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ALGUNAS CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS, LEGALES
Y JURISPRUDENCIALES SOBRE EL CONCUBINATO

INTRODUCCION

Por razones de diversa indole, la mayoria de los paises
han ignorado en sus textos legales al concubinato, y los tribunales
han visto complicarse su labor para resolver las diversas cuestio-
nes sometidas a su conocimiento por carecer de ordenamientos
legales expresos. Esta situacion contrasta con la realidad en que
las uniones fuera de matrimonio, por su frecuencia, representan
un verdadero problema social.

El Cédigo Civil patrio no se preccupd de las uniones de
hecho y ello se justifica ya que su filosofia estid orientada a la
proteccion de la familia legitima y ésta descansa en el matrimo-
nio; sin embargo, no es menos cierto que en estos ultimos afios
se han ido dictando una serie de leyes, especialmente en el orden
previsional, por las que se reconocen y amplian diversos dere-
chos a la familia ilegitima y, en ciertos aspectos, especifican
importantes beneficios en favor de la concubina.

Los hechos han obligado al legislador a poner en vigencia
normas que, en alguna medida, significan un timido reconoci-
miento legal del concubinato, Esto parece llevar a la conclusién
que las disposiciones de nuestro Cddigo Civil fueran estrechas
para contener el aparecimiento de esta tendencia legislativa, y
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6 REVISTA DE DERECHO

maés de alguno piensa que con esta actitud se estd atentando en
contra del principio de proteccién de la familia legitima consa-
erado en el Cdadigo.

Recogiendo la expresion del profesor Savatier, podemos
decir que se observa una metamorfosis, un cambio, y esto obliga
a revisar la visién actual de la doctirina, la jurisprudencia y la
legislacién en esta materia.

PRIMERA.PARTE

EL CONCUBINATO EN EL DERECHO COMPARADO

1.—LA DOCTRINA

Las relaciones fuera del matrimonio que revisten el cardc-
ter de cierta duracién, en que hombre y mujer hacen el mismo
género de vida que si estuvieran casados, configuran el concubi-
nato, llamado también unién de hecho, matrimonio de hecho o,
simplemente, unién libre por la doctrina francesa. Se caracteriza,
entonces, por cierta estabilidad y continuidad en la union, que la
diferencia de las simples relaciones pasajeras y fortuitas.

La doctrina estima que el concubinato que tiene trascen-
dencia para el Derecho es aquel gue reune los siguientes elemen-
tos: a) comunidad de vida, habitacién y techo; b) existencia
de relaciones sexuales: vy ¢) cierta duracién de la unién (1).

Para el Derecho Romano no fue desconocide y lo consi-
deré como una especie de matrimonio inferior, pero, en todo
caso, de caracter juridico (2). La Legislacion de Partidas también

{1) Rodiére resume estos elementos en “Le ménage de fait devant
la loi”, informe a la Asociacién Henri Capitant (1957) citado por Garcia
Cantero, Gabricl en su articulo “Aspectos sociolégicos e ideolégicos de la
union libre en el Derecho Francés”, Revista de Derecho Judicial, Espaiia,
Afio III, N2 11 (Julio-Septiembre de 1962), pdgina 45.

(2) Sobre csto véase: Florls Margadant, Guillerme, articulo “Algu-
nas aclaraciones y sugestiones en relacién con el matrimonio y el con-
cubinato en el Derecho Romano”, publicado en Revista de la Facultad
de Derecho de México, Tomo VI, N 23 (Julio-Septiembre 1956), paginas
19 a 38.
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permitié a un hombre que conviviera con una IT.ll.l]ﬂI‘ sin que
mediara matrimonio (3).

Las religiones dieron a la unién de la pareja humana un
valor religioso; asi para la Iglesia Catdlica el matrimonio es un
sacramento (4).

Con la secularizacién del matrimonio éste dejé de ser un
acto religioso y entré el Estado a intervenir en su regulacién.
Juridicamente se acude a la doctrina de la naturaleza contrac-
tual para explicar el acto de celebracién del matrimonio y, por
algunos, se sostiene que mds que un vinculo juridico que genera
derechos y obligaciones entre los contratantes es una institucién
que crea un “status” que se impone tanto a las partes como a
los terceros (5).

Sea que se considere al matrimonio como un contrato o
como una institucién, el concubinato significara siempre la ausen-
cia de matrimonio (6).

Con alarma se sostiene que el aumento de las relaciones
extramatrimoniales ha ido atenuando las diferencias entre matri-
monio y concubinato, situacién gue deviene en hacer mas fragil

{3} Se admitié bajo ciertos impedimentos relativos a matrimonio,
parentesco por consanguinidad o afinidad, orden eclesiastica, v siempre
gue se tratara de mujer no virgen v mayor de 12 afios.

{4) En el Derecho Candnico, al lado del acuerdo de voluntades esta
el sacramento. Sobre esto véase: Lalaguna Dominguez, Enrique: “Estu-
dios de Derecho Matrimonial”, Madrid, 1962, pdginas 255 a 282. Ademas,
las Enciclicas: de Leén XIII “Arcanum”, del 1¢ de Febrero de 1880, y de
Pio XI, "Casti Connubii”, del 21 de Diciembre de 1930, asi como el Canon
1012 del Codigo de Derecho Candnico de 1917.

(5) Sobre la naturaleza juridica del matrimonio, véase especial-
mente: A. Coste-Floret: “La nature juridique du mariage”, tesis, Montpe-
llier, 1935; Bonnecase, J.: “Philosophie du Code Napoléon appliqguée au
Droit de Famille”, N*s 92-149; Ferndndez Clérigo, Luis: “El Derecho de
Familia en la Legislacion Comparada”; México, 1947, paginas 8-19; y los
desarrollos en las obras generales; asi, Marty, G. y Raynaud, P.: “Droit
Civil”, Tomo I, Volumen 2°, Segunda Edicién, 1967, N°s 654 v siguientes;
Ripert - Boulanger: “Tratade de Derecho Civil segtin el Tratado de Pla-
niol”, Tomo II, Volumen 1% Buenos Aires, 1963, N*s 1088 y siguientes.

(6) Carbonnier, Jean precisa esta situacion cuando sefiala que el
concubinato es, con relacion al matrimonio, lo que el hecho respecto al
derecho (“Droit Civil”, Tomo I, Paris, 1965, N* 145, pagina 458).
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3 REVISTA DE DERECHO

al primero; a ello se agregan otras razones, como ser: el avance
de las legislaciones divorcistas, los movimientos “feministas”
que han conducido a la disminucién de la autoridad marital
cuando la mujer se vio obligada a salir a trabajar fuera del
hogar, etcétera.

Se citan diversos factores de orden ideolégico, moral,
social, econémico, de exceso de formalidades en la celebracién
del matrimonio, para justificar el desarrollo del concubinato (7).
Del mismo modo, los autores se encargan de sefialar las medi-
das que debieran adoptarse para evitar que siga creciendo el
ntiimero de uniones fuera del matrimonio, las que podrian sinte-
tizarse en el siguiente planteamiento: la puesta en practica de
una politica de vigorizacién del matrimonio y, al mismo tiempo,
una actitud de combate del legislador hacia las uniones de
hecho (8).

{7) Se argumenta que las ideas filoséficas y sociales que llevaron
a la laicizacién del matrimonio han determinado gue no exista razén de
orden religioso para cponerse a las uniones de hecho. Por otro lado, se
afirma que se ha difundido la idea que por no existir divorcio por volun-
tad de los convuges resulta preferible no atarse por vinculo matrimeonial
y vivir en concubinato; véase: Marty y Raynaud: op. citada, Neg 368 ¥
siguientes; Mazeaud, Henrl, Léon y Jean: “Lecciones de Derecho Civil",
Parte 1, Volumen I1I, Buenos Aires, 1959, N%s 706 y siguientes.

Colin y Capitant: “Curso Elemental de Derecho Civil”, Tomo I, Ter-
cera Edicion, Madrid, 1952, pagina 299, sostienen que el exceso de forma-
lidades del matrimonio ha multiplicado las uniones de hecho y expresan
que una manera de frenar el desarrollo del concubinato es ir a la sim-
plificacién del matrimonio haciéndolo mds facil y menos costoso.

