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RESUMEN

Este articulo intenta examinar la situacién actual del error en las cualidades
personales del otro contrayente en la recientemente promulgada ley 19.947 sobre
matrimonio civil. El trabajo comienza examinando la situacién de esta especie
de error con anterioridad a la dictacién de la ley. A continuacién sigue con el
tratamiento que le prodiga la 19.947, enfatizando el rol del ius conubii y la
familia como base de la sociedad en la caracterizacion de este tipo de error. En
segundo lugar, examina la nocién de cualidad personal en la ley, despejando
aquellas caracteristicas del sujeto que no lo son. En tercer lugar intenta determinar
el significado de las expresiones “naturaleza” y “fines esenciales del matrimonio”.
Finalmente sugiere un doble test a los jueces para evaluar la procedencia de esta
especie de error como causal de nulidad del matrimonio.
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ABSTRACT

This paper examines the current status of the error on personal qualities in the
recently issued Civil Marriage Act N° 19.947. This work begins by examining
the way error was considered by the courts and the authors before this new act.
it turns next to the treatment that the new act gives to error on personal qualities,
highlighting the role of ius conubii and of family as a societal foundation in
shaping the notion of this kind of error. Secondly, it examines what the law
understands by the notion of personal quality, distinguishing it from what does
not stand as such. Thirdly, it seeks to find the legal meaning of the expressions
“nature” and “essential goals”, applied to marriage. Finally it suggests to judges
a double test to evaluate the admissibility of error as a cause for nullification
of marriage.

KEYWORDS
Error, error in the identity, “ius conubii”, essential aims of the marriage, invalidity
of the marriage.

Probablemente no es exagerado afirmar que las dos coordenadas que orientan la ley de
matrimonio civil 19.947 sean el beneficio de los cényuges y una cierta proteccién de la
seguridad juridica del vinculo matrimonial. Lo anterior significa una modificacién radical del
régimen matrimonial vigente en Chile hasta la promulgacién de esta ley, que manifestaba una
clara preferencia por la estabilidad del vinculo matrimonial. Dentro de las miiltiples
modificaciones que introduce este cuerpo normativo interesa a efectos de este articulo examinar
el caso del error en las cualidades personales del otro contrayente.

El tema resulta sugerente toda vez que, en mi opini6n al menos, ilustra la tensién que se
produce en la regulacién del matrimonio al intentar equilibrar los fines privados y ptiblicos a
que sirve. Resulta sugerente ademds porque se trata de una institucién inédita en Chile. Durante
la vigencia de la antigua ley de matrimonio civil los pocos casos que llegaron a la Corte
Suprema por error en las cualidades personales fueron rechazados argumentando que no se
encontraba consagrado en el ordenamiento juridico chileno. De alli que el propésito de estas
paginas sea, en definitiva, dar noticia acerca de cé6mo entender en el articulo octavo de la ley
19.947, 1a regla que establece el error sobre las cualidades personales del otro contrayente
como causal de nulidad del matrimonio.

Con este objetivo comienzo examinando brevemente el tratamiento que recibié el error
en la identidad bajo la vigencia de la antigua ley de matrimonio civil. A continuacién me
detengo sobre el tratamiento del error en las cualidades personales en la ley 19.947. Con vistas
a estos sugiero, en primer lugar, que las coordenadas de la discusién acerca del error quedan
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fijadas por los articulos 1y 2 de dicha ley en cuanto consagran, de una parte, a la familia como
niicleo fundamental de la sociedad y al matrimonio como su base principal y, de otra, a la
facultad de casarse como un derecho fundamental. En segundo lugar me detengo sobre la
nocién de cualidad personal, despejando algunas circunstancias que no deberian ser alegadas
como tales. En tercer lugar examino las expresiones “naturaleza” y “fines esenciales” del
matrimonio en la medida que ellas constituyen la métrica utilizada por el legislador para
mensurar el error. Finalmente sugiero un procedimiento en dos pasos para evaluar la pertinencia
del error alegado como vicio de nulidad.

I.  Elerror bajo la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil de 10 de Enero de 1834.

Bajo la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil de 10 de Enero de 1884 (en adelante
LMC) el error se encontraba tratado a propésito de la nulidad del matrimonio, especificamente
respecto del consentimiento libre y esponténeo. Asf, el articulo 32 disponia que “Es también
nulo el matrimonio para cuya celebracion no ha habido, por parte de alguno de los contrayentes,
libre y espontdneo consentimiento.” Por su parte, el articulo 33 establecia que Falta el
consentimiento libre y espontdneo en los casos siguientes: 1°. Si ha habido error en cuanto a
la identidad de la persona del otro contrayente”.

Desde temprano la redaccién del numeral primero del articulo 33 agit6 a la doctrina. La
pregunta a que se intenté dar respuesta durante la vigencia de la LMC era (cudndo existe la
clase de error a la que refiere este articulo?.

Para examinar, aunque brevemente, las posiciones respecto a este problema conviene
comenzar advirtiendo que, en general, los autores que se dedicaron —levemente las més de las
veces- a este tema se encontraban contestes respecto de dos cosas. La primera de ellas es que
el error de derecho se encontraba descartado?. La segunda es que la regla alcanzaba el error
sobre 1a identidad fisica del otro contrayente, es decir aquel caso en que el error recae sobre
la otra persona considerada como entidad fisica. Siguiendo el cldsico ejemplo de Pothier, Claro
Solar ilustra este caso de la siguiente manera “creyendo dar mi consentimiento para casarme
con Maria, resultase que lo he dado para casarme con Julia que han puesto en su lugar en
el momento de la celebracioén del matrimonio” *, Explicaciones de Derecho Civil chileno y

! Las negrillas son mias.

2 Ver FUEYO LaNERL F. Derecho Civil. T. V. Derecho de Familia. V. 1. Imp. y Lito. Univ. S.A. Valparaiso:
1958-1959, p. 98

3 CLARO SOLAR, L. , Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparadoe. V. 1. De las personas. Establecimiento
Poligrafico Roma. Santiago: 1898, p. 320. Como se sabe, Pothier admitfa el error en materia de nulidad de
matrimonio dnicamente en aquellos casos en que recafa sobre la identidad fisica del otro contrayente (aliud
pro alio), toda vez que solo éste exclufa radicalmente el consentimiento de quien lo padecia.
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comparado.2. Atin cuando es posible discutir si esta especie de error vicia el consentimiento
0 mas bien obstaculiza su formacién ¢, lo cierto es que como advierte el propio Claro Solar se
trata de una hipétesis que operard tnicamente en circunstancias completamente anormales y
extraordinarias y que —citando a Demolombe- “no tendria éxito ni atin en el teatro . No obstante
su escasa aplicacion préctica, un sector importante de la doctrina® ha entendido que el alcance
de la regla se limitaba al error en la identidad fisica, argumentando que el articulo 33 de la ley
chilena innové respecto del antiguo articulo 180 del Codigo Francés que se referia al “error en
la persona”. La introduccién de la expresion “identidad” en el articulo 33 sugeriria que el
legislador chileno tuvo a la vista los problemas interpretativos que habia generado el error en
la persona en el caso francés e intentd evitarlos” Sobre lo mismo, sin embargo, hay quien piensa
que la expresion “identidad” fue utilizada por el legislador chileno para significar que no
quedaban comprendidas dentro del término persona las cualidades accidentales de los conyuges®
. Desgraciadamente no afiade argumentos que hagan juridicamente plausible esta posicion.

Aceptado que la regla del articulo 33 aicanzaba el error en la identidad fisica, las dudas
se presentaron respecto a si la expresion identidad, alcanzaba ademds cualidades de la persona
de los contrayentes. Sobre esto parece haber consenso en que no se extendia a las cualidades
accidentales de los contrayentes®. A la vez, un sector significativo de la doctrina ha sugerido
que el dmbito de aplicacién de la regla debiera extenderse a la persona civil o social®, sin

4 Sobre esta discusion puede consultarse de Verda y Beamonte, R. El error en el matrimonio. Publicaciones
del Real Colegio de Espaiia, Zaragoza: 1997, pp. 96-112,
5 CLARO SOLAR, L. (n. 3) p. 321. Aunque existen algunas probabilidades que esto suceda como el matrimonio

por poder, el caso de gemelos 0 gemelas o de un contrayente no vidente, el sistema de garantias formales a que
se sujeta el matrimonio determina que la posibilidad que este error ocurra es atin en estos casos extraordinariamente

escasa.

6 Ver, por ejemplo, ROSSEL SAAVEDRA, E. Derecho de Familia. 7° ed. Editorial Juridica de Chile. Santiago: 1993,
pp. 18-19.

