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ARTICULO DE INVESTIGACION

Aspectos problematicos en torno al
consentimiento en los matrimonios por
conveniencia en Chile

Problematic aspects of consent in marriages of convenience in Chile

CONSTANZA BASOALTO RIVEROS®
Universidad Santo Tomds, Chile

RESUMEN El fenémeno de los matrimonios celebrados con fines ajenos a la ins-
titucién matrimonial es ya ampliamente conocido en la sociedad civil. Se trata
de matrimonios en los que falta una auténtica voluntad conyugal, y que se han
denominado por la doctrina como matrimonios por conveniencia, de compla-
cencia, blancos, entre otras calificaciones. Actualmente, esta temdtica se ha
visto renovada por los numerosos movimientos migratorios que han dado un
matiz distinto al debate, y es bajo esa perspectiva desde donde comienza el
presente analisis.

Este trabajo examina algunos aspectos probleméticos del tema, partiendo
desde el inexistente tratamiento legal del fenémeno en Chile, culminando con
lo que seria la sancién juridica del mismo. Al efecto, la autora desarrolla algu-
nas de sus razones en orden a considerar la inexistencia juridica como posible
sancidn legal.

PALABRAS CLAVE Matrimonio; Migracién; Familia.

ABSTRACT The phenomenon of marriages celebrated with ends foreign to the
institution of matrimony is widely known in civil society. These are marriages,
known as ‘marriages of convenience, ‘sham marriages, etc., in which there is
no genuine intent to enter into the married state. Today, this phenomenon has
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once more become a topical issue due to the numerous migratory movements
that have given the debate a new angle, and the present analysis addresses this
perspective.

This paper examines some problematic aspects of the topic, starting from the
absence of any laws dealing with the phenomenon in Chile, which would logi-
cally culminate in legal sanctions against commission of this deed. The author
develops some of his reasons in order to consider the non-existence of laws or
legal sanctions.

KEYWORDS Marriage; Migration; Family.

1. Delimitacién introductoria

El pasado 23 de agosto del afio 2017, a través del Mensaje presidencial N°124-365,
ingresé a la Camara de Diputados el Proyecto de Nueva Ley de Migraciones (boletin
11.395-06%) que viene a reemplazar el sistema establecido en el Decreto Ley N°1.094
del afio 1975. Como resulta fécil anticipar, se trata de una reforma impulsada por el
creciente flujo migratorio experimentado por Chile?, una especie de puesta al dia con
las tendencias internacionales, del cual no sélo se derivan importantes desafios en
torno a la politica migratoria de nuestro pais, sino que también ha renovado los ma-
tices de algunas cldsicas discusiones desarrolladas dentro de la disciplina del Derecho
de Familia, siendo una de ellas la falta de consentimiento y la simulacién matrimonial.

El matrimonio por conveniencia, también denominado matrimonio de compla-
cencia o matrimonio blanco?, constituye uno de los supuestos® de simulacién en el

2. Al 18 de enero del aio 2018, el proyecto se encuentra en el primer tramite constitucional/Cédmara
de Diputados, discusion general.

3. CORNEJO (2017) p. 37. Por otro lado, segun la encuesta Casen 2015, el incremento de la po-
blacién inmigrante en Chile a través de los afios ha sido el siguiente: 154.643 habitantes (afio 2006),
208.722 habitantes (afno 2009), 243.878 habitantes (afio 2011), 354.581 habitantes (afio 2013),
465.319 habitantes (ano 2015). CASEN (2015) p. 7. Sin embargo, el Departamento de Migracion
y Extranjeria ha sefialado que la poblacién de inmigrantes al 31 de diciembre del afno 2019 es de
1.492.522 personas. DEM (2019) p. 3.

4. ORTEGA (2017) p. 466. De los términos indicados, y conforme con la revisiéon que ha hecho
esta autora de la doctrina extranjera, se prefiere hablar de matrimonios por complacencia pues con
dicha terminologia se indica no que el matrimonio se ha celebrado “por conveniencia’; sino que de
manera simulada. Asimismo, el concepto de “matrimonio blanco” cuyo origen se encuentra en la
doctrina francesa, apunta a la falta de consumacién carnal como elemento caracteristico de este
tipo de uniones. Sin perjuicio de aquello, para efectos de la presente investigacion se utilizard el
término “matrimonio por conveniencia” por ser la expresién mds difundida.

5. Siguiendo al profesor Alexis Mondaca, existiria también otro supuesto de simulacién matrimo-
nial en aquellos matrimonios que persiguen inicamente la obtencién de beneficios de indole previ-
sional. En este sentido, véase MONDACA (2017 a) pp. 354-355.
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sistema matrimonial, el cual se ha vuelto un fenémeno comun en aquellos paises que
se hallan sometidos a una fuerte inmigracién®. Entre otras caracteristicas, en este tipo
de uniones no existe un auténtico consentimiento matrimonial, ya que lo verdade-
ramente perseguido es la obtencién de un beneficio en sede de extranjeria, como la
residencia o la nacionalizacion. En este sentido, no es de extranar que el extranjero
que decide establecerse en Chile quiera garantizar su estancia y permanencia en el
territorio y lograr una asimilacién a los nacionales, sin embargo, si tal asimilacion se
logra mediante la instrumentalizacién de la institucién familiar, se generan algunos
aspectos problematicos en relacion con el debido consentimiento, su importante difi-
cultad probatoria y la sancion juridica aplicable.