(8) Entre otros, puede consultarse la opinién de: Planiol y Riperi:
“Traité Pratigue de Droit Civil Frangais”’, Tomo II, por Rouast, André,
Paris, 1952, Segunda Edicion, N* 71; los profesores Mazeaud (op. citada,
pagina 54) dicen: “causa sorpresa no encontrar en el Cédigo Civil una prohi-
bicién formal del concubinato”: Marty vy Raynaud (op. citada, N 371)
consideran que el estatuto deseable del concubinato debe fundarse en
una idea de combate ¥ de evitar toda regla que permita a los concubinos
perpetuar su estado, obtemer ventajas o estar tratados igual o mejor
que la gente casada.

En nuestro continente, Borda, Guillermo adhiere a esta posicidn,
(“Tratado de Derecho Civil Argentino”, Tomo I, 1959, Segunda Edicidn,
N? 61); Pinto Rogers, Humberto también participa de este criterio, en “El
concubinato y sus efectos juridicos”, Tesis, Santiago, 1942, paginas 201 y 202.
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La gran mayoria de la doctrina es contraria al concubi-
nato: se dice que es una situacién inmoral y contraria a las bue-
nas costumbres. En forma casi unénime se indican los peligros
que encierra su aceptacién; asi, la perenne inestabilidad a que
gueda sujeta la vida en comuin, desde que la continuidad de la
unién queda entregada a la voluntad de los concubinos, lo que
constituye una libertad sin limites que atenta contra la seguridad
de la mujer y de los hijos que pueden quedar abandonados en
cualquier instante, tanto material como moralmente, por el que,
en casi todos los casos, es su tnico sostén; se agrega que €s con-
trario al interés del Estado, ya que, por ultimo, esta carga va a
pesar sobre él. Mds aun, desde un punto de vista ético y psico-
légico, la mujer y los hijos aparecen rebajados ante los ojos de
la sociedad (9). '

Con todo, cabe advertir que en nuestros dias la realidad
del concubinato es un hecho indiscutible y que, al margen de
la orientacién doctrinal recién expuesta, su aparicién en el campo
juridico es de una frecuencia que ni sus mdas decididos detrac-
tores pueden desconocer. No otra razén puede justificar el pen-
samiento de Paul Esmein quien, en el afio 1935, se preguntaba
si no habria lugar desde el punto de vista legislativo para insti-
tuir en Francia, al lado del matrimonio del Cédigo Civil, un ma-
trimonio de segundo orden (10).

(9) Algunos autores concluyen en que el concubinato en su desarro-
1lo ha determinado una disminucién de la natalidad; véanse: los profesores
Mazeaud: op. citada, pagina 52; Planiol y Ripert: op. citada, N* 71; Julliot
de la Morandlére: “Derecho Civil segtin el Tratado de Dereche Civil de
A. Colin y H. Capitant”, Tomo I, Cuarta Edicion, 1965, pégina 427.

Los profesores Marty ¥y Raynaud (op. citada, N* 371) enfocan otro
aspecto negativo del concubinato: a su juicio, su advenimiento a la vida
juridica seria una verdadera injuria para la familia propiamente tal, es
decir, la legitima.

{10} Esmein, Paul en: "“Le probléme de I'union libre”, trabajo
publicado en “Revue Trimestrielle de Droit Civil", N* 4 (Octubre-Djciem-
bre de 1935), Paris, pagina 750,

Por su parte, el decano R. Savatier, en “Le Droit, I'Amour et la
Liberté” (Paris, 1963, pagina 157), afirma que un Derecho realista no puede
adoptar como regla la de ignorar el concubinato.

Incluso tratadistas contrarios al concubinato —Marty y Raynaud:
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10 REVISTA DE DERECHO

2—EL CONCUBINATO ANTE LA LEGISLACION COMPARADA

A.—Paises en que el concubinato no ha sido reglamentado
por la ley.—La mayoria de los paises no se han preocupado del
reconocimiento legal de las uniones de hecho, se las ignora en
el texto positivo; posicién con la que se ha creido desalentar al
concubinato. En estos paises s6lo se ha considerado al concubi-
nato en las relaciones de los concubinos con sus hijos, permitien-
do a estos tltimos invocarlo como causal especifica de filiacién
natural o, en otras situaciones, como causal para pedir alimentos
al padre ilegitimo (11).

Las caracteristicas del concubinato en estos paises son las
siguientes (12):

op. citada, N* 371; Ripert-Boulanger: op. citada, N* 1126— no dejan de
observar que la falta de un estatuto juridico, asi no sea para limitarlo,
no ha sido una actitud héabil de la legislacién civil.

(11) Consideran al concubinato como causal de filiacién natural
los siguientes paises: Francia (articulo 340 N° 4 del Cadigo Civil): Italia
(articulo 269 N* 1 del Cédigo Civil); Portugal (articulo 3¢ N° 5 del Decre-
to-Ley de 1910); Luxemburgo (articulo 340 N2 4 del Cadigo Civil); Hungria
(articulo 38 letra a} de Ley de Matrimonio ¥ de la Familia de 1952): Brasil
(articulo 363 Nt 2 del Codigo Civil); Ecuador (articulo 300 N° 4 del
Cédigo Civil); Repuiblica Dominicana (articulo 7 N2 3 de Ia Ley N 985 del
afio 1945); Costa Rica (articulo 124 N 3 Ley de 1952); Colombia {articulo
4 Nt 4 de la Ley N® 45 de 1936); Uruguay (articulo 241 Nt 4 del Cadigo
Civil); El Salvador (articulo 283 N° 5 del Cédigo Civil): Peru {articulo 381
N 4 del Codigo Civil); Puerto Rico (articulo 125 N? 3 del Cddigo Civil):
México (articulo 382 N¢ 4 del Cédigo Civil).

Como causal para solicitar alimentos: Bélgica y Chile.

Sobre esta materia puede verse: “Investigacién de la Paternidad
llegitima"”, trabajo realizado por el Instituto de Ciencias Juridicas ¥ Socia-
les de la Universidad de Concepcién, publicado por el Departamento de
Divulgacion de la Facultad de Ciencias Juridicas ¥ Sociales de dicha Uni-
versidad (Publicacién Nt 3, Concepcién, Chile , 1967).

(12) Algunos pafses, como son los casos de Espaifia ¥ Argentina,
desconocen en forma absoluta al concubinato v ni siquiera lo consideran
en los efectos juridicos de que se ha venido hablando. No obstante, puede
anotarse la opinién de Federico Puig Pefa, quien sefiala que no es parti-
dario de la abstencién del legislador ¥ que la orientacién legislativa en
esta materia no debe desconocer su existencia sino que procurar evitarla
("Tratado de Derecho Civil Espafiol”, Tomo II, Volumen I, Madrid, 1953,
pagina 41).
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a) La ley desconoce el concubinato en si mismo, pero le
atribuye efectos juridicos en materia de filiacién y como titulo
para pedir alimentos: -

b) El concubinato no produce, en principio, efectos de
cardcter civil entre los concubinos: no hay ninguna obligacién
alimentaria entre ellos, no crea ninguna comunidad de bienes, ni
determina derechos sucesorios; tampoco engendra los deberes
de socorro, ni de fidelidad ni de asistencia, y

c) Desde el punto de vista penal, no es sancionado por la
ley sino cuando la relacién es adulterina,

La doctrina ha reconocido que la ignorancia sistematica
del legislador con respecto a las unicnes extramatrimoniales no
ha dado Jos resultados que se pretendieron. Tal es asif, que los
tribunales han debido resolver cada vez un mayor ntmero de
casos entregados a su decision; esta circunstancia, en concepto
de Esmein, ha obligado a la jurisprudencia a asumir el papel del
legislador, reglamentando las relaciones entre los concubinos (13).

