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1) CONSIDERACIONES GENERALES

1.1) Acerca de la fundamentación del proyecto y los problemas que se intentan resolver.

En relación con la fundamentación que ha justificado la idea de legislar referida en los proyectos que fueron refundidos, sabemos que básicamente aspira a resolver los problemas que se sostiene tendrían las uniones de hecho o convivencias entre parejas de mismo o distinto sexo en el presente, sin embargo, es dable observar que ciertamente esos pretendidos problemas son muy distintos tratándose de uno u otro caso.

Por lo mismo, el análisis crítico del proyecto obliga a preguntarse si el proyecto en su actual texto alcanza a resolver esos problemas tan diversos y si por lo mismo los objetivos del proyecto se logran a estas alturas de la discusión. 

En primer lugar, respecto de la realidad que se quiere legislar, existe una dificultad insalvable y ello causa perplejidad absoluta, puesto que tratándose de una legislación que es en definitiva una política pública, ante todo era necesario conocer de forma exacta la realidad  sobre la que se quiere incidir -y de qué manera se quiere incidir- en orden a poder determinar el impacto concreto que éste tendrá en ella. Y esto en el caso de este proyecto resulta imposible de precisar. Sorprende que se legisle sobre una realidad sobre la que no existe evidencia del por qué las personas conviven en Chile y cuáles problemas ellas desearían solucionar: no existen estudios (así sucede en toda Latinoamérica) que demuestren ni las causas ni menos los intereses de ese porcentaje de población, casi en su mayoría joven o adulta joven.
Sólo pueden avanzarse algunas hipótesis, entre ellas, aumento de  convivencia en jóvenes por razones económicas (compartir gastos), convivencia previa al matrimonio ( matrimonio a prueba), políticas públicas que inducen a la convivencia (puntaje en ficha de protección social, y vivienda en especial), negativa de uno de los miembros de la pareja a casarse (imposición por parte de uno), simplemente no les gusta el matrimonio (el amor no necesita papeles), etc. En cada una de estas hipótesis ciertamente los intereses de quienes conviven son diferentes. 
Por tanto, tratándose de una política pública, al no tener evidencia previa, deberíamos obrar a lo menos con algo más de prudencia. Por lo mismo, el primer error del proyecto es que intenta resolver esos pretendidos problemas en un mismo cuerpo legal generando, con ello, contradicciones técnicas inadmisibles en una ley que provocan que los objetivos de la ley no se alcancen. 

1.2) El proyecto de AVP es una copia del estatuto propio del matrimonio
Debemos afirmar que el estatuto matrimonial sin duda resultará afectado por la  aprobación del proyecto de AVP. Se trata de un indiscutible debilitamiento del matrimonio en cuanto a que el estatuto que se otorgará a los convivientes civiles son todos efectos propios y exclusivos del matrimonio que ahora serán dados a una realidad muy distinta:

En efecto, en primer lugar el estatuto matrimonial es propio y exclusivo a él: contraer matrimonio no es jurídicamente hablando un acto de efectos puramente simbólicos; por el contrario, genera efectos que hasta ahora se entienden exclusivos a él por el bien comprometido en su regulación que es la familia. De ahí que el art. 1 de la Ley de Matrimonio Civil reconozca que es la base principal de la familia. 

La regulación del matrimonio se funda en dos razones: por un lado, en que se celebra entre un hombre y una mujer lo que implica la eventual procreación de hijos y, por otro, en que constituye un compromiso formal y público de permanecer unidos. Por ello, al darse las notas de la diferencia sexual y del compromiso público en clave de permanencia, se justifica que una relación que, en principio, es privada implique el interés general - de toda la sociedad- justificando entonces su regulación mediante un estatuto de orden público (cuyo contenido se impone a los cónyuges por el Estado una vez que han elegido contraerlo).

Esos efectos propios del matrimonio son: a) genera derechos y deberes recíprocos entre los cónyuges; b) genera una filiación determinada matrimonial respecto de los hijos; c) genera un régimen patrimonial que regula el destino de los bienes que se adquieren durante él y d) genera derechos sucesorios entre los cónyuges que pasan a ser herederos del otro.