El panorama anterior, a juicio de esta autora, se desarrolla ademds bajo un sistema
deficiente, no tan sélo por la ausencia de tratamiento expreso de la simulacién en la
actual Ley de Matrimonio Civil, sino que ademds, por la falta de un sistema preven-
tivo que detecte este tipo de uniones. Este escenario difiere totalmente de lo que ha
sucedido en la Comunidad Europea, cuya valiosa experiencia considero importante
tener a la vista, razén por la cual, la misma serd analizada en lo que sigue de estas
paginas.

2. Importancia del fenémeno en estudio

Primeramente, quisiera detenerme en una cuestion previa al fondo del asunto. Y es
que considero que no es baladi la situacién de los matrimonios por conveniencia en
Chile, tanto por el bien juridico protegido por la institucién matrimonial como por
los efectos juridicos que derivan del caso omiso a la figura. En este sentido, cabe
preguntarnos la razén por la cual el Estado deberia reaccionar frente a los mismos,
o mas precisamente ;Por qué el Estado deberia preocuparse por el consentimiento
matrimonial? ;Quién podria tener interés en alegar la existencia de este fenémeno?

Creo que para responder aquello es necesario entender que el matrimonio siem-
pre estd asociado a lo que es familia, tanto es asi que el mismo ordenamiento juridico
positivo ha reconocido al matrimonio como su base fundamental’. En virtud de ello,
no es tan dificil dimensionar la importancia del bien juridico protegido por esta ins-
titucidn.

Por otra parte, tras el matrimonio existe un alto interés social comprometido,
aquel por el cual el Estado vela en funcién del bien comuin. No es superfluo sefia-
lar que tras la celebracién matrimonial se origina un estado de vida marcado por la
convivencia conyugal, que no interesa sélo al Derecho de Familia, sino que también

6. GARCIA (2016) p. 13.
7. URBINA (2009) pp. 189-190.

196



BASOALTO RIVEROS
ASPECTOS PROBLEMATICOS EN TORNO AL CONSENTIMIENTO EN LOS MATRIMONIOS POR CONVENIENCIA
EN CHILE

al Derecho Sucesorio, al Derecho de los Contratos, a la Seguridad Social, al Derecho
Tributario, por citar algunas perspectivas disciplinarias®. En atencién a ello, resulta
obvio que la trascendencia de esta figura comprende varias aristas que no pueden
limitarse s6lo a la disciplina que nos convoca.

Por dltimo, es nuestro propio “contexto juridico” y sus consecuencias practicas las
que exigen el andlisis del fendmeno en estudio. Claramente este tema se encuentra
rodeado de mitos inculcados por peliculas y series de television que provienen de rea-
lidades distintas a la nuestra, y por ello es importante aclarar que, si bien, el contraer
el vinculo conyugal con un chileno/a no es motivo de adquisicién automatica de la
nacionalidad, si generaria otro tipo de beneficios en materia de residencia.

En este sentido, los principales cuerpos normativos de extranjeria, el Decreto Ley
1.094 y el Decreto Supremo 597, facultan a la autoridad administrativa para resolver
sobre las expulsiones de extranjeros que han cometido algun ilicito, v. gr., el ingreso
por via no regularizada a territorio chileno, un delito penal o la simulacién de un
contrato de trabajo®. Para reclamar dichas resoluciones los expulsados recurren a la
accién de amparo, y precisamente, entre otras razones, el fundamento del menciona-
do recurso se encontraria en la presencia de vinculos familiares originados en Chile,
dentro de los cuales estaria el matrimonio con un chileno/a®.

Asi, nuestros tribunales han entendido que no debe considerarse al inmigrante
amenazado de expulsiéon como un sujeto aislado, sino que dentro de los vinculos de
familia que ha formado. En este sentido, la Corte Suprema, con fecha 2 de febrero del
ano 2017, senalé que: “la amparada ha acreditado que tiene vinculo matrimonial con
un nacional, conformando de este modo una familia que también es objeto de protec-
cion por nuestra Constitucion, elemento que igualmente debio ser ponderado por la

8. DEL PICO (2010) p. 91.
9. MONDACA (2017b) p. 238.

10. Es importante sefialar que, ademds del vinculo matrimonial, las Cortes también han considerado
la existencia de uniones de hecho que puedan dar origen a una familia. En este sentido, la Corte de
Apelaciones de Arica, conociendo de un recurso presentado por un ciudadano dominicano que no
habia contraido el vinculo matrimonial pero que convivia con una ciudadana chilena, seiialé que:
“Una ya pretérita resolucion de grave trascendencia, emanada de una autoridad administrativa,
obligard al amparado a dejar lo que hoy es su familia, lo que implica un menoscabo no solo a su
libertad de desplazamiento, sino que también a la integridad de la familia’. Corte de Apelaciones
de Arica, Rol N° 72-17, de 29 de marzo de 2017. Asimismo, ademds del matrimonio y las uniones de
hecho, se ha considerado la filiaciéon. Asi lo entendi6 la Corte de Apelaciones de Antofagasta, la cual
conociendo el recurso de amparo de una ciudadana boliviana senalé: “que la amparada tiene 26
arios, madre de un hijo nacido en territorio nacional el 30 de diciembre del ario 2008 en la localidad
de Calama. En ese sentido, la motivacion que se tuvo en vista al dictar el acto, como el arraigo social
y familiar en el territorio nacional de la amparada inciden en la necesidad de acoger el presente
recurso (...)". Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N°67-17, de 17 de marzo de 2017.
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autoridad administrativa al adoptar la decision impugnada”™. En la misma linea se
pronunci6 el 28 de marzo de 2017, indicando que: “Segiin se desprende del mérito de
los antecedentes, la amparada se encuentra casada con un ciudadano chileno y tiene
hijos chilenos (...) Que, en consecuencia, los fundamentos que se han invocado por
la autoridad carecen de proporcionalidad en relacion con la naturaleza, gravedad
y dmbito de la infraccion sancionada, y considerando la afectacion que de manera
irremediable producird en su medio familiar, son motivos suficientes para revocar el
fallo apelado™.