B.—Paises socialistas.—Lo que se ha escrito sobre la acep-
tacién del "amor libre” en estos regimenes pudiera dar margen
a imaginarse una actitud favorable del Derecho Socialista hacia
las uniones de hecho, La verdad es que las nuevas normas del
Derecho de Familia socialista parten, justamente, de un recono-
cimiento expreso del matrimonio de derecho como la base de la
sociedad socialista; las modernas leyes proclaman que es deber
del Estado proteger al matrimonio porque es el fundamento legal
de la familia y, concretamente, no se refieren a las uniones de

(13} Esmein, P.: en trabajo citado, paginas 782 vy 783, Este autor
agrega, comentando la situacién en su pais, que a los tribunales no les
estd vedado reconocer otras relaciones que no provengan del matrimonio,
¥a que el silencio de la ley escrita no significa que el legislador no haya
querido proteger otros intereses que no se mencionaran expresamente en
s texto.

Sobre la conveniencia de introducir una reglamentacién del concu-
binato, véase lo dicho en las citas 10 y 12. El profesor Carbonnier preferia,
antes de introducir una reglamentacién, aislar, en la observacidn, los
diferentes tipos socioldgicos de la unién libre (op. citada, N2 146).
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hecho (14); se debe, si, anotar que en el articulado de sus textos
se establece la absoluta igualdad entre los hijos matrimoniales
v los nacidos fuera de éste (15).

C.—Paises latinoamericanos.—Diversos factores han deter-
minado que sean estos paises los que con mayor intensidad se
havan preocupado de legislar sobre el concubinato (16). Parece

(14) Los modernos Cadigos de la Familia dictados para Checoeslovas-
quia (1951), Bulgaria (1955), Yugoeslavia (1963), Polonia (1964), Albania
(1965) v Reptiblica Democritica de Alemania (1965), no mencionan al con-
cubinato; en cambio, reglamentan y definen un matrimonio a semejanza
de las legislaciones romanistas (véase, por ejemplo, el articulo 5¢ de la
ley alemana). Excepcionalmente, el Cédigo Hungaro de la Familia (1957)
reconoce expresamente al concubinato como causal de investigacidn de
la paternidad.

Rusia presenta una situacidn que es demostrativa de la posicidn
del Derecho Socialista en esta materia. Durante la vigencia del Cddigo del
Matrimonic, Familia ¥ Tutela del afio 1926, las uniones de hecho alcan-
zaron una total equivalencia con las matrimoniales. El nuevo Cédigo de
la Familia del afio 1944 termind con esta asimilacién, reconeciendo sdlo
al matrimonic de derecho todas las prerrogativas v beneficios gue otorga
Ia ley. Sobre esto puede verse: René David vy John Hazard: “El Derecho
Soviético”, Tomo II, Buenos Aires, afio 1964, pdginas 337 a 374; A. Quin-
tano Ripollés: articulo “El Derecho Rusc-Soviético de Familia de tras-
guerra’, publicado en Revista de Derecho Privado, Madrid, N* 405 (Diciem-
bre de 1250), piaginas 963 a 973.

(15) El principio de la igualdad entre los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales no es un privilegio exclusivo del Derecho Socialista
va que también lo han recogido otros pafses, muy en especial, varios
paises de América Latina. Sobre este punto, véase el cuadro comparativo
de la familia ilegitima que aparece al final del trabajo “Investigacién
de la Paternidad Ilegitima"”, mencionado en la cita 11.

(16) Las Constituciones de varios paises latinocamericanocs expresan
el reconocimiento legal del concubinato: son los casos de Bolivia (1938,
articulo 133, inciso 2; aunque Carlos Terrazas Torres: “Cddigo Civil de
Bolivia. Estudio Preliminar”, afio 1959, pdgina 14, sefiala que esta norma
s€ mantiene como una disposicidén programatica por no haberse dictado
la ley reglamentaria de la Constitucidn. Al respecto es interesante men-
cionar un anteproyecto de Cédigo Boliviano de la Familia elaborado por
Hugo Sandoval Saavedra, —Presidente de la Comisién de Reforma del
Codigo Civil de ese pais— en que propone la adopcidn de un cuerpo
lecal aparte para la repulacidn de las instituciones y relaciones familia-
res. En dicho anteproyecto dedica un capitulo completo al concubinato,
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gue no han podido abstenerse frente al problema social que sig-
nifican las unicnes de hecho; los socioclélogos sefialan que la
proliferacién del concubinato en América Latina se ha debido,
principalmente, a la existencia de vastas poblaciones, con crecido
niimero de elementos indigenas y altos porcentajes de sectores
rurales que viven en condiciones socio-econémicas inferiores, con

bajo la denominacién de "“uniones conyugales libres”, atribuyéndole efee-
tos similares a los del matrimonio tanto en las relaciones personales como
patrimoniales de los cenvivientes. Se incluye dentro de las uniones conyu-
gales libres a las formas prematrimoniales indigenas, las uniones de hecho
de los selvicolas vy otras mantienidas en los centros urbanos, industriales
o rurales. Véanse: "Anteproyecto de Codigo Boliviano de la Familia¥,
publicado en Revista de Derecho, Ciencias Politicas vy Sociales, Universi-
dad Técnica de Oruro, Oruro —Bolivia—, afio 1X, Tomeo I, Octubre de 1967,
paginas 45, 93 vy siguientes; Panamd (1956, articulo 36); Honduras
{1957, articulo 101}; Guatemala (1956, articulo 89; ademds en 1947 se
dicté una ley que en 35 artfculos reglamenta minuciosamente todo lo
relative a las uniones de hecho, diandoles incluso efecto retroactivo a sus
disposiciones por “razones de utilidad social™); Cuba (1959), en el articulo
43 faculta a los tribunales para decidir los casos en que las uniones que
revistan ciertas caraclerfsticas puedan ser asimiladas a las matrimo-
niales).

Los textos mencionados reconocen valor legal al concubinato v
hacen derivar de éste efectos eguivalentes a los que resultan del matri-
monio, siempre que se ajuste a ciertas pautas generales:

a) Que los concubinos tengan capacidad legal para contraer ma-
trimonio; ;

b) Convivencia que va desde los 2 a los 10 afos o que existan hijos
INENoTes; [

c) Que no se trate de una relacién que implique adulterio.

Dentro de este cuadro, todavia es posible citar el articulo 1635
del Codigo Civil Mejicano (1928) que consagra en el Libro ITIT —Sucesio-
nes— un Titulo bajo el epigrafe "De la sucesion de la concubina”; en esta
parte se regulan especificamente los derechos sucesorios de la conviviente,
permitiéndole incluso concurrir con descendientes legitimos anteriores del
causante.

Por 1ltimo, el Cédigo Civil de Venezuela (1942), en el articulo 7é5,
cstablece una presuncion legal de comunidad sobre los bienes adquiridos
durante el concubinato, aun cuando estuviergn a nombre de uno solo de
los convivientes.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas consideraciones doctrinales, legales y jurisprudenciales sobre el R EVl STA DE D ER EC H O

concubinato UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°143, afio XXXVI (En-Mar, 1968) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Carlos Alvarez Nufiez ISSN 0718-591X (version en linea)

14 REVISTA DE DERECHO

niveles educacionales sumamente bajos y una deficiente organi-
zacién del estado civil (17).

D.—Otros paises que han legislado sobre el concubinato.—
Aparte del continente latinoamericano conviene sefialar otros
textos legales en los que también se ha reglamentado el concu-
binato (18). Resulta novedoso observar la direccidn que sigue
la nueva Ley de Familia del Viet Nam del Sur en esta materia;
se reconoce expresamente a las uniones de hecho, pero este reco-
nocimiento legal tiene por finalidad poner término a la relacién
extramatrimonial (19). Este ordenamiento sigue la corrienie doc-
trinal —Planiol y Ripert, Marty y Raynaud, los profesores
Mazeaud, Puig Pefia, Borda, entre otros—, que aboga por una
legislacién de combate hacia las uniones fuera del matrimonio.

3—LA JURISPRUDENCIA FRANCESA

Los tribunales franceses han elaborade un conjunto de
reglas para resolver la situacién de los concubinos (20), las que

(17) Carbonnler (op. citada, N" 144, pagina 472) se prepunta si el
defectuose funcionamiento de los Servicios del Registro Civil no ha con-
tribuido al desarrollo del concubinato en América Latina.