7 Ver SOMARRIVA UNDURRAGA, M. Derecho de Familia. Ediar. Santiago: 1983. Otro argumento que podria

utilizarse es que ésta era la regla del derecho canénico al momento de la dictacin de la LMC que, por lo demds,
se mantuvo hasta la década del 70 (sobre esto tltimo puede consultarse DE REINA, V. Error y dolo en el
matrimonio canénico. Ediciones de la Universidad de Navarra S.A. Pamplona: 1967 y Pefia Garcia, C. “La
incidencia del error sobre cualidad y del error redundans en el consentimiento matrimonial”, en REDC. 56-147,
Salamanca, julio-diciembre, 1999, pp. 697-720).

8 Ver PINOCHET ELORZA, c. El error en la persona en el contrato de matrimonio. Memoria de prueba. Editorial
Universitaria S.A. Santiago: 1960, p. 34.
9 Ver Ramos Pazos, R, quien identifica como tales, por ejemplo, la virginidad de la mujer y 1a situacién econémica

de los contrayentes (Derecho de Familia. Editorial Juridica de Chile. Santiago: 1993, p. 36) Vial del Rio, a
su turno, cita como cualidades irrelevantes la equivocada apreciacidn del carécter o temperamento de uno de
los contrayentes, si tiene una u otra profesién, su mayor o menor inteligencia o belleza fisica y su situacién
econdmica (Teoria general del acto juridico. Editorial Juridica de Chile. Santiago: 2003, pp. 102-103).

10 Asf sucedi6 también en el caso francés a propésito del antiguo articulo 180 del Code y espafiol respecto al
articulo derogado articulo 101.2. En ambos casos, como en el chileno, se trat6 de extender el 4mbito de aplicacién
del error en la persona.
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embargo, no siempre es claro que entienden estos autores por persona civil o social. Asi, por
ejemplo, Claro Solar entiende por tal “las condiciones que determinan el lugar permanente
que [la persona) debe ocupar en la sociedad™"'. Fueyo Laneri, a su turno, distingue entre
identidad civil la que entiende como atributos civiles y considera que debe quedar comprendida,
de la identidad social, la que excluye'. Finalmente, Somarriva Undurraga considera como
cualidad determinante del otro cényuge, distinta de la persona civil, el estado civil®. Exceptuando
el ejemplo de Somarriva, parece ser que estos tres autores refieren con mayor 0 menor cercania
el concepto de identidad civil a los atributos propios del estado civil que es, por lo demds, una
de las acepciones que posee en derecho comparado'.

Todavia una tercera posicion sefiala que este criterio no resulta deseable, toda vez que,
excluye cualidades sustanciales de la persona a pretexto que no determinan su identidad civil.
En este sentido, Meza Barros por ejemplo, ha sostenido que la justa soluci6n se encuentra en
la consideracién de aquellas cualidades personales de tal naturaleza que si hubieran sido
conocidas y apreciadas por la otra parte hubieran impedido la celebracién del matrimonio®.

Con prescindencia de las posiciones doctrinales y la vaguedad de algunas de ellas, los
tribunales chilenos se han inclinado por la tesis restrictiva, considerando que el Unico error

u CLARO SOLAR, L. (n. 3), p. 321 En el derecho comparado 1a nocién de error en la identidad civil posee dos
acepciones, segun la primera se trataria del error qualitatis redundans in errorem personae. De acuerdo a la
segunda seria aquel error que recae sobre una cualidad relativa al estado civil. En el caso de la primera acepcion
el error en la identidad civil recaerfa sobre cualidades civiles con virtualidad individualizadora de uno de los
conyuges. Se trata, como advierte DE VERDA Y BEAMONTE del error en cualidad redundante, aquel en que “uno
de los contrayentes identifica al otro, a quien no conoce personalmente, por medio de una cualidad que a él
solo corresponde” (n. 4) p. 113). En el caso de la segunda acepcion se tratara de cualidades referentes al estado
civil que carecen de virtud individualizadora. Dentro de esta acepcién hay tesis restrictivas que confinan el
error en la identidad civil a la filiacién o pertenencia a una familia determinada y otras que la extienden a la
nacionalidad y la condici6n de divorciado (ver DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) pp. 124-132).

12 Fueyo Lanery, F (0. 2) p. 100.

13 SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (n. 7) p. 32.

14 En el derecho comparado la nocién de error en la identidad civil posee dos acepciones, segiin la primera se
tratarfa del error qualitatis redundans in errorem personae. De acuerdo a la segunda serfa aquel error que recae
sobre una cualidad relativa al estado civil. En el caso de la primera acepcidn el error en la identidad civil
recaeria sobre cualidades civiles con virtualidad individualizadora de uno de los conyuges. Se trata, como
advierte de Verda y Beamonte del error en cuatidad redundante, aquel en que “uno de los contrayentes identifica
al otro, a quien no conoce personalmente, por medio de una cualidad que a él solo corresponde” (de Verda 'y
Beamonte, (0. 4) p. 113). En el caso de la segunda acepcion se tratard de cualidades referentes al estado civil
que carecen de virtud individualizadora. Dentro de esta acepcion hay tesis restrictivas que confinan el error
en la identidad civil a 1a filiacién o pertenencia a una familia determinada y otras que la extienden a la nacionalidad
y la condici6n de divorciado (ver DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) pp. 124-132 y BeLLUSCIO, A. Manual de
Derecho de Familia. T. [, 3° ed. Ediciones de Palma. Buenos Aires: 1988, pp. 205-207.

15 Ver MEza BARROs, R. (n.) p. 39, quien utiliza en apoyo de su posicién el antiguo articulo 1333 del Cédigo Civil
aleman. En el mismo sentido VELASCO LETELIER, E. “De la disolucién del matrimonio”. Editorial Juridica
de Chile. Santiago: 1973, p. 75.
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que posee la entidad suficiente para declarar la nulidad del matrimonio era aquel que recaia
sobre la identidad fisica de los contrayentes's. Este era el estado de la cuestion hasta la dictacién
de la ley N° 19.947 de 17 de Mayo de 2004 —en adelante la ley 19.947. Los jueces chilenos
han considerado hasta esta fecha que en materia de nulidad matrimonial la disciplina del error
Unicamente tutela la realidad del consentimiento, no su integridad. Asi, por ejemplo, han
resuelto que el error sobre el nombre y el cardcter de hijo ilegitimo no refiere al individuo
mismo, sino a sus cualidades, por lo mismo no satisface la letra del articulo 33" o que la
ignorancia de uno de los cényuges respecto del matrimonio anterior del otro no configura error
en la persona'®.

II. Elerroren laley 19.947
1. Las coordenadas de la discusion.

Dos son los articulos que fijan las coordenadas dentro de las cuales debe producirse la
discusion acerca del error en la ley 19.497. En lo pertinente, el articulo 1° dispone que “La
familia es el niicleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la
familia.” El articulo 2°, en lo que es de interés a este trabajo, establece que “La facultad de
contraer matrimonio es un derecho esencial inherente a la persona humana, si se tiene edad
para ello. Las disposiciones de esta ley establecen los requisitos para asegurar el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes”.

Ambos articulos determinan el escenario en que debe tener lugar la discusién toda vez
que, me parece, ilustran con suficiente elocuencia los dos intereses que busca proteger
equilibradamente la regulacién del matrimonio contenida en la ley 19.947. De una parte, si
se acepta que el matrimonio es la base principal de la familia®. y ésta a su turno constituye
el nicleo fundamental de la sociedad, resuita evidente el interés social en la proteccion del
matrimonio, especificamente en la certeza del vinculo y la seguridad juridica que se apareja
a ella. De otra parte, si se caracteriza el derecho a contraer matrimonio como un derecho
fundamental, aparece claramente que ademés del interés social que busca tutelarse, la regulacién
del matrimonio debe considerar el interés de los contrayentes, asegurando su libre y pleno
consentimiento.

16 Ver, por ejemplo, RDJ, tomos XI, s. 22, p. 17; XXII, s. 17, p- 538, XXXVIL s. 1%, p. 307 y LXI, 5. 2%, p. 17.

17 Ver RDJ XXII, s. 17, p. 538;

18 Ver LX1, 5. 2, p. 17

19 La idea del matrimonio como base de la familia congrega a la gran mayorfa de los autores. Para una muestra
ver CoRRAL TALCIANI, H. Familia y derecho. Universidad de los Andes. Santiago: 1994, p- 24.
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En lo que respecta a la disciplina del error, segiin se ha observado, bajo la vigencia de
la LMC la balanza se inclinaba hacia la certeza del vinculo, determinando que su campo de
aplicacién se restringiera a la identidad fisica de los contrayentes. Bajo las reglas de la ley
19.947 1a situacién cambia, asigndndose un mayor peso a la integridad del consentimiento de
los contrayentes. Para comenzar a examinar esto conviene detenerse primero en sus articulos
ly2.

El articulo 1°.