Frente al panorama anterior, que podria considerarse como el efecto posterior al
matrimonio, se encuentra también la situaciéon previa al mismo, donde destaca una
realidad que no puede ser desconocida: el matrimonio de extranjeros ilegales no esta
prohibido por la ley chilena, tesis que puede sustentarse en que, para recibir el con-
sentimiento de los contrayentes, los oficiales del Registro Civil solamente estan habi-
litados para comprobar la identidad y edad legal de estos, y para exigir que se cum-
plan los requisitos de un “libre y pleno consentimiento’, conforme con el articulo 2 de
la Ley de Matrimonio Civil. Es decir, recibir la manifestacién e informacién sumaria
de testigos sobre la ausencia de impedimentos o prohibiciones, e inmediatamente o
dentro de los 9o dias siguientes proceder a la celebracion del matrimonio, conforme
con el articulo 15 de la misma ley. Un oficial civil s6lo podria negarse a recibir el con-
sentimiento matrimonial en muy determinados casos, aqui podrian ser incluidos los
matrimonios simulados, que son precisamente los casos a los que intento apuntar,
pero como se verd, nuestro sistema no cuenta con recursos que permitan detectar
este tipo de negocios.

La interpretacién anterior también puede ser sostenida jurisprudencialmente. Asi
tenemos que, con fecha 30 de agosto de 2016, un ciudadano hdngaro interpuso un
recurso de proteccion ante la Corte Suprema por la negativa de un oficial civil a dar
fecha para su matrimonio con una chilena, por carecer de cédula de identidad para
extranjeros y estar imposibilitado para obtenerla. La actuacion del servicio se justi-
ficaba, entre otras normas, sobre la base del articulo 76 de la Ley de Extranjeria, que
exige a los servicios del Estado pedir a los extranjeros acreditar residencia legal en el
pais para tramites de su competencia, y el Reglamento Orgdnico del Registro Civil,
que exige a los oficiales cerciorarse de la identidad personal del compareciente por
medio de su cédula de identidad. En este caso, nuestro tribunal superior acogié el
recurso concluyendo que dichas normas se encontrarian “tdcitamente derogadas por
el texto constitucional vigente’, el cual, entre otros derechos involucrados, consagra
la igualdad ante la ley e implicitamente el derecho a contraer matrimonio. A su vez,

11. Corte Suprema, Rol N° 6.414-16, de 2 de febrero de 2017.
12. Corte Suprema, Rol N° 9317-17, de 28 de marzo de 2017.
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ordeno al Registro Civil dar hora para el matrimonio en cuestion, y decreté la suspen-
sion de la orden que dispuso la expulsion del pais en perjuicio del afectado®.
Conforme con lo anterior, considero sumamente relevante el tratamiento y and-
lisis juridico del fenémeno descrito, tanto por el bien juridico protegido por el ma-
trimonio como por las consecuencias practicas que derivan de la figura en cuestion.

3. Precisiones conceptuales

El matrimonio por conveniencia puede ser definido a partir de las finalidades que
persigue. En efecto, se trata de matrimonios celebrados entre el ciudadano de un pais
y un extranjero, cuyo objetivo no es el propio y especifico de esta institucién, -formar
una comunidad de vida conyugal-, sino que, por un lado, obtener ventajas que en
materia de nacionalidad y de extranjeria se reconoceran al conyuge extranjero, y por
otro, la obtencién de un precio en favor del nacional, quien ha accedido al negocio,
acordando expresa o tacitamente que nunca habrd convivencia matrimonial, ni vo-
luntad de formar una familia*. En este sentido, el matrimonio es tratado como un
simple medio para el logro de determinados beneficios®.

Por otro lado, ante la ausencia de criterios establecidos por parte de nuestra le-
gislacién, a objeto de complementar la definicién anterior, en esta parte considero
necesario hacer alusién a los avances alcanzados por el Derecho Comparado. En ese
sentido, me parece interesante la doctrina que ha ido desarrollando la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de Espaiia, que ha dictado la instruccién de 9
de enero de 1995 “sobre el expediente previo al matrimonio cuando uno de los contra-
yentes estd domiciliado en el extranjero” Esta establece reglas para la tramitacién de
un “expediente previo’;, poniendo especial interés en una audiencia personal, reserva-
da y por separado de cada contrayente, la que permitiria al encargado del registro (el
simil del oficial del Registro Civil en Chile) detectar cualquier obstaculo legal para la
celebracidn, entre ellos, la ausencia de consentimiento®. En dicho trdmite, el instruc-

13. Corte Suprema, Rol N° 35.236-16, de 30 de agosto de 2016. Con esta interpretacion la Corte
lleg6 a la misma conclusion sefialada unos pérrafos atrds, sin embargo, y fuera del acierto o desa-
cierto de la decision, es preocupante la errada atribucién de facultades derogatorias de la Corte,
toda vez que dichas funciones son propias del Tribunal Constitucional, quien es competente para
declarar la inaplicabilidad e inconstitucionalidad de las normas. En este sentido véase a ZUNIGA
(2017) p. 429, quien analiza con més detalle el fallo citado, y a HENRIQUEZ (2017) pp. 307-308.
14. GARCIA (2016) p. 25.

