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RESUMEN: El principio de autonomia de la voluntad es de gran aplicacion en las relaciones patrimoniales,
sin embargo, ha estado excluido del Derecho de Familia, situacion que se ve cuestionada por el impacto de
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, que consagran los principios de igualdad y libertad
de los ciudadanos sin excepciones, lo que trae como consecuencia un ambito de mayor libertad para regular
los efectos de las relaciones familiares. Dicha situacién se puede apreciar por la progresiva incorporaciéon de
acuerdos sobre distintas materias de familia, especialmente en situacién de crisis familiar. No obstante que la
actual legislacion de familia permite celebrar estos acuerdos, su regulacion es escueta y la posible existencia de
vacios legales nos obliga a analizar la posible aplicacion de la teoria del acto juridico patrimonial en el ambito
familiar.
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ABSTRACT: The principle of autonomy of the will is highly applicable in Law of Property, however, it has been excluded
from Family Law, a situation that is questioned by the impact of International Treaties on Human Rights, which enshrine
the principles of equality and freedom of citizens without exceptions, which brings consequently an area of greater
freedom to regulate the effects of family relationships. This situation can be appreciated by the progressive incorporation
of agreements on different family matters, especially in situations of family crisis. Despite the fact that current family
legislation allows these agreements to be entered into, their regulation is brief and the possible existence of legal
loopholes forces us to analyze the possible application of the theory of the legal act of property in the family sphere.
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I. INTRODUCCION.

En este articulo analizamos la aplicacién de un principio tradicionalmente
excluido del Derecho de Familia, la autonomfa de la voluntad, que es parte esencial
del Derecho Civil y elemento imprescindible de las relaciones patrimoniales
privadas. La libertad de los ciudadanos en la regulacién de sus relaciones privadas
solo se aplica en la medida que el interés tutelado sea de cardcter patrimonial.

En este sentido, la regulacion de la familia ha sido tradicionalmente un campo
propio del orden publico, en que el interés social prevalece sobre el particular, y
por tanto la autonomia privada se debe restringir al minimo.

Estavision no resulta sostenible en el marco de un estado que respeta la dignidad
y la libertad de sus ciudadanos, en todos los dmbitos de la vida, especialmente su
derecho a desarrollar el proyecto de vida que le acomode, lo que no significa
un campo de “no derecho”, es deci, nos parece que no es incompatible un
grado mayor de libertad de las personas con establecer instituciones claramente
diferenciadas, con normas marco que permitan conformar estructuras familiares
que protejan a los sujetos mds débiles en las relaciones familiares.

En los siguientes apartados reflexionaremos sobre la aplicacién del principio de
autonomia de la voluntad en el Derecho de Familia, sobre los negocios juridicos
familiares y por ultimo, analizaremos los principales elementos de la teoria del acto
juridico aplicados al dmbito familiar.

Il. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y EL DERECHO DE FAMILIA'.

Histéricamente se ha sostenido que el campo de autonomfa de la voluntad en
el Derecho de Familia se encuentra limitado o incluso anulado en casi todas las

I Lern MoLiNa, C.: Los nuevos principios del Derecho de Familia, Revista Chilena de Derecho privado,
N©°23, Santiago, Chile, diciembre, 2014. Disponible en https://www.scielo.cl/scielo.php!script=sci_
arttext&pid=S0718-80722014000200001.
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materias que le conciernen? En este sentido la visidn cldsica es que esta importante
drea del Derecho Privado resulta ajena al dmbito de la libertad de las personas,
es el legislador el que establece de manera restrictiva los modelos familiares y la
forma en que los integrantes de esos grupos se relacionan, asf, las normas que
rigen la disciplina se expresan a través de reglas claras y precisas que definen el
comportamiento de las personas.

Sin embargo, esta visidn cldsica ha cedido espacio en los Ultimos afios por
el impacto del desarrollo social, y en especial, por los Tratados de Derechos
Humanos. Es en este escenario donde se garantiza el pleno ejercicio de los
derechos humanos de los ciudadanos, incluso en el ambito familiar, donde priman
la libertad y la igualdad de las personas.

Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el predmbulo:
“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”. En el articulo |°, prescribe que “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estdn de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros™.

En igual sentido, el principio de igualdad se encuentra establecido en nuestra
Carta Fundamental en los articulos |° que sefiala que todas “las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”, y en el articulo 19 “La Constitucidn
asegura a todas las personas: N° 2 La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona
ni grupo privilegiados...Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias”.

La influencia de estos derechos y garantias fundamentales generan profundas
transformaciones del Derecho de Familia impulsadas por las normas sobre
Derechos Humanos que garantizan la libertad y la igualdad de las personas, que
modifican el modelo de familia tradicional de tipo la “patriarcal” basado en la
jerarquia y la obediencia o sumisién, pasando a un modelo de “familia moderna”,

2 Ramos Pazos, R.: Derecho de Familia, t. |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2013, quinta edicién,
p. 30.

3 En los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, se consagran normas similares: El Pacto

internacional de derechos civiles y politicos articulo 3° “Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en el presente Pacto”.
Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, en el articulo 3°, sefala: “Los Estados
Parte en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”. En la Convenciéon
sobre derechos humanos denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, se prescribe, en el articulo 1°.1:
“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.
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basada en la igualdad de sus integrantes y en el pleno respeto a sus derechos
fundamentales.