El proyecto, tal cuál ha sido aprobado en el Senado, otorga todos estos efectos, de uno u otro modo, a la convivencia:
a)Efectos personales: el AVP establece entre los convivientes deber de ayuda mutua y una especie de deber de socorro sin que, por el contrario, exija fidelidad, deber de cohabitar, de respeto y protección o, más en general, sin que imponga los deberes que el matrimonio establece para los que están casados. En otros términos, otorga sólo derechos y, en cuanto a los deberes, sólo aquellos que importan un beneficio económico. 

b) Efectos Patrimoniales: El Acuerdo de vida en pareja permite a los contratantes regular sus relaciones patrimoniales como si estuvieran separados de bienes o bajo las normas que regulan la comunidad civil. Se le otorga así una opción, instituyéndolo mediante la noción de “régimen patrimonial” hasta ahora reservada exclusivamente al matrimonio.   

c) Efectos Sucesorios: no cabe duda que el principal beneficio que el matrimonio puede ofrecerle a aquellos que contraen matrimonio es el derecho a la herencia del otro. El AVP otorga al conviviente idénticos derechos que los que tienen los casados. De ese modo, el matrimonio claramente se ve debilitado al perder éste incentivo para su celebración. 

d) Efectos en cuanto a la filiación: el proyecto sufrió una gran evolución en el Senado…no tenía efectos filiativos y ahora si….
Adicionalmente, el proyecto de AVP otorga a los convivientes un estatuto que, en su configuración final, no presenta ninguna diferencia con el del matrimonio:

a) Estado Civil: el AVP crea un nuevo estado civil “el de conviviente” lo que implica debilitar al matrimonio pues, hasta el presente, el estado civil se construía sólo a partir del matrimonio (soltero, casado, viudo o divorciado).
Darle estado civil es contradictorio y errado pues del concepto mismo de estado civil que señala que es “la calidad o posición permanente que un individuo ocupa en la sociedad, en orden a sus relaciones de familia, en cuanto le confiere o impone determinados derechos, deberes y obligaciones civiles”, se infieren exigencias y características, como que es de orden público, y por lo tanto es irrenunciable (indisponible), intransigible, intransferible e intransmisible.
Sin embargo, en el AVP la “permanencia” no es un elemento ni de su esencia ni de su naturaleza de los convivientes;  el AVP puede terminar por la decisión unilateral ante un ministro de fe pero sin intervención judicial, lo que no se condice con un “estado civil”; el AVP no da origen al parentesco; el AVP es un contrato que da origen a derechos y obligaciones de orden privado y el estado civil es de orden público.
b) Derecho a una Compensación Económica: Otro de los grandes errores que el proyecto AVP propone, es el otorgamiento a los convivientes de la compensación económica, la cual tiene como objeto principal reparar patrimonialmente al cónyuge que cumplió con los principales deberes derivados del matrimonio, el cual son el cuidado del hogar común y de los hijos, no pudiendo desarrollarse laboralmente por este hecho; frente a otro cónyuge que pudo hacerlo por el sacrificio del primero. Este derecho –hasta el presente- lo tienen sólo los casados precisamente porque el matrimonio importa un proyecto de vida en los  cónyuges, con derechos pero también  obligaciones como la de atender a la familia en igual medida. El AVP, en cambio, no implica un proyecto de vida ni deberes de cuidado del hogar común o de los hijos, pues al ser esencialmente disoluble, poco y nada se les puede exigir a los contratantes. No obstante, el proyecto le otorga al conviviente el derecho a esa compensación aunque no ha habido ninguna exigencia de deber alguno para con el hogar o los hijos.

c) Jurisdicción de los Tribunales de Familia: el Proyecto establece que los conflictos surgidos entre quienes están vinculados por un AVP  debe ser conocido por los tribunales de Familia. Ello es nuevamente una contradicción pues el AVP no es un estatuto de familia sino  un contrato que regula relaciones patrimoniales entre dos personas y que se rige por las reglas generales de la contratación, ni siquiera su término debe ser decidido por resolución judicial. Por ello sus conflictos debiesen ser conocidos, juzgados y resueltos por Tribunales de letras en lo Civil. No obstante, no cabe duda que al darle competencia a los Tribunales de Familia lo que se persigue es un efecto simbólico: que la calidad de conviviente sea idéntica a la de cónyuge.

