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Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad demostrar que entre los convivientes civiles
existen los deberes de fidelidad y cohabitacién a pesar de que no estén expresamente
reconocidos en la ley que creé el acuerdo de union civil y que dichos deberes son el fundamento
de la extension de la presuncién de paternidad desde el matrimonio hasta el acuerdo de uniéon

civil en virtud del articulo 21 de la Ley N° 20.830.

Palabras clave: Fundamento, presuncion de paternidad, reconocimiento implicito, fidelidad,

cohabitacién.
Introduccioén

La Ley 20.830, dictada el 13 de abril del 2015, crea el acuerdo de unién civil. La
promulgacién de esta ley fue precedida por una serie de proyectos de ley que persegufan, como
objetivo primordial, la creacién de una institucién capaz de entregar una alternativa de
proteccion y regulacion diferente del matrimonio a las parejas de distinto sexo que compartian
un vinculo y/o una vida en comin, que, por diferentes razones, no quertian contraer
matrimonio, como se establecia en el proyecto de ley presentado por el Senador Allamand,
entonces, el objetivo era entregar un estatuto juridico a las uniones de hecho de parejas de
diferentes sexo, pero también se buscaba, con los subsiguientes proyectos, dar paso a la no
discriminacion por sexo, es decir, entregar una proteccion y regulacion a parejas conformadas

por personas del mismo sexo que tuvieran la intencién de conformar una vida en coman.

La creacion de esta ley, y mas especificamente la creacion del acuerdo de unién civil, dio
lugar a una serie de discusiones y cuestionamientos a nivel doctrinal, producto de una evidente
deficiencia legislativa que terminé dando lugar a la promulgaciéon de una ley con “multiples
inconsistencias, ambigliedades, y deficiencias técnico-juridicas” (Corral, 2016: p. 33). Dentro
estas inconsistencias, ambigiedades y deficiencias nos encontramos con la problematica

presentada en torno a la consagracion en la Ley 20.830 de la presuncion de paternidad; en dicho



cuerpo legislativo se consagra esta presuncion en su articulo 21, donde se sefiala que, para efectos
de la presuncion, en caso de convivientes civiles de distinto sexo, se estara a las normas que la
regulan en el articulo 184 del Coédigo Civil, es decir, en términos de este ultimo articulo se
presumen hijos del marido/conviviente civil varén los nacidos después de la celebracién del

matrimonio/acuerdo de unién civil.

Esta extension de la presuncion legal de paternidad desde la institucion del matrimonio
hasta la institucién del acuerdo de unién civil ha generado discusion en la doctrina, donde los
autores se han preguntado y cuestionado sobre el fundamento que estarfa detras de dicha

presuncion legal, en materia de filiacion, para los convivientes civiles de distinto sexo.

Dichos cuestionamientos surgen a raiz de que, en el caso de la instituciéon del
matrimonio, la presuncion de paternidad encuentra su justificacion en la regulaciéon y
consagracion de algunos efectos personales entre los conyuges. Dichos efectos personales, que
dan justificacion a la presuncion de paternidad, en el matrimonio, no han sido consagrados como
efectos que deriven de la celebracién del acuerdo de unién civil, por ende, no seria posible, en
principio, fundamentar la presuncioén de paternidad, en las mismas razones y circunstancias que

se consideran para fundamentarla en la figura del matrimonio.

De este modo, se ha elevado en la doctrina la necesidad de determinar el fundamento
detras de la presunciéon de paternidad, en la figura del acuerdo de unién civil, cuestiéon que
conforma el objeto de la presente investigacion. Durante el desarrollo de este trabajo se intentara
determinar, por tanto, el fundamento que estarfa detrds de la consagracion/extension de la
presuncion de paternidad en el acuerdo de unién civil: para ello, se abordaran de manera general
el sistema filiativo en nuestro pafs, la situacién filiativa respecto de los hijos nacidos durante la
vigencia de un acuerdo de unién civil, la presuncién de paternidad consagrada para el
matrimonio, as{ como sus fundamentos y las diferentes respuestas doctrinales que se han
esgrimido acerca del fundamento, o la falta de éste, de la presuncion de paternidad establecida
para el acuerdo de unién civil, todo lo anterior en miras de demostrar que el fundamento, de la
ya mencionada presuncion, reside en un reconocimiento implicito de los deberes reciprocos

entre los convivientes civiles.



I. Determinacion de la filiacion en Chile.

La normativa aplicable en materia de filiaciéon y su determinacién, en nuestro pafs, se
encuentra recogida en el Titulo VII, denominado “De la Filiacién”, entre los articulos 179 y 194

del Cédigo Civil.

En palabras de la profesora Maricruz Gémez de la Torre, podemos definir a la filiacion
como una relacién juridica que existe entre dos personas, una de las cuales se ha designado
juridicamente como padre o madre de la otra. La filiacion, a su vez, tiene tres fuentes a saber: la

biolégica, la por aplicacion de técnicas de reproduccion asistida y la adoptiva (2007: p. 53).

A continuacién, haremos una pequefia revision de los sistemas filiativos y su reglas de
determinaciéon consagradas en nuestro ordenamiento juridico con el objetivo de poder guiarnos

a través del dicho sistema y comprender como opera la presuncién de paternidad.
1. Sistemas filiativos.

Para efectos de la presente investigacion solo vamos a considerar la denominada filiaciéon
por naturaleza, aquella cuya fuente de determinacién es la biolégica. Dicha filiacién por
naturaleza se puede definir como la que se produce por el hecho de la generacion, es decir, es la
que encuentra su origen en el hecho biolégico de la procreacion. (Opazo, 2020: p. 411). La
filiacién por naturaleza, a su vez, puede ser clasificada en dos tipos, segun el articulo 179 del
Coédigo Civil: tendremos, por un lado, la filiacion matrimonial y, por otro lado, la filiacién no

matrimonial, ambas clases serdn analizadas a continuacion.
1.1 Filiacion no matrimonial.

El articulo 180 del Cédigo Civil, en cuanto a la filiacion no matrimonial, recoge una regla
residual en relacién con la filiacién matrimonial, ya que dicho articulo comienza sefialando todos
aquellos casos en que se considerara a la filiacion como matrimonial y establece que, en los
demas casos, no mencionados en este articulo, se considerara a la filiacién como no matrimonial.
Por tanto, podemos sefalar que la filiacién sera no matrimonial cuando no exista matrimonio
entre los padres al momento de la concepcién o del nacimiento, también serda no matrimonial
cuando los padres, contrayendo matrimonio con posterioridad al nacimiento, no hayan

manifestado el reconocimiento durante el mismo acto del matrimonio o durante la vigencia de



este, o bien, no se haya determinado previamente la paternidad y la maternidad por los medios

que el mismo codigo establece (Gémez de la Torre, 2007: p. 55).

En relacién a la determinacion de la filiacion no matrimonial, nos encontramos, en
primer lugar, con el articulo 183 del Cédigo Civil, donde se establece la determinacién de la
maternidad bajo los siguientes términos: “La maternidad queda legalmente determinada por el
parto, cuando las identidades del hijo y de la madre que lo ha dado a luz constan en las partidas
del Registro Civil”, en los demas casos la maternidad quedara determinada o bien por el

reconocimiento o por la sentencia firme en los juicios de filiacion.