15. MONDACA (2017a) p. 353.

16. Reglamento del Registro Civil espaiol, articulo 246: “El instructor, asistido del secretario, oird a
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tor del expediente puede interrogar a los contrayentes, y si llegase a corroborar algun
tipo de fraude, no podria autorizar la celebracién del matrimonio.

Siguiendo con la cuestidn conceptual, conforme con todos los elementos sefiala-
dos, es posible detectar en la figura algunas particularidades del consentimiento que
llaman fuertemente la atencidn, y de ahi la pertinencia del fendmeno para la presente
investigacidn.

En efecto, el matrimonio es un acto juridico”, un acuerdo de voluntades solemne
de los contrayentes®. Por lo tanto, el consentimiento es su condicién fundamental™.
Pero, a efectos de la validez del matrimonio, no se exige un consentimiento cual-
quiera, sino un consentimiento matrimonial, es decir, aquel dirigido a crear una co-
munidad de vida entre los conyuges, con la finalidad de asumir los fines propios y
especificos de la unién en matrimonio®. En sintesis, el consentimiento requerido por
el Derecho Matrimonial debe estar especificamente dirigido a la celebracién del ma-
trimonio y a constituir el estado matrimonial, segtiin se desprende del articulo 18 de
la Ley 19.947, en concordancia con los fines previstos por el articulo 102 del Cédigo
Civil>. Si los interesados contraen el matrimonio sin asumir esos derechos y deberes
que constituyen el contenido del consentimiento, es decir, sin la clara intencién o el
comun propésito de fundar una familia, no existird consentimiento matrimonial, ni
en consecuencia, verdadero matrimonio, habra entonces un matrimonio simulado®.

En términos sencillos, la simulacién tiene lugar cuando existe una divergencia en-
tre lo que las partes contratantes declaran externamente y lo que quieren y se decla-
ran secretamente entre ellas®. En el caso del matrimonio, la simulacién se produce
pues no existe una correspondencia entre la voluntad expresada (supuesta intencién
de fundar una familia) y la voluntad interna (alcanzar un fin distinto al del matrimo-
nio). La declaracién de voluntad expresada tiende a realizar un negocio (matrimo-
nio), pero la real voluntad del contrayente, la interna, tiende a dejarlo sin efecto.

ambos contrayentes reservadamente y por separado para cerciorarse de la inexistencia del impedi-

mento de ligamen o de cualquier otro obstdculo legal para la celebracion’

17. DUCCI (2005) p. 235.

18. LOPEZ (2005) pp. 132-133.

19. VIAL (2003) p. 9. En palabras de SUAREZ et al. (2005) p. 109, el consentimiento es requerido

antes que por el ordenamiento, por la misma naturaleza del matrimonio, constituyéndose en el

elemento sustancial del negocio.

20. GALLEGOS y JARA (2008) p. 28.
21. DEL PICO (2010) p. 224.

22. GARCIA (2016) p. 27.

23. ARNAU (2008) p. 206.
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Ahora, es importante hacer algunas distinciones.

Primero, y como advertencia, no puede confundirse la causa del matrimonio a
la que se refiere el consentimiento matrimonial, configurado por el articulo 102 del
Cddigo Civil, con los motivos que inducen a los interesados a contraer el vinculo,
los cuales resultan juridicamente irrelevantes. Es perfectamente posible que los con-
trayentes celebren el matrimonio para obtener un permiso de residencia siempre y
cuando consientan en asumir el fin propio y especifico del matrimonio. La conclusién
anterior deriva del hecho que los motivos que inducen a los esposos a celebrar el ma-
trimonio pertenecen a su esfera privada y el legislador no puede “ingresar” en ellos,
pues lo contrario supondria atentar contra el derecho fundamental a la intimidad
personal®*.

En palabras sencillas, ni el Cédigo Civil, ni la Ley de Matrimonio Civil exigen
como presupuesto necesario para la validez del matrimonio que éste se contraiga por
amor, siendo mds que frecuentes los matrimonios fundados en conseguir cierta segu-
ridad econdmica, el deseo de una vida mejor, la compaiiia, el estatus social, el amor, el
dinero etc., sin que ello atente contra la existencia o la validez de este. En este sentido,
podria suceder que los contrayentes emitan un verdadero consentimiento matrimo-
nial, orientado a crear una comunidad de vida conyugal, con hijos, con la finalidad de
guardarse fe, cumpliendo el deber de ayuda mutua, etc., porque a ambos de alguna
manera interesa el enlace: al nacional porque de esta forma consigue la compaiiia
del extranjero, y a éste porque de tal manera obtiene una estabilidad econémica y de
paso beneficios de residencia. Lo anterior no vulnera la finalidad del matrimonio ni
altera su esencia, pues las razones de los contratantes entran en la zona de los méviles
irrelevantes para el Derecho>.

De todo lo antedicho se desprende la necesidad de diferenciar los matrimonios
por conveniencia de los matrimonios por interés. En estos ultimos si existe una vo-
luntad matrimonial, y ciertamente, no es cuestiéon del Derecho fiscalizar cuales son
las motivaciones que mueven a una persona a contraer matrimonio®®. Pues, en defini-
tiva, lo que importa es el consentimiento acerca del vinculo familiar, y no las razones
que conducen a contraerlo®.

24. GARCIA (2016) p. 30.

25. DIEZ-PICAZO y GULLON (2006) p. 443.
26. BENEDITO (2012) p. 252.

27. SANCHEZ (2009) p. 705.
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En segundo lugar, es perfectamente posible que esta falta de concordancia entre
lo declarado y lo querido se produzca Ginicamente en uno de los contrayentes, y en
este caso no habria simulacidn, sino que reserva mental. En efecto, la simulacion re-
quiere de un acuerdo entre las partes, en cambio, la reserva mental es por definicién
unilateral®.