(18) El Cddigo Civil de Etiopia (1960) —cuya elaboracién fue entrega-
da a René¢ David— reserva un Capitulo al concubinato. Los efectos que le
atribuye son muy limitados: se establece la responsabilidad solidaria del
hombre por los contratos celebrados por la conviviente para asegurar
la alimentacién de ésta v sus hijos y, en caso de ruptura de Ia unién
por voluntad del vardn, éste puede ser condenado al pago de una indem-
nizacién equivalente a 6 meses de alimentacién y manutencién. '

(19) Esta ley (1959) prescribe que los que viven en concubinato pue-
den ser obligados: 1°) A separarse dentro de un plazo de dos meses
—si la concubina queda desprovista de recursos la ley le reconoce una
indemnizacién con cargo al vardn—, o bien, 2¢) A contraer matrimonio. El
matrimonio también es obligatorio si los concubinos tienen capacidad
para contraerle v ha habido hijos de la convivencia (articulos 78 v 79),

La sancién en caso de negativa a poner término al concubinato o
a contraer matrimonio es de cardcter penal, y al efecto se consultan penas
de multas v de prisidén para los infractores,

Este ordenamiento se caracteriza por la introduccién del Derechn
Penal en maieria de Derecho Familiar, la que se manifiesta, entre otros
aspectos, por una verdadera represion penal hacia las uniones de hecho.

(20) Sobre este punto puede verse: Ripert-Boulanger: op. citada;
Nes 1.127 y siguientes; Marty y Raynaud: op. citada, N°*s 654 y siguientes;
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inciden en dos aspectos fundamentales: las relaciones de los con-
cubinos entre si (problema de las donaciones entre concubinos,
indemnizacién en caso de abandono de la concubina v la liqui-
dacién de los intereses pecuniarios al término de la vida en
comuin) y las relaciones de los concubinos con terceros (situa-
cién de terceros que pretendan invocar el concubinato en contra
de uno de ellos, o de ambos, y situacién de la mujer que haga valer
el concubinato como titulo en contra de terceros en caso de falle-
cimiento del conviviente). Esta enumeracién de materias justi-
fica plenamente el rol que le atribuia Esmein a la jurisprudencia
frente al silencio del texto legal.

Por nuestra parte, hemos estimado conveniente entregar
una somera exposicién de los principales problemas abordados
por los tribunales franceses.

A —Relaciones de los concubinos entre si.

1.—Donaciones entre concubinos.—Los tribunales france-
ses, para determinar la validez de este tipo de donaciones, se han
orientado en el siguiente sentido:

a} El concubinato, en si mismo, carece de valor juridico y,
por tanto, no constituye una incapacidad para disponer y para
recibir;

b) Han aplicado la teoria de los méviles para apreciar la
causa en esta clase de liberalidades.

Sobre estas premisas han concluido en la nulidad de las
donaciones cuya causa impulsiva y determinante ha sido el esta-
blecimiento, la remuneracién o la continuacién de las relaciones
extramatrimoniales: se ha estimado que en estos casos la causa
es inmoral (21); en cambio, han estimado validas aquellas que,

Carbonnier: op. citada, N* 147; los profesores Mazeand: op. citadsa, paginas
66 a 72; A. Rouast en Planiol y Ripert: op. citada, N¢s 73 ¥ siguientes; Julliot
de la Morandiére; op. citada, N°s 748 y 749

En especial, Esmein: trabajo citado, piginas 767 a 785: R. Savatiers
op. citada, paginas 135 a 159; Mazeaud-Tunc: “Traité de Ia Responsabilité
Civil Delictuelle et Contractuelle”, Tomo I, Paris, 1965, Sexta Edicidn,
N=s 278 y siguientes.

(21) En este sentido pueden verse, entre otras: Paris, 14 de Junio
de 1955, Juris Classeur Périodique, 1956, II, 9.303, con nota Rabut; Civ,,
14 de Octubre de 1940, Dalloz Hebdomadaire, 1940, 175. :
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fundadas en una idea de reparacién, tenian por razén determi-
nante el deseo de asegurar la subsistencia de la concubina des-
pués de la muerte del donante o de la ruptura del concubina-
to (22).

Por otro lado, la jurisprudencia francesa ha hecho exten-
siva la doctrina de las obligaciones naturales a estas liberalidades
—en el concepto amplio que se le atribuye en Francia a esta
categoria de obligaciones— argumentando que el concubino do-
nante estd cumpliendo voluntariamente un deber moral y de
conciencia, en otros términos, estd ejecutando una obligacién
natural preexistente (23).

2 —Indemnizacién en caso de abandono de la concubina.—
Sobre la base de la teoria de las obligaciones naturales, en nume-
rosos fallos, se ha admitido la posibilidad del resarcimiento a
la mujer en caso de abandono por parte del conviviente. Se ha
estimado licito que el concubino se obligue a pagar una indem-
nizacién bajo la forma de un capital o de una renta periddica;
del mismo modo, se ha resuelto que es vilido el seguro de vida
contraido en favor de la concubina (24).

(22) Véanse, entre otras: Nancy, 25 de Julio de 1951, Sommaire, 83;
Cassation Civil, 16 de Octubre de 1956, Dalloz-Sirey, 1957, 43, con nota de
Montera; Montpellier, 13 de Octubre de 1960, Revue Trimestrielle de Droit
Civil, 1961, 348, con nota de Savatier.

(23) Enire otras, pueden anotarse: Cassation Civil, 6 de Octubre de
1959, Juris Classeur Périodique, 1959, II, 11.305; Dalloz, 1960, 315, com
nota de Malaurie que hace uso de la idea de obligacién natural.

A juicio del Decano Savatler, con la interpretacién tan amplia que
ha dado la jurisprudencia de su pais al concepto de obligaciones natura-
les en esta materia, se hace casi innecesario examinar la validez de este
tipo de liberalidades a la luz de las reglas formales que prescribe el
Cédigo Civil para las Donaciones {op. citada, pagina 143).

(24) Para algunos autores, ¢l fundamento de la indemnizacién no
reside en la “cesacién del concubinato” o en “la circunstancia de haber
quedado abandonada la mujer”, sino que en razén de la seduccion de que
fue victima ésta; se sostiene que el concubino responde de “esa culpa”.
Véanse: Savatter: op. citada, paginas 146, 147 y 148; Carbonnier: op. citada,
pégina 475. El profesor Savatier compara esta situacion con la del padre
natural en la que, si se estima equitativo que éste indemmice a la madre
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3.—~Liquidacién de los intereses pecuniarios al término del
concubinato.—En la unién de hecho no hay matrimonio y en
consecuencia no hay régimen matrimonial; no obstante, ha exis-
tido vida en commin que normalmente se ha prolongado por cierto
tiempo y en la que, seguramente, se han confundido las econo-
mias privadas de los concubinos; en otras palabras, los hechos
los han llevade a mezclar sus intereses pecuniarios y, por lo
tanto, al término de la convivencia sera necesario determinar la
suerte de los bienes que se hubieren generado durante el concu-
binato,

En ausencia de un régimen legal que regule esta situacion,
la jurisprudencia se ha dirigido hacia las sociedades, admitiendo
a veces la existencia de una asociacién en participacidn, ¥y mis a
menudo, la de una sociedad de hecho (25). También se ha fallado,
sobre el principio del enriquecimiento sin causa, que aquel de
los concubinos que ha trabajado para el otro puede tener derecho
a remuneraciones.

B.—Las relaciones de los concubinos con terceros.

4. —Los terceros pueden tener interés en invocar el concu-
binato para dirigirse en conira de los concubinos.—Puede suce-
der que los concubinos se hagan pasar por marido y mujer frente
a terceros. Los tribunales franceses —fundados en la teoria de la
apariencia y siempre que se trate de terceros de buena fe— han
admitido la responsabilidad solidaria de éstos por los actos que
hubieren producido consecuencias dafiosas. En este tltimo tiem-
po, la jurisprudencia francesa ha tendido, en este aspecto, a asi-

soltera, la causa se encuentra en su paternidad y no en el hecho de gue no
quiera seguir viviendo con ella.

Mis atn, Savatler critica abiertamente algunas sentencias en que
los tribunales han dado un cardcter resciliatorio a la indemnizacién, lo
que, en su opinién, le estaria dando al concubinato un caricter contrac-
tual al que no se podria poner término sin el pago de la correspondiente
indemnizacion. Misma cita anterior.

