional privado, las relaciones familiares representan una cuota impor-
tante en el volumen de casos, por su componente de interés piblico, que toca el “fundamento”
mismo de la sociedad. De alli la incidencia de normas imperativas, constitucionales y convencio-
nales, fuertemente vinculadas con los derechos humanos fundamentales, que lo nutren y dotan de
un indiscutible contenido tutelar. Siendo Chile un pais de la drbita continental, su sistema conflic-
tual se caracteriza por una tradicion territorialista que se remonta al “Cddigo Bello”. No obstante,
la globalizacion y la evolucion social, requieren nuevas soluciones a la multiplicidad de situaciones
que surgen en las relaciones familiares. El objeto del presente trabajo es revisar el estado de la
cuestion respecto a la familia con elementos de extranjeria en Chile, a través de la revision de dos
sentencias de los tribunales mas importantes (Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia),
que abordan diversos aspectos de interés en estos casos.

Abstract

Within private international law, family relationships represent a significant share of cases, given
its component of public interest, since they refer to the very “foundation” of society. Hence the
incidence of imperative norms, both constitutional and conventional, strongly linked to the field of
fundamental human rights, which nourish it with an indisputable protective content. Being Chile a
continental law system country, its conflict of law system is characterized by a territorialist tradition
that goes back to the “Code of Bello”. However, globalization and the evolution of society require
new solutions to the multiplicity of situations arisen in family relationships. The purpose of this
paper is to review the state of the art involving the family with foreign elements in Chile, through
the review of two judgements of the highest national courts (Constitutional Court and Supreme
Court of Justice), addressing several aspects of interest in those cases.
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Introduccion

El Derecho internacional privado, al ocuparse de las relaciones juridicas de indole pri-
vada que trascienden las fronteras de dos o méas paises, abarca lo concerniente a la jurisdiccion
competente para decidir una controversia, el Derecho aplicable a esos nexos, los actos de
cooperacion procesal entre autoridades administrativas y judiciales a fin de coadyuvar en las
distintas etapas del proceso y, por tiltimo, pero no menos importantes, la ejecucion de sentencias
y actos resolutivos de 6rganos jurisdiccionales extranjeros.

Dentro de las relaciones privadas susceptibles de tener elementos de extranjeria, las de
indole familiar (es decir, aquellas de caracter conyugal, filiatorio y relativas al parentesco, asi
como los elementos patrimoniales allegados) representan una cuota importantisima en el volu-
men de casos, lo que puede constatarse en cualquier pais al comparar la cantidad de solicitudes
de exequéatur de resoluciones judiciales extranjeras en materia de divorcio con otras materias.

Ese peso destacado se justifica por las caracteristicas de esta rama del Derecho, tefiida
fuertemente de un componente de interés piiblico, ya que tocan el “nucleo”, “célula” o “funda-
mento” mismo del tejido social, se compadecen con su estabilidad y pervivencia actual y futura.
No en vano ha recibido una atencion creciente, incrementandose la incidencia de normas im-
perativas, de contenido material, tanto constitucional y convencional, fuertemente vinculadas
con el ambito de los derechos humanos fundamentales, nociones que actualmente se compe-
netran transversalmente con el contenido del derecho internacional privado, que lo nutren y
dotan de un contenido garantista.

En efecto, en un caso con elementos de extranjeria relevantes, la proteccion de los de-
rechos de los involucrados en base a principios como la igualdad y no discriminacion, al interés
superior de infantes y adolescentes, la tutela judicial efectiva en tanto garantia de acceso a Or-
ganos de justicia, de un juez natural que ajuste su proceder a principios y normas que aseguren
laigualdad de las partes y el derecho a la defensa de sus pretensiones, a una decision conforme
a Derecho que pueda ser eventualmente cuestionada a través de mecanismos recursivos y, fi-
nalizado el proceso, el derecho a que la resolucion que crea, modifica o extingue derechos sea
acatada y ejecutada por la autoridad, en estos casos, de un Estado distinto al que la dicto.

Siendo Chile un pais de érbita continental, su regulacion del Derecho internacional pri-
vado se caracteriza por una tradicion territorialista que se remonta al monumento juridico que
es el Codigo Bello. No obstante, el fendmeno de la globalizacion y sus consecuencias, asi como
la misma evolucion del tejido social, requieren de nuevas soluciones a multiplicidad de situa-
ciones.
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Es asi como el objeto del presente trabajo es revisar el estado de la cuestion respecto a
la familia en Chile, cuando hay elementos de extranjeria, a la luz del ordenamiento juridico
interno vigente en materia familiar e internacionalprivatista, para finalmente analizar somera-
mente dos sentencias de dos altos tribunales de este pais (Corte Constitucional y Corte Suprema
de Justicia) que abordan diversos aspectos en casos con puntos de contacto con el extranjero.

I. La familia en el ordenamiento juridico chileno

La Constitucion Politica de Chile en su articulo 1, inciso 2 reconoce a la familia como
“el nuicleo fundamental de la sociedad”” y consagra como deber del Estado su proteccion y pro-
pender a su fortalecimiento'. La jurisprudencia constitucional ha reforzado estos principios al
postular un “orden publico familiar”, estatuido principalmente en el Codigo Civil y la Ley de
Matrimonio Civil’, ambos de tradicion centenaria, y que configuran una estructura familiar tra-
dicional, asentada en el (hasta hace poco) matrimonio heterosexual, monogamico e indisoluble.

La evolucion de la sociedad ha modificado paulatinamente esta vision, tolerandose pro-
gresivamente nuevas modalidades de familia, asi como de las uniones que les dan origen;
siendo la consagracion legal del divorcio un hito no menor en el proceso de transformacion del
nucleo familiar tradicional.

Por su parte, el Codigo Civil contempla una definicion de familia en el articulo 815°,
sin embargo, se ha cuestionado su alcance limitado por el cardcter patrimonial de las institucio-
nes a las que se refiere (uso y habitacion). Por su parte, la Ley 21150 (2019) que crea el Minis-
terio de Desarrollo Social y Familia, define a la familia en su articulo 2 numeral 1 como el
“nucleo fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por vinculos afectivos, de
parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que generalmente comparten
un mismo hogar y tienen lazos de proteccion, cuidado y sustento entre ellos”.

Se discute si la definicion constitucional de la familia comprende tanto a la matrimonial
como a la extramatrimonial; una corriente, tradicionalista (Corral Talciani, Rosende Alvarez),
la circunscribe exclusivamente a la primera; mientras que otra tesis, moderna (Figueroa Yafiez,
Pefia Gonzélez), se decanta por un concepto ampliado que incluye a ambas, sobre la base de
que la Constitucion Politica no establece tales distinciones entre modalidades de familia y, por

! Art. 1: “...La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. / (...) Es deber del Estado... dar proteccion a la poblacion y a la
familia, propender al fortalecimiento de ésta...”.

2 Tribunal Constitucional, Sentencia No. 6834, 25 de junio de 2020, Cecilia Vera Pérez Gacitlia y Cristina Ibars Mayor en autos
caratulados “Vera c. Servicio de Registro Civil”.

3 Art. 815: “La familia comprende al conyuge y a los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como los que
sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o el habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la
constitucion”.
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lo tanto, no debe hacerlo el intérprete; ademas, la Ley de Matrimonio Civil (2004) configura al
matrimonio como base principal (no tinica) de la familia*.