Como se advierte de su lectura, el articulo 1° de la Ley 19.947 reproduce el inciso 2° del
articulo 1° de 1a Constitucién Politica del Estado. El precepto de la 19.947, sin embargo, no
se agota en la reproduccién, sino que ademds desarrolla la regla constitucional, al admitir que
el matrimonio no es la base exclusiva de la familia. Al caracterizarlo como la “base principal”
de la familia es claro que admite la posibilidad de familias cuya base no sea el matrimonio®.
Lo que interesa examinar aqui, sin embargo, es aquella parte del articulo que reproduce el
precepto constitucional. Lo anterior porque una mirada a las Bases de la Institucionalidad
fijadas por la Constitucién Politica del Estado indica como uno de los deberes del Estado dar
protecci6n a la familia y propender al fortalecimiento de ésta.

Advertido ya que en el derecho chileno la base principal de la familia es el matrimonio, no
existe ningln problema para concluir que el Estado debe dar proteccion al matrimonio y propender
a su fortalecimiento. El problema estriba, sin embargo, en determinar cémo debe el Estado
proteger y propender al fortalecimiento del matrimonio. Bajo la vigencia de la LMC dicha
proteccién se encontraba determinada por la idea de estabilidad y mdxima certeza del matrimonio®.
Asf es posible comprender, por ejemplo, la falta de divorcio vincular o la cerrada redaccion de
su articulo 33 en lo que refiere al error. La ley 19.497 viene a modificar este régimen, si bien
conserva alguna preocupacién por la estabilidad de la familia®, procura equilibrar su proteccién
con la del interés individual de los contrayentes. A dicho interés refiere el articulo 2°.

2 Ver Barrientos Grand6n, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. Nuevo Derecho Matrimonial Chileno. LexisNexis.
Santiago: 2004. Con anterioridad a la dictacién de la ley 19.947 éste fue un asunto arduamente discutido. Sobre
esto puede consultarse, por ejemplo CORRAL TaLCIANS, H. (n. 19) pp. 27-30.

2 Al menos en la letra de la ley, en la prictica de los tribunales la nulidad del matrimonio cre6 de facto uno de
los sistemas de divorcio més liberales del mundo, limitado dnicamente por la necesidad de acuerdo de las partes
(sobre esto puede consultarse CORRAL TALCIANI H. (n. 19) pp 83-85).

22 Asf, por ejemplo en las indicaciones enviadas por el ejecutivo con fecha 13 de septiembre de 2001 al Senado,
se sostiene que “La familia es entendida como grupo humano y social con voluntad de permanencia o estabilidad
en el tiempo, constituido por la unién de un hombre y una mujer con aptitud legal para comprometerse a
compartir la vida y, sobre esta base, crear un hogar, con o sin hijos propios o adoptivos” (disponibles en
http://websinileg.bcn.cl/Websinileg/hley/hley_BajaDocs.asp?corr_actividad=0000036235&corr_document04
x_actividad=0001. Visitado 14/07/2004).
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El articulo 2°.

En su articulo 2 la ley 19.947 introduce el ius conubii®. Este puede ser entendido como
una manifestacion de la “personalizacién del matrimonio™ que permea ampliamente la ley
19.947, y consiste en una libertad fundamental de las personas a contraer matrimonio. Esta
libertad ya se encontraba contemplada en el articulo 16.1 de la Declaracién universal de los
derechos humanos de 1948, en el articulo 23.2 del Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos € 1966, en el articulo 6.2 a de la Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién
contra la mujer de 1967 y en el articulo 16.1 a de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer de 1979. Atin cuando el ius conubii no se encuentra
expresamente consagrado en la Constitucién Politica del Estado, podia desprenderse de su
articulo 1° en la medida que éste dispone que el Estado se encuentra al servicio de la persona
humana y debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible.
La libertad para contraer matrimonio posee una dimensién positiva y otra negativa. La primera
de ellas supone el reconocimiento por parte del Estado del derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio, por lo mismo precisa que éste se abstenga de la imposicién de obsticulos
o trabas a esta libertad. La dimension negativa de la libertad matrimonial —la mds relevante a
efectos de este trabajo- comprende de una parte el derecho a no contraer matrimonio y, de otra,
“el derecho de toda persona a no ser considerada como casada, ante la sociedad y ante el
Estado, en tanto no haya contraido matrimonio mediante la celebracién de un acto juridico en
el que concurran todos los presupuestos de validez exigidos por la ley: el derecho, en definitiva,
a solicitar la declaracién de nulidad del negocio matrimonial invalido.””.

Entre las manifestaciones de la libertad matrimonial negativa posee especial importancia
para los efectos de este trabajo el derecho a impetrar la nulidad del matrimonio cuando el
consentimiento se ha visto viciado por error®. La libertad matrimonial negativa supone que

3 Sobre el ius connubii en la ley 19.947 puede consultarse BARRIENTOS GRANDON, J. “Ley 19.947 Sobre Matrimonio
Civil, Publicada en el Diario Oficial de 17 de Mayo de 2004. En Revista Chilena de Derecho Provado Fernando
Fueyo Laneri N° 2, julio 2004, pp. 233-241.

u Siguiendo a DE VERDA Y BEAMONTE es posible pensar en el caso chileno que el matrimonio es una de las
instituciones juridicas a través de las cuales se logra el “libre desarrollo de la personalidad” de los seres humanos
(n. 4) p. 20 y sgtes. Esta lectura no resulta antojadiza considerando el articulo 2 de la ley 19.947 y el articulo uno
de la Constitucion Politica del Estado. Por otra parte, en las Indicaciones del Ejecutivo de fecha septiembre 13
de 2001 se advierte que el perfeccionamiento de los cényuges es un elemento basico y esencial del matrimonio.

25 DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) p. 42

26 Se prescinde entonces de otros casos en que o bien falta el consentimiento o se encuentra viciado. As{ sucede
cuando los contrayentes son incapaces para consentir o para manifestar su consentimiento, cuando existe
ausencia de consentimiento por fuerza fisica y cuando existe dolo. Para un tratamiento de estas hipétesis en la
ley 19.947.
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Entre las manifestaciones de la libertad matrimonial negativa posee especial importancia
para los efectos de este trabajo el derecho a impetrar la nulidad del matrimonio cuando el
consentimiento se ha visto viciado por error®. La libertad matrimonial negativa supone que
una persona no sea considerada como casada cuando falte alguno de los requisitos de validez
del acto juridico que origina el matrimonio, éste es el campo operativo del error. Con todo,
como sucedia en el caso de la LMC, pero esta vez con nuevas razones- es necesario preguntarse
cudl es el error que justifica la declaracién de nulidad del matrimonio.

2. El error como vicio del consentimiento

El error como vicio del consentimiento y, por lo tanto, causal de nulidad del matrimonio,
se encuentra tratado en los articulos 8, numerales 1y 2, 46 letra b) y 48 letra b). El primero
de ellos caracteriza a aquel error que vicia el consentimiento matrimonial, el segundo establece
la legitimidad activa para demandar la nulidad y el tercero refiere a la prescripcién de la accién
de nulidad. El foco principal de este trabajo es la caracterizacién del error vicio contenida en
el articulo 8.

Articulo 8°.- Falta el consentimiento libre y espontdneo en los siguientes casos:

1° Si ha habido error acerca de la identidad de la persona del otro contrayente;

2°Si ha habido error acerca de alguna de sus cualidades personales que, atendida la
naturaleza o los fines del matrimonio, ha de ser estimada como determinante para otorgar
el consentimiento, y

3° Si ha habido fuerza, en los términos de los articulos 1456 y 1457 del Codigo Civil,
ocasionada por una persona o por una circunstancia externa, que hubiere sido determinante
para contraer el vinculo.

Como se advierte de 1a letra del precepto, la ley separa dos hipétesis de error. La primera
de ellas refiere a la identidad de la persona del otro contrayente. Una comparacion con el
articulo 33 de la LMC parece indicar que este primer numeral no contiene ninguna modificacion
significativa respecto del texto de aquel”’. Por lo mismo, respecto de €l valen los comentarios
efectuados a propésito del tratamiento del error en la LMC.

La segunda hip6tesis, en cambio, introduce un cambio significativo en la disciplina del
error que contenfa la LMC y sobre ella trata lo que resta de este trabajo. Para comenzar a

27 La tnica diferencia en el texto es que el del articulo 33 disponia que faltaba el consentimiento “si ha habido
error en cuanto a 1a identidad de la otra persona”, el articulo 8 reemplaza la expresion en itdlicas por “acerca
de”. Nada hay en la historia de la ley que autorice a pensar que de esta ligera modificacién se sigue alguna
consecuencia juridicamente relevante.
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examinarla conviene advertir que a regla del numeral segundo del articulo ocho se encontraba
presente desde el proyecto original de nueva Ley de Matrimonio Civil. Adn cuando esta regla
no estuvo exenta de criticas®, su redaccién se conservé practicamente inalterada.”