(25) Aunque la tendencia actual se muestra exigente respecto de la
aplicacién de la idea de la sociedad de hecho o asociacién en participa-
cidn. Véase, Marty v Raynaud: op. citada, N* 369, pagina 415, y las referen-
cias de jurisprudencia alli citadas, .
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milar a Ia mujer a la “persona de la casa” de que habla el artlculn
1.735 del Cédigo Civil de ese pais (26).

5—S8ituacién de la mujer que hace valer el concubinato
como titulo en contra de terceros en caso de fallecimiento del
concubino—Se trata de determinar si la mujer podra accionar
en contra de terceros responsables del fallecimiento del concu-
bino. Hasta el afio 1937, la jurisprudencia habfa aceptado tal
posibilidad, sosteniendo que todo hecho del hombre que causare
dafio a otro era susceptible de reparacién, sin que fuera necesa-
rio entrar a discernir sobre la naturaleza del lazo que debiera
unir, en caso de fallecimiento, a la victima con aquel de los causa-
habientes que tuvieren derecho a la indemnizacién. Siguiendo
esta orientacion se accedia a las demandas de las concubinas y
se evitaba que los terceros se excepcionaran alegando la “ilegali-
dad” o "alegalidad” del concubinato, :

E] criterio varié a partir del afio 1937, en que la Corte de
Casacion por medio de una sentencia de principios (27 de Julio
de 1937), por primera vez, rechazé la accién intentada por una
concubina, expresando que “el demandante de una indemniza-
cion delictual o cuasidelictual debia justificar no un dafio cual-
quiera sino que la lesién cierta de un interés legitimo, juridica-
mente protegido”. Esta férmula representa la actual posicién de
la jurisprudencia en este pafs ¥ que hemos visto repetir en un
fallo reciente (27).

(26) Véase referencia de sentencias citadas en Marty y Raynaud:
op. citada, N 349,

(27) A objeto de poner de relieve la rigurosidad de la jurisprudencia
en esta materia, diremos que en este fallo —que reproduce casi textual-
mente el principio sentado por la sentencia del afio 1937— no se dio
Iugar a la demanda de la mujer, a pesar de que se comprobé el fallecimien-
to accidental del conviviente por obra de un tercero, que se trataba de
un concubinato que habia durade més de 15 afios, que a la mujer la afec-
taba una ceguera total y que de la vida en comtn habian nacido 5 hijos
que guedaban a su cargo. Cassation Civil, 13 de Septiembre de 1967,
Dalloz-Sirey, 1947, 496.

Sobre este aspecto, véanse las sentencias y la evolucién jurispru-
dencial que aparecen en Mazeaud-Tunc; op. citada, N°s 283 y siguientes,
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Se dice que la concubina carece de un "interés legitimo"
va que su situacién, por definicién, es ilegitima o extralegal, y
mal podria entonces invocar un atentado a un hecho que si no
es castigado en todos los casos por la ley penal es, al menos,
contrario a las reglas fundamentales que gobiernan la organiza-
cién de la familia. Se agrega que la misma concubina es la que
se ha puesto en una situacién extralegal, mientras que la ley le
ofrecia la posibilidad de que hubiese pedido estar protegida; de
este modo, se le podria objetar con el adagio “nemo auditur pro-
piam turpitudinem allegans”.

Este interés legitimo debe estar “juridicamente protegido”,
con lo que se ha querido decir que el concubinato no le ha otor-
gado ningiin derecho en contra del concubine ¥ gue en conse-
cuencia tampoco podria darle derechos en contra de terceros (28).

Ademsds, se ha exigido una “lesion cierta”. Este requisito
de la “certidumbre del dafio” ha alejado todavia mas las posibi-
lidades de obtener de la concubina; en efecto, si ni siquiera tenia
respecto del concubino un titulo de alimentos, y, aunque este
ultimo efectivamente la hubiere socorrido en su subsistencia como
mujer por su marido, nadie podria garantizar o asegurar que si
hubiere seguido viviendo la habria continuado ayudando. Se con-
cluye entonces en que no habria un dafio cierto que indemnizar.,

Estas condiciones establecidas por la jurisprudencia, vale.
decir, el interés legitimo, juridicamente protegido y la certidum-
bre del dafio han determinado el rechazo uniforme y reiterado
de las acciones intentadas por las convivientes en casos de acci-
dentes moriales del varon, Una evolucién similar se advierte en
la jurisprudencia administrativa de este pais.

{28} En Mazeaud-Tunc (op. citada, N* 284) se critica la exigencia
jurisprudencial de este requisito. Sc considera que es innecesaria y que
basta con la concurrencia de la falta de “interés legitimo” y de una “lesidn
cierta” para desechar las pretensiones de la conviviente.
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SEGUNDA PARTE
EL CONCUBINATO EN EL DERECHO CHILENO

4—LA ACTITUD DE LA LEY CHILENA

El legislador nacional, siguiendo la inspiracion francesa,
pasé en silencio la figura del concubinato, no la acepté ni la
prohibié, mas es indudable que ninguna autoridad podria impe-
dir la vida en comun de dos personas que no estuvieran ligadas-
por vinculo matrimonial.

Con la dictacién de la Ley 10.271, de 2 de Abril de 1952'
que introdujo varias reformas en materia de familia, el “concu-
binato notorio de los padres” pasd a ser una causal de investi-
gacién de la paternidad (29) (articulo 280 N? 3 del Cédigo Civil);
norma limitada en su alcance ya que sirve para establecer judis
cialmente un estado de filiacién ilegitima que sélo permite soli-
citar alimentos al padre ilegitimo.

La Ley sobre Abandono de Familia v Pago de Pensiones
Alimenticias, cuyo texto definitivo fue fijado por la Ley 14.908
de 5 de Octubre de 1962, sefiala otro efecto juridico del concubi-,
nato. El articulo 18 de la citada ley dispone que “seran solidaria-,
mente responsables del pago de la obligacién alimenticia quien
“viviere en concubinato” con el padre, madre o cényuge alimen-
tante...”. Puede advertirse que se trata de un caso de solidaridad

(29) En sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn (Revista
de Derecho v Jurisprudencia —en adelante RD.J—, Tomo LX, afio 1963,
Seccitn 1% pégina 125) se dijo que concubinato notorio significaba que
“la unién ha debido ser piblica, a la vista de todos y sin ocultacién de
nadie" (considerando 8).

El mismo considerando se encargé de definir el concubinato como
aquel “en gue la madre y el supuesto padre deben haber vivido como si
fueran casados, en un hogar comun, guardandose fidelidad y prestdndose
ayuda y socorros mutuos”. La referencia del fallo a estos deberes, incide
en el aspecto doctrinario del problema, por cuanto atribuye al concubi-
nato —al menos en el terreno conceptual— ciertas caracteristicas de las
gue podrian desprenderse efectos de cardcter personal entr¢ los convi-
vientes,
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pasiva legal, cuya finalidad esencial es la de asegurar bajo todo
respecto el cumplimiento de la obligacién alimenticia (30).

Para algunos autores hay cierto matiz de diferencia entre
las dos situaciones antes mencionadas y en que el legislador se
ha reterido al concubinato, Se dice que en el caso del articulo
280 N¢ 3 del Cadigo Civil se requiere que el concubinato sea noto-
rio v establecido en forma indubitable; en cambio, de acuerdo
a la Ley sobre Abandono de Familia v Pago de Pensiones Alimenti-
cias basta el mero concubinato —simple cohabitacion— para que
aparezca la responsabilidad solidaria que prevé la ley (31).

En el Codigo Penal el concubinato no es sancionado sino
en el caso del marido que tiene manceba dentro de la casa con-
yugal o fuera de ella, con esciandalo (articulo 381 del Cédigo de
Ramo), Se le conoce bajo el nombre de delito de amancebamiento
y para que se tipifigue la figura delictiva es necesario que el hecho
trascienda, esté revestido de habitualidad, sea publico y comen-
tado desfavorablemente en el circulo de parientes y relaciones
de familia.

Conviene sefialar que, para la ley, son autores del delito
de amancebamiento el varén casado y la que conviva con é€l; la

mujer casada que incurra en una conducta delictual de esta natu-
raleza comete el delito de adulterio.