El Derecho de familia contemporaneo se caracteriza en Chile por las siguientes notas:
a) sus normas tienen contenido de orden publico; b) representa una interseccion de derecho
privado y el derecho publico; c) existe un predominio del interés social sobre el interés particu-
lar; d) la autonomia de la voluntad se encuentra restringida (es decir, no se requiere la sola vo-
luntad de las partes para dar efecto juridico a sus instituciones, sino que también se requieren
ciertas solemnidades o de causales); €) su naturaleza es fundamentalmente (pero no exclusiva-
mente) extrapatrimonial: los derechos y obligaciones no son susceptibles de apreciacion mo-
netaria, sin perjuicio de que existan derechos e instituciones patrimoniales (alimentos, bienes
conyugales, indemnizaciones y compensaciones economicas) y f) sus normas tienen un impor-
tante componente ético.

A. Antecedentes: la Familia en el Codigo de Bello

Como ya se ha indicado, el Codigo Civil chileno de 1855, obra del insigne jurista vene-
zolano (naturalizado chileno) Andrés Bello, consagra un modelo de familia exclusivamente
matrimonial, heterosexual, patriarcal, y basado originalmente en la religion y en la filiacion
biologica legitima.

En el contexto de una sociedad tradicional, predominantemente agraria y religiosa, el
codificador consagrd un ideal familiar fundado en la existencia del matrimonio®: sin matrimo-
nio no hay familia, sin familia no puede haber matrimonio; es decir, el Derecho no tutela unio-
nes no matrimoniales (o de hecho), ni a los hijos habidos fuera del matrimonio.

Es heterosexual, toda vez que para los canones de la época era inconcebible un matri-
monio que no fuera entre personas de sexo opuesto’.

Ademas, el matrimonio es patriarcal, habida cuenta del predominio sin contrapeso del
hombre sobre la mujer en términos personales y patrimoniales, que se manifestaba en: a) la
incapacidad relativa de la mujer (quien requeria autorizacion para celebrar validamente cual-
quier acto juridico); b) la potestad marital (traducida en la ascendencia personal y matrimonial
del marido sobre lamujer)’; ¢) desigualdad en la configuracion del delito de Adulterio, que solo
aplicaba para la mujer, mientras que se establecia un tipo lenitivo para los hombres: el

4 Ramos, René, Derecho de Familia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2* ed., 1999, Tomo I, pp. 10-11.

3 Arancibia, Maria Jos¢ y Pablo Comejo, El Derecho de familia en Chile. Evolucion y nuevos desafios, en: Revista lus et Praxis,
2014, No. 1, Vol. 20, pp. 279 ss.

6 Art. 102: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual ¢ indisolublemente...”.

7 Art. 132: “La potestad marital es el conjunto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer”.
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“Amancebamiento”; d) desequilibrio en las relaciones paternofiliales: a las madres se les asig-
naba un rol afectivo, mientras que a los padres uno correctivo®.

El fundamento religioso, tienen lugar por la exclusividad del matrimonio candnico para
los contrayentes de religion catdlica’; aunque las personas de otros credos podian contraerlo

siempre que se sujetaran a las disposiciones sobre “impedimentos dirimentes™°.

Por tltimo, predominaba la filiacién bioldgica y “legitima™": el Codigo no regul6 la
adopcidn y establecio una compleja clasificacion de los hijos en legitimos y no legitimos (que

bR IS

a su vez podian ser “naturales”, “adulterinos”, “incestuosos” y “sacrilegos”).

B. La familia en el actual Estado democratico y de Derecho

El Derecho de familia es la rama del Derecho Civil que experiment6 mas transforma-
ciones desde la promulgacion del Codigo Bello; cambios que en gran medida se aparejaron a
las transformaciones sociales acaecidas en el siglo XX, aunque en el caso de Chile, quizas por
efecto de su devenir historico politico, se pospusieron durante mucho tiempo. Un punto de in-
flexion lo representan, en lo juridico, el proceso de configuracion de un Derecho internacional
de los derechos humanos (a partir de la Declaracion de Derechos Humanos de 1948) que per-
mearon los ordenamientos juridicos nacionales, particularmente en materia familiar; y en no
menor medida el cambio del rol social de mujer desde mediados de la década de los 40 y sobre
todo a partir de los 60 del siglo pasado.

La irrupcion de los derechos humanos en la esfera juridica civil, que modificod sustan-

cialmente sus instituciones a la luz de principios como el libre desarrollo de la personalidad, la

igualdad y la no discriminacion, configurd los fenémenos de la “constitucionalizacion™? y

8 Art. 219: “Los hijos legitimos deben respeto y obediencia a su padre y a su madre; pero estaran especialmente sometidos a su
padre”.

Art. 232: “El padre tendra la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos, y cuando esto no alcanzare, podra imponerles
la pena de detencion hasta por un mes en un establecimiento correccional...”.

Art. 240: “La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley da al padre legitimo sobre sus hijos no emancipados. Estos dere-
chos no pertenecen a la madre...”.

9 Art. 117 (luego derogado por la Ley de Matrimonio Civil de 1884): “El matrimonio entre personas catolicas se celebrara con las
solemnidades prevenidas por la Iglesia, y compete a la autoridad eclesidstica velar sobre el cumplimiento de ellas”.

10 Art, 118: “Los que profesando una religion diferente de la catdlica quisieren contraer matrimonio en territorio chileno, podrén
hacerlo, con tal que se sujeten a lo prevenido en las leyes civiles y candnicas sobre impedimentos dirimentes, permiso de ascendientes
o curadores, y demas requisitos; y que declaren ante el competente sacerdote catolico y dos testigos, que su animo es contraer matri-
monio, o que se reconocen el uno al otro como marido y mujer; y haciéndolo asi, no estaran obligados a ninguna otra solemnidad o
tito”.

1T Art. 179: “El hijo concebido durante el matrimonio de sus padres es hijo legitimo”.

12 Entendida como uso técnico de la Constitucion para amparar instituciones esenciales a la persona y la creacion de herramientas
juridicas efectivas para hacerla respetar (Dominguez Aguila, Ramén, Aspectos de la Constitucionalizacion del Derecho civil chileno,
en: Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1996, Tomo XCIII, No. 3, p. 109) y fundada en los principios de supremacia (art. 6 incisos
1°y 2° de la Constitucion Politica) y de legalidad (art. 7 de la Constitucion Politica), se traduce en diversas consecuencias para el
derecho privado y los derechos personales: a) la interpretacion conforme a la Constitucion; b) la derogacion de normas contrarias o
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“convencionalizacion™" del Derecho civil y de familia, que se manifiestan en reformas lega-
les y cambios en la interpretacion de las normas juridicas vigentes.

Las reformas mas relevantes acaecidas en el ordenamiento de Chile durante el Gltimo
siglo son las siguientes:

- Decreto-Ley 328 (1925), modifica disposiciones vigentes sobre capacidad de la mujer
en materia filiatoria'* y establece la separacion de bienes de aquella mediante capitulaciones;
fue modificado por la Ley 5521 (1934), que incorpora tales reformas al Codigo Civil.

- Ley 7612 (1943), introduce diversas modificaciones al Codigo Civil, entre ellas, esta-
blece un régimen convencional de separacion de bienes, alternativo al régimen matrimonial de
sociedad conyugal.

- Ley 18802 (1989): amplia la capacidad de la mujer en la sociedad conyugal y para
celebrar actos juridicos'”.

- Ley 19335 (1994), que establece el régimen patrimonial de participacion de ganan-
ciales, como tercer sistema ademas de la sociedad conyugal del Céodigo Civil y la separacion
total de bienes; deroga el “Amancebamiento” y establece al tipo de Adulterio en las mismas
circunstancias para hombres y mujeres, reconociéndolo como causal de divorcio.

incompatibles con la Constitucion; ¢) la integracion de los Tratados intemacionales como fuente directa de derecho, esto e, la con-
vencionalizacion de esos derechos (ob. cit., pp. 111-119).