1.3) Situación de Inestabilidad del AVP

El AVP otorgará entonces los mismos efectos del matrimonio a quienes se han unido por él aunque, el vínculo sea notoriamente distinto. 

Así, una de las principales características del matrimonio es su carácter indisoluble como lo establece el art.102 del Código Civil. En forma excepcional, la ley permite el divorcio, el cual sólo puede ser invocado bajo la concurrencia de ciertos requisitos: Unilateral (3 años de cese de la convivencia), mutuo acuerdo (1 años de cese de la convivencia) y por culpa (incumplimiento de derechos y deberes conyugales o filiales; que hagan intolerable la vida en común).
El AVP no exige a sus contratantes la permanencia o estabilidad de la convivencia, ni siquiera exige un plazo de convivencia, como si lo hacen otras legislaciones comparadas. En razón  a lo anterior, para extinguir el acuerdo tampoco hace falta haber perdido algún tipo de estabilidad de la convivencia, pues sólo es menester la decisión de uno de los contratantes frente un ministro de fe para disolverla (previa inscripción). Por ello, claramente es una unión esencialmente disoluble. 

1.4)  El resultado es que esta iniciativa así acordada debilitará al matrimonio: posible inconstitucionalidad.
Lo debilita porque desde el punto de vista jurídico, lo propio y exclusivo del matrimonio es que sólo ese vínculo genera para sus miembros un estatuto jurídico, esto es un conjunto de derechos, deberes y efectos ciertos. Por lo mismo, cualquier otorgamiento de alguno de ellos a una unión no matrimonial ciertamente importa un debilitamiento del matrimonio pues significa privarle del escaso beneficio que él estar casado importa en el presente. En otros términos, no es irrelevante darles a los convivientes derechos de herencia o patrimoniales porque ello necesariamente significa acercarles a los casados y, con ello, eliminar los pocos incentivos que subsisten para contraer matrimonio. De este modo, el matrimonio se constituye en una alternativa más para la regulación de la vida entre un hombre y una mujer, con toda la afectación para la constitución de la familia que ello supone. 

De este modo, si se aprueba en los términos actuales encontraremos en competencia dos estatutos: a) uno que exige compromiso formal y público con un contenido completo de derechos y deberes que suponen compromiso de vida en común como base para formar familia y b) otro que no exige un compromiso de vida común, ni siquiera un día del mismo y que, no obstante, le otorga prácticamente los mismos efectos y derechos. La señal es legislativa es clara: es irrelevante contraer matrimonio.

Es imposible pensar ni defender que la regulación jurídica de las uniones de hecho no va en detrimento del matrimonio: desde que ellas son reguladas, son legitimadas socialmente, de suerte que, desde un punto de vista ético y cultural ellas se erigen en una alternativa igualmente válida. Desde un punto de vista jurídico, el concepto de familia queda legalmente ensanchado con todo lo que ello importa: cabe dentro del fortalecimiento legal que el Constituyente ordena de la familia (subsidios y beneficios, políticas públicas, etc.)

Ello es grave porque con ello desaparecen los escasos incentivos jurídicos que hoy existen para contraer matrimonio. En efecto,  los beneficios jurídicos que acarrea el contraer matrimonio actualmente son casi inexistentes sin que sean aptos para inducir a los jóvenes o, a quienes viven en pareja, a contraerlo. 

De hecho, los únicos que podrían esgrimirse como beneficios propios del matrimonio son: a) la calidad de heredero que el cónyuge adquiere con el matrimonio; b) el que el matrimonio confiere un estatuto único de reglas claras y c) en caso de ruptura, una protección especial al cónyuge más débil a través de la compensación económica.