De esta forma, el Derecho de Familia inicia un trdnsito de una regulacién
exclusiva por normas de orden publico (con restringidas reglas de interpretacion
y con exclusién de las posibilidades de disposicidn), a un conjunto de normas y
principios sujetos a interpretacidn y en una importante medida sujeto a disposicion
de las partes. Asi, por ejemplo, los padres tienen plena libertad para regular las
pensiones alimenticias (art. Il Ley N° [4.908 de Abandono de Familia y Pago
de Pensiones Alimenticias® y 2451 Cédigo CiviP®), el cuidado personal y la patria
potestad (arts. 225 y 245 CC), pueden regular también el régimen de relacion
directa y regular respecto de los padres (art. 229 CC) y respecto de los abuelos
(art. 229-2 CC).

En este orden de ideas, el margen de autonomia de la voluntad de los
cényuges se amplia considerablemente, pues, por un lado, ya no estdn obligados
a permanecer unidos para toda la vida, sino que, acreditando en juicio una de
las causales de divorcio, ya sea por culpa o por cese efectivo de la convivencia,
pueden poner término al vinculo conyugal. Por otro lado, en sede de separacion
y de divorcio se les permite a las partes regular sus relaciones mutuas vy las
concernientes a sus hijos, y eso sin considerar la conciliacidn y la mediacién, como
formas alternativas de resolver los conflictos de familia en sede judicial.

Este acuerdo tendiente a regular las relaciones conyugales y paterno-filiales,
es exigido por nuestro legislador para solicitar de comun acuerdo la separacién
judicial (art. 27 Nueva Ley de Matrimonio Civil N° 19.947°) o el divorcio (art. 55
inc. 2° NLMC). Excluimos aquellos acuerdos que pueden celebrar los cényuges
con ocasion de la separacidon de hecho (que mds bien podrfamos denominar
separacién convencional), y que la NLMC los considera sdlo para efectos de dar
fecha cierta al cese efectivo de la convivencia entre los cdnyuges.

Ademas de los acuerdos sefialados, progresivamente nuestro legislador ha
facultado a los conyuges para decidir una serie de materias relacionadas tanto
con el matrimonio como con respecto de sus hijos comunes. Sin analizar las
particularidades de este tipo de negocio juridico, podemos mencionar, ademds
del convenio regulador, otros que gradualmente se han incorporado a nuestra
legislacidn, tales como: el reconocimiento de un hijo, la adopcidn, la promesa de
matrimonio, las capitulaciones matrimoniales, la sustitucién del régimen patrimonial
del matrimonio, la liquidacidn de la sociedad conyugal, la determinacién del crédito

4  Enadelante LAFPPA.
5  Enadelante CC.
6  Enadelante NLMC.
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de participacidn en el régimen de participacién en los gananciales, la asignacién
del cuidado personal y de la patria potestad, las transacciones sobre alimentos,
la regulacion del régimen de relacion directa y regular, y por dltimo, los pactos
amistosos de separacion.

Nuestra doctrina, sostiene que “en el Derecho de Familia solamente existe
libertad para celebrar los actos y contratos, pero una vez ejercida esta libertad, los
efectos son regidos imperativamente por el legislador y no pueden ser modificados
por los interesados’’, en un sentido similar se ha sefialado que “el principio de
autonomia de la voluntad —piedra angular del Derecho patrimonial- no juega en
el Derecho de Familia™®.

Para DOMINGUEZ “en el presente, no obstante, habida cuenta de las reformas
referidas, lo cierto es que ese tipo de afirmacién merece ser reformulada o, por
lo menos, matizada. En efecto, si bien es cierto que la imperatividad del estatuto
familiar no ha desaparecido en cuanto indisponibilidad del estado de familia,
la Irrenunciabilidad de los derechos derivados del ejercicio de las potestades
atribuidas a los sujetos y la imposibilidad de eludir sus obligaciones siguen siendo
caracteristicas vigentes, la autonomia de la voluntad como ejercicio de la libertad
individual ha alcanzado en este dmbito una extensién impensable. Como se suele
afirmar el Derecho de Familia tiende paulatinamente a contractulizarse en un
fendmeno exactamente inverso al que se produce en el Derecho de los contratos
que tiende a reconocer més limites a la libertad contractual”.

En Argentina, se sefiala por BOSSERT y ZANNONI que “ha sido frecuente
considerar que, como las relaciones juridicas familiares escapan generalmente a
la autonomia privada —o autonomia de la voluntad-, la teorfa general del acto
juridico es extrafa al derecho de familia. Se juzga que las relaciones familiares,
y los derechos y deberes que tales relaciones determinan, no tienen por fuente
la voluntad de los sujetos sino a la ley que, en cada caso, dispone los efectos
de tales relaciones™®. Agregan que "sin embargo, se ha sostenido que cuando la
constitucidn de las relaciones familiares nace de la voluntad de las personas (la de
los contrayentes en el matrimonio, la del progenitor que reconoce a un hijo, la de
los adoptantes, etc.) se esta frente a auténticos actos juridicos que son la fuente

de relaciones de familia™'".

7 SoMARRIVA UNDURRAGA, M.: Derecho de Familia, Editorial Nascimiento, Santiago, Chile, 1963, p. 8.
8  Ramos Pazos, R.: Derecho de Familia, cit., p. 18.

9  Dominguez HipaLGo, C.: “Los principios que informan el Derecho de Familia chileno: su formulacion clasica
y su revision moderna”, Revista Chilena de Derecho, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de
Chile, Vol. 32, N° 2, 2005, p. 212.

10 BosserT, G. y ZANNONI, E.: Manual de Derecho de Familia, Editorial Astrea, Buenos Aires, sexta edicion, 2007,
pp- 22y 23.