En segundo lugar, se determina la filiacién no matrimonial de acuerdo a las reglas
contenidas en los articulos 186 y siguientes del Cédigo Civil. En el articulo 186 se establece que
la filiacién no matrimonial podra ser determinada legalmente en virtud del reconocimiento, ya
sea, del padre, de la madre o de ambos y también podra ser determinada por la sentencia firme
en los juicios de filiacién en que se acoge una accion de reclamacién. En los siguientes articulos
se establecen las reglas relativas al reconocimiento y en el titulo siguiente se establece la
normativa aplicable a las acciones de filiacion, estas ultimas cuestiones no seran objeto de estudio

de la presente investigacion.
1.2 Filiacion matrimonial.

Como ya se mencioné anteriormente, el articulo 180 del Cédigo Civil establece los casos
en que se considera la filiacién como matrimonial y sera, por tanto, matrimonial, cuando existe
un matrimonio entre los padres al momento de la concepciéon o al momento del nacimiento del
hijo/a, también, serd matrimonial la filiacién del hijo/a cuando los padres contraen matrimonio
con posterioridad a su nacimiento, siempre que la paternidad y la maternidad hayan estado
previamente determinadas por los medios que el mismo cédigo establece, pero también se puede
determinar la filiacion matrimonial a través del reconocimiento realizado por ambos padres en
el mismo acto del matrimonio o durante su vigencia. Y, por ultimo, se puede establecer la
filiacién matrimonial en los juicios de reclamacion de filiacion cuando el tribunal que resuelve

acoge la respectiva demanda.

En doctrina se distingue entre filiacién matrimonial de origen o innata y la filiacién

matrimonial adquirida, como sefala la profesora Maricruz Gémez de la Torre, la filiacion



matrimonial es “de origen cuando existe matrimonio entre los padres al tiempo de la concepcion
o el nacimiento del hijo”. Por otro lado, se entendera por filiacion matrimonial adquirida aquella
que se produce cuando “los padres contraen matrimonio con posterioridad al nacimiento del
hijo y tanto la paternidad como la maternidad han sido determinadas, previamente, por los
medios que establece la ley, o cuando se determina la filiaciéon por reconocimiento realizado en

el acto mismo del matrimonio o durante su vigencia”. (2007: p. 58).

Es la filiacion matrimonial de origen o innata la que interesa para el desarrollo del
presente trabajo y mas especificamente, la presuncion de paternidad establecida en relacion con

ella..
1.2.1 La presuncion de paternidad.

La presuncién de paternidad es la forma de determinar la paternidad cuando existe
matrimonio entre los padres, tal como lo establece el articulo 184 del Cédigo Civil “Se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y dentro de los trescientos

dias siguientes a su disolucién o a la separacion judicial de los conyuges”.

La presuncion de paternidad asi establecida, requiere tres requisitos para su
funcionamiento, primero que exista matrimonio entre los padres, segundo que la maternidad de
la mujer haya sido determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 183 del Cédigo Civil y
tercero, que el nacimiento se haya producido después de la celebracion del matrimonio (Gémez

de la Torre, 2007: p. 60).

Estaran, por tanto, en atencion al articulo 184 incisos primero y tercero del Cédigo Civil,
amparados por la presuncion de paternidad los hijos que nacen dentro del matrimonio, los hijos
que nacen dentro de los trescientos dfas siguientes a la disolucién del matrimonio, ya sea por
divorcio o por nulidad y los hijos que nacen con posterioridad a los trescientos dias siguientes a
la separacion judicial, por el hecho de consignarse como padre el nombre del marido, a peticion

de ambos conyuges, en la inscripciéon de nacimiento del hijo.

Sin embargo, el mismo articulo 184 en el inciso segundo se establece que en el caso que
el hijo fuera procreado antes del matrimonio y el marido desconociera el embarazo al momento
de celebrarse el matrimonio, esté podra desconocer la paternidad. Para ello tiene que actuar

interponiendo la correspondiente accion de desconocimiento de paternidad. Pero el hijo podra,



a su vez, oponerse a este desconocimiento “probando que cuando el padre se casé sabia del

embarazo de la madre”. (Gémez de la Torre, 2007: p. 60).

Por tanto, existe una presuncion legal de paternidad que opera en favor de los hijos
nacidos dentro del matrimonio y también de aquellos que nazcan dentro de los 300 dias
siguientes a la disolucién del vinculo matrimonial. Presuncién que hara que por el solo hecho de
nacer dentro de estos marcos temporales, se vaya a considerar legalmente como el padre
biolégico de estos hijos al marido de la mujer que los ha dado a luz. Presuncién, por supuesto,
que admite prueba en contrario, pudiendo el varén interponer la correspondiente accién a fin

de desconocer o impugnar dicha paternidad.

Ahora bien, dicha presuncién de paternidad recogida en nuestro ordenamiento
encuentra su fundamento en los efectos personales que derivan de la celebracién del

matrimonio, fundamento que pasaremos a desarrollar.
1.2.1.1 Deberes que la fundamentan.

Como bien se menciono, de la institucién del matrimonio derivan una serie de efectos
que se pueden clasificar entre efectos personales y efectos patrimoniales, los primeros son los
que interesan en este punto, ya que, dentro de estos efectos personales derivados de la
celebracién del matrimonio encontramos aquellos deberes personales que vendran a dar

fundamento a la presuncion de paternidad.

Los efectos personales, se encuentran regulados entre los articulos 131 y 134 del Codigo
Civil, en dichos articulos se les otorga derechos y se les impone deberes a los conyuges de

<

contenido moral, y se pueden definir como “un conjunto complejo de deberes y facultades
situados en la persona de cada uno de los conyuges, desprendidos, por asi decirlo,
inmediatamente de la naturaleza y esencia intima de la instituciéon. Son lazos de unién instalados
en la misma pareja sin trascendencia exterior, y no se conciben sin el matrimonio ni tienen otro
alcance que dar realidad a los designios fundamentales del mismo”. (Ramos Pazos, 2010: p. 142).
A su vez, estos deberes presentan tres caracteristicas, primero son deberes positivos, que
imponen a los conyuges un actuar activo, segundo, solo afectan a los conyuges y tercero, poseen

un marcado caracter ético, quedando su cumplimiento entregado fundamentalmente a la

conciencia de los conyuges. (Ramos Pazos, 2010: p. 142)



Estos deberes, desde la entrada en vigencia de la Ley 18.802, tienen el caricter de
reciprocos y son los siguientes: el deber de fidelidad, el deber de socorro, el deber de ayuda
mutua o de asistencia, el deber de respeto reciproco, el deber de proteccion reciproco, el derecho
y deber de vivir en el hogar comun, el deber de cohabitacién y el deber de auxilio y expensas

para la litis.

De estos deberes que pesan sobre los conyuges los que han de servir de fundamento
para la existencia de la presuncion de paternidad en el matrimonio son el deber de cohabitacion

y el deber de fidelidad que pasaremos a exponer.
1.2.1.1.1 El deber de cohabitacion.