Estos escasos incentivos para la celebración del matrimonio serán todos suprimidos de aprobarse el proyecto de AVP tal cual  ha quedado acordado por la Comisión de Constitución del Senado.

Además, el proyecto pone en competencia un estatuto que es más desformalizado en su término pese a que ambos generan estado civil: contradicción (vuelvo sobre ello). 

La pregunta que se formularán en adelante todas las parejas es ¿y para qué contraer matrimonio?

Lo anterior nos lleva a concluir que el proyecto en su redacción actual es claramente inconstitucional, esto tras una simple lectura del artículo primero de la Constitución Política que señala que el Estado tiene como deber propender al fortalecimiento de la familia y esto en relación al art.1 de la Ley de Matrimonio Civil: se está debilitando el matrimonio que es base principal de la familia y nuestro ordenamiento debe propender a su fortalecimiento.
Por otra parte, un futuro estatuto de la convivencia legal resulta  discriminatorio respecto de los actualmente casados: a distinta realidad se le otorgan los mismos derechos e incluso superiores en materia de compensación económica y de filiación.
Recordemos que en el matrimonio hay un bien comprometido tanto para los cónyuges como para los hijos que nacen de esa unión. Ello es indiscutible en nuestro Derecho: art.1 LMC tiene ese fundamento. El Derecho de familia chileno se construye en torno al matrimonio, esto es se centra en la regulación del matrimonio, sus requisitos y efectos. Con todo, eso no significa que no existan efectos reconocidos a las uniones de hecho, al concubinato: en materia de filiación, presunción de paternidad a partir del concubinato notorio, acceso a las técnicas de reproducción asistida, etc.


Reiteramos que esta iniciativa legal es en definitiva una política pública, y toda política pública supone promover conductas frente a un modelo de referencia deseado, hasta ahora ese es el de la familia fundada en el matrimonio. Respecto de esto, lo primero a acotar es cuál es el exacto rol del Estado en esta materia y a qué debe apuntar su acción, en tal sentido, cuando se alude a la necesidad de promover políticas públicas debe tenerse presente de que se razona sobre la  premisa de que es indudable que al Estado incumbe una acción decidida en hacer posible que cada vez más un mayor número de niños pueda crecer en un entorno familiar estable que le permita el mayor desarrollo al que está llamado a tener.

Fortalecerla, es potenciarla, es permitir que el niño que nace a la vida pueda contar con un padre y una madre que le conduzcan y orienten hasta su mayor desarrollo posible y que, esos padres, puedan enriquecer su amor en la común tarea que se les ha confiado. Por cierto, no se trata de afirmar que la existencia de un matrimonio garantice ese entorno estable pues, como sucede en todos los ámbitos de la vida, por múltiples razones ello puede no darse. Tampoco se trata de sostener que un niño que no ha crecido o no cuenta con un padre y una madre no pueda llegar a ser la mejor persona a la que estaba llamada a ser, pues no existe determinismo en esto. Sólo se quiere recordar que aquel que carece de un padre y una madre comprometidos en su educación tiene mayores dificultades que remontar que el que si los tiene.         

Resulta incoherente que esta nueva legislación ponga en juego o debilite al matrimonio cuando la tasa de nupcialidad ha ido decreciendo en los últimos años y sólo en los últimos revela una leve tendencia al alza, y se hace pese a que, en general, los aspectos más serios de una convivencia si tiene repuesta hoy.

Lo que es más grave, el debilitamiento del matrimonio se producirá a costa de no solucionar el pretendido problema que tienen los convivientes heterosexuales, y lo incoherente es que este impacto se asuma con el pretexto de solucionar la pretendida fragilidad en que se encuentra los convivientes actualmente y ello no se logre con este proyecto.

En efecto, ya advertimos que no tenemos evidencia de porqué se convive en Chile. Si especulamos sobre las razones que ya referimos podríamos concluir que el AVP sólo incidiría en que quienes libremente han optado por convivir porque no quiere estar casados.