Il BosserT G. y ZANNONI, E.: Manual de, cit., p. 23.
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En cambio, para DIEZ-PICAZO “el poder que se reconoce a la voluntad
de las partes no es consecuencia de un desinterés o de un abandono de las
situaciones reguladas por parte del legislador. Lejos de ello, nos parece que se
trata simplemente de reconocer que los que estdn mds cerca de los problemas
pueden regularlos mejor que otros que, distanciados, sélo podrian formular un
juicio demasiado abstracto™'?.

Histdricamente se ha distinguido entre el acto o negocio juridico de familia
del acto patrimonial, queriendo enfatizar la diferencia que existe entre ambos en
cuanto al contenido patrimonial, lo que no excluye, por cierto, que los primeros
tengan un contenido econdmico, como en las pensiones alimenticias o en la
liquidacion de la sociedad conyugal. La distincién mds bien surge por el cldsico
predominio de las normas de orden publico en la regulacién de la familia y la
consecuente exclusién de la autonomia privada en ese dmbito. En este sentido, la
teorfa del acto juridico, fuera de esta distincién no realiza una mayor disquisicién
sobre el tema, es mas la teorfa del acto juridico se refiere casi de manera exclusiva
al acto patrimonial.

En este sentido, se ha sefialado que “los negadores de la figura del negocio
juridico en el Derecho de familia se apoyaban, sobre todo, en la premisa de
que este campo juridico estd dominado por el interés publico, de cuya tutela se
encargan los drganos del Estado o los que hay que denominar ‘érganos familiares'.
Seglin esta opinidn, las declaraciones de voluntad que puedan encontrarse en el
derecho de familia, lejos de ser actos de autonomia, son actos de heteronomia.
Son actos de poder estatal o actos de poder familiar. Desde el mismo punto
de vista, aunque con otra linea de argumentacién técnica, se ha dicho que los
efectos juridicos en los genuinos negocios juridicos se deducen ex voluntate, esto
es, porque la voluntad individual lo ha querido asf y en la medida en que lo ha
querido. En el Derecho de familia esto no ocurre y aunque en determinados
supuestos sea posible que intervenga la voluntad individual (y que, en este sentido,
se pueda hablar de declaracion de voluntad) el efecto juridico no es nunca ex
voluntate, sino siempre ex lege” %,

En Espafia, tras la superacidn de la polémica en torno a la naturaleza publica o
privada del Derecho de familia, parte de la doctrina civilista sintié la necesidad de
ofrecer un ensayo sistemdtico de los problemas generales de aquél, anteponiendo
al estudio de sus diversas instituciones (matrimonio, filiacion y tutela) un andlisis de

12 Diez-Picazo Y Ponce DEe LeON, L.: “La figura del convenio regulador en el marco del negocio juridico
familiar y de los principios constitucionales del derecho de familia”, en Convenios reguladores de las relaciones
paterno-filiales y patrimoniales en las crisis del matrimonio, Ediciones Universidad de Navarra, Navarra,
segunda edicion, 1989, p. 43.

13 Diez-Picazo Y Ponce DE LedN, L.: La figura, cit., p. 39.
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los conceptos rectores y de los principios generales, y en concreto, el tratamiento
del negocio juridico familiar; distinguiéndolo del negocio juridico patrimonial.

En Argentina se ha sostenido que son actos juridicos familiares los actos
voluntarios licitos que tengan por fin inmediato el emplazamiento en el
estado de familia o la regulacién de las facultades emergentes de los derechos
subjetivos familiares (Dfaz de Guijarro) o que son actos juridicos familiares los
actos voluntarios licitos que tengan por fin inmediato, crear, modificar, conservar
o aniquilar derechos emergentes de las relaciones familiares, incluso la filiacion
(Lépez del Carril)"™.

En este orden de ideas, podemos mencionar dentro de estos actos al
convenio regulador, asi como otros que progresivamente se han incorporado
como el reconocimiento de un hijo, la adopcidn, la promesa de matrimonio, las
capitulaciones matrimoniales, el matrimonio, la sustitucién del régimen patrimonial
del matrimonio, la liquidacién de la sociedad conyugal, la determinacion del crédito
de participacidn en el régimen de participacion en los gananciales, la asignacién del
cuidado personal, las transacciones sobre alimentos o visitas y los pactos amistosos
de separacién.

Partiendo de la base que el juego autonomia de la voluntad-orden publico
familiar ha cambiado de eje, ampliando el campo de aplicaciéon del primero y
restringiendo el segundo, vamos a analizar cada uno de los principales actos
juridicos de familia, intentar sentar los cimientos para una elaboracién de una teorfa
del acto juridico de familia, o por lo menos identificar alguno de sus elementos y
avanzar en la nocién de orden publico familiar.

l1l. LOS NEGOCIOS JURIDICOS FAMILIARES.

En los Ultimos afos ha existido un progresivo avance de la libertad individual
en los actos juridicos de familia, lo que segin ya hemos analizado, ha llevado a
que exista en la mayorfa de las materias posibilidades de celebrar acuerdos. No
resulta posible, en consecuencia, sostener que la autonomia privada se encuentra
excluida en el Derecho de Familia, mds bien resulta imperioso estudiar los avances
de la libertad de las personas en este dmbito, y en concreto si la teorfa del acto
juridico patrimonial resulta aplicable, o si es necesario una teorfa diferenciada, que
reconozca sus principales elementos y caracteristicas.

14 Lopez Burniol, J.: “Concepto, naturaleza y contenido del convenio regulador de las relaciones conyugales,
paterno-filiales y patrimoniales”, en Convenios reguladores de las relaciones paterno-filiales y patrimoniales en
las crisis del matrimonio, Navarra, Ediciones Universidad de Navarra, segunda edicién, 1989, p. 45.