13 Este cobrd importancia a partir de la consagracion de la doctrina del “control de convencionalidad” en jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a partir del célebre caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 124, en el cual deja sentado lo siguiente: “cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”.

14 Art. 2: “La patria potestad corresponde a la madre, en las mismas condiciones que al padre; cuando éste muriere, civil o presunti-
vamente; cuando estuviere ausente; cuando fuere puesto en interdiccion o cuando se declara judicialmente su inhabilidad fisica o
moral. / La condena por delito es inhabilidad moral”.

Art. 4: “La mujer divorciada por culpa del marido, tiene la patria potestad sobre los hijos que estén a su cargo, segiin las reglas
jenerales (sic)”.

Art. 5: “La mujer puede, en las mismas condiciones que el hombre, ser tutora o curadora; pero la mujer cuando el conocimiento del
marido o de la justicia en subsidio para ejercer estos cargos”.

Att. 7: “Puede, asimismo, la mujer, en iguales condiciones que el hombre, servir de testigo en cualquier acto o contrato”.

Art. 8: “En las capitulaciones matrimoniales los esposos pueden acordar la separacion de bienes. ..”.

Art. 9: “Se considera a la mujer separada de bienes para la administracion de aquellos que sean fruto de su trabajo profesional o
industrial”.

Art. 11: “En el réjimen (sic) e separacion de bienes, la mujer casada puede dedicarse libremente al ejercicio de cualquier oficio,
empleo, profesion, industria o comercio, a ménos (sic) que el juez, en juicio sumario, y a peticion del marido, se lo prohiba”.

15 Interesante a efectos del Derecho internacional privado de la familia es la modificacion del articulo 135 del Codigo Civil: “Los
que se hayan casado en pais extranjero se miraran en Chile como separados de bienes, a menos que inscriban su matrimonio en el
Registro de la Primera Seccion de la Comuna de Santiago, y pacten en ese acto sociedad conyuga, dejandose constancia de ello en
dicha inscripcion”.
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- Ley 19585 (1998), que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia
de filiacion: abroga distinciones arbitrarias entre hijos legitimos y no legitimos (o “de dafiado
ayuntamiento”; adulterinos, sacrilegos y espurios).

- Ley 19620 (1999), que dicta normas sobre adopcion de menores.

- Ley 19947 (2004), que establece a la nueva Ley de Matrimonio Civil: reconociendo,
entre otras instituciones, el divorcio vincular en Chile'®.

- Ley 20680 (2013), que introduce modificaciones al Codigo Civil y a otros cuerpos
legales, con el objeto de proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan sepa-
rados: reconoce la igualdad de ambos padres en materia de relaciones filiales y establece co-
rresponsabilidad parental.

- Ley 20830 (2015), que crea el “Acuerdo de Union Civil”, que permite vincular a dos
sujetos en funcion de relaciones afectivas, incluyendo a las personas del mismo sexo, regulando
sus efectos en materia patrimonial.

- Ley 21120 (2018), que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género:
cambio de género de uno de los conyuges como causal del divorcio.

- Ley 21400 (2021), que modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de
condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo (“matrimonio igualitario”) (art. 102,
“contrato entre dos personas”).

IL. El Derecho internacional privado en Chile y las relaciones familiares con contactos
externos

El Derecho internacional privado regula las relaciones juridicas de indole privada que
trascienden las fronteras de dos o mas paises. A tal efecto, abarca lo concerniente a la jurisdic-
cion competente para decidir una controversia, el Derecho aplicable a esos nexos, los actos de
cooperacion procesal entre autoridades administrativas y judiciales a fin de coadyuvar en las
distintas etapas del proceso y, por tiltimo, pero no menos importantes, la ejecucion de sentencias
y actos resolutivos de 6rganos jurisdiccionales extranjeros.

Se puede afirmar que todos los ambitos del Derecho privado (la persona misma y sus
vinculos familiares o de indole patrimonial, extrapatrimonial, comercial, laboral y un extenso
etcétera) han tenido un correlato en el plano de los conflictos de leyes o de jurisdicciones. En el
ambito especifico de las relaciones de indole familiar (es decir, aquellas de caracter conyugal,
filiatorio y relativas al parentesco, asi como los elementos patrimoniales afines), estas

16 E] “divorcio con disolucion de vinculo” no se permitio en Chile hasta comienzos del siglo XXI; anteriormente, el divorcio con-
templado en la Ley de Matrimonio Civil de 1884 hacia referencia a la separacion de los conyuges que no implicaba una disolucion
del vinculo matrimonial. Segin la web de la Biblioteca del Congreso Nacional, al momento de iniciarse la discusion parlamentaria
de dicha ley, “Chile era el inico pais del mundo sin una ley que normara le divorcio”.
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representan una cuota importantisima en el volumen de casos, lo que puede constatarse, por
ejemplo, al contrastar la cantidad de solicitudes de exequatur de resoluciones judiciales extran-
jeras en materia de divorcio con cualquier otro ambito juridico privado.

Por lo tanto, para cumplir nuestro propdsito de revisar dos sentencias de los dos princi-
pales tribunales de Chile, es necesario revisar el sistema que regula las situaciones con elemen-
tos de extranjeria con especial referencia a las relaciones familiares, lo que hacemos seguida-
mente.

A. Caracteristicas del Derecho internacional privado vigente en Chile

Dentro del Derecho comparado, Chile pertenece a la drbita de paises del sistema conti-
nental o de Derecho civil. La regulacion del Derecho internacional privado se caracteriza por
una tradicion territorialista que se remonta al notable monumento juridico que es el Codigo
Bello, influido en el &mbito conflictual en partes iguales por el Codigo Napoleon y el sistema
angloamericano.

Una observacion directa y algo superficial del sistema conflictual chileno permite ca-
racterizarlo como limitado, disperso y fundamentalmente territorialista con una reciente ten-
dencia a la apertura internacionalista.

Es limitado, porque se desarrolla en un nimero manifiestamente reducido (escasos ar-
ticulos en Cddigos y leyes nacionales, un conjunto de tratados internacionales, asi como algu-
nas normas de rango sublegal) e insuficiente de normas (hay, por ejemplo, un silencio evidente
en instituciones generales como el reenvio o las calificaciones).

Es disperso, ya que las disposiciones especificas sobre Derecho aplicable, competencia
judicial internacional, cooperacion judicial y ejecucion de sentencias y actos extranjeros se en-
cuentran desparramadas en varios cuerpos normativos referidos a &mbitos diversos.

Por ultimo, es territorialista, segin se desprende no solo del articulo 14 del CC, sino
también del espiritu de las decisiones de drganos judiciales y administrativos, que privilegian
las soluciones allegadas al predominio de la lex fori; si bien, preciso es reconocerlo, con una
cierta tendencia reciente a una apertura internacionalista, que se manifiesta en el proyecto de
Ley de Derecho Internacional Privado, el cual abordaremos mas adelante.

B. Las fuentes del Derecho internacional privado chileno

Para poner de manifiesto las caracteristicas anteriores, seguidamente enumeramos las
principales fuentes del Derecho internacional privado chileno, con énfasis en aquellas que con-
tienen normas que regulan las relaciones familiares. En primer lugar, hay que tomar en cuenta
que, por pertenecer al sistema continental, en Chile hay una preeminencia indiscutible de la ley
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como fuente'”: la jurisprudencia considera a los tratados internacionales como leyes'®, en con-
secuencia: a) su interpretacion se sujeta al articulo 19 y siguientes del Codigo Civil y b) son
jerarquicamente inferiores a la Constitucion Politica'®. En virtud de lo anterior, la enumeracion
de las fuentes inicia con aquellas de origen interno y seguidamente las de caracter internacional.