No se impactará o no se sabe al menos en qué porcentaje en aquellos que hoy conviven de hecho, porque no sabemos si querrán celebrar este nuevo estatuto que se les ofrece, no es verdad entonces que venga a solucionar el problema de dos millones de personas. Respecto de los que ya conviven, por lo demás ninguna solución importa porque es evidente que esta regulación no puede aplicarse con efecto retroactivo, solucionará el problema de la mujer que vive hace 20 años y es abandonada.

1.4) Regulación de las convivencias homosexuales, al parecer también es insuficiente.

Finalmente, debilitará al matrimonio, a costa de resolver las demandas de regulación de los colectivos homosexuales aunque ellos mismos han declarado que este estatuto no es suficiente para satisfacerlas porque ellos exigen tener derecho al matrimonio.
Pero en esta exigencia hay una contradicción que se constata en esta reivindicación: no se puede estar de acuerdo con debilitar el estatuto matrimonial y, luego, acto seguido, una vez aprobado éste, sostener que se quiere el matrimonio porque se considera el estatuto el marco ideal. Se cree en el matrimonio o no, pues de lo contrario ello significa que es sólo una cuestión de legitimación social porque tener acceso a un nombre lo que entonces borra la pretendida discriminación alegada. 

1.5) Bases en que se sustenta el Derecho de familia

El Derecho privado, donde se inserta la regulación jurídica de la familia, no interviene, en principio, en las relaciones entre particulares. No debemos olvidar que, a diferencia de lo que acontece en el Derecho público, el principio que le funda es la autonomía de la voluntad –con una de sus manifestaciones en el ámbito contractual en la libertad contractual- y que las únicas limitaciones a la misma son los generales al Derecho: orden público, moral y ley. De ahí que toda la regulación jurídica sea, en general, supletoria de la voluntad de las personas

Excepcionalmente, algunas normas de Derecho privado, son elevadas al rango de orden público, esto es que están fuera del ámbito entregado a la libertad, en términos que los particulares deben someterse a ella, sin posibilidad de renuncia o modificación. Así acontece con la regulación de la propiedad y de la familia, en los que nos interesa. La razón que justifica que el Derecho de familia sea de orden público reside en que se estima que la familia es indispensable para el mantenimiento de la estabilidad social. Con todo, la regulación jurídica es, generalmente, escasa, desde que las relaciones familiares son consideradas el ámbito más íntimo de las personas.

Todo lo anterior determina, por un lado, que, para que la regulación jurídica de algún aspecto de la familia sea necesario que estemos ante conflictos jurídicos que, por un lado, no encuentran solución en el Derecho y, por otro,  su ordenación legal sea indispensable para la estabilidad social. Por cierto, ello supone, claro está, que además, no altere o afecte ningún otro principio o norma de orden público, pues en ello se juega, de entrada, esa misma estabilidad. 

En relación con esto, tratándose de las uniones de hecho, su regulación pasa por demostrar: a) que el Derecho actual no contempla vías de solución a algunos conflictos puntuales que ellas pueden tener: eso no es efectivo, son prácticamente inexistentes y las que existen se explican en el principio de protección de la familia matrimonial que informa la legislación, desde siempre; b) que su ordenación sea indispensable para el mantenimiento de la estabilidad social: la estabilidad social pasa por la familia fundada en un vínculo estable que, hasta hoy, se ha entendido siempre que es el matrimonio (de hecho la nueva LMC siempre se fundó en esa premisa), nadie puede honestamente demostrar que esa estabilidad esté en juego, porque no exista una regulación de uniones de hecho, ni aún más de una entre personas de un mismo sexo. 
Conclusión: si ninguna de esas premisas concurre es porque se trata de una reivindicación no jurídica, de legitimación social ¿es ese el rol del Derecho de familia? No.