I5 Ambos citados por SoLArl, N.: Derecho de Familia, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2004, pp. 203 y 204.
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Asi el profesor DIEZ-PICAZO sostiene que “el poder que se le otorga a la
voluntad de las partes, no es consecuencia de un desinterés, lejos de ello nos
parece que se trata simplemente de reconocer que los que estdn mds cerca de
los problemas pueden regularlos mejor que otros, que los distanciados que solo
pueden formular juicios demasiados abstractos”.”®

La teorfa tradicional del acto juridico distingue, como ya sefialamos, entre
actos juridicos patrimoniales y actos juridicos de familia, no obstante, la teorfa
desarrollada se refiere casi exclusivamente a los actos patrimoniales. Asflo entiende
DOMINGUEZ, al sefialar: “de aqui resulta que, en su mayorfa, cada negocio del
derecho de familia, tiene su propio estatuto juridico y, salvo excepciones no le
son aplicables las reglas generales de los negocios juridicos patrimoniales. Asf, por
ejemplo, entre nosotros, las reglas comunes sobre nulidad de las convenciones
estan dispuestas por las normas del titulo XXX del Libro IV del Cédigo Civil (arts.
1681 v ss.) y en cuanto a los vicios del consentimiento, las reglas comunes estan
en los articulos 1451 y ss. (Titulo |, Libro IV). Pero el matrimonio tiene normas
especiales sobre la nulidad y sobre vicios del consentimiento y salvo disposiciones
no le son aplicables. Para él rige la Ley de Matrimonio civil N° 19947, de |7
de mayo de 2004 (arts. 44 y sgts. para la nulidad y art. 8° para los vicios del
consentimiento)”.”

Tal como sefialamos en el apartado sobre el principio de autonomia de la
voluntad, existen numerosos acuerdos que pueden celebrar los cdnyuges
(convenciones matrimoniales, acuerdo completo y suficiente, compensacidn
econdmica), los convivientes civiles (regimenes patrimoniales y compensacion
econdmica), y los padres respecto de las relaciones con sus hijos (pensiones
de alimentos, cuidado personal, patria potestad y relacién directa y regular).
Sin embargo, no existen estudios sobre estos actos juridicos familiares. Resulta
evidente que no se aplican las reglas de la teorfa general del acto juridico (por
ejemplo, en materia de ineficacia, modalidades, representacién y vicios del
consentimiento )'®,

A continuacidn, vamos a revisar los distintos negocios juridicos que reconoce
la legislacidn chilena en materia de familia:

I. Convenios sobre cuidado personal de los hijos.

La reforma de la Ley N° 20.680 al Cédigo Civil chileno mantiene el esquema
de atribucién del cuidado personal en base a tres fuentes: convencional, legal

16 Diez-Picazo Y Ponce De LEON, L.: La figura, cit., p. 43.

17 Cfr. DominGUEZ AcuiLa, R.: Teoria general del negocio juridico, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
segunda edicion, 2013.

18  Cfr. ViaL DEL Rio, V.: Teoria general del acto juridico, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, quinta edicién,
2012; DoMiNGUEZ AGUILA, R.: Teoria general, cit., p. 24.
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y judicial®. En la forma de atribucién convencional se permite pactar sobre el
cuidado personal de los hijos en dos oportunidades: en cualquier momento en
base al articulo 225 inciso |° v en los juicios de separacién y divorcio mediante el
denominado acuerdo completo y suficiente de los articulos 27 y 55 de la NLMC.

Los padres pueden regular la atribucién y forma de ejercicio del cuidado
personal de sus hijos, en conformidad al articulo 225 inciso |° del CC, pudiendo
atribuir su ejercicio de modo exclusivo a uno de ellos o pactar alguna forma de
ejercicio compartido. Se trata de una manifestacion de la autonomia de la voluntad
de los padres, dicho acuerdo se debe manifestar por escritura publica o acta
extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la
inscripcidn de nacimiento dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento.
No se requiere aprobacién judicial, como en el caso de las pensiones de alimentos.

También se puede regular en el acuerdo completo y suficiente, segin prescribe
el articulo 21 NLMC, que sefiala “‘en todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo
deberd regulartambién, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado
personal y a la relacién directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los
padres que no los tuviere bajo su cuidado. En este mismo acuerdo, los padres
podrdn convenir un régimen de cuidado personal compartido”.

En los casos del acuerdo completo y suficiente, si se presenta para aprobacién
del tribunal, una propuesta de régimen de custodia compartida serd necesario oir
a los hijos, en virtud de lo dispuesto en los articulos 3, 27, 55 y 85 inciso 2° de la
NLMC, el articulo 16 de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia?, y el
articulo 242 inciso 2° del CC.

En cuanto al contenido, nada sefala el Cddigo Civil sobre el concepto,
contenido y facultades que derivan del cuidado personal para ninguno de los
progenitores, situacién que genera una serie de dificultades en el ejercicio de la
corresponsabilidad parental.

2. Acuerdos sobre el derecho-deber de relacion directa y regular.

El Cdédigo Civil permite determinar el régimen comunicacional de los hijos
por via convencional o por via judicial, de acuerdo con lo prescrito en el articulo
229 CC. Al igual que en materia de cuidado personal, la forma de determinacion
también depende del vinculo existente, asf el articulo 229 del CC regula la situacion
entre los padres vy el articulo 229-2 CC el mismo derecho para los abuelos, y se

19 Cfr. Robricuez PiINTO, M. S.: Cuidado personal de nifios y adolescentes. En el Nuevo Derecho Chileno de Familia.
Santiago, Editorial AbeledoPerrot LegalPublishing, 2010.