Ahora bien, ademds de lo apuntado, ambas figuras se diferencian en otros aspec-
tos. Bajo mi opinidn, el matrimonio por conveniencia se caracteriza por presentar
una simulacidén total, acordada y en fraude a la ley. Es total pues no se ha querido
celebrar acto alguno: se trata de una simulacién absoluta porque parece un matrimo-
nio, pero en realidad no lo hay, ni tampoco otro tipo de negocio legal. Es acordada,
pues hay una actuacién concertada entre contrayentes, a diferencia de lo que sucede
en la reserva mental, que como sefialé, es unilateral. Finalmente, como manifiesta el
profesor Javier Barrientos®, en la simulacién habria un fraude a la ley. En este caso
en particular, considero que se tratarfa de un fraude a la ley de extranjeria pues se
obviarian las exigencias de la misma para obtener la residencia legal. Lo anterior di-
fiere de la reserva mental, en donde se produciria un fraude al otro contrayente, pues
el vinculo se contrae con la finalidad de obtener alguna ventaja o provecho de aquel.

Esta distincidn, entre simulacion y reserva mental no es antojadiza, pues de aque-
lla diferencia surgira una sancion juridica distinta, segtin explicaré.

4. Procedencia de la inexistencia juridica por falta de consentimiento en el ma-
trimonio por conveniencia. argumentos

Senalada la figura legal aplicable al fenémeno del matrimonio por conveniencia, re-
sulta necesario dilucidar la sancién correspondiente a la misma, es decir, la sancién
atribuible a la simulacién matrimonial.

Asi pues, por la aplicacién de los principios generales contenidos en la Ley
N°19.947, sobre todo en lo tocante al ius connubii, y los generales del Derecho comtn,
considero que la simulacién en los matrimonios por conveniencia debe ser sanciona-
da con inexistencia juridica®.

28. DEIK (2010) p. 385.
29. CARRASCOSA (2008) p. 119.
30. BARRIENTOS (2006) pp. 72y ss.

31. A diferencia de lo resenado, en los casos de reserva mental, donde sélo uno de los contrayentes
presenta una discordancia entre lo declarado y lo querido, quien presté su voluntad real dirigida al
matrimonio lo hizo sobre la base de un concepto equivocado de la realidad, por lo tanto, su voluntad

estarfa viciada por un error. Tal error recae en una cualidad personal del otro contrayente, la cual
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Antes de dar mis argumentos, creo que es indispensable referirme a la “geografia”
de la Ley de Matrimonio Civil actual. Y es que esta, en su capitulo II, parrafo I, articu-
lo 4 y siguientes, inmediatamente habla de los requisitos de validez del matrimonio,
de manera que en principio pareciera no referirse a los requisitos de existencia.

La anterior Ley de Matrimonio Civil de 1884, no regulé en términos explicitos los
requisitos de existencia del matrimonio, por lo tanto, no discipliné la sancién aplica-
ble para los supuestos de ausencia del consentimiento matrimonial, como acontece
con la simulacién. Panorama diverso sucedié con los requisitos de validez, los que si
fueron objeto de regulaciéon expresa®. En este sentido, en sede de nulidad, el articulo
32 de aquella normativa rezaba “es también nulo el matrimonio para cuya celebracion
no ha habido, por parte de alguno de los contrayentes, libre i espontdneo consenti-
miento®”. Por el contrario, con respecto a la existencia del consentimiento mismo,
podriamos tomar como referencia el articulo 17, en cuya virtud, el oficial del Registro
Civil debia preguntar a los futuros contrayentes si consentian en recibirse el uno al
otro como marido y mujer, “i con la respuesta afirmativa, los declarard casados en
nombre de la lei*.

Entonces, de la lectura general de la antigua ley, se concluye, por un lado, la inexis-
tencia de norma que trate la simulacién del matrimonio, y por otro, como sefiala el
profesor Alexis Mondaca®, que su disciplina del consentimiento se preocupé de la
manifestacion de éste y no de su auténtica presencia. En ese mismo sentido, un exa-
men de la Ley N°19.947, conduce a la misma conclusion.

Este panorama nos lleva a la determinacion de la sancion aplicable al supuesto
de falta de voluntad de los contrayentes, y a una clésica discusion del Derecho Civil
chileno, la relativa a la teoria de la inexistencia®, pues algunos afirman su proceden-
cia¥ mientras que otros estan por la aplicacion de la nulidad. En este caso, como ya
adelanté, entiendo que la sancién a esta figura serd la inexistencia y no la nulidad, por
las siguientes razones.

consiste en su “seriedad”. Tal cualidad, dice relacién con la naturaleza o con los fines del matrimonio,
conforme con el articulo 8 ndimero 2 de la Ley N°19.947, por lo que en este caso, procederia la ac-

cion de nulidad, y no la inexistencia.
32. MONDACA (2017a) p. 361.

33. Ley S/N, de 1884.

34. Ley S/N, de 1884.

35. MONDACA (2017a) p. 367.

36. SAN MARTIN (2015) p. 745.

37. Este antiguo debate ha contado con la participacién de: CLARO (1979), pp. 588 ss.; VODANOVIC
(1945), pp. 514 ss.; ALESSANDRI (1949), pp. 11 ss.; RODRIGUEZ (1995) pp. 11 ss., entre otros au-

tores.
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En primer lugar, la falta de regulacién o al menos de pronunciamiento sobre la
figura de la simulacién en nuestra legislacion matrimonial no es obstdculo para que el
juez declare la inexistencia del matrimonio por conveniencia.