Respecto de las fuentes del precepto, atin cuando algunos parlamentarios sefialaron que
€ste se inspiraba en el derecho canénico®, Barrientos y Novalés parecen llevar la razén cuando
advierten que si bien el derecho candnico contempla esta causal, su disciplina no es la misma
de la ley 19.947°' y que la redaccion del precepto chileno lo asemeja mds al ndmero cuatro
del articulo 73 del Cédigo Civil espafiol, cuyo numeral cuarto dispone que “(Es nulo, cualquiera
sea la forma de su celebracion) El celebrado por error en la identidad de la persona del otro
contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes
de la prestacion del consentimiento.”®. Se trata entonces de cualidades personales de tal
magnitud que resultaban determinantes de la voluntad de los contrayentes. En el caso chileno
la métrica utilizada por el legislador para fijar los limites del campo de aplicacién del error
en las cualidades personales es la naturaleza y fines del matrimonio. En ambos casos la cualidad

2 No sélo en la discusién parlamentaria, sino ademds algiin sector de la doctrina estimé como inconveniente la
extension de la nulidad matrimonial que suponia el articulo octavo. Respecto a la discusién parlamentaria, por
ejemplo, los Senadores Boeninger y Stange estuvieron por suprimirlo (ver Boletin N° 1759-18-2 “Segundo
informe de las Comisiones Unidas de Constituci6n, Legislacién y Justicia y de Familia, sobre el proyecto de
ley que establece una nueva Ley de Matrimonio Civil”, Valparaiso, 25-VIII-1997). Respecto a la doctrina, Tapia,
por ejemplo, sugiere respecto al error sobre las cualidad personales que se trata de una causal “sumamente
general que deja amplio margen a la interpretacién”, mas adelante afiade que “es (...) dificil precisar cuando
una “cualidad personal” puede ser tan gravemente determinante para que su decepci6n destruya con nulidad
el matrimonio”. Finalmente concluye, junto a Ramos Pazos, que consagrar este tipo de error permitiria que
cualquier decepcién produjere 1a nulidad (Estudios Piblicos, 86, otofio 2002, p. 229).

29 Como anotan BARRIENTOS Y NOVALES la tinica modificacién es que en el proyecto inicial se inclufa en un mismo
nimero junto al error sobre la identidad de la persona del otro contrayente. (n. 20) p. 232

30 Asi, por ejemplo, los senadores Boeninger y Viera Gallo (ver Boletin... (n. 28)

31 Ver BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20) p. 234. El canon 1097 del Codex Iuris Canonici
dispone que “El error acerca de la persona hace invdlido el matrimonio. El error acerca de una cualidad de
la persona, aunque sea causa del contrato, no dirime el matrimonio, a no ser que se pretenda esta cualidad
directa y principalmente”. Sobre este articulo, entre otras cosas, se ha discutido a propésito del lugar del error
redundante, el error doloso y sobre lo que interesa a este trabajo —el error en las cualidades- la jurisprudencia
delarotaha sefalado que resulta necesario que el sujeto haya querido la cualidad por sobre la persona misma
del otro contrayente (Pefia Garcia C. (n. 7) p. 707). Ninguna de estas discusiones parece encuadrarse bien en
el derecho chileno.

32 Ademds de la cercanfa en la redaccién el caso espafiol resulta interesante por dos razones. La primera de ellas
es que, como en el caso chileno, el articulo 73 del Cédigo Civil viene a modificar un precepto dictado en 1889
cuya aplicacién fue bastante similar a la del articulo 33 de la LMC y a cuyo respecto la doctrina manifesté
objeciones similares a las del caso chileno. La segunda es que la Ley 30/1981 que introduce el referido precepto
constituyd, como ha sucedido con la ley 19.947 en el caso chileno, un intento de equilibrar los intereses priblicos
y privados que concurren en la regulacién del matrimonio. Asi, por ejemplo, se ha hablado de una “personalizacién
del instituto matrimonial” que puede apreciarse no solo en un tratamiento més generoso del error, sino ademds
en la disolucion del matrimonio, en el régimen juridico de su separacién y en la reduccién de los impedimentos
para contraer matrimonio (ver DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) p. 46-47.
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debe ser determinante en la formacién del consentimiento, sin embargo, para determinar este
carécter determinante en el caso espaiiol se considera la entidad y en el chileno la naturaleza
y fines del matrimonio. La diferencia, sin embargo, es mds aparente que real. No parece existir
una diferencia significativa entre la entidad aludida por el legislador espafiol y la naturaleza
y fines del matrimonio a que refiere el legislador chileno. Lo anterior por dos razones, la
primera de ellas es que algin sector de la doctrina ha sugerido que la entidad de la cualidad
se encontraria determinada por su repercusién sobre la comunidad de vida que supone el
matrimonio®. La segunda es que la amplitud de las expresiones naturaleza y fines del matrimonio
precisa de un criterio par acotarlos que, como se sugerird mas adelante, bien puede ser el
mismo que ha utilizado parte de la doctrina espafiola para acotar el significado de la expresién
entidad.

3. Elrégimen del error en alguna de las cualidades esenciales del otro contrayente.

Para que se configure el error al que refiere el nimero dos del articulo octavo es necesario
que concurran los siguientes requisitos:

1. Que el error recaiga sobre alguna de las cualidades personales de la persona del otro
conyuge;

2. que dicha cualidad haya sido determinante, atendida la naturaleza y fines del matrimonio,
para otorgar el consentimiento.

Antes de examinar cada uno de estos requisitos conviene tener presente, como han
apuntado Barrientos y Novalés®, que el legislador nacional prescinde de la causa u origen del
error. De alli se siguen dos consecuencias que deben tenerse presentes. En primer lugar resulta
indiferente que el error sea espontaneo o inducido (doloso), en segundo lugar no se exige la
excusabilidad y la recognoscibilidad del error, por 1o mismo resulta irrelevante que el error
sea imputable al sujeto que padece el vicio.

En lo que refiere al error doloso, como puede advertirse el legislador nacional no ha

3 Comentando el precepto espafiol LACRUZ BERDEJO ET AL sostienen que su interpretacion sistematica da noticia
de la intencién restrictiva del legislador que apuntarfa a aquellas causas que determinen un cese efectivo de la
convivencia conyugal (El nuevo régimen de la familia. I. Matrimonio y divorcio. Editorial Civitas S.A.
Madrid: 1982, p. 151).

e BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A (n. 20) p. 235

35 Como sucede, por ejemplo, en el derecho can6nico y en el derecho alemidn en que el dolo es una causat de
nulidad especifica y diversa del error en las cualidades personales. Bajo las reglas del derecho alemdn se acepta
el engafio doloso —incluido el dolo eventual- sea que provenga del otro contrayente o de un tercero y se le
reconoce un ambito de aplicacién mayor que el del error en las cualidades personales, pues puede versar sobre
cualquier circunstancia que de haber sido conocida y ponderada racionalmente por uno de los contrayentes lo
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incorporado el dolo como causal de nulidad del matrimonio.* El error doloso no vicia el
consentimiento sino cuando redne los requisitos del error en las cualidades personales a que
refiere el articulo octavo, por lo mismo, la distincién entre error inducido y espontdneo es
irrelevante.

En lo que respecta a la excusabilidad o recognoscibilidad de esta especie de error, no
existe discusidn al respecto en la doctrina nacional. Atin cuando suele aceptarse que para
viciar el consentimiento el error debe ser excusable® parecen existir buenas razones para no
aplicar la maxima nemo auditur en materia de consentimiento matrimonial. Esta es por lo
demds la solucién més aceptada en el derecho comparado”. La excusabilidad del error atiende
a la composicién de intereses que se intenta a través de los negocios juridicos, asi, por ejemplo,
en los contratos, la mdxima nemo auditur pretende conciliar la proteccién de la voluntad con
la proteccion de las expectativas del otro contratante. Como han sefialado Diez-Picazo y Guli6n
Ballesteros, en materia de derecho de familia la situacién es distinta, lo que imposibilita la
extension indiscriminada del error contractual hacia la sede matrimonial en la que no se trata
de componer intereses en pugna*® Desarrollando este argumento de Verda y Beamonte ha
sugerido que el matrimonio es un negocio constitutivo de estatus® y esa especificidad es la
que reclama un tratamiento auténomo de aquel del error en sede contractual. Junto a este
argumento, el autor sefiala que la disciplina del error en sede matrimonial debe acomodarse
a la consagracién del ius conubii, especificamente de la proteccién de la libertad nupcial
negativa®. Estos argumentos, en mi opinidn resultan plenamente aplicables al caso de la ley
19.947. Finalmente acudiendo a la historia fidedigna de la ley puede advertirse que proyectos

hubiera disuadido de la decisién de contraer matrimonio (ver DE VERDA Y BEAMONTE, J (n. 4) p. 187-189). En
el derecho canénico en tanto, el canon 1098 contempla expresamente el error doloso, exigiendo que recaiga
sobre una cualidad “que por su naturaleza pueda perturbar gravemente el consorcio de vida conyugal”, asi, por
ejemplo, la esterilidad, un falso embarazo o el embarazo proveniente de un tercero, el estado civil, la adiccién
a las drogas o al alcohol, el pasado delictivo o la prostitucién habitual (ver PERA GArcfa, C. (n.) p. 713).