1. Internas
- Codigo Civil: establece los principios de territorialidad (art. 14, 55, 56 y 57) y extrate-
mitorialidad de la Ley civil chilena (art. 15), lex reit sitae en materia de bienes y lex loci execu-
tionis en el ambito contractual (art. 16), locus regit actum respecto a la validez de los actos (art.
17y 1027) y regula el matrimonio (art. 135, 1716, 1723 y 2484) y las sucesiones con elementos
de extranjeria (art. 955, 997, 998), competencia del juez chileno en materia de separacion de
bienes (art. 155), entre otros.

- Codigo de Comercio: establece los principios de locus regit actum y lex loci execu-
tionis en el &mbito mercantil (art. 113, 832, 868, 931), normas de comercio maritimo (art. 823
y ss.) y competencia judicial (art. 1032 y ss.).

- Codigo Organico de Tribunales: establece normas sobre competencia judicial inter-
nacional (art. 5 al 7,45, 50, 52, 53, 148, 149, 157, 167, 560).

- Codigo de Procedimiento Civil: regula el tramite de exhortos internacionales (art. 76
y 77), el procedimiento de reconocimiento de actos y decisiones extranjeras (art. 242 al 251) y
los informes de peritos sobre legislacion extranjera (art. 411).

- Ley 19620 (Adopcion de Menores): adopcion (20 y ss.), competencia judicial inter-
nacional (art. 30y 34).

- Ley 19947 (Matrimonio Civil): forma del matrimonio (art. 80), competencia judicial
internacional (art. 82), reconocimiento de actos extranjeros (art. 83), matrimonio (art. 80 al 84),

- Ley 20830 (Acuerdos de Union Civil): forma de actos (art. 12y 13).

17 Definida por el Codigo Civil (art. 1) de la siguiente manera: “La ley es una declaracion de voluntad soberana que, manifestada en
la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”.

18 La recopilacion jurisprudencial mas popular enumera sentencias de la Corte Suprema de 1913, 1921, 1936, 1963 y 1988, que
acogen dicha interpretacion, por lo que cabe reconocer una tendencia pacifica, doctrina compartida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores (Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia, Codigo Civil y Leyes complementarias, Tomo I, p. 27).

19 Sin embargo, a partir de la reforma del articulo 5 de la Constitucion Politica (Ley de Reforma Constitucional No. 18.825, de 17
de agosto de 1989), se ha generado un debate sobre la constitucionalidad o incluso supraconstitucionalidad de los tratados intema-
cionales sobre derechos humanos (Repertorio. .., ob. cit.). Segiin el inciso 2 de dicho articulo: “El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respecto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los organos del Estado
respetary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes”.
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2. Internacionales
a. Multilaterales (regionales)

- Codigo de Derecho Internacional Privado (Codigo Bustamante), anexo a la Conven-
cion de La Habana (1928

- Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Panama, 1975).

- Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Letras de Cam-
bio, Pagarés y Facturas (Panama, 1975).

- Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Cheques (Pa-
namd, 1975). Convencion Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero (Pa-
nama, 1975).

- Convencion Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes para ser utilizados en el
extranjero (Panama, 1975).

- Convencion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y su Protocolo adi-
cional (Panama, 1975).

- Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacion acerca del Derecho Extran-
jero (Montevideo, 1979).

- Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores (La Paz, 1984).

- Acuerdo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, La-
boral y Administrativa entre los Estados Parte del MERCOSUR y la Republica de Bolivia y la
Republica de Chile (2002).

b. Multilaterales (universales)

- Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras (Nueva York, 1958).

- Convencion que suprime la Exigencia de Legalizacion de Documentos Piblicos Ex-
tranjeros (La Haya, 1961).

- Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias
(Hamburgo, 1978).

20 Al firmar la Convencion de La Habana de 1928, la delegacion chilena realizo la siguiente Declaracion: “...la Delegacion de Chile
no serd un obstaculo para que esta Conferencia Panamericana apruebe un Codigo de Derecho Internacional Privado; pero salvara
su voto en las materias y en los puntos que estime conveniente, en especial, en los puntos referentes a su politica tradicional 0 a su
legislacion nacional””. Debe recordarse que el art. 3 de la Convencion de La Habana o Tratado de Derecho Intemacional Privado al
cual esta anexo el Codigo Bustamante dispone: “Cada una de las Republicas contratantes, al ratificar el presente Convenio, podra
declarar que se reserva la aceptacion de uno o varios articulos del Codigo anexo y no la obligaran las disposiciones a que la reserva
serefiera”.
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- Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercaderias (Viena, 1980).

- Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (La
Haya, 1980).

C. La corriente modernizadora del Proyecto de Ley de Derecho Internacional

Privado

El fendmeno de la globalizacion y sus consecuencias o, para ponerlo en palabras mas
sociologicas: aquella “topopoligamia transnacional”” de la que escribia Ulrich Beck (es decir, el
fendmeno de “estar alguien casado con varios lugares y pertenecer a varios mundos” y que
conduce, segim €l, a la “globalizacion de la geografia™)*!, junto con la evolucién misma de las
sociedades, cada vez més diversas, complejas, fragmentadas aunque también interconectadas
a través las innumerables herramientas tecnologicas a disposicion, requieren de nuevas solu-
ciones a las situaciones que se generan como consecuencia de la riqueza vital de la contempo-

raneidad.

Es asi como las soluciones tradicionales de los ordenamientos juridicos nacionales, que
salvo reformas mas o0 menos extensas implementadas en el siglo XX, se remontan sin embargo
al “siglo de la codificacion” (1800-1900), resultan insuficientes o francamente anacronicas a
los problemas que plantean las nuevas relaciones sociales en unas sociedades globalizadas, in-
terconectadas y paraddjicamente fragmentadas.

Ha quedado en evidencia la dispersion e insuficiencia de las normas del sistema chileno
de Derecho internacional privado, caracterizadas por un predominio de las soluciones territo-
riales, aun cuando en lo econdmico, comercial y social el pais ha transitado por una apertura
sin precedentes en el dmbito latinoamericano durante el ultimo cuarto del siglo XX y comien-
zos del actual. Esto ha llevado a que autoridades y especialistas reconozcan la necesidad de
disponer de un cuerpo actualizado de normas que permita aprovechar con mayor amplitud los
beneficios de los crecientes intercambios de todo tipo de Chile con el resto del mundo.

En octubre de 2017, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la Facultad de De-
recho de la Universidad de Chile y la Asociacion Chilena de Derecho Internacional Privado
(ADIPRI) suscribieron un Convenio para elaborar un documento técnico que sirviera de base
para una futura Ley de Derecho internacional Privado, a través de la creacion de una Comision
Técnica que integrara esfuerzos de distintas instituciones en pro de dicho objetivo. El resultado
de dicho Proyecto se entreg6 en septiembre de 2020, bajo la forma de un Anteproyecto de Ley,

21 Para el sociologo aleman, esta significa lo siguiente: “que los contrastes y las contradicciones del mundo tienen lugar no solo ahi
fuera, sino también en el centro de la propia vida, en los matrimonios y familias multiculturales, en el trabajo, en el circulo de amigos,
enlaescuela, en el cine, comprando en la tienda de la esquina, oyendo musica, cenando, haciendo el amor, etc.” (Beck, Ulrich, ; Que
es la Globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion, México, Paidos, 2019).
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cuya Exposicion de Motivos aparece suscrita por el profesor Eduardo Picand Albonico, en su
condicion de Presidente de la Comision Redactora del Proyecto y de la ADIPRL

En el Anteproyecto se reconoce la creciente internacionalizacion de las relaciones juri-
dicas a través de factores como la existencia de sociedades abiertas, la globalizacion, internet y
las tecnologias de comunicacion e informacion, las migraciones internacionales, los procesos
de integracion, el crecimiento del comercio internacional, la multiculturalidad de la sociedad
actual, la circulacion de personas, bienes, capitales, entre otros®.