Este deber no se encuentra regulado expresamente en el Cédigo Civil Chileno, pero lo
encontramos como causal para demandar la separacion judicial en el articulo 26 de la Ley de
Matrimonio Civil y también, como causal para demandar el divorcio en el articulo 54 N°2 de la
misma ley. En cuanto a su contenido, este deber, segiin René Ramos Pazos, “mira a la obligacion
que tienen los conyuges de mantener relaciones sexuales entre sf””. (2010: p. 148). Ahora bien,
este deber de cohabitacion se trata de un deber no coercible, pues de lo contrario, significa
vulnerar la autonomia sexual de los sujetos. Este deber tiene razén de ser en concordancia con
el deber de fidelidad, que pasaremos a exponer, toda vez que, si se les exige a los conyuges ser
tieles, es decir, no mantener relaciones sexuales con terceros, es de toda légica que entre marido

y mujer deban mantener relaciones sexuales.

1.2.1.1.2 El deber de fidelidad.

Por otro lado, en cuanto al deber de fidelidad, que pesa sobre los conyuges, se encuentra
consagrado en el articulo 131 del Cédigo Civil bajo los siguientes términos: “Los conyuges estan
obligados a guardarse fe”. Y, en seguida, en el articulo 132 del mismo cuerpo legal, se sefiala que
el adulterio constituye una grave infraccién al deber de fidelidad que impone el matrimonio y en
el inciso 2 del articulo, se sefiala que: “Comete adulterio la persona casada que yace con otra que

no sea su conyuge’.



En cuanto al concepto y contenido del deber de fidelidad esto puede ser visto desde dos
perspectivas, la primera mirara al deber de fidelidad como exclusividad sexual y la segunda, de
manera mas amplia, mirara a este deber como lealtad, desde este ultimo punto de vista el deber
de fidelidad comprenderia mucho mas que la transgresién de la prohibiciéon de que los conyuges
mantengan relaciones sexuales con terceros, sino que, “la transgresion es comprensiva de otras
conductas a mas de aquellas constitutivas de adulterio y, que ha tenido lugar una ampliacién del

deber de fidelidad que abarca todos los 6rdenes de la vida de los conyuges”. (Otarola Espinoza,

2009: p. 1506).

Por ende, tanto el deber de fidelidad como el deber de cohabitacién, que pesan sobre
los coényuges, se esgrimen como justificativos de la presuncion de paternidad del articulo 184 del
Codigo Civil. Lo anterior, es correcto, y podemos analizarlos desde tres puntos de vistas
temporales, como la misma presuncion establece, es decir, nos vamos a referir a la justificacion
de la presuncién de paternidad matrimonial, respecto a la concepcion que se produce antes de
las nupcias, o sea, respecto al nacimiento que se produce durante los 180 dfas posteriores a la
celebracion del matrimonio, al nacimiento que se produce durante la vigencia del matrimonio vy,
por ultimo, al nacimiento que se produce dentro de los 300 dias siguientes a que fue decretada

la disolucién del matrimonio o la separacién judicial.

En primer lugar, respecto al nacimiento que se produce durante la vigencia del
matrimonio, la justificacion en base a los deberes de fidelidad y cohabitacién es la que resulta
mas clara, toda vez que, “el interés en la formacién de la filiacién toma forma en la razén de vivir
Juntos 'y procrear, de manera exclusiva entre los conyuges segun disponen los articulos 102 y 132
ambos del CC”. (Gandulfo Ramirez 2014: p. 91). Es por lo anterior, que, “lo normal es que el
marido de la madre sea el padre de los hijos de ésta. Sobre la base de dichas cuestiones, el
legislador construye esta figura de facil establecimiento y operatividad automatica para la

constitucion de la filiacion”. (Gandulfo Ramirez 2014: p. 91).

En segundo lugar, si el nacimiento se produce antes de las nupcias, la justificacion de la
presuncién de paternidad, “estriba en la presuposicion legislativa de que el hombre que se casa
con una mujer embarazada, con conocimiento de dicha situacion, es porque asume derechamente
que ¢l es el padre”, (Gandulfo Ramirez 2014: 91). Pero en dicha circunstancia, si el presunto

padre estima que €l no serfa realmente el padre del recién nacido, debido a que desconocia el
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estado de embarazo de su mujer, cuenta con la posibilidad de interponer la accién de

desconocimiento de la paternidad con el fin de derribar la presuncion de paternidad.

Y, en tercer lugar, si el nacimiento se produce durante los 300 dias posteriores a la
disoluciéon matrimonial, la justificacion de la presuncion de paternidad radica, segtn los autores,
en una supuesta cohabitacion y ademas en el interés superior del nifio (Gandulfo Ramirez 2014:
96). Es decir, se considera que la concepcion se produjo durante el matrimonio cuando regian

los deberes de fidelidad y cohabitacion.

Por lo tanto, en palabras de Francesco Carretta y Nel Greeven, “La presuncion de los
articulos 184 y 185 del Cédigo Civil se basa en el deber de fidelidad de los conyuges que impone
el matrimonio, segun los articulos 133 y siguientes del Codigo Civil, que cesa por la declaracion

de la separacion judicial” (2020: p. 55).

I1. Situacion filiativa en el Acuerdo de Unidon Civil.

En cuanto a la situacion filiativa de los hijos nacidos durante la vigencia de un acuerdo
de union civil, la Ley N° 20.830, es bastante escueta en esta materia, a diferencia de lo que ocurre
en la Ley de Matrimonio Civil. En la Ley N° 20.830 solo nos encontramos con dos articulos que
hacen alusién a la situacién de los hijos, una de las cuales regula directamente una situacion
filiativa, en el articulo 21 y la otra, se refiere, en realidad, a materias sobre el cuidado personal,

en el articulo 45.

Por lo tanto, la tinica normativa presente en la ley que regula el acuerdo de unién civil

que hace referencia a la situacion filiativa es el articulo 21 de la misma.

Dada esta escueta regulacion en materia de filiacién, vale preguntarse entonces, Jcual
serfa la situacion filiativa de los hijos nacidos bajo el contexto de un acuerdo de unién civil?
Como bien mencionamos en el primer capitulo, la filiacién puede ser matrimonial y no
matrimonial; a su vez dijimos que la filiacion matrimonial es aquella que se produce cuando
existe matrimonio entre los padres al momento de la concepcion o del nacimiento de los hijos
y que, por otro lado, la filiacién no matrimonial se define de manera negativa, por lo tanto, habra

filiacién no matrimonial cuando no existe matrimonio entre los padres. Dada esta clasificacion
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y la definiciones de filiacién, tanto matrimonial como no matrimonial, bien podemos entender
que la filiacién que deriva de un acuerdo de unién civil sera no matrimonial, en atencion al
articulo 180 del Coédigo Civil. Pero el problema surge en este punto, porque el articulo 186 del
Codigo Civil establece que tratindose de la filiacion no matrimonial esta se determinara
legalmente por el reconocimiento del padre, de la madre o de ambos o por sentencia firme en
juicio de filiacién, por lo tanto, si bien sefialamos que la filiacion en el acuerdo de unién civil
sera no matrimonial, tal filiacién no queda determinada ni por reconocimiento de alguno de los
padre o ambos, ni tampoco queda determinada por sentencia firme en juicio de filiacién, sino
que, como establece el articulo 21 de la ley 20.830, la filiacién de los hijos nacidos durante la
vigencia de un acuerdo de unién civil, celebrado entre parejas de distinto sexo, quedara
determinada por la presunciéon de paternidad, en los mismos términos consagrados para la
presuncién de paternidad en el matrimonio. Es por ello que, se ha sefialado que, en el caso de la
situacion filiativa presente en el acuerdo de unién civil, estarfamos en presencia de una filiacién
mixta, ya que, se trata de una filiacién, por definicién, no matrimonial, pero que se determina en
virtud de las reglas establecidas para la filiacion matrimonial innata o de origen, es decir se

determina en virtud de la presuncién de paternidad. (Opazo Gonzalez, 2016: p. 54-55).
1. Normativa aplicable en materia de filiacion.