36 ver, por ejemplo, DOMINGUEZ AGUILA, R. Teoria general del negocio juridico. p. 84, Ghestin, J. La Notion
Derreur dans le Droit Positif Actuel. Libraire Genérale de Droit et de Jurisprudence. Paris: 1971, pp. 146-
166.

37 Ver ZANNON}, E. Derecho de familia. T. I. Editorial Astrea. Buenos Aires: 1978, p. 292.

38 Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS , A. Sistema de Derecho Civil, vol. I, p. 499. En
el mismo sentido Weil en Francia quien ha sugerido que la estabilidad que busca el legislador en el matrimonio
determina la diferencia respecto al régimen de la nulidad contractual y Jemolo en Italia (ambos citados en Ruiz
REYES, J. La falta de consentimiento y el error en el matrimonio. Memoria de Prueba. Editorial Universitaria
S.A. Santiago: 1960, p. 36.

39 Es decir un acto jurfdico que origina un nuevo estado civil para quien concurre a su celebracién

40 DE VERDA Y BEAMONTE, I. (n. 4) pp. 362-375. Con todo, como advierte el mismo autor, nada obstarfa a que el
comportamiento negligente de uno de los conyuges determinara su obligacién de reparar el dafio que la nulidad
cause al otro contrayente (n.) p. 381. Nada pareciera obstar tampoco en el derecho chileno para que se busque
la reparacién en sede aquiliana segin lo dispuesto en el articulo (ver ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. De la
responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno. Imprenta Universitaria. Santiago: 1943, p. 58).
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anteriores incorporaban el requisito de la excusabilidad que luego fue suprimido*.

No obstante todo lo dicho, el caricter doloso del error o su inexcusabilidad pueden ser
relevantes al momento de acreditar el error en un juicio de nulidad. Si bien se prescinde de
la causa u origen del error, su existencia debe ser acreditada por quien lo alega segtn las reglas
generales. En el caso del error inducido, la intervencién del otro contrayente o de un tercero
podré dotar de mayor plausibilidad a la alegacion de la parte que alega el error. A la inversa,
la presencia de un error inexcusable deberia tornar mas gravosa la posibilidad de probar el
error que se alega.

1. Cualidades personales del otro cényuge.

A diferencia, por ejemplo, de caso italiano (ver articulo 122, ITI del Codice), ¢l legislador
chileno no ha enumerado las cualidades personales susceptibles de originar un error vicio, sino
que ha remitido su apreciacién al juzgador y ha limitado su discrecion exigiendo que éstas
sean determinantes atendiendo a la naturaleza y fines del matrimonio.

Antes de examinar cudles cualidades resultan determinantes —para lo cual serd necesario
dar una mirada a la naturaleza y fines del matrimonio- resulta conveniente detenerse por algunos
momentos en circunstancias que ni siquiera deben ser consideradas como cualidades personales
para efectos del articulo octavo. La distinci6n entre circunstancias que no constituyen cualidades
personales y cualidades personales que, sin embargo, no resultan determinantes en la disciplina
del articulo octavo presta utilidad para la evaluacién judicial segiin se verd mds adelante.

Siguiendo a de Verda y Beamonte es posible pensar en excluir desde ya las cualidades
exclusivamente patrimoniales, aquellas de cardcter puramente transitorio o pasajero, las de
terceros —por ejemplo los familiares del otro contrayente, las no existentes al momento de la

41 Asi, el articulo 14 de uno de los proyectos anteriores disponfa respecto al error en las cualidades personales
que “Para aplicar el niimero 2 del articulo anterior, el juez considerard, de acuerdo con las circunstancias
del caso concreto, el error o la ignorancia excusables sobre caracteres del otro contrayente que impidan o
hagan muy dificil la vida en comiin, tales como alteraciones mentales graves y permanentes, homosexualismo,
alcoholismo o adiccién a las drogas. Del mismo modo, tendrd en cuenta la ignorancia excusable sobre la
intencién del otro contrayente de no cumplir en modo alguno con los deberes esenciales del matrimonio.”
(“Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en el proyecto de ley,
en segundo trémite constitucional, que establece una nueva ley de matrimonio civil. Boletin N° 1.759-18”, p.
456).

42 DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4), p. 205-213. El autor sugiere la siguiente definicién para cualidades personales
“todos aquellos accidentes no patrimoniales aptos para caracterizar a la persona del otro contrayente de modo
permanente o estable, y que, existiendo al tiempo de la celebracion del matrimonio, actian como motivo
impulsor de la prestaci6n del consentimiento matrimonial de una de las partes” (n.) pp. 211-212.
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celebracion del matrimonio y el error en cualidad redundante®. En el caso de las cualidades
patrimoniales sefiala el autor que considerar factores como la cuantia del patrimonio, las rentas
o el estado de cesacidén de pagos daria un caricter excesivamente patrimonial al matrimonio
que, en verdad constituye una “plena comunidad de vida corporal y espiritual de los conyuges®.
Respecto de las cualidades pasajeras, por su mismo caracter no resultarfan aptas para caracterizar
a la persona. Sobre las cualidades de terceros, el tenor del precepto chileno —“cualidades
personales”- resulta argumento suficiente. En el caso de aquellas cualidades no existentes al
tiempo del matrimonio, segiin se ha venido advirtiendo la dimensién de libertad negativa del
ius conubii en lo que respecta al error protege el consentimiento de los contrayentes, por lo
mismo es inicamente al momento de su formacién donde es relevante la presencia del error
46. Asi lo dispone, por lo demas, el articulo* de 1a ley 19.947. Finalmente, en el caso de las
cualidades redundantes, se tratarfa de un error en la identidad, por lo mismo quedarfa comprendido
dentro del primer numeral del articulo octavo.

Hechas estas salvedades, todas las demds circunstancias que caractericen a los cényuges
pueden ser consideradas como cualidades personales. No obstante lo anterior, no todas ellas
poseen la entidad suficiente para determinar la anulabilidad del matrimonio. Asi, por ejemplo,
en el derecho comparado se ha considerado como cualidades personales relevantes las
enfermedades fisicas siquicas que por su gravedad, cardcter crénico y falta de cura repercuten
significativamente sobre la personalidad de algunos de los contrayentes, aquellas que determinan
la vida sexual, la propensién criminal, la edad, las convicciones religiosas o las convicciones
acerca del matrimonio, la existencia de un condena a reclusién no inferior a cinco afios, y el
estado de embarazo originado por una persona distinta del contrayente que padece el error.
Se ha desconocido valor en cambio a cualidades como el nombre, la nacionalidad, la filiacién,
la existencia de un matrimonio anterior disuelto, la sitnacién patrimonial y la reputacién
personal o de la familia.

Como ya se ha advertido en estas paginas, la métrica que utiliza el legislador chileno
para calificar el caricter determinante de las cualidades personales es la naturaleza y fines del
matrimonio. Es en consideracién a ellos que la cualidad sobre la cual se erré debe resultar

43 DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4), p. 206. En el caso chileno debe advertirse que el articulo 5 de la ley 19.947
en su numeral tercero se refiere a la “comunidad de vida que implica el matrimonio™.

“ No obstante si las circunstancias fueran posteriores podran, segiin las reglas generales, ser causa de separacién
(ver Montés, V. (coord.) Derecho de familia. Tirant lo Blanch. Valencia: 1991, p. 55. Sobre esto, es interesante
advertir que en el caso alemdn se establecen dos limitaciones respecto del error, a saber: a) cuando el contrayente,
después de descubrir el error, haya dado a conocer que quiere continuar el matrimonio y b) cuando la pretensién
no aparezca moralmente justificada en consideracién a la organizacién de la vida matrimonial de los contrayentes
hasta el momento de la presentacién de la demanda (utilizo aqui la traduccién de de Verda y Beamonte , J.
(n. 4) p. 174, del § 32, Il EheG).
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determinante de la voluntad de uno o ambos contrayentes, por lo mismo resulta necesario
detenerse sobre ambos conceptos.

2. Lanaturaleza y fines del matrimonio

En el caso chileno la alusi6n a la naturaleza y fines del matrimonio parece funcionar como
un mecanismo de garantia de que los contrayentes satisfacen algunas condiciones minimas
propias de la institucién matrimonial. Si bien, a diferencia por ejemplo del caso italiano, el
legislador nacional no ha establecido un elenco tasado de cualidades personales®, se ha
preocupado de disefiar la regla del error de manera que éste no quede determinado tinicamente
por la apreciacién subjetiva de los contrayentes. Lo anterior, sin embargo, no deberia ocultar
el hecho que la métrica del legislador puede llegar a resulta extraordinariamente amplia. Esto
tiltimo quedara més claro al explorar la naturaleza y fines del matrimonio.