Es mds, como ya han recordado otros autores, el proyecto de la Nueva Ley de
Matrimonio Civil si contenia una disposicion relativa a la simulacién. El articulo 9 de
dicho proyecto establecia: “No hay matrimonio si no existe consentimiento por par-
te de ambos contrayentes sobre los elementos esenciales del contrato matrimonial**’,
luego, el inciso segundo decretaba: “si se simula un matrimonio que no corresponde
a la real intencidn de los contrayentes, se contrae invdlidamente. También es nulo el
matrimonio si uno o ambos conyuges excluyen, por un acto de voluntad que sea po-
sitivo, directo y verificable en el fuero externo, alguno de sus elementos esenciales®”.
Este articulo 9 se inspiraba en el canon 1100 del Codex Iuris Canonici*, en el cual se
distinguian los dos campos operativos de la simulacién: a) “simulacion total’;, en cuyo
caso se declaraba que “no hay matrimonio”; y b) “simulacién parcial’; en cuyo caso el
matrimonio era nulo*.

Por otro lado, de una lectura de la discusion parlamentaria expuesta en la historia
de la Ley N°19.947, se desprende que la norma finalmente fue descartada, entre otras
razones*, por su falta de utilidad, ya que algunos parlamentarios la consideraron una
regla inatil®. Al parecer subestimaron su utilidad practica.

38. Proyecto de Ley N°19.947, de 2004.
39. Proyecto de Ley N°19.947, de 2004.
40. BARRIENTOS (2006) p. 74.

41. FORNES (2008) pp. 127-128.

42. DEL PICO (2010) p. 229, sefiala que entre otras razones el rechazo parlamentario se explica en
la necesidad de evitar una concesion indebida a la fe catélica, contrariando el principio de igualdad
respecto de las entidades religiosas. Ello, considerando que la simulacién en el Derecho Canénico

adquirfa una gran relevancia.

43. “No hay matrimonio si no existe consentimiento por parte de ambos contrayentes sobre los el-
ementos esenciales del contrato matrimonial. [Eso es obvio! Porque si no hay consentimiento en tal
sentido, no es necesario decirlo. Por lo tanto, la norma estaria de mds”. Historia de la Ley N°19.947,
p. 529.
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Asi, pese a la falta de regulacion de la inexistencia y de la simulacién en la ley, es
perfectamente posible una accién que tenga por objeto la constatacién de inexis-
tencia, siempre que quien lo alega se haga responsable de la caga probatoria, la cual,
como se verd es bastante dificultosa**.

En segundo lugar, un argumento bastante utilizado por la doctrina, pero no por
ello menos importante a estas lineas: la nulidad requiere texto legal expreso*. De sos-
tenerse que tales matrimonios son nulos, se iria en contra de aquel principio. Lo ante-
rior en sede matrimonial ademads se sostiene por la interpretacion textual del articulo
44, el cual declara expresamente que el matrimonio “s6lo” podra ser declarado nulo
por alguna de las siguientes causales. La expresion “s6lo” nos lleva a entender dicho
listado como taxativo. Por otro lado, ninguna de dichas causales guarda relacién con
la ausencia del consentimiento.

En tercer lugar, tenemos el concepto del ius connubii. Esta expresion sirve para
indicar el derecho fundamental de todo hombre a contraer matrimonio*. La Ley
N°19.947 ha consagrado expresamente este derecho en el articulo 2, el cual reconoce
la facultad de contraer matrimonio como derecho esencial inherente a la persona
humana, si tiene edad para ello. La doctrina ha entendido que esta facultad cuenta
con una doble dimensidn, una positiva y una negativa. La primera ha de entenderse
como el derecho a contraer matrimonio, lo cual exigiria la ausencia de todo obsticulo
que lo impida. La negativa, en cambio, cubre el derecho a no contraer matrimonio, y
por ende, a la ausencia de toda coaccién dirigida a mover la voluntad de las personas
a contraerlo, pues este aspecto, en la prdctica, se resuelve en la libertad positiva de
permanecer en el estado civil de soltero¥. Lo anterior permite explicar el derecho
a la declaracién de inexistencia del matrimonio, pues toda persona, en virtud de la
dimension negativa a la que hago alusidn, tiene el derecho a ser considerada como
soltera si no ha ejercido la facultad para contraerlo, concretamente, si no ha dado su
consentimiento para el matrimonio, pues tal manifestacién de voluntad no puede ser
suplida por potestad alguna. Entonces, si no ha habido consentimiento matrimonial,
no hay matrimonio, y es un derecho de la persona a quien se la tiene con el estado
civil de casada de exigir que se declare la certidumbre de su estado civil de soltera,
supuesta la ausencia de su consentimiento.

44. Sin embargo, debo recordar que tampoco es necesaria una sentencia judicial que la declare, pues
la inexistencia opera ipso iure. DOMINGUEZ (2012) p. 179. Eso si, una eventual declaracién puede

precaver incertidumbres legales.

45. BELLUSCIO (2011) p. 262.

46. FORNES (2008) p. 51.

47. BARRIENTOS y NOVALES (2004) pp. 147-148.
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En cuarto lugar, el profesor Ramos Pazos sugiere la introduccion de la expresion
legal “no produciré efectos civiles” como argumento en favor. En efecto, en concor-
dancia con este autor, la Ley N°19.947 ha admitido el criterio de la inexistencia del ma-
trimonio civil a propésito del tratamiento que en su articulo 20 ha dado a la celebra-
cion del vinculo ante las entidades religiosas de Derecho Publico. El inciso segundo
de aquel articulo dispone que, si “no se inscribiere en el plazo fijado, tal matrimonio
no producird efecto civil alguno’, que es precisamente el efecto de la inexistencia. Asi,
pues, ante la falta de la citada inscripcion no existe el matrimonio para la ley civil*.