20 En adelante LTF.
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debe considerar; ademas, el articulo 48 de la Ley de Menores N° 16.618, que
permite regular un régimen respecto de otros parientes.

Segun prescribe el articulo 229 inciso 2° CC “'se entiende por relacidn directa
y regular aquella que propende a que el vinculo familiar entre el padre o madre
que no ejerce el cuidado personal y su hijo se mantenga a través de un contacto
periddico y estable”.

De esta forma, para determinar las formalidades requeridas para los acuerdos
entre los padres respecto al régimen de relacién directa y regular, es necesario
distinguir, en primer lugar, los casos de separacién de hecho de los padres, que de
acuerdo a lo prescrito en el articulo 229 CC, no exigen formalidades, por lo que
es suficiente el consentimiento de los progenitores. En segundo lugar, en los casos
de separacion judicial o de divorcio de acuerdo con los articulos 27 y 55 NLMC,
en que, si bien tampoco se exigen formalidades, serd necesario un acuerdo escrito
y la aprobacién por parte del tribunal de familia. En cuanto al contenido, nada
sefala por lo que existe plena libertad de los padres para establecer un régimen
comunicacional de manera presencial y/o virtual, debiendo esos si velar por el
interés superior de los hijos, principio que debe ser considerado en todas las
decisiones que se refieran a materias que le conciernan.

Por Ultimo, en cuanto a los abuelos, segin el citado articulo 229-2 CC se debe
establecer por acuerdo, y a falta de éste, por el tribunal considerando el interés
superior del nifio. Una vez mds no existen formalidades, por lo que se trata de un
acto consensual. Serd necesario consignar el acuerdo por escrito, pero para fines
probatorios.

3. Acuerdos sobre pensiones de alimentos.

Los padres pueden acordar la cuantfa, lugar y la fecha en que se pagard la
pensién de alimentos a través de una transaccién que debe ser aprobada por el
Tribunal de Familia?', ademds pueden regular la forma de reajuste de la misma,
aunqgue si no se sefiala se reajusta cada seis meses de acuerdo con el alza que
experimente el Indice de Precios al Consumidor fijado por el Instituto Nacional
de Estadisticas, o el organismo que haga sus veces?%.

21 Art. Il inciso 3° Ley N° 14.908: “El juez sélo podra dar su aprobacion a las transacciones sobre alimentos
futuros, a que hace referencia el articulo 2.451 del Cédigo Civil, cuando se sefalare en ellas la fecha y
lugar de pago de la pensidn, y el monto acordado no sea inferior al establecido en el articulo 3° de la
presente ley. La mencién de la fecha y lugar de pago de la pensién sera necesaria, asimismo, para que
el tribunal apruebe los avenimientos sobre alimentos futuros”. Cfr. LeriN MoLiNA, C.: Cédigo de Derecho
Familiar, Editorial Hammurabi, Santiago, Chile, segunda edicién, 2021 y Lerin MoLINA, C. y LAMA GALvEz, B.:
Cddigo de Infancia, Editorial Hammurabi, Santiago, Chile, segunda edicién, 2021.

22 Art. 7 inciso 3° Ley N° 14.908: “Cuando la pensidn alimenticia no se fije en un porcentaje de los ingresos
del alimentante, ni en ingresos minimos, ni en otros valores reajustables, sino en una suma determinada,
ésta se reajustara semestralmente de acuerdo al alza que haya experimentado el Indice de Precios al
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Recordemos que no se podrd fijar un monto inferior a la pensidon minima,
es decir, no podrd ser inferior al cuarenta por ciento del ingreso minimo
remuneracional que corresponda segin la edad del alimentante. Tratdndose de
dos o mds menores, dicho monto no podra ser inferior al 30% por cada uno de
ellos?.

Por otro lado, no es posible renunciar al derecho a solicitar pensién de
alimentos (art. 334 CC), eso si se puede renunciar o condonar las pensiones de
alimentos atrasadas (336 CC). También se puede establecer como modalidad
de pago la retencién por parte del empleador u otras formas de pago, como la
constitucién de derechos de usufructo, uso o habitacién, ademds de convenir
garantias de pago.

Lo dicho se aplica a los hijos menores de 18 afios, v persiste dicha obligacidn
hasta que cumplan los 2| afios y si se encuentran estudiando una profesién u
oficio, hasta los 28 afios. Eso siempre y cuando no tengan alguna discapacidad fisica
o intelectual. Tratdndose de hijos mayores de edad serd necesario su intervencidn,
o mejor dicho su consentimiento ya que, aunque el art. 19 inciso final** de la LTF,
concede legitimacion activa para que el padre que vive con su hijo mayor de edad
pueda demandar, cobrar y percibir alimentos, parece que no podriamos aplicar
esta norma para que el respectivo padre represente a su hijo, Yy mucho menos
llegue a un acuerdo extrajudicial sobre esta materia.

4. Acuerdo sobre compensacién economica.

Laley permite alos cényugesy convivientes civiles regular la procedencia, monto
y forma de pago de la compensacién econdmica, de manera tal que expresamente
reconoce la libertad y autonomia de éstos para regular esta materia.

En ese contexto, la actividad del juez queda limitada a la homologacién de
la voluntad de las partes, las que pueden renunciar a esa compensacion (incluso
tdcitamente), establecer el monto que estimen por ese concepto, y, desde luego,
la forma de pago. En relacién con esto Ultimo, incluso puede establecerse que
éste se haga como una renta vitalicia, ya que las limitaciones en cuanto a que la

Consumidor fijado por el Instituto Nacional de Estadisticas, o el organismo que haga sus veces, desde el
mes siguiente a aquél en que quedé ejecutoriada la resolucién que determina el monto de la pension”.