Ahora bien, debe concluirse que la protección legal dispensada a la familia matrimonial no puede ser extendida a las uniones de hecho ni puede pretenderse que se otorguen a ellas los mismos derechos que tiene el matrimonio y ello por las siguientes consideraciones: 

Primero, porque, bien se ha advertido
, no existe entre matrimonio y unión de hecho  identidad de razón que permita una aplicación analógica de las normas que la contemplan. Ambas son situaciones distintas, donde la única similitud es que hay una convivencia entre un hombre y una mujer y las diferencias son más que numerosas. Por no citar sino algunas: en la unión de hecho no se precisa ningún tipo de consentimiento, no nace de ella ningún tipo de derecho u obligación, no existe formalidad jurídica alguna en su nacimiento ni para su ruptura. 

Segundo, porque, siguiendo a RAMS ALBESA, las uniones de hecho no pueden encontrar una solución en el seno del Derecho de familia del presente, no sólo porque éste tiene como eje central de su estructura al propio matrimonio, sino porque rechaza fuera de sí las situaciones que favorecen la provisionalidad en cuanto requiere de estabilidad y permanencia de las instituciones que regula
.

Tercero,  porque incluso cabría preguntarse si tiene sentido o, aún, si es útil,  regular unas uniones cuya idea motriz -como se ha dicho-, se centra en la preservación de la individualidad y en la ausencia de todo vínculo con vocación de permanencia, es decir cuando se trata de uniones "libres". En tal sentido, no debe olvidarse que siempre existirán individuos dispuestos a ponerse al margen de la ley o para los cuáles los vínculos jurídicos serán siempre un corsé que les aprieta y del que desearán salirse y que, por lo mismo, siempre existirá un colectivo de personas que están fuera de la ley.  

2) CONSIDERACIONES PARTICULARES RELATIVAS AL PROYECTO EN TRÁMITE.

Respecto del contenido actual del proyecto son muchos los comentarios particulares que ello requeriría y que, por cuestión de tiempo, me resulta imposible referir. Pero hay algunos esenciales que quisiera apuntar porque todos ellos demuestran la  evidente de la irrelevancia que el proyecto, en su versión actual, le asigna al matrimonio:
a) Otorgamiento de estado civil Sobre el Estado Civil de Conviviente: 

El proyecto establece que los firmantes de estos acuerdos tendrán el estado civil de convivientes legales (art. 1°), otorgándoles con dicho estado un lugar permanente dentro de la sociedad, que depende principalmente de sus relaciones familiares y que le habilita para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones civiles, pero forzando un concepto jurídico de características, fuentes y límites que eran hasta hoy indiscutidos por la doctrina.
El estado civil es la calidad o posición permanente que un individuo ocupa en la sociedad, en orden a sus relaciones de familia, en cuanto le confiere o impone determinados derechos, deberes y obligaciones civiles. No obstante, al AVP precisamente le falta de permanencia y estabilidad.

Es una concesión “exótica” en el Derecho comparado: ningún estatuto de unión civil en el extranjero crea expresamente un estado civil, a lo más los somete a un sistema registral, pero el estado civil sigue reservado para el matrimonio.
Ello genera además una contradicción enorme en el proyecto porque si el AVP concederá un estado civil quiere decir que su estatuto es de orden público y si lo es no puede terminar por la mera decisión de una de sus partes sin previa sentencia judicial que lo declare. En el proyecto el AVP puede terminar por voluntad unilateral sin que se requiere constatación judicial del su término. El Tribunal es usado con una especie de receptor simplemente.

La contradicción es entonces evidente: o es de orden público o lo es de orden privado pero no puede ser ambas cosas a la vez.