Por otro lado, considero importante tomar en cuenta las diferencias en el trata-
miento juridico de la inexistencia y la nulidad, cuestién que refleja el sinsentido de
que un acto que no cumple con los requisitos minimos para ser sancionado por el
Derecho, se rija por las mismas normas y tenga los mismos efectos que uno que si los
cumple, aunque se encuentren viciados.

Recordemos que la nulidad se refiere a la validez del acto, siendo éste existente
pero sujeto a un vicio. En relaciéon con lo anterior, la posibilidad de declarar el matri-
monio putativo sélo puede ser posible en el matrimonio declarado nulo. El articulo
51 de la Ley N°19.947 especifica como requisito de esta figura la buena fe de al menos
uno de los cdnyuges, por lo tanto, dificilmente podria ser aplicada al matrimonio por
conveniencia, considerando que desde un principio no ha existido buena fe por parte
de ninguno de los contrayentes, ni antes ni después. La buena fe, segtin la doctrina,
consiste en este caso en la creencia de haberse celebrado el matrimonio sin que exista
impedimento alguno que lo afecte y que se han cumplido todos los requisitos lega-
les*.

A diferencia de lo anterior, la inexistencia se refiere a un acto no nacido a la vida
del Derecho, acto que por lo mismo no puede ser saneado por el transcurso del tiem-
po ni ratificado por la voluntad de las partes. A su vez, la accién que podria constatar
la inexistencia puede ser intentada por cualquier interesado, posibilidad que favorece
la sancién del matrimonio por conveniencia, en donde dificilmente uno de los cén-
yuges puede tener interés en alegar la nulidad.

48. RAMOS (2010) p. 35.
49. TRONCOSO (2007) p. 85.
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5. Una dificultad extra: breve referencia a la prueba de la presencia del consen-
timiento

La normativa nacional carece de los medios para enfrentar el dilema planteado. Lo
anterior en base a la ausencia de mecanismos que permitan detectar la presencia del
consentimiento matrimonial.

A su vez, debemos agregar la especial dificultad probatoria del consentimiento.
¢Cdémo podriamos acreditar un elemento subjetivo? A menos que se exija un instinto
policiaco del oficial del Registro Civil, lo cierto es que en la practica, probar la exis-
tencia o inexistencia del consentimiento en el matrimonio, y en general, en todo acto
juridico, representa una gran dificultad.

Sin embargo, como senalé al principio de esta investigacion, en este tipo de dile-
mas la experiencia del Derecho comparado es iluminadora, y en ese sentido, siguien-
do las directrices que ha desarrollado con el tiempo el Derecho matrimonial espaiol,
y la Comunidad Europea en general, una forma de probar la presencia del consenti-
miento matrimonial se encuentra en los indicios o prueba por presunciones.

Este es el camino seguido por la Resolucion de la Unién Europea de 1997, sobre
las medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios frau-
dulentos®. Esta, tras reconocer el derecho universal a casarse y a fundar una familia y
afirmar que los matrimonios fraudulentos constituyen un medio para eludir las nor-
mas relativas a la entrada y residencia de nacionales de terceros paises, enumera los
factores que pueden permitir presumir que un matrimonio es fraudulentos’. Entre
ellos, me parecen ejemplificadores, el hecho de no mantener una vida en comun; el
hecho de que los cdnyuges no hablen una lengua comprensible para ambos; la entrega
de una cantidad de dinero para que se celebre el matrimonio, que el historial de uno
de los conyuges manifieste otros matrimonios fraudulentos anteriores o irregulari-
dades en materia de residencia. La resolucién finalmente agrega que dichos factores
pueden ser obtenidos de las declaraciones de los propios interesados, de documentos
escritos o de otros datos obtenidos en el marco de una investigacién. Asimismo, en el
caso espanol, esta informacién podria ser obtenida por medio de una “tactica preven-
tiva” a la que ya hice alusion, la denominada audiencia reservada, regulada por la ins-

50. Més recientemente, en el aiio 2012, la Comunidad Europea también aprobé el plan de trabajo
“Accién de la Unién Europea frente a las presiones migratorias. Una respuesta estratégica’, que hace
referencia a los matrimonios de conveniencia como medio para facilitar la entrada y la estancia de
nacionales de terceros Estados en la Unién Europea. Una de estas medidas es la elaboracién de un

“Manual sobre matrimonios de conveniencia”.

51. SANCHEZ (2011) p. 163.
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truccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1995, mediante la
cual, el instructor del expediente previo interroga a los contrayentes para cerciorarse
de la verdadera intencién matrimonial de los mismos.

Stimese a lo anterior, la instruccion espanola de 31 de enero de 2006, sobre los
matrimonios de complacencia. Dicho texto contiene instrucciones para los encarga-
dos del Registro Civil, facultdndolos para someter a los contrayentes a “exdmenes de
hechos objetivos’, incluyéndose los necesarios para certificar su “certeza moral ple-
na”s>. Ahora, en palabras del profesor espafiol Javier Carrascosa®, este concepto tan
subjetivo implicaria que no basta con que dicho encargado estime que el matrimonio
es “probablemente” o “verosimilmente” simulado, pues si el encargado no alcanza
una certeza plena de la simulacién, el matrimonio debe autorizarse, o en su caso,
inscribirse.