Segun la exposicion de motivos, los aspectos estructurales en los que descansa la pro-
puesta serian:

- La incorporacion transversal de normas de conflicto materialmente orientadas, facili-
tando la “busqueda de soluciones justas del caso concreto” %, ya que concibe que su funcion
es “satisfacer valores, y entre ellos, el de la justicia”*;

- La flexibilizacion del territorialismo chileno®, permitiendo la aplicacion del derecho
extranjero; establecer a la residencia habitual como factor de conexion central en la determina-
cion del derecho aplicable a la persona;

- La consagracion de la autonomia de la voluntad en materia de contratos internaciona-
les, “reconociendo expresamente la facultad de las partes a elegir el derecho aplicable al con-
trato, incluso no estatal”%°.

- Dar cabida a la eleccion del derecho aplicable por voluntad de las partes en materia
de personas y familia, incluyendo el matrimonio, facilitando “el reconocimiento de su identidad
cultural y a la continuidad espacial de las relaciones familiares™?’.

- Regular sistematicamente la competencia judicial internacional de los tribunales chi-
lenos, precisando hipdtesis de competencia exclusiva y reconociendo a las partes la facultad de
celebrar acuerdos de eleccion de foro®.

- Establecer un sistema de reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales
extranjeros, consagrando el principio basico de reconocimiento®.

- Portiltimo, incorporar una regulacion novedosa de la cooperacion juridica internacio-
nal en materia civil, comercial, administrativa y familiar®.

22 Exposicion de Motivos, p. 8.

23 Exposicion de Motivos, p. 17.

24 Exposicion de Motivos, p. 18.

25 Exposicion de Motivos, p. 18.

26 Exposicion de Motivos, p. 19.

27 Exposicion de Motivos, p. 19.

28 Exposicion de Motivos, p. 19.

29 Exposicion de Motivos, pp. 19-20.
30 Exposicion de Motivos, p. 20.
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El Proyecto consta de 93 articulos distribuidos en seis Titulos: Normas Generales (I),
Competencia judicial internacional de los tribunales chilenos (II), Derecho aplicable (III), Re-
conocimiento extraterritorial de actos y decisiones extranjeras (IV), Cooperacion juridica inter-
nacional (V) y Normas transitorias (VI). El Titulo III en su Capitulo Il aborda las relaciones de
familia, estableciendo normas sobre la filiacion, reconocimiento, adopcion, relaciones paterno-
filiales y alimentos®! y en su Capitulo IV regula el derecho aplicable al matrimonio, ambito en
el cual predominan factores de conexion alternativos, por ejemplo, en materia de requisitos de
forma (art. 34)*? y capacidad matrimonial (art. 35)**, separacion judicial (art. 38)** y divorcio
(art. 39).

D. La jurisprudencia: ;fuente en el Derecho internacional privado chileno?

Respecto al valor de la jurisprudencia como fuente juridica, este ha sido tradicional-
mente relativo y circunscrito a los casos concretos, sin que sea posible dar lugar a normas de
caracter general ni con caracter de precedente, seglin lo establecido en el articulo 3, inciso 2 del
Codigo Civil: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas
en que actualmente se pronunciaren”.

Bravo-Hurtado* atribuye el origen de esta regulacion a la influencia ideologica ejercida
por la revolucion francesa en Chile, en su lucha contra el rol conservador de los jueces del
Ancien Régime, a través de cuatro mecanismos de neutralizacion de la actividad judicial: la
separacion de poderes como aislamiento/subordinacion de la judicatura (el juez como “boca de
laley”, segin Montesquieu), la preeminencia de la ley y la insignificancia de la jurisprudencia
en la teoria de las fuentes, la codificacion legal como mecanismo para reducir la discrecionali-
dad del juez y la casacion como fiscalizacion de la aplicacion judicial de la ley mediante la
anulacion de sentencias®’.

31 Exposicion de Motivos, p. 23.

32 Art. 34 (Requisitos de forma): “El matrimonio seré valido si se cumplen los requisitos de forma de la ley del lugar de la celebracion,
los de la ley de la nacionalidad comtin de los contrayentes o los de la ley de su residencia habitual comin”.

33 Art. 35 (Capacidad): “La capacidad matrimonial se rige por la ley de la residencia habitual del contrayente o la ley de su naciona-
lidad 0 a la ley del lugar de la celebracion del matrimonio”.

34 Art. 38 (Separacion judicial): “La separacion judicial de los conyuges que no constituya divorcio se regira por la ley de la residencia
habitual comun de los conyuges. A falta de residencia habitual comun, esta separacion se regira por la ley de la tltima residencia
habitual comiin que tuvieron los conyuges”.

35 Art. 39 (Divorcio): “I. El divorcio se regira por la ley de la residencia habitual comtin de los conyuges. A falta de residencia
habitual comiin, el divorcio se regira por la ley de la tltima residencia habitual comun, ya falta de todas las anteriores, por la ley del
lugar de celebracion del matrimonio. / El divorcio obtenido en el extranjero sera reconocido en Chile si ha sido concedido por la
autoridad competente de conformidad con el numeral anterior”.

36 Bravo-Hurtado, Pablo, Hacia los precedentes en Chile: reforma procesal civil y fuentes del Derecho, en: Revista Chilena de De-
recho, 2013, Vol. 40, No. 2, pp. 549 ss., especialmente p. 553.

37 No obstante, el proyecto original de Codigo Civil redactado por Andrés Bello se referia a la jurisprudencia como fuente en su
articulo 9 de la siguiente manera: “Los jueces pueden interpretar las leyes en cuanto aplicables al caso especial sometido a su cono-
cimiento; y les es permitido fundar su interpretacion en decisiones judiciales anteriores, pronunciadas por una Corte Superior o
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Por tanto, sin perjuicio de la Constitucion como fundamento del orden juridico, la ley
es la fuente por excelencia de Derecho en Chile. Sin embargo, los fallos anteriores son usados
por los tribunales en Chile como un apoyo adicional®®, especialmente cuando sienten que la

postura juridica que buscan posicionar es endeble por si sola®.

Una reforma del Codigo de Procedimiento Civil (Ley 19374, de 1995), sent6 las bases
para una modificacion de ese panorama, a través del establecimiento de un “recurso de unifi-
cacion de jurisprudencia” en su articulo 780, segiin el cual, interpuesto un recurso de casacion
en el fondo, “cualquiera de las partes podra solicitar. . ., que el recurso sea conocido y resuelto
por el pleno del tribunal”, fundamentandose en que la Corte Suprema, “en fallos diversos, ha
sostenido distintas interpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso™.