Por ello ese efecto debe ser suprimido
b) Efectos filiativos: 
En primer lugar es inconstitucional otorgar efectos filiativos a las convivencias, porque excede con mucho las líneas matrices de los proyectos, en ninguno se pretendía incidir en estos aspectos. Por tanto, creemos que los artículos relativos a ellos deben ser eliminados.
Nos referimos específicamente al artículo 21 del proyecto, que extiende la presunción de paternidad que el art. 184 del Código Civil establece para el marido en el matrimonio. Esto es un grave e irreparable error por varios motivos: primero, porque el AVP no exige el requisito esencial sobre el que siempre ha razonado la presunción y que es que exista cohabitación entre la pareja, esto es el deber de tener vida sexual que pueda generar hijos. En efecto, el AVP no establece el deber de cohabitar ni siquiera el de vivir juntos, de suerte que es inexplicable darle el efecto que se le está otorgando. Segundo, respecto de las parejas del mismo sexo no existe siquiera la posibilidad de procrear de forma natural de suerte que tampoco se cumple la condición esencial de una presunción que es propia al matrimonio. De asimilarse, esto supondría invisibilizar la filiación heterosexual asimilándola a la homosexual suprimiendo lo que es propio a la paternidad y a la maternidad. De este modo, lejos de reconocerse que existen distintos tipos de familia como se proclama lo que se hace es privarle lo propio al matrimonio, de forma irreversible.

Incluso más este art. 21 supera lo dispuesto en el art.182 del Código Civil para los nacidos de técnicas de reproducción humana asistida en cuanto allí sólo las admite para la mujer y el varón que se han sometido a ellas y aquí las valida para aquellos que ni siquiera participaron en el proceso. 

Por último, dada la errada redacción, lo que el artículo hace es establecer que cualquier hijo nacido de cualquier modo, incluso de técnicas de reproducción humana asistida, no sabemos de quién porque no lo precisa se presumirán hijos del “varón”. Con ello se valida el acceso a esas técnicas de cualquier persona, sin ninguna precisión lo que no corresponde en un texto de este tipo sin que previamente no se hayan discutido todas las aristas bioéticas que esto tiene.
En la misma línea de lo anterior, deben suprimirse las disposiciones relativas al Cuidado personal de los hijos del ex conviviente. El proyecto contempla que el juez podrá entregar el cuidado personal del hijo al cónyuge o conviviente civil del padre o madre, siempre que hayan contribuido significativamente a su crianza y educación. 

De esta manera hace excepción a todos los criterios que en el artículo 225-2 se incluyeron recientemente para guiar a los jueces en relación con la atribución judicial del cuidado personal, pareciendo que en el caso del conviviente sólo importa su aporte significativo a la crianza y de esta forma pasando a llevar derechos de otros familiares.

 
Y ello es contradictorio con todo el debate habido con ocasión a la reciente reforma  las normas de cuidado personal pues con ocasión de él se alegó que el favorecimiento de uno de los padres por la ley –la madre- era una discriminación arbitraria y, por ello, inconstitucional en cuanto suponía privilegiar uno antes que el otro. Por ello, se dejó como criterio final el del interés superior del niño. 
Y ahora sucede que se crea una cierta preferencia por un tercero que es discriminatoria respecto de la madre o de los terceros (ascendientes, abuelos regulados por la norma del artículo 226 del Código Civil).

c) Compensación económica

Otro de los grandes errores que el proyecto AVP propone, y que debe eliminarse, es el otorgamiento a los convivientes de la compensación económica, la cual tiene como objeto principal reparar patrimonialmente al cónyuge que cumplió con los principales deberes derivados del matrimonio, el cual son el cuidado del hogar común y de los hijos, no pudiendo desarrollarse laboralmente por este hecho; frente a otro cónyuge que pudo hacerlo por el sacrificio del primero. Este derecho –hasta el presente- lo tienen sólo los casados precisamente porque el matrimonio importa un proyecto de vida en los  cónyuges, con derechos pero también obligaciones como la de atender a la familia en igual medida. El AVP, en cambio, no implica un proyecto de vida ni deberes de cuidado del hogar común o de los hijos, pues al ser esencialmente disoluble, poco y nada se les puede exigir a los contratantes. No obstante, el proyecto le otorga al conviviente el derecho a esa compensación aunque no ha habido ninguna exigencia de deber alguno para con el hogar o los hijos.

d) Derechos Hereditarios: 


La ley 19.585 no sólo igualó a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, sino que además derogó la porción conyugal y estableció una serie de medidas que favorecían la situación del cónyuge sobreviviente. La historia de la Ley 19.585  da cuenta que esta modificación se realizó con el objeto de fortalecer el matrimonio, y con ello la familia. Hasta hoy, este es el único gran beneficio que el matrimonio otorga a los contrayentes.