Como bien sefialamos, es el articulo 21 de la ley 20.830 el tnico que regula directamente
la situacion filiativa que deriva de la celebraciéon de un acuerdo de unién civil y lo hace en los
siguientes términos: “Para efectos de la presuncion de paternidad, en caso de convivientes civiles
de distinto sexo se estara a las normas que la regulan en el articulo 184 del Cédigo Civil. Lo
anterior también se aplicara tratandose de acuerdos de unién civil sucesivos, de matrimonio

seguido de acuerdo de unioén civil y de acuerdo de unién civil seguido de matrimonio”.

Por lo tanto, el articulo 21 de la Ley N° 20.830 hace extensiva la presunciéon de

paternidad consagrada para el matrimonio hasta la institucién del acuerdo de unién civil.
1.1 Extension de la presuncion de paternidad al Acuerdo de Unidn Civil.

El contenido, entonces, del articulo 21 de la ley 20.830 es una remisién al contenido del
articulo 184 del Codigo Civil, el que consagra lo siguiente: “Tratandose de conyuges de distinto

sexo presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y dentro
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de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion judicial de los conyuges”. Por
tanto, dada esta remisién “se presumen hijos del conviviente civil varén los hijos nacidos de una
mujer conviviente civil, después de la celebracién del acuerdo de unién civil y hasta los
trescientos dias siguientes a su expiracion”. En el caso de esta presuncion de paternidad no
matrimonial, no es posible hacerla extensiva a los hijos que han sido concebidos durante la
separacion judicial, como si se establece para la presuncién matrimonial en el articulo 184 inciso
3, ya que, la separacion judicial no esta contemplada como forma de suspender la vida en comun

en el acuerdo de unién civil. (Rodriguez, 2018: p. 150).

Dicha extension de la presuncion de paternidad desde el matrimonio hasta el acuerdo
de union civil resulta problematica debido a que, la justificante de la existencia de la presuncién
de paternidad en el matrimonio radica en la existencia de los deberes de cohabitaciéon y de
fidelidad que se deben los conyuges de manera reciproca, deberes que no han sido consagrados
como efectos personales derivados de la existencia de un acuerdo de unién civil. Es por esto,
que dicha extensiéon ha sido objeto de discusiones a nivel doctrinal, toda vez que los autores se
han cuestionado el fundamento existente para hacer extensiva la presuncién de paternidad desde
la instituciéon del matrimonio hasta la institucién del acuerdo de unién civil. En relacion al
fundamento, a la justificacién detras de la presuncion de paternidad en el acuerdo de unién civil

se han planteado una serie de posturas doctrinales que pasaremos a desarrollar.

2. Posturas doctrinales en torno a la existencia de la presuncion de paternidad en el acuerdo de

union civil.

2.1 Doctrina que considera la existencia de la presuncion de paternidad en el acuerdo de union

civil un error.

La profesora Carmen Dominguez, al tratar algunos desafios interpretativos que genera
la dictacion de la ley N° 20.830, considera, al igual que los demds autores, que existe una
problemitica en torno a extender la presuncién de paternidad desde el matrimonio hasta el
acuerdo de union civil, ya que el acuerdo de unioén civil estarfa otorgando, a quienes lo contraen,
los mismos efectos del matrimonio, aunque se trate de vinculos notoriamente distintos, debido
a que el acuerdo de unién civil “no exige a sus contratantes la permanencia o estabilidad de la
convivencia, ni siquiera exige un plazo de convivencia, no impone el deber de cohabitar ni

siquiera de vivir en un mismo lugar”. (Dominguez Hidalgo, 2016: p. 260).
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La autora senala que, dentro de estos desafifos interpretativos, surge uno en relacion a
los efectos que la ley establece en materia de filiacién; en primer lugar, sefiala “todo lo relativo a
la filiacion contemplado en esta ley resulta inconstitucional, pues el otorgar efectos filiativos a
las convivencias excede con mucho las lineas matrices de los proyectos que sirvieron de base a
la ley aprobada. En efecto, en ninguno de ellos se pretendia incidir en estos aspectos”
(Dominguez Hidalgo, 2016: p. 263). Es mas, la idea matriz o fundamental declarada por la
Comisiéon de Constitucién del Senado fue la de que sus efectos alcanzan solamente a las partes
que celebran el contrato y no respecto de los hijos. “Por tanto, el articulo 21 de la ley N° 20.830
relativo a ello puede ser cuestionado por via de inaplicabilidad”. (Dominguez Hidalgo, 2016: p.
263).

En segundo lugar, también en relaciéon del articulo 21 de la Ley N° 20.830, la autora
seflala que no se explica la existencia de tal articulo que hace extensiva la presunciéon de
paternidad desde el matrimonio hasta el acuerdo de unién civil celebrado por convivientes de
diferente sexo; es mas, para la autora, la extension constituye “un grave e irreparable error,
puesto que el AUC no exige el requisito esencial sobre el que siempre se ha razonado la
presuncién y que es que exista cohabitacion entre la pareja, esto es, el deber de tener vida sexual
que pueda generar hijos. En efecto, el AUC no establece el deber de cohabitar ni siquiera el de
vivir juntos, de suerte que es inexplicable darle el efecto que se le esta otorgando. De este modo,
no existe justificacion alguna para presumir que el conviviente civil sea padre del hijo de la

conviviente”. (Dominguez Hidalgo, 2016: p. 263).

En conclusion, para la profesora Carmen Dominguez la existencia de la presuncion de
paternidad no matrimonial en el acuerdo de unién civil no es mas que un error, ademas de ser

inconstitucional y que no cuenta, por lo tanto, con justificacion alguna.

2.2 Doctrinas que justifican la existencia de la presuncion de paternidad en el acuerdo de union

civil.

En cuanto a la problematica de la consagracion de una presunciéon de paternidad no
matrimonial han surgido otras posturas doctrinales que, si bien reconocen el conflicto detras de

su consagracion, si han dado alguna especie de fundamentacion.
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Entre estas posturas encontramos la de la profesora Marfa Sara Rodriguez quien sefala,
en la misma linea que los demas autores, que “los convivientes civiles no tienen obligacién de
vivir juntos, ni de guardarse fidelidad, que son los hechos en que se apoya la presuncion legal
que determina la paternidad del marido de los hijos que tiene una mujer casada” (Rodriguez,
2018: p. 157). Por lo que, esta autora considera que la presuncién de paternidad no matrimonial,
al no poder apoyarse en el deber de fidelidad, ni en la obligaciéon de vivir juntos “se apoya en la
formalidad de estar vigente un acuerdo de union civil entre la madre y el conviviente civil varén

que se tiene por presunto padre” (Rodriguez, 2018: p. 157).

LLa autora explica, a su vez, como operaria esta presuncion, a lo que sefiala que “por el
hecho del nacimiento quedaria determinada la maternidad (articulo 183 CCch). Determinada la
maternidad, se presume la paternidad no matrimonial del varén con quien la madre tiene un

acuerdo de unién civil vigente (articulo 21; articulo 184 CCch). (Rodriguez, 2018: p. 157).