A pesar de todo, el efecto de la reforma ha sido nulo: tribunales de primera instancia e
incluso Cortes de Apelaciones contintian emitiendo resoluciones contradictorias, sin que el foro
actue para resolverlas a través de ese recurso. El impacto en el ambito del Derecho internacional
privado es practicamente irrelevante, no en vano el proyecto de Ley en la materia no contempla
a la jurisprudencia como fuente. Sin embargo, solo el transcurso del tiempo podra evidenciar si
dicha disposicion llegard a tener el impacto positivo que se esperaba en la configuracion de un
conjunto de decisiones que puedan ser consideradas precedentes y que, como tales sean acata-
dos por otros juzgados en casos semejantes.

I11. Dos sentencias (precedentes) que ilustran el “estado del arte” en materia de Dere-
cho familiar internacional

A partir de la descripcion del ordenamiento juridico interno chileno en el dmbito del
Derecho familiar y de las normas vigentes en materia de Derecho internacional privado, pre-
tendemos revisar someramente dos sentencias judiciales en casos con elementos externos.

Suprema, y pasadas en autoridad de cosa juzgada; pero se les prohibe dictar en sus fallos disposiciones generales”. Bravo-Hurtado,
Hacia los precedentes en Chile.. ., ob. cit., p. 556.

38 Segin la escala de MacCormick y Summers, citados por Bravo-Hurtado, Hacia los precedentes en Chile. . ., ob. cit., p. 560.

39 Asi, encontrar un fallo de un tribunal superior que vaya en la misma linea sirve para legitimar una decision que, sin otro antece-
dente, aparece juridicamente débil.

Si la postura puede ser solida solo en base a los estatutos legales involucrados, el juez no gastara tiempo en buscar fallos sobre el
asunto.

40 Deacuerdo con la Historia de laLey No. 19374, el precepto tiene por finalidad “establecer un mecanismo encaminado a contribuir
a lograr una mayor uniformidad en la jurisprudencia, permitiendo que se pueda solicitar que resuelva el pleno, en caso de que el
maximo tribunal, en distintos fallos, haya sostenido interpretaciones diferentes sobre la materia de derecho en que incide el recurso”.
Se ha sefialado que esta disposicion establece un mecanismo para configurar un precedente judicial vinculante (Corral, Heman,
Pleno de Corte Suprema y prescripeion de la responsabilidad civil por violacion de Derechos Humanos, £1 Mercurio, 6 de febrero
de 2013). Asi, en los casos que se presenten nuevamente ante la Corte, “ésta debera pronunciarse conforme a lo establecido en la
ratio decidendi de la sentencia, sin necesidad de que nuevamente se haga intervenir al pleno”; de lo contrario, al considerarse que la
resolucion del pleno tendra efectos relativos a la causa en que se pronuncio, desnaturalizaria la finalidad del articulo 780, ademas de
constituir una flagrante violacion del derecho constitucional de la igualdad ante la ley.
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En primer lugar, abordaremos la Sentencia 6834 del Tribunal Constitucional (Rol 7774-
2019), de fecha 25 de junio de 2020, relativa al requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de las Leyes 20.830 (que regula los Acuerdos de Union Civil) y 19.947 (de Ma-
trimonio Civil), en el marco del rechazo a la inscripcion en el Registro Civil de un matrimonio
extranjero de dos personas del mismo sexo, y en segundo lugar, la sentencia de la Corte Su-
prema (Rol 3678-2005), en Sala Cuarta (Mixta), de fecha 10 de noviembre de 2015, relativa a
solicitud de Exequatur de resolucion extranjera en materia de divorcio vincular.

A. Sentencia 6834 del Tribunal Constitucional (Rol 7774-2019)

La decision versa sobre la solicitud de inaplicabilidad del articulo 12, inciso final de la
Ley No. 20.830 (que regula los Acuerdos de Union Civil) y de la frase “siempre que se trate de
la unién de un hombre y una mujer” del articulo 80, inciso primero de la Ley No. 19.947 (de
Matrimonio Civil) en el marco de la negativa del Servicio de Registro Civil a inscribir un ma-
trimonio contraido en Espaiia por dos personas del mismo sexo, de nacionalidad chilena y es-
pafola.

1. El caso

Cecilia Vera Pérez-Gacitua (chilena) y Cristina Ibars Mayor (espafiola) se conocieron
virtualmente en 2005 e iniciaron una relacion afectiva, en la cual convivieron en Europa y en
Chile. En 2012 contrajeron matrimonio en Espafia y posteriormente iniciaron un tratamiento
de maternidad a cargo de Cristina. Avanzado el embarazo, las solicitantes acudieron al Servicio
de Registro Civil e Identificacion de Santiago para inscribir su matrimonio, el cual finalmente
quedaria inserto como Acuerdo de Union Civil.

Sostienen las requirentes que, a consecuencia de la aplicacion de las normas impugna-
das quedan desprovistas de la proteccion de las familias conformada por parejas del mismo
sexo cuando el vinculo es celebrado en el extranjero, atentando contra lo dispuesto en los ar-
ticulos 14! y 19 No. 4* de la Constitucion Politica; ademés de resultar un trato discriminatorio
por su orientacion sexual (art. 19 No. 2)*, de vulnerar el derecho a la identidad del hijo en
comun (art. 1) y el interés superior del nifio reconocido en tratados internacionales (art. 5, inciso

41Vid. Nota 1, supra.

42 Art. 19: “La Constitucion asegura a todas las personas: / (...) 4°. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
personay su familia...” (negritas del autor).

43 Art. 19: “La Constitucion asegura a todas las personas: / (...) 2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre Hombres y mujeres son iguales ante la ley. / Nila ley
ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias” (negritas del autor).
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segundo™, en relacion con los arts. 3 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®),
sustrayéndolo de la presuncion de maternidad de parte de la madre no gestante (Cecilia), por lo
tanto, impidiéndole el reconocimiento legal de su filiacion. Nos centraremos en los argumentos
de la primera queja por su afinidad con los objetivos del presente trabajo.

2. Argumentacion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional desarrolla su argumentacion refiriéndose a la institucion de
la familia y el matrimonio, asi como a los Acuerdos de Union Civil, desde una perspectiva
constitucional, a fin de dilucidar si los preceptos legales impugnados vulneran las disposiciones
constitucionales sefialadas:

a. En cuanto a la familia, el Tribunal Constitucional manifiesta lo siguiente:

el estatuto constitucional considera a la sociedad familiar como una de las bases
esenciales de la institucionalidad. No obstante, al no conceptualizar el constituyente la rese-
fada institucion, de los antecedentes emanados de las actas de las sesiones de la Comision
de Estudios de la Nueva Constitucion, 6rgano que redacto la Carta Fundamental, y consi-
derando la época de la redaccion de la norma, es dable concluir que tal entidad esta referida
a la familia que comprende marido, mujer e hijos, concepto que en el derecho en general se
entiende en un sentido restringido (resaltado afiadido).

...en el estado actual de las cosas interpretar el vocablo “la familia” usado por la
Carta Fundamental, desde una posicion originalista, esto es, hombre, mujer, hijas e hijos
serfa desconocer por el juez constitucional la realidad social, la que exhibe diversas tipolo-
gias de familias que no coinciden con el concepto tradicional manifestado y que pueden ser
consideradas por el legislador segtin el principio de analogia. . .. el criterio expresado por la
Corte Constitucional de Italia (sentencia rol 138/2010), en orden a considerar que el con-
cepto de familia no puede entenderse cristalizado o encapsulado, como se asimilaba al mo-
mento de entrar a regir el texto primero constitucional. No obstante, existiendo un estatuto
juridico sobre la familia plenamente vigente —sefiala el fallo constitucional italiano— “el
significado del precepto constitucional no puede ser alterado por una interpretacion crea-

. 9

tiva”.