5—LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Frente al silencio de los textos legales, la jurisprudencia
ha debido reglamentar —aunque sélo en ciertos aspectos— aque-

(30) Se ha resueclto que la responsabilidad solidaria respecto de
terceras personas que se encuentren en las situaciones de concubinate
previstas por la ley sélo puede hacerse efectiva una vez que se haya
decretado la pensidén alimenticia por sentencia judicial ejecutoriada; asi,
por ejemplo, no seria posible dirigir derechamente una accion en contra
de una persona que se le atribuye la condicién de concubina, solicitando
la fijacién de una pensién de alimentos provisorios (R.D.J., Tomo LIX
afio 1962, Seccién 2%, pagina 93).

(31) Somarriva Undurraga, Manuel: “Derecho de Familia”, Santiago,
Segunda Edicién, afio 1963, pagina 176
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llas situaciones de mayor frecuencia que se producen con oca-
sién de la convivencia fuera del matrimonio (32).

De los diversos fallos existentes en esta materia se pueden
extraer los siguientes principios:

A.—EI concubinato, en si mismo, no produce efectos patri-
moniales entre los concubinos—EIl concubinato tiene plena efi-
cacia como causal de investigacién de la paternidad y, por si solo,
es capaz de producir los efectos juridicos que indica la ley. La
situacién difiere cuando la jurisprudencia se ha referido a otras
consecuencias que pudieran derivarse para los concubinos, espe-
cialmente en lo que toca a sus relaciones patrimoniales.

Los tribunales se han inclinado por la idea de la sociedad
de hecho o de la comunidad para definir la situacién de los
bienes adquiridos durante la vida en comuin, pero se han cuidado
de sefialar expresamente que ello no es un efecto exclusivo del
concubinato sino que es el resultado de la concurrencia de otros
factores, como ser: el trabajo o la actividad de los convivientes
y la adquisicién de bienes con el producto de dicho trabajo; los
aportes que se pueden haber efectuado, sea en bienes o servicios,
etcétera (33).

B.—La situacién de los bienes de los concubinos.—La ifen-
dencia generalizada de nuestra jurisprudencia ha sido la de asi-

(32) Los problemas dilucidados por los tribunales chilenos dicen
relacién tanto con los que provienen del llamado concubinato directo, esto
es, Ia unién simple de hombre y mujer gque hacen una vida en comtn sin
estar sujetos por vinculo matrimonial, como con los gque resultan del concu-
binato indirecto o consecuencial, efectos gue se producen en matrimonios
no reconocidos por la ley, como son los casos en que solo existe matri-
monio religioso o matrimonio civil nulo que no tenga el cardcter de pu-
tativo.

{33) La Corte Suprema, en sentencia que aparece en R.D.JT., Tomo L,
afio 1953, Seccion 12, pagina 470, sefiald que la existencia de la comunidad
de bienes entre los concubinos no emanaba del concubinato, ni de la cir-
cunstancia de haberse adquirido durante el lapso que hicieron vida mari-
tal, sino del hecho de haberse acreditado que los bienes fueron adquiri-
dos con el producto del trabajo realizade conjuntamente (considerando
10); la Corte de Apelaciones de Temuco (R.D.J., Tomo LVIII, afio 1961,
Seccién 1%, pagina 450) fue mds alld todavia y dijo que “en el caso sub-lite,
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milar la situacién patrimonial de los concubinos a la figura del
cuasicontrato de comunidad, siéndole aplicable, en consecuencia,
las disposiciones del Libro 1V, Titulo XXXIV, Parrafo 3° del Codi-
go Civil {34),

Se ha decidido, ademds, que carece de trascendencia prac-
tica dilucidar en derecho si el estado entre los concubinos repre-
senta una comunidad o bien una sociedad de hecho (35). Se
argumenta que, en nuestro sistema, la sociedad de hecho se rige
por las reglas del cuasicontrato de comunidad, de suerte que el
derecho de los comuneros sobre la cosa comiin es el mismo que
tienen los socios en la sociedad de hecho para pedir que se liqui-

Ia existencia de un concubinato que no se discute ni Interesa para resolver
las cuestiones que se plantean— lo gue origina la comunidad...” {conside-
rando 20).

En el mismo sentido puede interpretarse un fallo de la Corte Supre-
ma (R.D.J, Tomo LX, aio 1963, Seccién 1%, pagina 345), pronunciado a
propdsito de un juicio de comodato precario deducido en contra de una
concubina. En dicho pleito, a pesar de que se comprobé un concubinato de
mds de treinta afios y que el bien raiz de que se trataba habia sido obte-
nido con el producto del trabajo mancomunado de los convivientes, se
desechd la defensa de la concubina v se declaréd que no se podia presu-
mir que el bien raiz era comiin, por cuanto no se habia accionado por la
mujer para gue en forma previa se declarara judicialmente una comuni-
dad o sociedad de hecho sobre el inmueble a que se referian los autos.

(34) Véase: Corte de Apelaciones de Temuco (R.D.J., Tomo LVIII,
ano 1961, Seccién 1%, pigina 450), y citas de sentencias que aparecen en
las notas 2 v 6 de la "Doctrina” de dicho fallo.

(35) Puede verse: Corte Suprema (R.D.J., Tomo LIV, afio 1957, Sec-
cidn 1%, pégina 75, considerando 10); Corte de Apelaciones de Temuco,
sentencia indicada en la cita N* 34 (considerandos 16 y 17).

Sobre este punto es conveniente hacer la siguiente consideracidn:
Juridicamente no son andlogos los conceptos de sociedad de hecho y
comunidad; la primera se forma cuando de hecho existiere una zocie-
dad que no pudiera subsistir legalmente ni como sociedad, ni como dona-
¢idén, ni como contrato alguno (articulo 2057 del Cadigo Civil); en cambio,
la figura del cuasicontrato de comunidad (articulo 2304 del Cédigo Civil)
puede revestir diversas formas segln sea su origen y objeto, y, referirse
va sea a una cosa universal o singular.

Por otro lado, habri ciertas ocasiones en que deberin precisarse
los términos de sociedad de hecho v comunidad, particularmente, cuando
la situacidén econdmica de Jos concubinos arroje un pasivo y existan ter-
ceros que pretendan hacer efectivas sus acreencias en dicho pasivo. En
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den las operaciones anteriores y retirar sus aportes; en suma,
se dice que en ambos casos las atribuciones legales son idénticas.

C—Problema de los bieneg raices adquiridos durante el
concubinato,—En los casos de existencia de bienes inmuebles
adquiridos durante la vida en comun y en que éstos aparezcan ins-
critos solamente a nombre del concubino, se ha rechazado la
alegacién de éste en cuanto ha pretendido dominio exclusiva
sobre dichos bienes, amparado en las disposiciones de los articu-
los 686 y siguientes, 700 v 724 del Cddigo Civil (36). :
Los tribunales han estimade que esta categoria de bienes,

aun cuando aparezcan a nombre del conviviente, fueron adquiri-

este evento tendrd importancia prdctica la calificacidon juridica de que
venimos hablando: asf, sabemos gue, legalmente, por las deudas contrai-
das durante la comunidad solo resulta obligado el comunero gque las
contrajo; diferente es el caso de la sociedad de hecho, en que los asocia-
dos tienen una responsabilidad solidaria por las deudas contraidas en
nombre y en interés de la sociedad de hecho.

Se puede agregar todavia que nada obsta para que los concubinos
pacten una sociedad de hecho o bien que ésta emane de una declaracién
judicial, ya sea a solicitud de alguno de ellos o a través de la accién de
un tercero interesado en la constatacién judicial de tal sociedad.

Reconocemos que no serd facil comprobar la concurrencia de los
clementos esenciales para dar por establecida Ia sociedad de hecho —espe-
cialmente la affectio societatis——, pero en el terreno de los estrictos prin-
cipios juridicos es una situacién perfectamente admisible.