Y termina sefialando que, por la excepcionalidad de la ley que contempla la presunciéon
no matrimonial, debe interpretarse de manera restrictiva, de lo cual derivan una serie de
consecuencias, entre las cuales menciona, en primer lugar, que “solo deberfa presumirse la
filiacién no matrimonial de los hijos nacidos mientras esta vigente el acuerdo de unioén civil y
hasta trescientos dfas siguientes a su expiracion (articulo 21), independientemente del hecho del
concubinato de la madre con el presunto padre (articulo 210 CCch)”. (Rodriguez, 2018: p. 157).
En segundo lugar, menciona que “el derecho a desconocer judicialmente la paternidad del hijo
nacido antes de los 180 dias subsiguientes al matrimonio, cuando el marido no tuvo
conocimiento de la prefiez de la madre al tiempo de casarse con ella (articulo 184, inciso 2°
CCch) no deberfa extenderse al AUC”. (Rodriguez, 2018: p. 157). En esta misma linea menciona
en tercer lugar que “tampoco esta legitimado el conviviente civil para impugnar la filiacién con
la accién que corresponde al marido (articulo 212 CCch)”. (Rodriguez, 2018: p. 157). Y por
ultimo podemos mencionar que la autora sefiala que “la legitimacion del presunto padre para
impugnar la filiacién no matrimonial determinada por presuncién deberia ser admitida si prueba

“un interés actual en ello” (articulo 216, inciso final CCch)”. (Rodriguez, 2018: p. 158).

Se puede, dado lo expresado, resumir la postura de la autora de la siguiente manera: al
no poder apoyarse la presunciéon no matrimonial ni en el deber de fidelidad, ni la obligacién de

vivir juntos, el fundamento detras de la consagraciéon de esta presuncion radica solamente en la
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formalidad de encontrarse vigente un acuerdo de unioén civil entre la madre del presunto hijo y
su conviviente civil varén, por lo tanto, a diferencia de lo que ocurre en el matrimonio el
fundamento no se encontrarfa en el hecho de una vida en comin. Ademas, considera que, al
tratarse de una presuncioén excepcional, debe interpretarse de manera restrictiva, derivando en

algunas de las consecuencias que ya hemos mencionado.

La siguiente postura que encontramos referente al fundamento detras de la presuncion
de paternidad no matrimonial es la de la profesora Maricruz Gémez de la Torre, quien parte
seflalando lo que ya hemos hecho notar: que una de las diferencias que existen entre el acuerdo
de unién civil y el matrimonio radica en los deberes personales, ya que, “son restringidos, no se
exige deber de cohabitaciéon ni de fidelidad como en el matrimonio”. (2017: p. 42). Es por lo
anterior, que se dificulta la comprensién de la incorporacion de la presuncion de paternidad al
acuerdo de union civil en el caso de convivientes heterosexuales. Frente a esto, la autora expresa
que “al extender los efectos del articulo 184 del Cédigo Civil a los hijos que nacen durante el
AUC se rompe la coherencia del Cédigo, puesto que la fundamentacion de la presuncion pater
is est, esta sustentada en la cohabitacién, y el deber de fidelidad entre los conyuges. Pareciera que
el legislador entendié que el establecimiento de la presuncién se basa en el consentimiento que
otorgan los padres al celebrar el AUC”. (Gémez de la Torre, 2017: p. 42). Pero, continta la
autora criticando que la supuesta fundamentacion que consideré el legislador, sea la de el
consentimiento otorgado por los padres que celebran un acuerdo de unioén civil, porque “si este
fuera el sentido de la norma, ciertamente, no resulta coherente que la presunciéon se conceda

solo a los convivientes de distinto sexo”. (Gémez de la Torre, 2017: p. 42).

LLa autora prosigue a lo largo de su ponencia con una analisis estadistico sobre el nimero
de matrimonios celebrados, de los acuerdos de unién civil, el numero de hijos nacidos entre los
aflos 2007 y 2016, y sobre estos nacimientos se refiere al numero de reconocimientos
voluntarios, ya sea solo del padre, solo de la madre o de ambos, dando cuenta que durante el
afio 2016 “de los 180.136 nacidos fuera del matrimonio, 153. 168, es decir, un 85,02% fueron
reconocidos por ambos padres (aumento de un 5% con respecto al 2007); 22.555 personas
reconocidas solo por la madre, es decir, un 12, 52%; 2.307 reconocidas sélo por el padre, es
decir 1,28 y 2.105 personas, es decir 1,16% sin reconocimiento”, (Gémez de la Torre, 2017: p.
46). Sefiala que “del analisis de las estadisticas sefialadas se puede verificar que, en nueve afios,

ha bajado un 10% el nimero de nifios y nifias nacidos dentro del matrimonio, de un 37,56%
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bajamos a un 27,24%. Es decir, solo un 27% de los nifios y nifias que nacen estan amparados
por la presuncion pater is est. Lo que a su vez implica que un 73% de los nifios y nifias que nacen
fuera del matrimonio requieren del reconocimiento de sus padres para determinar su filiacion.
De este 73%, un 85% es reconocido voluntariamente por los padres”. (Gémez de la Torre, 2017:

p. 47).

De todo este examen estadistico, la profesora Gémez de la Torre concluye que el
elemento fundamental de la determinacion de la filiacién es la voluntad (2017: p. 47). Sobre esto,
entonces, podemos colegir que, dada esta postura, el fundamento que estarfa detras de
considerar como presuntos hijos del conviviente civil varén de la madre serfa la voluntad del
presunto padre, la voluntad de reconocerlo como su hijo que se manifiesta al contraer un
acuerdo de unién civil como una mujer sabiendo que los hijos que tenga su conviviente civil

mujer se presumiran que son de ¢l
ITI. Fundamento de la presunciéon de paternidad en el Acuerdo de Unién Civil.

Como ya hemos observado, la discusion en torno al fundamento de la presuncion de
paternidad consagrada para el acuerdo de unién civil ha girado en torno, distintos ejes; algunos
consideran que dicha consagracién no es mas que un error legislativo ademas de resultar
inconstitucional. Otros, en cambio, aceptan la presuncién y le otorgan un fundamento; entre
ellos, la profesora Marfa Sara Rodriguez, para quien el fundamento se encuentra en la simple
formalidad de encontrarse vigente un acuerdo de unioén civil, y la profesora Maricruz Gémez de
la Torre para quien lo fundamental en la determinacién de toda filiacién es la voluntad expresada

al momento de contraerse el acuerdo de unién civil a través del reconocimiento.

En relaciéon a estas diferentes posturas, compartimos el hecho de que resulta compleja
la situacién acerca del fundamento detras del arrastre de la presuncion de paternidad desde el
matrimonio hasta el acuerdo de unién civil, pero no compartimos, o al menos no del todo, los

fundamentos que estos autores han esgrimido.

Dado lo anterior, en el siguiente apartado vamos a explayarnos en las razones que
consideramos pertinentes para defender que el fundamento de la presuncién no matrimonial es

que, si bien en la Ley N° 20.830 no se consagra de manera expresa los deberes de fidelidad y de
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cohabitacion, estos deberes si estarfan implicitamente reconocidos, por lo que pesarfa su

observancia y cumplimiento sobre los convivientes civiles.