....la interpretacion resefiada es coincidente y es la més conforme a la situacion del
pais, y ala que esta Magistratura se adherird por cuanto, existiendo normas de orden publico
familiar claras y precisas, es otra la via institucional para entender el sentido y alcance del
precepto “la familia” en cualquier sentido. Por consiguiente, vigente un estatuto juridico que
regula la familia, su proteccion y efectos, no puede darse a todas las uniones afectivas el

44Vid. Nota 14, supra.

45 Att. 3: “I. En todas las medidas concemientes a los nifios que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés
superior del nifio” (negritas del autor).

Art. 8: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con laley sin injerencias ilicitas. / 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente
de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberédn prestar la asistencia y proteccion apropiadas

con miras a restablecer rapidamente su identidad” (negritas del autor).
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mismo reconocimiento y proteccion. Y en lo que respecta a las uniones de personas del
mismo sexo, el Estado de Chile reconoce su existencia al dictar la Ley No. 20.830, permi-
tiendo la celebracion de un contrato solemne cuyas caracteristicas y efectos, se expresan en
dicho cuerpo legal.

b. Respecto al matrimonio, el Tribunal Constitucional manifiesta lo siguiente:

el orden piiblico familiar se encuentra estatuido principalmente en los cuerpos lega-
les citados [se refiere a los articulos 102 del Codigo Civily 1y 2 de la Ley No. 19.947 de
Matrimonio Civil], constituyendo el vinculo matrimonial entre un hombre y una mujer la
forma juridicamente recomendada para formar familia, aunque después se derive en otros
tipos de aquellas, sea por separacion de hecho de los conyuges, estado de viudez, divorcio,
nulidad, separacion judicial de los conyuges.

la inexistencia de autorizacion legal para celebrar matrimonios entre personas de un
mismo sexo en el ordenamiento juridico chileno, “no afirma ni niega que la Constitucion
acepte, promueva, impida o condene la posibilidad de que parejas homosexuales puedan
convivir y realizar una vida afectiva en comtin protegida por el ordenamiento juridico, pues
corresponde al Legislador. .. dar forma a las nuevas instituciones legales que vengan a dar
satisfaccion a las necesidades de la marcha de la sociedad, teniendo en cuenta las mutaciones
que ella experimenta en su constante evolucion”. (STC Rol No. 1881, voto particular de los
Ministros sefiores Venegas, Navarro y Arostica).

todo lo precedentemente sefialado se refrenda en el hecho de tramitarse en el Con-
greso Nacional un proyecto de ley, iniciado por Mensaje Presidencial No. 130-365 que mo-
difica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio de
parejas del mismo sexo. ..

c. Tratandose de los Acuerdos de Union Civil, el alto Tribunal considera lo siguiente:

la Ley No. 20.830 que Crea el Acuerdo de Union Civil consagra la proteccion y
reconocimiento juridico de aquellas personas que teniendo un vinculo de caracter afectivo,
compartiendo un hogar comin, declaran la voluntad de otorgar a tal relacion una estabilidad
en el tiempo para lo cual deben, libre y consentidamente, celebrar una convencion denomi-
nada “Acuerdo de Union Civil” con el objeto asumir los derechos y obligaciones que dicho
cuerpo legal establece para esta clase de contratos.

el Estado de Chile, a través de dicho instrumento, ha querido reconocer y amparar
aquellas relaciones estables entre dos personas, sean heterosexuales u homosexuales, a fin
de que el ordenamiento juridico les otorgue determinadas facultades en relacion a la contra-
parte del antedicho contrato, constituyendo una institucion juridica similar al matrimonio,
atendido los requisitos de existencia y de validez requerido por el cuerpo legal, para que
nazca a la vida del derecho esa convencion, creadora de derechos.

la inscripeion del matrimonio de las requirentes celebrado en Espania, en el registro
de Acuerdos de Union Civil, significa que estan amparadas por la Ley No. 20.830, y tengan
entre si los derechos y obligaciones que este cuerpo legal exige a los contratantes, otorgan-
doles la seguridad y certeza que ellas requieren. Por consiguiente, las normas juridicas im-
pugnadas en nada afectan la dignidad y la voluntad de las requirentes de hacer familia y ser
reconocidas como tal.
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De la argumentacion anterior, el Tribunal Constitucional concluye: a) que las disposi-
ciones impugnadas pertenecen al orden publico matrimonial y, por tanto, “no presentan aspec-
tos constitucionales que reparar’” y que, su correccion corresponde al Poder Legislativo, lla-
mado a fijar las reglas acerca del matrimonio civil; b) que el Acuerdo de Union Civil, figura
bajo la que fue inscrito en el Registro Civil el matrimonio extranjero de las solicitantes, “le
otorga reconocimiento juridico al matrimonio celebrado en pais extranjero” y ¢) que las normas
recurridas estan conforme a la Constitucion; por lo tanto, se rechaza el recurso.

A pesar de la disidencia de cuatro Ministros, la decision del Tribunal trat6 de mantener
un equilibro, pues si bien reconoce el caracter de “orden publico familiar” del matrimonio he-
terosexual, acorde con la letra y el espiritu de la Constitucion y la legislacion vigentes, lo cierto
es que deja abierta la posibilidad de un cambio de la situacion, merced a una reforma legislativa
que consagre la figura del matrimonio igualitario, figura ésta que posteriormente seria recono-
cida mediante la Ley 21400.

En nuestro criterio, la relevancia para el Derecho internacional privado chileno de la
sentencia comentada, esta en la revalorizacion de una disposicion prohibitiva en el &mbito ma-
trimonial, que mas alla de su consideracion como norma de aplicacion inmediata, principio de
orden publico o “institucion desconocida” (tema abierto a la especulacion y al debate) al reco-
nocer validez exclusiva a los matrimonios entre personas de sexo opuesto y (a contrario sensu)
negarle igual valor a los celebrados entre personas del mismo sexo; lo cierto es que, por una
parte, el mismo sistema por efecto de la evolucion social y legislativa, generd los mecanismos
para proteger una situacion inédita para los tiempos en que se formularon las soluciones del
Codigo Civil*; por otra, se pone de manifiesto la “maldicion de Kirchmann”, segin la cual
“tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en papel mojado”.

B. Sentencia de la Corte Suprema (Rol 3678-2005), de fecha 10 de noviembre de

2015, relativa a solicitud de Exequatur de resolucion extranjera en materia de

divorcio vincular

Esta resolucion se refiere a la solicitud de exequatur para cumplir en Chile la Sentencia
dictada el Juzgado de Primera Instancia de Sollentuna (Suecia), que declaro la disolucion del
vinculo matrimonial contraido entre dos ciudadanos de nacionalidad chilena.

1. El caso

Jos¢ Ignacio Pardo Pardo y Victoria del Carmen Vergara Silva celebraron matrimonio
en Chile en 1981. En 1992, el Juzgado de Primera Instancia de Sollentuna disolvio el

46 Mas alla de los desacuerdos que puedan generar dichas soluciones en los presuntos beneficiarios destinatarios de aquellas, como
se evidencia en los argumentos de las accionantes del recurso.
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matrimonio por mutuo acuerdo de las partes. Presentada la solicitud de exequatur, la Sala
Cuarta (mixta) de la Corte Suprema se pronuncia sobre el reconocimiento de la resolucion ex-
tranjera.