23 Art. 3 inciso 2° ley N° 14.908: “En virtud de esta presuncién, el monto minimo de la pensién alimenticia
que se decrete a favor de un menor alimentario no podra ser inferior al cuarenta por ciento del ingreso
minimo remuneracional que corresponda segun la edad del alimentante. Tratandose de dos o mas menores,
dicho monto no podra ser inferior al 30% por cada uno de ellos”.

24 Art. 19 inciso final, Ley N° 19.968: “En los casos del inciso segundo del articulo 332 del Cédigo Civil,
aquél de los padres en cuyo hogar vive el alimentario mayor de edad se entendera legitimado, por el solo
ministerio de la ley, para demandar, cobrar y percibir alimentos de quien corresponda, en interés del
alimentario, sin perjuicio del derecho de éste para actuar personalmente, si lo estima conveniente. Si el
alimentario no actua personalmente se entendera que acepta la legitimacion activa del padre o madre junto
a quien vive”.
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cuantfa debe corresponder a un monto Unico pagadero de contado o un ndmero
determinado de cuotas, no es aplicable a los cényuges, sino sdlo al juez, conforme
lo dispuesto en los arts. 65y 66 NLMC.

Sélo a modo de ejemplo, el art. 65 NLMC sefiala que “en la sentencia, ademas,
el juez determinard la forma de pago de la compensacidn, para lo cual podrd
establecer las siguientes modalidades”, de lo que se desprende claramente que el
mandato legal obliga sdlo al juez.

En principio, la NLMC reconoce la mds amplia libertad a los cényuges para
determinar la procedencia, cuantia y forma de pago de la compensacién econdmica
%, Asi fluye de lo dispuesto en el art. 63 NLMC?, que utiliza la expresién “serdn
convenidos por los cényuges”; y también de lo dispuesto en el art. 64 NLMC?,
que reitera la misma idea al sefialar que “a falta de acuerdo, corresponderd al juez
determinar la procedencia de la compensacién y fijar su monto”.

De lo expuesto surge como consecuencia légica que el legislador ha establecido
un verdadero orden de prelacién, siendo los primeros llamados a regular este
derecho los cdnyuges, que, obviamente, estdn en mejor posicidon que el juez
para resolver sus propios asuntos, lo cual resulta coherente con la Iégica que
impera en los tribunales de familia, en orden a privilegiar las soluciones pacificas y
colaborativas entre las partes del conflicto familiar.

De este modo, en subsidio y sélo a falta de acuerdo, debe intervenir el juez
para determinar la procedencia de la prestacion compensatoria, fijar su monto,
y, aunque el art. 64 NLMC no lo menciona, determinar su forma de pago, esto
dltimo en relacién con lo dispuesto en el art. 65 NLMC?, que prescribe que “en
la sentencia, ademds, el juez determinara la forma de pago de la compensacion”.

25 Cfr. Lerin MoLINA, C.: La compensacion econdmica. Efecto patrimonial de la terminacion del matrimonio, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2010, p. 136.

26 Articulo 63 Ley de Matrimonio Civil N° 19.947 : “La compensacion econémica y su monto y forma de pago,
en su caso, seran convenidos por los conyuges, si fueren mayores de edad, mediante acuerdo que constara
en escritura publica o acta de avenimiento, las cuales se someteran a la aprobacion del tribunal”.

27 Articulo 64 Ley de Matrimonio Civil N° 19.947: “A falta de acuerdo, correspondera al juez determinar la
procedencia de la compensacion econdmica y fijar su monto.
Si no se solicitare en la demanda, el juez informara a los conyuges la existencia de este derecho durante la
audiencia preparatoria.
Pedida en la demanda, en escrito complementario de la demanda o en la reconvencién, el juez se
pronunciara sobre la procedencia de la compensacion econémica y su monto, en el evento de dar lugar a
ella, en la sentencia de divorcio o nulidad”.

28 Articulo 65 Ley de Matrimonio Civil N° 19.947: “En la sentencia, ademas, el juez determinara la forma de
pago de la compensacion, para lo cual podra establecer las siguientes modalidades:
|.- Entrega de una suma de dinero, acciones u otros bienes. Tratandose de dinero, podra ser enterado en
una o varias cuotas reajustables, respecto de las cuales el juez fijara seguridades para su pago.
2.- Constitucion de derechos de usufructo, uso o habitacion, respecto de bienes que sean de propiedad
del conyuge deudor. La constitucion de estos derechos no perjudicara a los acreedores que el conyuge
propietario hubiere tenido a la fecha de su constitucién, ni aprovechara a los acreedores que el conyuge
beneficiario tuviere en cualquier tiempo”.
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En el primer caso, esto es, cuando la determinacidn la realizan las partes, se
deben cumplir los requisitos establecidos en el citado art. 63 NLMC, aunque se
hace necesario distinguir si el divorcio ha sido solicitado unilateralmente —en cuyo
caso habra que distinguir, a su vez, si su causa es el cese de la convivencia o la culpa,
cuestion que, de todas formas, tiene un interés mds bien tedrico que préctico, ya
que resulta dificil imaginar un divorcio por culpa en que las partes pudieran arribar
a un acuerdo en torno al monto de la compensacién- o si se trata de un divorcio
solicitado de comun acuerdo por los cdnyuges por haber cesado su convivencia
por mds de un afio.