La naturaleza del matrimonio

Cuando los autores nacionales se refieren a la naturaleza del matrimonio generalmente
pueden estar pensando en dos cosas. En primer lugar se utiliza la expresién “naturaleza del
matrimonio para indicar que se trata de la base de la sociedad. Asi, por ejemplo Claro Solar
bajo el titulo “De la naturaleza del matrimonio” refiere a éste como “el fundamento sobre que
reposan las sociedades humanas*”. En segundo lugar -y esto es lo més frecuente- al referirse
a la naturaleza del matrimonio los autores pueden estar pensando en una antigua disputa acerca
de 1a naturaleza juridica del matrimonio a propésito de su cardcter contractual. Como resulta
bien sabido, el Cédigo Civil chileno define en su articulo 102 al matrimonio como un contrato
solemne. Sin embargo, la mayorfa de la doctrina chilena ha coincidido en sefialar que la
disciplina del contrato resulta inadecuada al momento de regular el matrimonio y ha postulado

45 En el caso italiano dicho elenco se encuentra en el articulo 122, cuyo texto, en lo pertinente, es el siguiente:
Lerrore sulle qualita personali é essenziale qualora, tenute presenti le condizioni dell'altro coniuge, si accerti
che lo stesso non avrebbe prestato il suo consenso se I'avesse esattamente conosciute e purché l'errore riguardi:
1) l'esistenza di una malattia fisica o psichica o di una anomalia o deviazione sessuale, tali da impedire lo

svolgimento della vita coniugale;

2) lesistenza di una sentenza di condanna per delitto non colposo alla reclusione non inferiore a cinque anni,
salvo il caso di intervenuta riabilitazione prima della celebrazione del matrimonio. L'azione di annullamento
nion pud essere proposta prima che la sentenza sia divenuta irrevocabile;

3) la dichiarazione di delinquenza abituale o professionale;

4) la circostanza che Paltro coniuge sia stato condannato per delitti concernenti la prostituzione a pena non
inferiore a due anni. L'azione di annullamento non puo essere proposta prima che la condanna sia divenuta
irrevocabile;

5)lo stato di gravidanza causato da persona diversa dal soggetto caduto in errore, purché vi sia stato
disconoscimento ai sensi dell'art. 233, se la gravidanza é stata portata a termine.

46 CLARO SOLAR, L. (n. 3) p. 303”.
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su cardcter institucional. Asi, por ejemplo, Fueyo Laneri, luego de acompariiar algunas razones
que justifican la critica a la calificacin contractual del matrimonio sugiere que se trata de una
instituci6n a la cual las partes adhieren y cuyos efectos esenciales se encuentran fijados de
antemano” En el mismo sentido Somarriva Undurraga considera que la idea de considerar al
matrimonio como una institucién y no como un contrato “no deja de tener una buena dosis
de verdad”, aunque, sefiala “los términos 'matrimonio contrato' y 'matrimonio institucién' no
son inconciliables entre si”#. Finalmente Ramos Pazos, descartando que se trate de un contrato,
sugiere que en la regulacién del matrimonio convergen todos los requisitos de las instituciones®.
La discusi6n sobre la naturaleza juridica del matrimonio se ha presentado también en el derecho
comparado donde también se ha debatido entre su calificacién contractual o institucional 50,
sugiriéndose por algunos autores que para enfocar adecuadamente la discusion resulta necesario
distinguir entre el matrimonio-acto y el matrimonio-estado, referido el primero al acto juridico
que origina el matrimonio y el segundo a la relacién juridica que surge de dicho acto®'.

En el caso chileno, el matrimonio se encuentra definido en el articulo 102 del Codigo
Civil como un contrato, pero resulta evidente a todas luces que su disciplina no es la misma
que aquella de los contratos con contenido eminentemente patrimonial. En este sentido la
distincion entre matrimonio-acto y matrimonio-estado, aunque sugerente, resulta imprecisa.
Como se ha observado a propésito del error —pero podria decirse lo mismo respecto del dolo-
el matrimonio se aleja de la regulacién clsica de los contratos atin respecto del acto constitutivo
del estado matrimonial® Por lo mismo, resulta correcto que existe una génesis consensual del
vinculo matrimonial que puede ser caracterizada como un negocio Juridico®, pero ésta no

47 FUEYO LANERL, F (n. 2) p. 81. En resumen este autor sostiene que de este contrato no surgen de modo sustantivo
obligaciones patrimoniales, sino eminentemente morales, de él no nacen prestaciones o servicios determinados,
sino un entrega reciproca de dos personas en su integridad, su causa no es patrimonial ni la mera liberalidad y
sus efectos personales son perpetuos (n) pp. 79-80.

48 SOMARRIVA UNDURRAGA, M. (n. 7) p. 18

49 En sus propias palabras “Creemos que se dan en el caso [del matrimonio] loa elementos de toda institucién:
nticleo humano bésico (los c6nyuges), que pasa a tener un valor por si mismo; estd organizado dentro del orden
Juridico; hay una idea directriz de bien comiin (vivir juntos, procrear —es decir, formar familia- y auxiliarse
mutuamente); es permanente, en cuanto dura lo que viven los cényuges y sus efectos perduran en la descendencia
legitima. El acto fundacional se expresa en la voluntad de los contrayentes de recibir el uno al otro como marido
y mujer” Ramos Pazos, R. (n. 9) pp. 30-31.

50 As, por ejemplo Belluscio, refiriéndose a la naturaleza juridica del matrimonio sefiala las diferencias que existen
respecto a la calificacién del matrimonio entre la concepci6n contractual canénica, la contractual civil, la
institucional, la mixta y aquella que refiere al acto juridico familiar (n. 14) pp. 144-148)

51 Ver, por ejemplo, Zannoni, E. (n. 37) pp- 115-117.

52 Como ha sugerido GALGANO la regulacién del matrimonio no solo impacta la autonomia de la voluntad de los
contrayentes para disefiar los derechos y obligaciones que configurarén la relacién, sino ademds se distancia
del tipo contractual respecto de la formacion del consentimiento (citado en CORRAL Tarciang, H. (n. 19) p. 79).
Es el caso, por ejemplo, de la inexcusabilidad del error revisado més arriba.

53 Como ha sugerido DiEz-Picazo “la sustancia del negocio juridico no se encuentra tanto en el poder determinacion
del contenido de la relacién juridica que el negocio crea como en el poder de creacién de la propia creacién
juridica (El negocio juridico de Derecho de Familia . Citado en de Verda y Beamonte, J. (n. 4) p. 11)
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necesariamente queda disciplinada por la regulacion del contrato contenida en el libro cuarto
del Cédigo Civil. Més evidentes atin son las disparidades entre la regulacién contractual y la
regulacién de los efectos del matrimonio.

A qué se refiere entonces el legislador cuando alude a la naturaleza del matrimonio en
la sede del error? Una mirada a la historia fidedigna de la ley no permite advertir en qué
pensaba el legislador de la ley 19.497 al utilizar esta expresién. Ya se ha sefialado que la
discusién en Chile, en general se ha centrado en torno a sj el matrimonio es un contrato, una
institucién o una mezcla de ambos. Aiin cuando se concluyera que es un contrato —y de ahi
su naturaleza contractual- lo dnico que se allegarfa a la discusion es que la voluntad de las
partes debe estar libre de error, pero no se avanzaria nada respecto a la determinacion de la
métrica de las cualidades individuales. Una segunda posibilidad es ir sobre la definicion del
articulo 102 y considerar que alli se encuentran los elementos que determinan la naturaleza
del matrimonio®. La definicién del matrimonio puede desmontarse en tres partes: (1) la
diferencia de sexo de los contrayentes, (2) la indisolubilidad del vinculo y (3) los fines del
matrimonio.

(1) Es posible, por cierto, sostener que existirfa error en las cualidades personales si se yerra
sobre el sexo de uno de los contrayentes. Sin embargo, si ese fuera el caso, la incorporacion
de la expresi6n naturaleza del matrimonio resultaba innecesaria. Existe, atin, bastante consenso
respecto a que la diferencia de sexo es un requisito de la existencia del matrimonio, por lo
mismo, no resultaba aqui necesario recogerlo a propésito de la disciplina del error.

(2) Respecto de la indisolubilidad del vinculo, la historia fidedigna de la ley indica que el
legislador entendi6 que esta se relacionaba con la intencion de las partes y no con la naturaleza
del contrato. Asi, por ejemplo, el senador Viera-Gallo sostuvo que: “La indisolubilidad dice
relacién con la intencién de los contrayentes, no con la naturaleza del contrato.”ss. De alli
entonces que para efectos de la bisqueda de la naturaleza del contrato en la sede del error la
indisolubilidad del vinculo sea irrelevante.