2. El régimen de exequatur en Chile y los razonamientos de la Sala
Cuarta de la Corte Suprema
Hemos visto como el divorcio apenas se permiti6 en Chile a partir de 2004, con la Ley
19947. Hasta esa fecha, la jurisprudencia nacional negaba en la mayoria de los casos el reco-
nocimiento de los fallos extranjeros en materia de divorcio en la relacion a conyuges de nacio-
nalidad chilena, sobre la base de que no podia cumplirse en Chile una sentencia dictada por
tribunal extranjero que declara el divorcio con disolucion del vinculo:

- “No procede dar cumplimiento en Chile a la sentencia dictada en el Uruguay que da
lugar al divorcio con disolucion de vinculo, por cuanto nuestra legislacion no acepta el divorcio
con tales efectos”. Corte Suprema, 27 de diciembre 192747,

- Una excepcion notable la representa el siguiente caso:

Procede otorgar el exequatur a la sentencia ejecutoriada dictada por un tribunal me-
jicano dentro de su jurisdiccion, en un juicio de divorcio, no seguido en rebeldia, que declara
disuelto el matrimonio celebrado por dos chilenos en Santos, Estado de Sao Paulo, Brasil,
con la salvedad de que los contrayentes no quedan habilitados para casarse en Chile mientras
viva el otro conyuge. Aquella resolucion no contraria las leyes de la Reptiblica, por cuanto
se trata de un matrimonio celebrado y disuelto en el extranjero. Corte Suprema, 30 noviem-
bre 1955.

En el caso en revision, el tribunal sujeta su decision a los siguientes considerandos:

....entre Chile y Suecia no existe un tratado sobre cumplimiento de las resoluciones
judiciales dictadas por sus tribunales, ni hay constancia sobre una posible situacion de reci-
procidad, de modo que no corresponde dar aplicacion a las normas de los articulos 2424,
243% y 244% del Codigo de Procedimiento Civil, sino a la regla del articulo 245°! del

47 Repertorio. .., ob. cit., p. 368.

48 Art. 242: “Las resoluciones pronunciadas en pais extranjero tendran en Chile la fuerza que les concedan los tratados respectivos;
y para su ejecucion se seguiran los procedimientos que establezca la ley chilena, en cuanto no aparezcan modificados por dichos
tratados”.

49 Art. 243: “Sino existen tratados relativos a esta materia con la nacion de que procedan las resoluciones, se les dard la misma fuerza
que en ella se dé a los fallos pronunciados en Chile”.

50 Art. 244 “Sila resolucion procede de un pais en que no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales chilenos, no tendra fuerza
en Chile”.

51 Art. 245: “En los casos en que no pueda aplicarse ninguno de los tres articulos precedentes, las resoluciones de tribunales extran-
jeros tendran en Chile la misma fuerza que si se hubieran dictado por tribunales chilenos, con tal que retinan las circunstancias si-
guientes: / 1* Que no contengan nada contrario a las leyes de la Republica. Pero no se tomaran en consideracion las leyes de proce-
dimiento a que haya debido sujetarse en Chile la substanciacion del juicio; / 2* Que tampoco se opongan a la jurisdiccion nacional; /
3*Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya sido debidamente notificada de la accion. Con todo, podré ella probar
que, por otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus medios de defensa; y / 4 Que estén ejecutoriadas en conformidad a las
leyes del pais en que hayan sido pronunciadas”.
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mismo cuerpo legal, que regula los trdmites judiciales que han de cumplirse en Chile para
que las resoluciones pronunciadas por tribunales extranjeros puedan tener fuerza, ejecutarse
o cumplirse en nuestro pais.

....el inciso primero del articulo 83 de la Ley No. 19.947 prescribe que el divorcio
estara sujeto a la ley aplicable a la relacion matrimonial al momento de interponerse la ac-
cion, en este caso, a la jurisdiccion de los tribunales de Suecia, lo que, en la especie, se cum-
ple plenamente.

...Jaactual Ley de Matrimonio Civil en su articulo 42, previene que el matrimonio
termina, entre otras causales, por la del numeral 4° que dispone: “Por sentencia firme de
divorcio”, y su articulo 55 prescribe: ‘el divorcio serd decretado por el juez si ambos conyu-
ges lo solicitan de comun acuerdo y acreditan que han cesado la convivencia durante un
lapso mayor de un afio’. De lo anterior se infiere que en nuestra legislacion no basta el mutuo
acuerdo de los conyuges, sino que, ademés, es necesario el cese de la convivencia por un
plazo no menor de un afio, circunstancias que aparecen fehacientemente acreditadas en la
especie.

...la sentencia cuyo exequatur se pide no contraviene las leyes de la Republica, ni
tampoco se opone a la jurisdiccion nacional, en la medida que significa la disolucion del
vinculo matrimonial por una causa prevista por nuestro ordenamiento juridico, segin la nor-
mativa actualmente vigente.

3. La decision

De conformidad con los razonamientos arriba transcritos, la Corte Suprema acoge el
exequatur solicitado, otorgando efecto en Chile a la sentencia de divorcio extranjera. De tal
manera que la sentencia revisada consiste en un vuelco de 180° en la jurisprudencia tradicional
de Chile en materia de divorcio vincular, catalizado por la reforma legal aprobada en materia
de divorcio en 2004.

Conclusiones

La familia esta protegida por el ordenamiento constitucional chileno. El Derecho fami-
liar es la rama del Derecho privado con cambios més trascendentales durante el ultimo cuarto
de siglo en Chile. Entre estos se mencionan: la instauracion del divorcio vincular en 2004, la
aprobacion de los Acuerdos de Union Civil en 2015 y del matrimonio igualitario en 2021. Estos
cambios han ido aparejados a la evolucion social: de una familia tradicional centrada en el ma-
trimonio heterosexual y con predominio manifiesto del hombre sobre la mujer, se pasé a un
concepto mas amplio, al que se afiaden nuevas formas de uniones que enriquecen y compleji-
zan el panorama actual del “nficleo fundamental de la sociedad”.

El Derecho internacional privado chileno también presenta la misma dicotomia: por
una parte, una regulacion decimondnica dispersa, insuficiente y territorialista; por la otra, una
creciente apertura econdmica y social que, aunada al fendmeno de la globalizacion y a la
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interconexion tecnologica, presentan indudables retos con un marco juridico claramente ana-
cronico. De alli la propuesta de Anteproyecto de Ley elaborado por varias instituciones para
actualizar esta materia.

Finalmente, segun el objetivo propuesto al inicio del presente trabajo, a la revision del
Derecho familiar e internacional privado actualmente vigentes en Chile, afladimos el andlisis
de dos sentencias de los 6rganos jurisdiccionales méas importantes del pais: el Tribunal Consti-
tucional y la Corte Suprema de Justicia. La primera, deneg6 la solicitud de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de disposiciones de las Leyes de Matrimonio Civil y de Acuerdos de
Uni6n Civil, sobre la base de que no vulneraban derechos fundamentales en el caso concreto,
relacionado con la inscripcidn de un matrimonio extranjero de personas del mismo sexo, antes
de la vigencia de la Ley que lo consagra en Chile; la segunda, otorgé el exequétur a una sen-
tencia extranjera de divorcio, en un giro de la jurisprudencia tradicional del pais, catalizado por
las reformas legales aprobadas en materia de disolucion del vinculo matrimonial.

Lo anterior pone de manifiesto que la evolucion del Derecho debe ir aparejada a los
cambios politicos, econdmicos, sociales y culturales de las sociedades donde ese fenomeno
acaece; pone también de manifiesto el valor de las reformas legales que pueden anular criterios
de interpretacion y aplicacion de la ley a favor de los cambios que el conjunto social exige.
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