Si se trata de un divorcio unilateral, rige lo anteriormente sefialado, esto es,
se aplica el art. 63 NLMC, conforme con el cual pueden celebrar estos acuerdos
los cényuges mayores de edad?”, debiendo dicho acuerdo constar en escritura
publica o acta de avenimiento, y, ademds, el acuerdo debe ser aprobado por
el tribunal. Estos requisitos no representan mayor dificultad, aunque luego de
analizar la situacién del divorcio solicitado de comun acuerdo, retomaremos la
idea relacionada con la aprobacidn judicial del acuerdo, especificamente en lo que
refiere a las facultades del juez frente al convenio.

Desde este punto de vista, planteamos que la NLMC reconoce dicho
principio en el art. 63 NLMC, comentado en el apartado anterior, dejando plena
libertad a los cdnyuges para regular la procedencia, monto y forma de pago de la
compensacion econémica.

Si se trata de un divorcio unilateral, rige lo anteriormente sefialado, esto es,
se aplica el art. 63 NLMC, conforme con el cual pueden celebrar estos acuerdos
los cényuges mayores de edad®®, debiendo dicho acuerdo constar en escritura
publica o acta de avenimiento, y, ademas, el acuerdo debe ser aprobado por
el tribunal. Estos requisitos no representan mayor dificultad, aunque luego de
analizar la situacién del divorcio solicitado de comuin acuerdo, retomaremos la

29 Nada se sefala con respecto a los mayores de 16 afos que pueden celebrar matrimonio de acuerdo a lo
prescrito por el art. 5 NLMC, que prescribe que no podran contraer matrimonio: 2° Los menores de
dieciséis afos. Se trata de menores adultos (art. 26 Cédigo Civil), que de acuerdo al art. 1447 del Codigo
Civil, son relativamente incapaces, sujetos por regla general a la potestad de su padre o madre o sometidos
a guarda. Los actos en que intervienen pueden ser ejecutados por ellos mismos con autorizaciéon de su
padre, madre o curador, segln el caso, o bien ser ejecutados directamente por sus representantes legales.
Ducci CLAro, C.: Derecho Civil. Parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, cuarta edicion,
2009, p. 286. Se ha sefnalado que la incapacidad generalmente no alcanza los actos de familia, y en este caso,
pueden contraer matrimonio, pero no podrian sin autorizacién pactar una compensacion econémica.

30 Nada se sefiala con respecto a los mayores de 16 afios que pueden celebrar matrimonio de acuerdo a lo
prescrito por el art. 5 NLMC, que prescribe que no podrin contraer matrimonio: 2° Los menores de
dieciséis afos. Se trata de menores adultos (art. 26 Cédigo Civil), que de acuerdo al art. 1447 del Codigo
Civil, son relativamente incapaces, sujetos por regla general a la potestad de su padre o madre o sometidos
a guarda. Los actos en que intervienen pueden ser ejecutados por ellos mismos con autorizacién de su
padre, madre o curador, seglin el caso, o bien ser ejecutados directamente por sus representantes legales.
Ducci CLAro, C.: Derecho Civil, cit., p. 286. Se ha sefalado que la incapacidad generalmente no alcanza los
actos de familia, y en este caso, pueden contraer matrimonio, pero no podrian sin autorizacién pactar una
compensacién econémica.
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idea relacionada con la aprobacién judicial del acuerdo, especificamente en lo que
refiere a las facultades del juez frente al convenio.

5. Acuerdos sobre régimen de bienes.

El Cddigo Civil permite pactar el regimenes patrimonial del matrimonio en
las capitulaciones matrimoniales, poniendo término a las obligaciones pendientes
entre los cdnyuges, por tanto, una primera alternativa serfa que ellos substituyan
el régimen de bienes de sociedad conyugal por el de separacién de bienes o
participacién en los gananciales, o el de separacion total de bienes por el de
participacién (art. 1723 CC), y por otro lado regular la liquidacién del régimen de
sociedad conyugal y la determinacion del crédito en el régimen de participacion
en los gananciales.

Otra alternativa, es que los cényuges hagan una liquidacién de la sociedad
conyugal o la determinacién del crédito de participacidn, en el convenio regulador
sin subsistituir el régimen, para que surta efecto una vez que se decrete el divorcio,
lo que pone término al matrimonio (art. 42 NLMC), y como consecuencia se
disuelve la sociedad conyugal existente entre los cdnyuges (art. 1764 N° | CC),
o se ponga término al régimen de participacién en los gananciales, ya sea por
sentencia de divorcio o de separacién judicial (art. 1792-27 N° 3y 4 CC). En este
sentido queda sujeto a la condicidn que se declare el divorcio o la separacidn.

Una materia relacionada con el régimen de sociedad conyugal, es el relativo a la
renuncia de los gananciales, ya que por una parte, dicha renuncia debe ser pura y
simple, sin que admita condicién, plazo o modo® y como lo venimos comentando,
en este caso la renuncia quedaria sujeta a la condicién que se declare el divorcio
o la separacién judicial.

Por otro lado, la oportunidad de la renuncia esta regulada en el Cdédigo Civil, el
que sefiala dos momentos: a) En las capitulaciones matrimoniales celebradas antes
del matrimonio (arts. 1719, 1721 CC), y b) Con posterioridad a la disolucién de
la sociedad conyugal®’. En este sentido, no se podria renunciar estando vigente la
sociedad conyugal, lo que podrfa ocurrir de renunciar en el convenio en el marco
de un juicio de separacién o divorcio, sin que se disuelva previamente la sociedad
conyugal.

31 RobriGuez GREez, P.: Regimenes patrimoniales, Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 170.
32 RaMos Pazos, R.: Derecho de, cit., p. 271.
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IV. REFLEXIONES SOBRE LA TEORIA DEL ACTO JURIDICO EN EL AMBITO
FAMILIAR.