(3) Finalmente quedan los fines del matrimonio. Sin embargo el legislador los consider6
separadamente de la naturaleza del matrimonio. Por supuesto que existe una relacién entre
ellos y la naturaleza del matrimonio, pero mi impresién es que en sede de error esa relacién
es tan intensa que bastaba con referirse a estos y prescindir del uso de la expresion naturaleza
del matrimonio que nada parece allegar y Gnicamente enturbia la comprensién del articulo.

54 Esta es parte de la estrategia que utilizan para resolver el problema Barrientos Grandén, J. y Novalés Alquézar,
A. (n. 20) pp. 155 y sgtes.
55 Citado en BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (0. 20) p. 163
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Nada hay para efectos de la aplicacion del articulo en la naturaleza del matrimonio que no
pueda ser alcanzado recurriendo dnicamente a los fines. Sobre ellos trata el siguiente apartado.

Los fines del matrimonio

El 102 del Cédigo Civil define al matrimonio como “un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir
Juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”. Bajo las reglas del derecho chileno entonces
los fines del matrimonio son la vida en conjunto, la procreacion y el auxilio mutuo.

Como han apuntado Barrientos y Novalés, histéricamente los fines del matrimonio no
llamaron especialmente la atencion de la doctrina chilena. Lo anterior resulta comprensible
bajo el imperio de una ley en que estos no desempefiaban ninguna funcién respecto del error
y en la cual el divorcio no disolvia el vinculo. La ley 19.947, ya se sabe, cambia la situacién.
Bajo sus reglas los fines del matrimonio resultan relevantes respecto de la separacién judicial,
la nulidad y el divorcio®.

Examinar los fines del matrimonio en su relacién con el error en las cualidades personales
precisa investigar dos cosas. La primera de ellas es la funcién de dichos fines y, la segunda,
su contenido.

a.  La funcidn de los fines del matrimonio en el articulo octavo

La relacion que establece el legislador chileno entre los fines del matrimonio y el error
en las cualidades personales sugiere que al apreciar el error el juez debe realizar una doble
valoracion de la relacién causal del error y el consentimiento. De una parte debe considerar
como impacto éste el consentimiento del contrayente (valoracién subjetiva) y, de otra, debe
considerar si la cualidad personal sobre la que recayé el error resultaba determinante respecto
de los fines del matrimonio (valoracién objetiva). No basta entonces que el error haya
determinado el consentimiento de uno de los contrayentes, €s necesario que esa cualidad
personal que uno de los contrayentes estimé erréneamente en el otro repercuta negativamente
sobre los fines que aspira a satisfacer la institucién matrimonial®,

56 Para una mirada a la doctrina puede consultarse BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20)
p. 237

57 Ver BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20) p. 165.

58 Asi, por ejemplo, en el caso de la impotencia para que pudiera alegarse en sede de error vicio no bastarfa
acreditar fehacientemente que uno de los conyuges es incapaz de realizar el acto sexual (valoracién objetiva),
sino ademds deberd probarse que el conyuge que la alega desconocia esta situacién al momento de contraer
matrimonio (valoracién subjetiva).
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Sobre lo anterior conviene advertir que respecto del matrimonio resulta posible distinguir
entre los fines a que tiende el acto (finis operis) y aquellos a que tienden quienes realizan el
acto (finis operantis)®. En su valoracion objetiva el juez solo debe atender a estos dltimos. Sin
embargo, por la amplitud de los fines del acto, la distincién entre unos y otros no siempre
resulta sencilla. Advertir esto precisa dar una mirada a los fines del acto.

b. El contenido de los fines del matrimonio

En general, cuando se habla de fines del matrimonio se alude, aunque con distintas
férmulas a dos cosas el bienestar de los cényuges y la crianza de los hijos. Asi, por ejemplo,
El Cédigo de Derecho Canénico de 1983 en tanto prescribe en su canon 1055. 1 que el
matrimonio se ordena al bien de los conyuges y a la generacién y educacién de la prole. Por
“su parte Borda ha sugerido que “los fines normales del matrimonio son la satisfaccion del
amor, la mutua compaiifa y asistencia, la procreacién y la educacién de los hijos™. En el
derecho nacional en tanto Meza Barros ha sostenido que dichos fines son, en general, el
establecimiento de una comunidad de vida y el auxilio mutuo® Las indicaciones que envié
el ejecutivo durante la tramitacion de la ley 19.947 con fecha 13 de septiembre de 2001
sefialaban respecto a las finalidades del matrimonio: “En lo que respecta a las finalidades del
matrimonio, se reconoce como elementos basicos y esenciales, tanto el mutuo perfeccionamiento
de los cényuges como la responsabilidad de procrear, aceptar, criar y educar hijos propios o
adoptivos™®.

En el caso chileno, ya se ha dicho, son fines del matrimonio la vida en comiin, la
procreacién, y el auxilio mutuo. V En ese orden se examinan.

La vida en comiin.- Respecto a la vida en comun el articulo 133 del Cédigo Civil dispone
que “Ambos cényuges tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comiin, salvo que a
alguno de ellos le asista razones graves para no hacerlo”. En consonancia con este articulo
se ha sugerido que la vida en comin no seria un fin del matrimonio, sino un deber y que la
comunidad de vida que supone el matrimonio no exige vida en comiin®. La discusién acerca
de si la vida en comin es un fin o un efecto del matrimonio en cuanto deber que surge de su
celebracién no es ociosa, su caracterizacién de una u otra forma posee consecuencias juridicas
a propésito del tratamiento del error en las cualidades personales. S6lo si se le considera como

59 Ver sobre esto Belluscio, A. (n. 14) p. 143

6  Manual de derecho de familia. 12* ed. LexisNexis Abeledo-Perrot. Buenos Aires: 2002, p. 32.
61 MEza Barros, R. (0. 15) p. 24.

62 ver . 22.

63 ver BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20) p. 171
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un fin del matrimonio sera posible alegar error sobre cualidades personales que resulten
determinantes para la vida en comiin,

Ahora bien, no cabe duda que vivir en el hogar comin es un deber, asf lo dispone la letra
del articulo 133. La pregunta es si el que se trate de un deber impide que, a la vez, se le pueda
considerar como un fin. Sobre esto debe advertirse todavia que la ley 19.947 permite la
subsistencia del matrimonio con posterioridad a la separacién, por lo mismo podria considerarse
que la vida en comtin no es esencial en el matrimonio. No obstante estos dos argumentos, es
menester realizar algunas consideraciones. Respecto al articulo 133 es necesario advertir que
el articulo 102 establece como fin del matrimonio el que los cényuges vivan juntos y la ley
19.947 establece sanciones para el cényuge que incumpla esta obligacién®. En segundo lugar,
es efectivo que los conyuges pueden vivir separados y el matrimonio subsistir, pero es igual
de cierto que lo mismo sucede si los cényuges —o uno de ellos- son estériles o no se auxilian
mutuamente, por lo mismo éste no parece ser un criterio definitivo para determinar si se trata
o no de un fin del matrimonio. Finalmente, es cierto que comunidad de vida y vida en comin
no son lo mismo, sin embargo, el problema es otro ;puede subsistir una comunidad de vida
en condiciones donde la vida en comtin es radicalmente inviable? Si la respuesta es negativa
puede concluirse que la vida en comin es un fin del matrimonio en la medida que, bajo ciertas
condiciones, su ausencia puede determinar la imposibilidad de la comunidad de vida que
supone el matrimonio.

La procreacion.- Segiin ha dejado ver Hattenhauer, con prescindencia de las diversas
configuraciones legales del matrimonio, una de sus funciones invariables ha sido la procreacién
y educacién de la prole®. Por lo mismo Barrientos y Novalés parecen llevar razén cuando
sugieren que la procreacion como fin del matrimonio debe extenderse al bien de la prole®.
Bajo estas lineas, sin embargo, se examinara tinicamente lo referente a la procreacidn en tanto
posibilidad de mantener relaciones sexuales y aptitud para engendrar.

Durante la vigencia de la LMC la impotencia perpetua e incurable de uno de los contrayentes
constituia un impedimento dirimente absoluto, quienes la sufrieran —segiin lo preceptuado en
el numeral cuarto de su articulo cuatro- no podian contraer matrimonio®. Alejandose de la
preceptiva canénica que parece haber inspirado esta regla —y que se mantiene en el Cédigo

64 Asi, por ejemplo, segin lo dispuesto en el articulo 54 nimero 2, Ia trasgresién grave y reiterada del deber de
convivencia puede constituir una causal de divorcio.