A nuestro juicio, la orientacién jurisprudencial en orden a emmar
car a los concubinos dentro del cuasicontrato de comunidad ha posibili-
tado el reconocimiento de los derechos de la mujer sobre los bienes adqui-
ridos durante la vida en comin y, por otro lado, ha servido para gue los
tribunales, en aquellos casos en que las convivientes han deducido sus
pretensiones sobre bienes sin especificarlos, hayan desestimado las alega-
ciones de los demandados, quienes —apoyados en la regla del articulo 2056
del Cédigo Civil que prohibe toda sociedad a titulo universal— se han
opuesto a las acciones de las demandantes.

(36) En estc sentido véanse; Corte Suprema (R.D.J.,, Tomo L, afio
1963, Seccidn 1%, pagina 470); Corte de Apelaciones de Temuco, mencionada
en la cita N? 34, y sentencias que aparecen citadas en la nota 4 de la "Doc-
irina" de dicho fallo.

A nuestro entender la teoria de la posesidon inscrita no tiene aplica-
cién en estos casos; no se pueden invocar las reglas de la inscripciom
-gue la ley ha establecido con otros objetivos— al problema de hecbo
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dos para la comunidad formada por los concubinos; comunidad
que tiene su origen en el irabajo mancomunado de ambos y en
la circunstancia de haberse obtenido las cosas, precisamente, con
el fruto de este trabajo comun. La situacién es mas clara todavia
en los casos en que la mujer hubiere aportado algo al comenzar
la vida en comiin y que su producto, unido al trabajo, se hubiere
invertido en la adquisicién de inmuebles por parte del conviviente.

Se ha entendido que sobre estas adquisiciones se produce
un verdadero condominio, situacién que la ley civil no ha prohi-
bido y que, por el contrario, acepta en su articulado (articulos
892, 1812 v 2417 del Cdédigo Civil).

D —Remuneracién de los servicios personales prestados
por la concubina.—En aquellos casos en que la mujer no ha podi-
do establecer judicialmente una comunidad o sociedad de hecho
sobre los bienes adquiridos durante el concubinato, los tribuna-
les han acogido la solicitud de la demandante en cuanto ha pedi-
do que se le remuneren sus servicios personales. Se ha dicho que
se ha configurado un cuasicontrato innominado, cuya existencia
deriva del hecho voluntario de haberse aceptado por parte del
concubino la prestacién ininterrumpida de los servicios de la
muijer y, como consecuencia de ello, nace la obligacién de remu-

que se plantea entre los concubinos por la circunstancia de haberse
adquirido e inscrito a nombre de uno de ellos, bienes raices que, en reali-
dad, pertenecian a la comunidad.

Por lo demds, no siempre el poseedor inscrito es el dueiio exclu-
sivo de los inmuebles que aparezcan a su nombre. La ley reconoce algu-
nas excepciones: a la disolucién de la sociedad conyugal, la mujer parti-
cipa de los bienes raices adquiridos durante la vigencia de ésta, aun
cuando estén a nombre del marido, hubieren sido administrados por él y
respecto de los cuales figure como posecedor y duefio ante ierceros;
situacién andloga es la que se produce con la sociedad de hecho que se
forma a la declaracion de nulidad del matrimonio; se puede citar también
el caso del mandatario que, de acuerdo a las instrucciones de su man-
dante, adquiere un inmueble a nombre propio (articulo 2151 del Codigo
Civil).

Se puede inferir, entonces, que la ley admite la posibilidad que el
adquirente a nombre propio también lo esté haciendo para un tercero,

con lo que tendrian un justificado asidero los derechos de la mujer a
los bienes rafces adquiridos en la forma que venimos comentando.
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nerar tales servicios. Como el hecho es licito y no convencional,
constituye un cuasicontrato (37).

E.—Comentario sobre la jurisprudencia de nuestro pais.—
Las soluciones entregadas por los tribunales, apoyadas en los
principios generales del Derecho Civil, han desempefiado un rol
importante en la complementacién de la ley escrita. Sus decisio-
nes han contribuido con un aporte significativo en esta materia;
sin embargo, estimamos pertinente hacer las siguientes digre-
siones:

1?) La licitud o ilicitud de las relaciones entre los concu-
binos.—La convivencia por perfodos prolongados ha sido un ante-
cedente de importancia que han tenido presente los tribunales
para desprender ciertos efectos juridicos al término del econcu-
binato, mas, sin caer en el error de ser demasiado simplistas, se
puede comprobar que la jurisprudencia no se ha detenido a exa-
minar concretamente la cuestién de la licitud o de la ilicitud de
las relaciones concubinarias (38).

(37) Véase: Corte Suprema, R.D.J., Tomo XIX, afic 1922, Seccidn 1,
pégina 236. Esta sentencia se refiere a un concubinato que habia durado
casi 20 afios. A su términe, la mujer demandé al concubino para que
se declarara una comunidad o sociedad de hecho sobre los bienes exis-
tentes y, subsidiariamente, que se le remuneraran los servicios perso-
nales prestados durante todo ese tiempo; servicios que consistian, fun-
damentalmente, en el cuidado del demandado y de sus hijos.

{38) Nuestra Corte Suprema, en sentencia gue aparece en la Gacets
de los Tribunales, afio 1900, Fallo N¢ 6035, pagina 511, para no desmejorar
la condicién de la mujer, ha dicho que en la conducta de los que viven
fuera de matrimonio se produce una especie de “compensacién de culpas”,
de manera que el conviviente no podia aislarse en la ilicitud de las rela-
ciones concubinarias para desconocer la accién intentada en su contra
(considerando 52},

Excepcionalmente, en un voto disidente que contiene la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Temuco sefialada en la cita N2 34, que estuvo
por no dar lugar a la accién deducida por la conviviente para gue se decla-
rara una comunidad o sociedad de hecho, se calificd al concubinato como
una “unién ilicita” o “dafiada unién” (Voto disidente del Ministro de dicha
Corte, don Eleazar Carrasco Alvarez).
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Es probable que la tendencia de la jurisprudencia en orden
a otorgar al concubinato la fisonomia de un simple hecho (39)
—sin discurrir sobre la licitud o ilicitud del mismo— se haya
debido al cardcter temporal o transitorio que se le atribuye a
esta forma de vida en comin. Esta posicién de los tribunales
revela una actitud de cautela frente al problema, ya que no se
puede desconocer que, entrar a decidir sobre este aspecto, puede
conducir a la consagracién juridica definitiva de la figura; en
otros términos, llevar a un reconocimiento jurisprudencial orga-
nizado de las uniones de hecho.

El silencio en esta materia requiere de una aclaracién no
sélo en la decisién judicial sino que del propio legislador- Los
problemas fundamentales que plantea el concubinato se entron-
can con la consideraciéon que se tenga al respecto; y tal es asi,
que, de aceptarse la licitud de las relaciones entre concubinos,
seria admisible sostener que al concubinato en si mismo se le
podria caracterizar juridicamente como un cuasicontrato inno-
minado, de acuerdo a las disposiciones de los articulos 2284 y
siguientes del Codigo Civil que exigen la concurrencia de un
hecho voluntario, licito y no convencional.

29) Sector restringido que abarcan las decisiones de los
tribunales.—Se puede constatar que la jurisprudencia se ha avo-
cado, casi exclusivamente, al problema de la liquidacién de los
intereses pecuniarios a la finalizacién de la vida en comiin, dejan-
do de lado todas las demds situaciones que se originan a propé-

(39) El concubinato es un hecho y como tal debe probarse en juicio
por la parte que alega esa situacién; no hay a su respecto limitaciéon de
orden probatoric v, en consecuencia, puede establecerse recurriendo a
todos los medios de prueba que admite la ley. Véanse: Corte Suprema,
sentencia indicada en la cita N* 35 (considerando 7¢); Corte de Apelaciones
de Temuco, sentencia indicada en la cita N* 34 (considerando 13} y fallos
gue aparecen citados en las notas 3 y 5 de la "Doctrina” de dicha sen-
tencia.

Nuestros tribunales han sido exigentes en lo relativo a la compro-
bacién del concubinato; asi, en fallo que aparece publicado en R.D.J,, To-
mo LVII, afio 1960, seccidn 1%, pagina 164, se resolvié que con la sola cir-
cunstancia de probarse por testigos la cohabitacion no podia darse por es-
tablecido el hecho del concubinato.
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sito de las uniones de hecho y que han merecido la atencién pre-
ferente de la jurisprudencia de otros paises, como es el caso de
Francia.