Nos parece en consecuencia que resulta necesario plantear algunas
consideraciones respecto de los elementos de la teorfa del acto juridico
analizada en perspectiva de los negocios jurfdicos familiares, a lo menos respecto
de las siguientes materias: solemnidades; capacidad, ineficacia, modalidades,
representacion y vicios del consentimiento.

|. Las solemnidades.

La mayorfa de los actos juridicos de Derecho Familiar son solemnes, como,
por ejemplo, el matrimonio y el acuerdo de unidn civil. También son solemnes los
acuerdos que la ley permite celebrar a los padres en las materias relacionadas con
sus hijos, como, por ejemplo, cuando van a regular las pensiones de alimentos (art.
I LAFPPA) o el cuidado personal de sus hijos (art. 225 CC).

2. La capacidad.

En materia de familia, la capacidad no es la misma que para los actos
patrimoniales. Asi una persona con 16 afios puede contraer matrimonio (art. 5°
NLMC), ser responsable civimente (art. 2319 CC) o puede adquirir la pildora del
dia después. Hoy en dia, el tema de la capacidad de los nifios, nifias y adolescentes
se ve fuertemente cuestionado por el principio de la autonomia progresiva.

3. La ineficacia del acto juridico.

Resulta evidente que las sanciones de ineficacia tienen un distinto tratamiento
en materia familiar, donde no tienen aplicacion, ni aun en forma supletoria, las
reglas generales de la nulidad, y donde surgen algunas instituciones especiales,
como la nulidad putativa, o un distinto tratamiento a los vicios del consentimiento,
algunos de los cuales quedan excluidos en el matrimonio.

4. Las modalidades.

En un sentido similar las modalidades del acto juridico como el plazo o la
condicién se encuentran excluidos de las relaciones familiares. No es posible
celebrar un matrimonio sujeto a condicién o a plazo. En general los actos que se
pueden celebrar en materia de familia son puros y simples.

5. La representacion.

Por regla general, se trata de actos intuito personae. Asi, la representacién
queda excluida, salvo en aquellos casos en que el legislador expresamente ha

[1251]



[1252]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 1236-1255

previsto dicha posibilidad, como en el mandato para contraer matrimonio (art. 103
CC), y aun en estos casos, tampoco sigue las reglas generales, mds bien se trata de
un mandato de tipo solemne, especifico y determinado.

En consecuencia, es posible apreciar que varios de los elementos de la teorfa
del acto juridico no resultan aplicables a los actos de familia, incluso pareciera
quedar por lo menos a priori descartada su aplicaciéon en forma supletoria.

CONCLUSIONES

Los profundos cambios experimentados por la legislacién de familia en los
dltimos afios, han transformado completamente el escenario presente a la fecha
de dictacién del Cédigo Civil que reconocia una estructura familiar jerarquizada,
en la que el marido era el jefe de la familia con plenas potestades respecto de su
mujer, hijos y sirvientes.

La progresiva incorporacion a nuestra legislacién de diversos tratados sobre
derechos humanos y su consagracién constitucional, generan como consecuencia
la paulatina incorporaciéon de normas que tienden a establecer relaciones de
igualdad entre los distintos integrantes del grupo familiar, ademds de reforzar el
respeto de los derechos fundamentales de cada uno de ellos. Lo que representa
un gran cambio en la situacién juridica en que se encuentran la mujer y los hijos,
que de tener el deber de obediencia y obligaciones pasan a ser sujetos de derechos
y obligaciones en un plano de igualdad del marido/padre.

Encontrdndose, en una situacidon de igualdad y de respeto a sus derechos,
los cényuges pueden resolver sus conflictos de comun acuerdo, regulando
las materias de orden patrimonial entre ellos, como se ha sefialado, eligiendo
el régimen patrimonial del matrimonio, o pactando su substitucién durante el
mismo, e incluso determinado su disolucidn vy liquidacién. Ademads de la posibilidad
de regular la compensacion econémica, al término del matrimonio.

Respecto de sus hijos, pueden regular el cuidado personal, la patria potestad,
el régimen de relacion directa y regular y los alimentos.

Todo ello, regulando cada una de las materias en forma independiente o en el
acuerdo exigido en sede de separacién o divorcio. Esta serie de actos consagrados
por nuestra legislacion civil habilitan a los cényuges para dar la solucién mds
conveniente a sus intereses, posibilitando no sélo el mantenimiento de la armonfa
familiar en forma posterior a la ruptura matrimonial, sino, ademads, el cumplimiento
de los mismos. Desde el punto de vista procesal la ley incentiva y prioriza los
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acuerdos, a través del denominado principio de colaboracién y de los métodos
alternativos de resolucién de conflictos, como la mediacidn y la conciliacién.

Sin duda, el principio de autonomia de la voluntad tiene un enorme progreso
en las relaciones familiares, en donde prdcticamente se puede afirmar que no
existen materias que no puedan regular los cédnyuges. Ello desde el punto de vista
patrimonial, sin embargo, con la incorporacién de divorcio vincular y la separacién,
también se puede disponer de los efectos personales suprimiéndolos total o
parcialmente. Sin embargo, la doctrina tradicional omite este principio, por lo que
poco se ha avanzado en su contenido y alcance y menos aln cuales podrian ser los
limites (temas que exceden los limites de este trabajo). Esta Ultima afirmacion, nos
debe conducir a la revisidn del acto jurfdico de familia, con el objeto de revisar en
el futuro, su contenido, caracteristicas, la capacidad de las partes, la renuncia a los
derechos, las modalidades y las formalidades, entre otros tdpicos.
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