1. Reconocimiento implicito de los deberes como fundamento para la presuncién de

paternidad en el acuerdo de unién civil.

Nos parece adecuado comenzar este capitulo refiriéndonos a las obligaciones que surgen
para quienes contraen un acuerdo de union civil. En palabras de Javiera Verdugo “la primera
referencia a las obligaciones entre convivientes se encuentra en el articulo 2° de la ley N° 20.830:
“el acuerdo generara para los convivientes civiles los derechos y obligaciones que establece la
presente ley” (2016: p.71). Entonces, el articulo 2 de la ley nos sefala que las obligaciones que
pesan sobre los convivientes civiles seran, en principio, aquellas contenidas en este cuerpo
normativo, pero, como bien sefiala la autora, solo encontramos explicitamente reguladas dos
obligaciones, las que estin contenidas en el articulo 14 de la ley N° 20.830 bajo los siguientes
términos: “Los convivientes civiles se deberan ayuda mutua. Asimismo, estaran obligados a

solventar los gastos generados pot su vida en comun”.

En resumen, “los deberes de ayuda mutua y contribucioén a los gastos generados por la
vida en comun son los unicos explicitamente regulados como tales en la ley”. (Verdugo, 2016:
p. 72). Pero, lo anterior no quiere decir que sean los unicos deberes que se contemplan para los
convivientes civiles y debamos de plano descartar los demas deberes, sino que, “los demas se

deben inferir del contexto”. (Verdugo, 2016: p. 72).

Si bien la autora comienza sefalando cudles son las obligaciones que, sin lugar a dudas,
se encuentran reguladas, también en su escrito nos menciona que “en materia de obligaciones
en el acuerdo de unidn civil, es necesario mencionar las que no estan, siendo la mas llamativa la
obligacion de convivir”. (Verdugo, 2016: p. 77). También, “la mayorfa de los deberes morales
del matrimonio (convivir, cohabitar, socorro, fidelidad) se dejaron fuera del acuerdo de union

civil” (Verdugo, 2016: p. 78).

Son estas omisiones en cuanto a los deberes y, en especial, como ya hemos venido
mencionando, la omision de los deberes de cohabitacion y de fidelidad, los que han traido toda
esta discusion sobre como justificamos la presencia de la presuncién pater is est y nuestra

respuesta frente a tal interrogante consiste en demostrar que ambos deberes si estan reconocidos
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de manera implicita; para ello, haremos extensivas las razones que el profesor Mario Opazo
considera para fundamentar la existencia de del deber de fidelidad; dichas razones son, la
definicion legal del acuerdo de unién civil, la falta de taxatividad del articulo 2° de la ley N°
20.830, la buena fe integradora, la historia fidedigna del establecimiento de la ley y la situacion

en las simples uniones de hecho. (Opazo, 2015).
1.1 Definicién legal del acuerdo de union civil:

Comienza la ley N° 20.830 definiendo en su articulo primero lo qué es el acuerdo de
unién civil del siguiente modo: “El acuerdo de unién civil es un contrato celebrado entre dos
personas que comparten un hogar, con el proposito de regular los efectos juridicos derivados de
su vida afectiva en comun, de caracter estable y permanente. Los contrayentes se denominaran
convivientes civiles y seran considerados parientes para los efectos previstos en el articulo 42
del Cédigo Civil”, de dicha definicion legal podemos advertir, como sefiala el profesor Jorge del
Pic6 Rubio, que el acuerdo de unién civil “es un contrato solemne en virtud del cual dos
personas mayores de edad, que sostienen un vinculo afectivo y comparten un hogar, regulan los
efectos juridicos derivados de su vida en comun, con caracter estable y permanente, por un plazo

indeterminado” (2016: p.).

Sin lugar a dudas, de la propia definicion podemos inferir, en primer lugar, que la
celebracién de un acuerdo de unién civil viene precedida de la voluntad, por parte de los
convivientes civiles, de compartir un hogar, lo que nos lleva a concluir que entre los convivientes
civiles existe el deber de cohabitar. Y, en segundo lugar, que el objetivo de la celebracion de este
acuerdo de union civil es regular los efectos juridicos que deriven de su vinculo afectivo, de este
modo, como sefiala el profesor Mario Opazo, podemos concluir “que no se trata de un contrato
que regule materias especificamente patrimoniales, sino que, al regular los efectos juridicos
derivados de una vida afectiva en comun, de caracter estable y permanente, es posible sostener

que entre los convivientes civiles existe el deber de fidelidad”. (2015: p. 176).
1.2 La falta de taxatividad del articulo 2° de la ley N° 20.830.

El articulo 2° de la ley que crea el acuerdo de unién civil nos sefiala que “el acuerdo

generara para los convivientes civiles los derechos y obligaciones que establece la presente ley”.
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Como bien hemos sefialado a lo largo de este trabajo, el cuerpo normativo contempla
una setie de derechos/obligaciones entre los convivientes civiles y, entre las obligaciones que se
consideraron, encontramos el deber de ayuda mutua y el deber de solventar los gastos derivados
de la vida en comun. Pero, como han concluido algunos autores ya mencionados, en el caso de
las obligaciones y deberes que pesan sobre los convivientes civiles, es posible concluir la
existencia de mas obligaciones/deberes que aquellos mencionados explicitamente en la Ley N°
20.830. Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en la ponencia de Javiera Verdugo, donde lo
que hace la autora es inferir una serie de obligaciones mas alla de las expresamente reguladas en
el cuerpo legal, entre ellas infiere la existencia del deber de respeto entre los convivientes civiles

y el deber de socorro (Verdugo, 2016: p. 73).

Dichas inferencias y demas interpretaciones que han realizado los autores son posibles
debido a la falta de caracter taxativo del articulo 2° de la ley N° 20.830, “toda vez que no emplea
la expresion “sélo” o cualquier otra que denote su taxatividad, la que incluirfa cualquier otro
deber entre los convivientes civiles”, (Opazo, 2015: p. 176). En resumen, nos parece acertada la
conclusion del profesor Mario Opazo sobre la falta de taxatividad del comentado articulo,
argumento que respalda el autor al sefialar que “el texto del Mensaje Presidencial (Boletin N°
7.873-07) si decfa, expresamente, que el acuerdo sélo generara los derechos y obligaciones que
establece el proyecto, expresion que no pasoé al texto definitivo, lo que nos permite sostener que
la intencion del legislador fue no establecer los efectos personales del Acuerdo de Unién Civil

de forma taxativa” (Opazo, 2015: p. 176).

De este modo no podemos descartar la existencia de otros deberes en el acuerdo de
unién civil basados solamente en el articulo segundo de la ley N° 20.830, por lo que, es
perfectamente factible colegir que existe entre los convivientes civiles los deberes de fidelidad y

de cohabitar.
1.3 La buena fe integradora:

Como nos indica el profesor Mario Opazo, en el caso del acuerdo de unién civil “- de
conformidad con la definicién legal- estamos frente a un contrato; en consecuencia, resulta
aplicable el articulo 1546 CC” (2015: p. 176). Es decir, resulta correcto aplicar en el acuerdo de
unién civil la buena fe como principio general del Derecho que, como ya se sefiald, la

encontramos consagrada en nuestro ordenamiento en el articulo 1546 del Codigo Civil; en él se

20



sefiala que “los contratos deben ejecutarse de buena, y por consiguiente obligan no sélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

La buena fe adquiere importancia en materia contractual porque se presenta “como un
patron de conducta que debera ser seguido durante toda la vida del contrato” (Boetsch Gillet,
2011: p. 115). Ademas, en palabras de Cristian Boetsch se trata de un principio general del

Derecho, por lo tanto, suple, interpreta e informa a toda la relacién contractual”. (2011: p. 115).