Los derechos otorgados por medio de un contrato de vida en común no pueden producir entonces  los mismos efectos sucesorios que el matrimonio sin afectar la familia fundada en éste último.

El matrimonio supone el esfuerzo conjunto de ambos cónyuges por alcanzar todos aquellos medios materiales que sirven para la mantención de la familia, y no sólo un gasto monetario en conjunto. Los derechos otorgados al cónyuge sobreviviente son justamente dados en razón de la continuidad y consolidación de la unidad familiar. En el caso de los heterosexuales, esa consolidación y continuidad la entrega el matrimonio, la cual supone una unión estable y, por regla general, indisoluble.

Sin perjuicio de lo anterior, sino es posible derogar la norma del presente proyecto; se podrían establecer derechos sucesorios en menor medida para sus contratantes (respecto de los cónyuges), para de esta forma mantener el único beneficio que hasta hoy posee el matrimonio. Estimo que, en vez de afectar esa protección debiese o bien autorizarles para que sean asignatarios de cuarta de mejora, estableciendo la misma preferencia dada al cónyuge sobreviviente en el art. 1337 N°10 del Código Civil; o eliminar la cuarta de mejora.

Esto último tendría mayor justificación dado que hoy la necesidad de ensanchar la libertad de disponer parece justificada para todas las personas y, en especial, de aquellas que tienen un vínculo afectivo con otras que no son legitimarios ni asignatarios de cuarta de libre disposición. Así sucede, entre otros, con los hermanos, con los que no tienen una convivencia regulada o con aquellos con aquellas personas con las que se puede llegar a tener un vínculo.

Al eliminarse entonces la cuarta de mejora, todas las personas,  podrán disponer de la mitad de bienes libremente, pudiendo beneficiar a todos aquellos que crea conveniente favorecer.

e) Jurisdicción de los Tribunales de Familia: 
El Proyecto establece que los conflictos surgidos entre quienes están vinculados por un AVP  debe ser conocido por los tribunales de Familia. Ello es nuevamente una contradicción pues el AVP no es un estatuto de familia sino  un contrato que regula relaciones patrimoniales entre dos personas y que se rige por las reglas generales de la contratación. Por ello sus conflictos debiesen ser conocidos, juzgados y resueltos por Tribunales de letras en lo Civil. No obstante, no cabe duda que al darle competencia a los Tribunales de Familia lo que se persigue es un efecto simbólico: que la calidad de conviviente sea idéntica a la de cónyuge.

d) Legitimación activa para demandar daño moral y patrimonial:

Finalmente, debemos relevar el error que supone que el proyecto conceda una legitimación expresa en materia de daño moral, que nadie ni siquiera el cónyuge, los hijos o los padres tienen legalmente hoy en Chile. Ello es una discriminación y es una norma que requiere muchos otros aspectos de análisis para admitirla. Por lo pronto debiera condicionar la legitimación de la prueba de un daño efectivo. Por otra parte, cabe recordar que el daño moral tiene origen jurisprudencial y no legal. Al ser su reconocimiento exclusivamente jurisprudencial, si se incluye en la ley se corren serios riesgos de afectar con ello la comprensión que hasta ahora los tribunales han hecho de esta institución. Este no es un tema soslayable, hay innumerable experiencia en derecho comparado al respecto que indica que no es recomendable hacerlo y el proyecto yerra al introducir esta referencia.
� Así lo han resaltado, entre otros,  HERNANDEZ, Problemática jurídica en torno a las uniones de hecho,  Madrid, 1995,  pp. 4 y 5; RAMS ALBESA, op.cit,  pág. 78.


� RAMS ALBESA, op.cit.,  pág. 77.
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