Entendemos que ello se ha debide —entre otros factores—
a lo que comentdbamos recién, esto es, a la falta de una defini-
ci6én acerca de la licitud de las relaciones dentro del concubinato
y sobre su naturaleza juridica. Los tribunales han visto limitado
su campo de accién y, hasta cierto punto, impedidos para pro-
nunciarse sobre otras cuestiones relacionadas con la materia,
como ser las relativas a indemnizacién en caso de accidente
mortal del concubino, indemnizacién en caso de ruptura, etcétera.

6.—LA LEGISLACION ESPECIAL

Al lado de la actitud reticente del ordenamiento civil y de
la jurisprudencia nacional, diversas leyes especiales han reco-
nocido amplios efectos al concubinato. Se trata de disposiciones
relacionadas con la seguridad social a través de las cuales el
legislador entrega una serie de prestaciones a la concubina, equi-
parandola, para su otorgamiento, a la condicién de mujer legitima.

En general, se puede decir que estas normas se caracteri-
zan por una tendencia de proteccién econdémica hacia aquella
concubina que ha convivido y dependido en forma casi perma-
nente del concubino, y que, al desaparecimiento de este ultimo,
queda a cargo de descendientes naturales habidos durante la
convivencia (40). '

(40) En el Seguro Social Obrero se reconoce a la concubina el dere-
cho a percibir la cuota mortuoria que procede al fallecimiento del asegu-
rado. Véase articulo 40 de la Ley 10.383 (30 de Julio de 1952) en relacién
con el articulo 98 letra e) del Reglamento Orginico de dicha ley (7 de
Noviembre de 1956).

Hasta la dictacién de la Ley 15.386 de 11 de Diciembre de 1963 (Ley
de Revalorizacidn de Pensiones), las pensiones de viuder sdlo se otorga-
ban a las mujeres legitimas de los imponentes; la razén era obvia: el
estado civil de viuda sélo puede tener como antecedente a un matrimonio
civil vdlido. La citada ley introduce una notable excepcidén al respecto
al incorporar, en su articulo 24, a la conviviente a la categoria de benefi-
ciaria de pensién de viudez, acordandole una pensién equivalente al 60%
de la que le habria correspondido si hubiere tenido la calidad de cinyuge
sobreviviente, siempre que: a) hubiere estado viviendo a expensas del



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Avrticulo: Algunas consideraciones doctrinales, legales y jurisprudenciales sobre el REVISTA DE DERECHO

concubinato UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°143, afio XXXVI (En-Mar, 1968) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Carlos Alvarez Nufiez ISSN 0718-591X (version en linea)
ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL CONCUBINATO 29

7—CONSIDERACIONES FINALES

— La doctrina se muestra contraria a las uniones de hecho.
En lo esencial, se les objeta por su caricter temporal e inestable
si se les compara con el matrimonio, que es una institucién pro-
yectada hacia el futuro.

— La realidad social (41) —especialmente en América Lati-
na— demuestra que el concubinato es un fenémeno cuya exis-
tencia es imposible negar.

— El legislador vy la jurisprudencia no han podido desenten-
derse de esta realidad y, bajo ciertas circunstancias, le han reco-
nocido efectos juridicos.

— Dejar entregada la solucion de los multiples problemas
que plantea el concubinato a la decisién de los tribunales no

asegurado, v b) existieren hijos naturales, reconocidos por el causante a
Io menos con tres afios de anterioridad a su muerte o en la inscripcién de
nacimiento.

Se debe hacer presente la enorme trascendencia social de esta nor-
ma, por cuanto la Ley 15386 fue dictada con el objeto de establecer un
régimen general para evitar el deterioro de toda clase de pensiones gue
otorgan los distintos institutos previsionales,

El mismo criterio sigue la Ley N® 16.774 de 1* de Febrero de 1968,
que establecié el seguro obligatorio contra Riesgos de Accidentes del
Trabajo v Enfermedades Profesionales. El articulo 45 de la citada ley
prescribe que, en caso de fallecimiento del afiliado, la conviviente tendra
derecho a una pensién de supervivencia equivalente al 30% de la pension
bédsica que habria correspondido a la victima si hubiere sido invilido
total o de la pensién basica que percibiere al momento de la muerte. Al
igual que en el caso anterior, se requiere la existencia de hijos naturales
reconocidos con anterioridad a la fecha del accidente o del diagndstico
de la enfermedad v que la mujer hubiere estado viviendo a expensas del
causante hasta ¢l momento de su muerte.

Para comprender [a proyeccidn social de esta ley basta constatar
el grupo de personas protegidas que se indican en el parrafo 2¢ de su
texto (articulos 2, 3 y 4), en el que se comprenden practicamente todas
las fuerzas laborales de nuestro pais.

(41) El dltimo censo de poblacién en Chile determind que sobre
un total de 2227905 personas casadas habia 148 827 que vivian en concu-
binato, correspondiendo, dentro de éste dltimo guarismo, el més alto indice
al sector rural. Estas cifras arrojan un porcentaje del 6 al 7% de perso-
nas que conviven de hecho, en relacidn a las que viven unidas por matri-
monio (Censo del afio 1960, publicacidn oficial de la Direccidn de¢ Estadis-
ticas y Censos, Santiago, 1964}, . , !
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parece ser lo mis adecuado. Hay muchas situaciones que, a pesar
de la justicia que involucran, resulta imposible resolver a través
de la aplicacién de los principios generales del Derecho Civil.

— Se puede afirmar que, de acuerdo a lo expuesto en este
trabajo, la tendencia de la legislacidn universal es ir, cada vez
mads, ampliando la reglamentacién de las uniones de hecho.

— En nuestro sistema hay una desinteligencia notable entre
el esquema de nuestra legislacién civil —magro en consecuencias
juridicas respecto del concubinato— y el que ofrecen las leyes
especiales —que incluyen un reconocimiento de importantes efec-
tos juridicos a las uniones de hecho—.

— Por otro lado, la puesta en vigencia de estos textos lega-
les especiales —que afectan a grupos sociales numerosos de nues-
tra sociedad— no es la mads recomendable, va que, junto con no
obedecer a una buena técnica legislativa, estdn creando una serie
de disposiciones al margen del ordenamiento civil fundamental.

— Mas aun, la forma en que se ha legislado sobre las unio-
nes extramatrimoniales en nuestro pais merece la siguiente obser-
vacién: nos muestra un conjunto de leyes desordenadas, sin cohe-
sién y que, muchas veces, son discriminatorias, desde que, por
no existir un estatuto uniforme del concubinato, no se acuerda
un tratamiento similar para situaciones que presentan las mis-
mas caracteristicas. Esta es una verdad indiscutible, al menos,
en la realidad legislativa de la Previsién Social chilena.

— Estas consideraciones demuestran la necesidad de pro-
pender a la reglamentacién del concubinato. Este ordenamiento
debera estar inspirado en la idea de que no tiene por objeto el es-
tablecimiento de otra especie de matrimonio ni que se crea un
nuevo estado civil —como ha acontecido en algunos textos lati-
noamericanos—, sino que estd destinado a dar una solucién en
derecho a un problema social existente.

— Un estatuto juridico del concubinato deberi abarcar
especificamente toda la situacién patrimonial que se genera a
consecuencia de la vida en comin; por de pronto, la solucién
del Cédigo Civil venezolano, de establecer una presuncién legal
de comunidad sobre los bienes, nos parece justa,
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— Se debe hacer reserva que las normas del estatuto del
concubinato no pueden ir en detrimento de la familia legitima
de los concubinos, en forma tal que, en todo caso, se resguarden
con preferencia los derechos de esa familia.

- — Finalmente, en nuestra legislacién, no divisamos la razén
por la cual la reforma del Cédigo Civil del afio 1952 limité los
efectos juridicos del concubinato solamente al establecimiento
de la paternidad ilegitima. Pensamos que el “concubinatoe noto-
rio” de que habla el articulo 280 N¢ 3 de dicho cuerpo legal, es
uno de los casos que, con mayor justicia, puede ser habilitante
para establecer la filiacién natural.
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