Para acreditar la presencia del consentimiento matrimonial, la instruccién, al igual
que la resolucién del Consejo de Comunidades Europeas, utiliza el método de las
presunciones, las cuales, de una lectura del instrumento citado, considero se podrian
dividir en dos tipos.

En primer lugar, se encuentran los indicios de existencia del auténtico matrimo-
nio, a partir de los cuales es posible inferir que los contrayentes presentan una ver-
dadera voluntad matrimonial. En esta clasificacion, se encontrarian los datos bdsicos
mutuos -es decir, se considera que existe auténtico consentimiento cuando el contra-
yente conoce los datos personales basicos del otro, como fecha y lugar de nacimiento,
domicilio, profesidn, aficiones, circunstancias en que se conocieron, etc. Exigiéndose
sélo conocer un ntcleo basico de los datos, sin que sea necesario un conocimiento
detallado- y las relaciones personales reciprocas, -relativas a si conviven, si tienen
hijos en comun, etc.-.

En segundo lugar, se encuentran los datos irrelevantes, en donde se encontrarian
todos los elementos que no sirven para inferir la existencia del consentimiento, tales
como el hecho de que sea s6lo un contrayente el que aporte recursos econémicos al
matrimonio, la circunstancia de haberse conocido pocos meses antes, la diferencia de
edades, o el desconocimiento de datos personales accesorios del otro.

A posteriori también existe un mecanismo de control, constituido por la posibili-
dad de denegacidn de la inscripcién en el Registro Civil de los matrimonios simulados
que se han celebrado fuera de Espaiia. A esta medida se le ha denominado “tactica de
la economia conflictual”s.

52. MONDACA (2017c) p. 109.
53. CARRASCOSA (2008) p. 123.
54. CARRASCOSA (2002) p. 21.
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A estas alturas, como podrd suponer el lector, en Chile no existen tales meca-
nismos preventivos ni posteriores para corroborar la existencia del consentimiento
matrimonial. En esta linea de razonamiento, eso si, podria mencionar el tramite de la
manifestacion, regulado en la Ley N°19.947. Esta actuacion consiste en la exterioriza-
cion de la voluntad de los interesados de contraer matrimonio e indicar una serie de
datos personales, familiares, y como se expresa en el articulo 9 “el hecho de no tener
incapacidad o prohibicion legal para contraer matrimonio”. A su vez, el articulo 10
de la mencionada ley, se centra en la misién del Servicio de Registro Civil en orden
a proporcionar informacion a los futuros contrayentes. A mayor detalle, el inciso 2
prescribe que “Asimismo, deberd prevenirlos respecto de la necesidad de que el con-
sentimiento sea libre y espontdneo’.

Como puede observarse, no existe ninguna disposicién que se dedique exclusiva-
mente a comprobar la existencia del consentimiento matrimonial. De igual manera,
no existe normativa administrativa que permita al Servicio de Registro Civil tener
alguna competencia en ello. En este sentido, en Chile seria sencillo concertar un ma-
trimonio de este tipo.

6. Conclusiones

El consentimiento es un elemento esencial del matrimonio, mas este no exige un con-
sentimiento cualquiera, sino el consentimiento matrimonial, sin cuya concurrencia
nos encontraremos ante un matrimonio simulado, cuya existencia es deseable erradi-
car, no sélo para evitar desde la perspectiva del Derecho Privado, que los interesados
se beneficien de las consecuencias vinculadas a la apariencia matrimonial, sino tam-
bién para frenar, desde una perspectiva de Derecho Publico, el fraude a las normas de
extranjeria y la inmigracion ilegal.

En este sentido, este tipo de matrimonios genera varios otros inconvenientes. Asi,
s6lo de manera ejemplar, puedo mencionar el hecho de que la paternidad de los hijos
de la esposa se atribuiria por ley al “aparente marido” en virtud de la presuncién de
paternidad sobre los hijos matrimoniales que establece el articulo 184 del Cédigo Ci-
vil. Asimismo, puede crearse una comunidad de bienes entre personas que no tienen,
ni pretenden tener relacién personal alguna. De igual forma, se debe considerar el
surgimiento de derechos hereditarios, en cuanto a la mitad legitimaria y la cuarta de
mejoras, donde el conyuge forma parte de los herederos forzosos, o en la sucesiéon
intestada, en el orden para suceder.

Lo cierto es que este fendmeno es relativamente nuevo en nuestro pafs, lo cual
en cierta forma viene a justificar el desconocimiento que nuestra ley tiene frente a
este tipo de situaciones. Es asi como la posible implementacién de un mecanismo de
control podria significar algin avance en la materia, en donde para ello, la experiencia
extranjera puede resultar atil, teniendo en cuenta que el Derecho Matrimonial espa-
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nol ya ha servido como fuente inspiradora de otras de nuestras reformas. Eso si, qui-
siera destacar que lo anterior debe ser instaurado de manera cuidadosa, evitando que
ello no signifique una nueva forma de discriminacién al extranjero, como también,
procurando que dichos cambios respeten los derechos fundamentales de todas las
personas. En particular, esto significa que no deberia negarse la autorizacién de todo
matrimonio mixto, -en el que interviene algiin elemento extranjero-, sélo para evitar
potenciales matrimonios de conveniencia, ni tampoco se deberia sancionar todo ma-
trimonio sospechoso de ser uno de ellos, puesto que, en esos casos, se lesionaria el ius
connubii o derecho a contraer matrimonio en su dimensién positiva.
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