Aterrizando la materia al acuerdo de unioén civil como contrato, es posible afirmar que,
dada la funcién integradora de la buena fe contractual, se pueden crear ciertos deberes especiales
de conducta, que deberan ser cumplidos por las partes, y los cuales pueden ser plenamente
exigibles. De este modo, el principio de la buena fe se nos presenta como una real fuente de

derechos y obligaciones, ampliando el contenido del contrato”. (Boetsch Gillet, 2011: p. 116).

Y ademas, como sefiala el profesor Opazo “todo indica que en nuestro derecho es
posible reconocer que la buena fe objetiva es un principio de derecho de familia y que, en
consecuencia, los integrantes de un grupo familiar tienen el deber genérico de actuar entre sf leal

y correctamente”. (2020: p. 70).

En conclusion, al ser aplicable la buena fe al acuerdo de unién civil, sera posible
considerar, en primer lugar, que los convivientes civiles estaran obligados no solamente a
cumplir aquellas obligaciones/debetes contenidos expresamente en la Ley N° 20.830, sino que,
también estaran obligados a cumplir con aquellos deberes que emanan de la naturaleza propia
del contrato de acuerdo de union civil. Y, en segundo lugar, en apoyo de lo anterior, debido a la
funcién integradora de la buena fe contractual, esta viene a crear en el acuerdo de unién civil
deberes especiales de conducta que obligan a los convivientes civiles y ademas es posible exigir
su cumplimiento. De este modo, estaran obligados los convivientes civiles a observar en su
conducta el deber de fidelidad y el deber de cohabitacion. Estos deberes, por tanto, existen para
los convivientes civiles y en particular, en el caso de acuerdo de unién civil celebrado por

convivientes de distinto sexo, vendran a fundar la existencia de la presuncién de paternidad.
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1.4 La historia fidedigna del establecimiento de la ley:

Al analizar la historia fidedigna de la Ley N° 20.830, podemos observar que es el
resultado de una serie de proyectos de ley, el primero de ellos lo situamos en el gobierno de la
Presidenta Michelle Bachelet, fue presentado por mocién de algunos diputados y que se tratd
“de un modelo de contrato simplificado, que se circunscribia a las relaciones patrimoniales de
las parejas, prescindiendo de aspectos familiares y de sucesiones, conforme a lo que se habia
propuesto en el programa de ese gobierno” (Tapia, 2016: p. 25). De manera tal que la primera
intencion plasmada en este proyecto era la de brindar una regulaciéon de efectos simplemente

patrimoniales.

Lo anterior sufrié un cambio en el gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, quien, en
agosto del ano 2011, presentd un nuevo proyecto, pero este, a diferencia del anterior, “inclufa
una referencia accidental a vinculos familiares” (Tapia, 2016: p. 25-26). Por lo que, este proyecto
ya no hacfa referencia solamente a efectos patrimoniales, sino que también buscaba la regulacion
de efectos que derivan de la vida afectiva en comun y, “en consecuencia, dejé de ser un contrato
que buscase regular aspectos estrictamente patrimoniales entre los contratantes y paso6 a ser un

contrato de familia” (Opazo, 2015: p. 177).

Debido a estos cambios en los diferentes proyectos, “el contrato de acuerdo de unién
civil debe considerarse, para todos los efectos, como un contrato de familia, puesto que regula
una convivencia fundada presuntivamente en la vida afectiva en comun, de caracter estable y

permanente, segun reza su definicion” (Rodriguez Grez, 2016: p. 70).

En respaldo de la tesis que considera al acuerdo de unién civil como un contrato de
familia, encontramos el articulo 1 inciso primero de la ley N° 20.830 que, al definir el acuerdo
de unién civil, sefala que regula los efectos juridicos derivados de su vida afectiva en comun. El
empleo de la expresion “afectiva” da a entender que no se trata de un contrato que reglamente
relaciones juridicas patrimoniales, pues la afectividad es ajena a este tipo de relaciones”. (Opazo,

2017: p. 80).

De todo lo expresado nos es posible determinar, en los términos del profesor Mario
Opazo, que estando tan presente el tema de la afectividad entre los contratantes, es posible

sostener que tanto el deber de fidelidad como el deber de cohabitar debe existir entre los
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convivientes civiles y, de este modo, justificar la existencia de la presuncién pater is est en el

acuerdo de unién civil (2015: p. 177).
1.5 La situacion de las simples uniones de hecho:

En cuanto a las uniones de hecho, los caracteres que ha de presentar la situacién de
hecho, segin Barrientos, son: la permanencia del hecho de la convivencia, la notoriedad o
publicidad, la afectividad y un cierto contenido sexual (2008: p. 42). En este mismo sentido
apunta René Ramos Pazos, cuando sefiala como elementos del concubinato son: que se trate de
una unién entre personas de diferente sexo, que implique una relacion libremente consentida y

que esta relacion tenga un cierto grado de estabilidad (2010: p. 649).

Ademas, en cuanto a los efectos de las uniones de hecho, especificamente a los efectos
de las relaciones personales entre los concubinos, como lo menciona René Ramos Pazos, “en
Francia, a pesar de no existir entre los concubinos los deberes de fidelidad, asistencia o socorro
mutuo, la jurisprudencia ha ido estableciendo que debe haber en la pareja un cierto deber de

lealtad que los obliga a actuar de acuerdo a la buena fe” (2010: p. 650).

En relacién a lo anterior, nos recuerda el profesor Mario Opazo, que “un importante
sector de la doctrina sefiala que, para estar en presencia de una auténtica unién de hecho o
concubinato, se requiere que se cumpla voluntariamente con los deberes que existen entre los

conyuges” (2015: p. 177).

Por tanto, entre los concubinos ha de darse una relaciéon de convivencia estable y
permanente, que tenga el caracter de afectiva, que ademas tenga contenido sexual y que cumplan
los concubinos voluntariamente con los deberes que son propios de los conyuges, entre ellos el
deber de fidelidad y el deber de cohabitar que son de nuestros interés; entonces, “es posible
sostener que, si para la existencia de una simple unién de hecho se exige fidelidad y e/ deber de
cohabitar [énfasis agregado| entre los convivientes de hecho, con mayor razén cabe exigir la
existencia del deber de fidelidad y ¢/ deber de cohabitar [énfasis agregado] entre los convivientes
civiles, cuya unién se encuentra reconocida y amparada por la ley, por aplicacién del aforismo

“quien puede lo mas, puede lo menos” (Opazo, 2015: p. 179).

En consecuencia, del analisis de las razones esgrimidas por el profesor Mario Opazo,

podemos fundamentar la existencia del deber de fidelidad entre los convivientes civiles vy,
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ademas, del deber de cohabitar, lo que a su vez nos permite dar una respuesta frente al problema
planteado a lo largo de este trabajo, que es el de encontrar un fundamento a la extension de la
presuncion de paternidad desde el matrimonio hasta el acuerdo de unién civil; por consiguiente,
dado que estos deberes existen, esta perfectamente justificada la presencia de la presuncion de
paternidad en el acuerdo de unién civil, es decir, se justifica que se presuman hijos del
conviviente civil varén los hijos de su conviviente civil mujer, después de la celebracion del
acuerdo de unién civil y hasta los trescientos dias siguientes a su expiracion, dado que entre

ambos convivientes pesan los deberes de cohabitar y de fidelidad.
Conclusiones.

Como se estableci6 al inicio de este trabajo, el objetivo era dar con la respuesta a la
interrogante sobre ¢Cudl es el fundamento de la presuncién de paternidad contenida en el
acuerdo de unioén civil?, pudimos observar, a lo largo de esta investigacion, que la problematica
se centra en torno al sistema filiativo que se reconoce para los hijos nacidos bajo el contexto de
un acuerdo de union civil. En relacion a este sistema filiativo, el legislador contempld una unica
norma en el texto legal, que es el articulo 21 de la ley N° 20.830; dicho articulo no es mas que
una remisién normativa, ya que nos seflala que, para efectos de la presuncion de paternidad,

habra que estarse a lo dispuesto en el articulo 184 del Codigo Civil.

Este ultimo articulo contempla la denominada presuncion pater is est, que es la forma de
determinar la paternidad matrimonial y cuyo contenido nos sefiala que se presumiran hijos del
marido los nacidos después de la celebraciéon del matrimonio y dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucién o a la separacion judicial de los conyuges. Por tanto, transferido el
contenido del articulo 184 del Codigo Civil al acuerdo de uniédn civil, se van a presumir hijos del
conviviente civil varén los hijos nacidos de la mujer conviviente civil, después de la celebracion
del acuerdo de unién civil y hasta los trescientos dias siguientes a su expiracion. La unica
diferencia del contenido de la presuncion de paternidad matrimonial y la no matrimonial es que
en el caso de esta tltima no resulta posible hacerla extensiva a aquellos hijos que sean concebidos
durante la separacion judicial, ya que, la separacion judicial no esta contemplada como forma de

suspender la vida en comun en el acuerdo de unién civil.

Entonces, producto de esta remisiéon normativa, nace la necesidad de preguntarse por el

fundamento detrds del mencionado articulo 21 de la Ley N° 20.830, porque, en el caso de la
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presuncion de paternidad como forma de determinar la filiacién matrimonial, el fundamento es
claro y es la presencia de obligaciones y deberes reciprocos entre los conyuges, mas
especificamente los deberes de fidelidad y de cohabitaciéon. Como bien sefialamos, se entiende
que los hijos nacidos bajo el contexto de un matrimonio se presuman hijos del marido, porque
entre ambos conyuges existe la obligacién de mantener relaciones sexuales entre si, pero,
ademas, debe existir exclusividad sexual entre ellos, por tanto, de quedar embarazada la mujer,

es logico considerar que el hijo sea de su marido.

Dado que para el caso del acuerdo de unién civil el legislador no contempld
expresamente estos deberes para los convivientes civiles, la doctrina cuestioné la razén para
implementar la presuncion de paternidad. Ante tal incégnita surgié una serie de posturas
doctrinales, algunas de las cuales fueron analizadas a lo largo de este escrito, encontrandonos asi
con la opinién de la profesora Carmen Dominguez para quién la normativa del articulo 21 de la
Ley N° 20.830 no tienen ninguna razén de set; se trata, en opinion de esta autora, de un errory
que, por tanto, no deberfa existir la presuncion de paternidad en el caso del acuerdo de uniéon

civil; es mas, considera que dicha regulacion resulta ser inconstitucional.

Pero, por otro lado, analizamos dos posturas que considera que detras de dicha
presuncién no matrimonial si habfa un fundamento, pero dicho fundamento variaba en cada
caso; por una parte, la profesora Marfa Sara Rodriguez nos hace ver que la razén detras de esta
presuncién de paternidad radicarfa en el solo hecho de encontrarse vigente un acuerdo de unién
civil entre la madre del hijo y su conviviente civil varén, dejando por completo de lado las

consideraciones respecto a los deberes y su existencia.

Por otra parte, hicimos una revision del trabajo de la profesora Maricruz Gémez de la
Torre; para esta autora, el elemento esencial en la determinacion de la filiacién en nuestro sistema
es la sola voluntad, por ende, el fundamento que se pudiera considerar para la existencia de la
presuncion de paternidad no matrimonial serfa la voluntad del conviviente civil varén de que los
hijos que nazcan de su conviviente civil seran considerados como hijos suyos sabiendo, al
momento de celebrar el acuerdo de unién civil, que asi lo establece la ley y, de todas maneras,

haber prestado su consentimiento.

Estas diferentes respuestas doctrinales no son, en nuestra opinion, acertadas en cuanto

al fundamento de la presuncion de paternidad en el acuerdo de unién civil, toda vez que nosotros
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consideramos que la respuesta a la pregunta sobre cual es el fundamento de la presuncién de
paternidad en el acuerdo de unién civil, consiste en el reconocimiento implicito de los deberes
de fidelidad y de cohabitacion que se deben reciprocamente los convivientes civiles. Como bien
pudimos obsetvat, el legislador contemplé de manera explicita sélo dos obligaciones/deberes,
el de ayuda mutua y el de contribuir con los gastos generados de la vida en comun. Sin embargo,
el hecho de que solo se regulen en la ley N° 20.830 estas dos obligaciones/debetes no excluye
la posibilidad de la existencia de mas deberes que se deban de manera reciproca los convivientes
civiles; es, por tanto, factible inferir otras obligaciones y otros deberes, trabajo que realizan
autores como Javiera Verdugo y el profesor Mario Opazo. Es en consideracion de la opinién de

este ultimo autor que hemos fundamentado nuestra respuesta.

En relacion a lo anterior, el profesor Mario Opazo nos indica que es posible inferir la
existencia del deber de fidelidad en el acuerdo de union civil, a través de una serie de razones
que expone, razones que hemos acogido en nuestro trabajo y que nos permiten sostener, no
solamente la existencia del deber de fidelidad, sino que, también la existencia del deber de

cohabitar.

Por tanto, en razén de la propia definicién legal del acuerdo de unién civil, la falta de
taxatividad del articulo 2 de la ley N° 20.830, la buena fe integradora, la historia fidedigna de la
ley y la situacién de las simples uniones de hecho, hemos concluido que existe, entre los
convivientes civiles, el deber de mantener relaciones sexuales entre si y, ademas, la exclusividad
sexual, lo que viene a justificar la presuncién de paternidad en el acuerdo de unién civil. De
modo tal que, dado el deber de cohabitar y el de fidelidad, se justifica plenamente que los hijos
nacidos de la conviviente civil mujer se consideren, a su vez, hijos de su conviviente civil varon.
Lo anterior resulta del mismo ejercicio l6gico que se hace en el caso del matrimonio, esto es, el
de inferir que si entre los convivientes civiles existe deber de mantener relaciones sexuales y la
exclusividad sexual, sera correcto considerar que los hijos que nazcan seran de ambos
convivientes civiles de diferente sexo, por lo que, resulta justificada la presuncién de paternidad

en el reconocimiento implicito de estos deberes.
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