65 HATTENHAUER, H. Conceptos fundamentales del Derecho Civil. Editorial Ariel S.A. Barcelona: 1987, (n. ) p. 132.

66 BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20) p. 172.

67 La regla del articulo cuatro sobre impotencia gener6 discusién en la doctrina respecto a su ambito de aplicacién.
Asf se discutia acerca de si la expresion “impotencia” utilizada por el legislador cubria Unicamente la coeundi es
decir aquella que impide la realizacién del acto, o bien se extendfa hacia la generandi, aquella que s6lo impide
la procreacion y que, més frecuentemente, se denomina esterilidad. Con prescindencia de la respuesta se consideraba
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de Derecho Canénico de 1983¢- ¢l legislador de la ley 19.947 elimina a la impotencia como
impedimento dirimente y, siguiendo en esto a las legislaciones modernas europeas, la radica
—aunque no explicitamente- a propdsito de la proteccién del consentimiento de los contrayentes,
especificamente respecto del error en una cualidad personal del otro contrayente®.

Ya en sede de error en las cualidades personales se ha presentado en el derecho comparado
la misma discusion acerca del 4mbito de aplicacién de la impotencia. Asi, por ejemplo Belluscio,
Borda y Zanoni consideran que, en el caso del derecho argentino tnicamente quedaria
comprendida la impotencia coeundi™. Por su parte de Verda y Beamonte ha considerado que
deberfa incluirse la esterilidad en la medida que “la impotencia generandi puede afectar a la
causa de los negocios celebrados por aquellos contrayentes para quienes los hijos constituyen
un fin primordial de su concreto matrimonio” En el mismo sentido —aunque esta vez a propdsito
del caso chileno- se han manifestado Barrientos y Novalés sosteniendo que “Eventualmente
la infertilidad podria alzarse como fundamento del capitulo de nulidad matrimonial consagrado
en la letra b) del articulo 44 de la Imc, cuando la falta de consentimiento libre y espontineo
fuere consecuencia de un error recaido en una cualidad personal del otro cényuge (art. 8 nimero
2 Imc) que, precisamente, consistiera en su “fertilidad” si ella ha sido determinante para prestar

que el impedimento debia satisfacer dos requisitos: (a) que la impotencia sea perpetua e incurable y (b) que exista
al momento del matrimonio (sobre todo esto puede consultarse RAmos PAzos, R. (n. 9) pp. 40-42).

68 Su canon 1084 § 1 dispone que “La impotencia antecedente y perpetua para realizar el acto tanto por parte
del hombre como de la mujer, ya absoluta ya relativa, hace el matrimonio por su propia naturaleza”.

69 BARRIENTOS Y NOVALES han sugerido que un segundo dmbito en el que se podria presentar la impotencia es a
proposito del articulo 5 ndmero 3 de la ley 19.947 en la medida que la impotencia proviniera de un trastorno
o anomalfa fisica (n. 20) p. 175. Que éste sea un 4mbito diverso del error me parece discutible. Es evidente a
todas luces que quienes se encuentren incapacitados de realizar el acto sexual o engendrar pueden contraer
vélidamente el matrimonio —de otra manera no se entenderfa que se hubiera suprimido la impotencia como
impedimento dirimente. Si los contrayentes conocfan la impotencia al momento de contraer matrimonio, el
matrimonio es valido. Asi se entiende de lIas opiniones de los senadores Espina y Chadwick. Sefiala el primero
de ellos “Estamos analizando la eventualidad de que una de las partes no pueda realizar el acto sexual y de que
este hecho sea ignorado por el otro conyuge. Si uno de ellos se casé con el propésito -entre otros- de llevar a
cabo algo tan natural en el matrimonio como la relacién sexual y ocurre que no la puede ejecutar, me parece
absolutamente razonable que tenga derecho a declarar unilateralmente la nulidad de ia unién matrimonial. En
cambio, no hubiese sido 16gico establecer esa causal para el caso de que tanto el marido como la mujer supieran,
antes del matrimonio, que uno de ellos se hallaba imposibilitado de concretar el acto sexual” (ver Diario de
Sesiones del Senado. Nueva Ley de Matrimonio Civil, Sesi6n 24°, Valparaiso, 7-1-2004, p. 502). En el mismo
sentido Chadwick advierte que “Se entiende que se proporniga como alternativa suprimir la causal, porque en
rigor es innecesaria, desde el momento en que la impotencia que no sea conocida por el otro contrayente queda
comprendida en el niimero 2° del articulo 8°, esto es, en el error acerca de alguna de las cualidades personales
de los contrayentes que, atendida la naturaleza o los fines del matrimonio, haya de ser estimado como determinante
para otorgar el consentimiento” (Segundo informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y
Reglamento, recaido en el proyecto de ley que establece una nueva ley de matrimonio civil.” Valparafso, 15
de diciembre de 2003, Boletin 1.759-18, p. 14).

70 Belluscio, A. (n. 14) p. 292, Borda (n.) p. 98 y Zanoni, E. (n.) p. 206.

m DE VERDA Y BEAMONTE {(n. 4) p. 299.
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el consentimiento matrimonial porque quien ha errado tenfa en cuenta el preciso fin de la
procreacién”™, Para el caso chileno puede sumarse al argumento de estos autores que una de las
razones que bajo la vigencia de la LMC se utilizaba para justificar que la impotencia se limitara
a la coeundi era que dicha norma habia seguido en la materia al derecho can6nico™ para el cual,
siguiendo las ensefianzas de Santo Tomds, se permiten estos tipos de matrimonios como remedium
concupiscentiae. Esta no parece, sin embargo, la clave en que debe leerse el tratamiento del error
en la ley 19.947, donde lo relevante es la proteccion de la integridad del consentimiento.

Sea que se acepte una u otra versioén de la impotencia, se acepta ampliamente que los
requisitos que debe satisfacer para viciar el consentimiento son dos, a saber: (1) debe ser
absoluta y (2) debe existir al tiempo de la celebracién del matrimonio. Sobre el primero de
los requisitos, y respecto de la impotencia coeundi, se ha sugerido que no resultaria necesario
que el contrayente sea totalmente incapaz de realizar el acto sexual con cualquiera, sino
tnicamente que sea incapaz de realizarlo con su cényuge. Asf en el caso argentino, a partir
de una sentencia de 1915 se entendi6 que la impotencia absoluta era la imposibilidad total,
categOrica, cierta e inequivoca de union sexual con el otro cényuge™. Asimismo, y todavia
respecto de la impotencia coeundi se ha sostenido ampliamente que la impotencia puede ser
absoluta sea que se trate de impotencia organica y funcional?,

En el caso chileno, la regla de la LMC exigia que la impotencia fuera perpetua e incurable.
Aiin cuando la norma haya sido derogada, es posible que los jueces recurran a estos conceptos
al momento de evaluar el error a este respecto. En verdad ambas expresiones aluden al caracter
irremediable de la impotencia. En el caso de la esterilidad, parte de la doctrina se ha cuestionado
si la existencia de nuevas técnicas de reproduccidn asistida excluye su cardcter irremediable.
A este respecto de Verda y Beamonte ha sugerido distinguir segtn si los contrayentes estin
dispuestos o no a someterse a dichas técnicas. Si la respuesta es afirmativa habra que estar a
su resultado, si son exitosas, evidentemente se excluye la posibilidad de reclamar la nulidad,
si no lo son, se mantiene. Si alguno de los cényuges, no estd dispuesto a someterse a las técnicas
entonces procederia la nulidad™.

El auxilio mutuo.- Barrientos y Novalés parecen llevar razén al sostener que considerando
las modificaciones introducidas al Cédigo Civil por las leyes 18.802, 19.335 y 19.947, ademas
del articulo 1 de la Constitucién —y todavia podrian agregarse los articulos 131 y 134 del

72 BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20) p. 174.

e ver, por ejemplo RAMOS Pazos, R. (n. 9) p. 41

74 ver BELLUSCIO, A. (n. 14) p. 292.

75 Como resulta bien sabido la impotencia organica refiere a la falta absoluta de 6rganos copulatorios y la funcional
al defecto en su funcionamiento (ver DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) p. 294).

7% ver DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) pp. 301-302.
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Cédigo Civil- es posible sostener que esta fin del matrimonio puede reformularse como el
“bien de los conyuges™”. Asi por lo demds se desprende de las ya citadas Indicaciones enviadas
por el Ejecutivo durante la tramitacién de la ley 19.947 al indicar que el “perfeccionamiento
de los cényuges es un elemento basico y esencial del matrimonio.

A estas alturas deberia resultar més o menos evidente que no cualquier cualidad personal
de los contrayentes posee la entidad suficiente para justificar la declaracién de nulidad del
matrimonio por error. Ya se ha advertido que el legislador limita el dmbito de aplicacion del
error acudiendo a la naturaleza y fines del matrimonio, sin embargo, el examen de la naturaleza
y fines del matrimonio muestra que se trata de expresiones extremadamente amplias. Esto
resultard suficientemente claro si se considera que la procreacion incluye el bienestar de la
prole, que la vida en comun efectivamente constituye un fin del matrimonio y que el auxilio
mutuo puede ser considerado como el bien de los conyuges. La pregunta entonces €s como
deben fijarse los limites del error. Sobre esto trata la ultima seccion de este trabajo.

HI. Aplicando el error en las cualidades personales

Al margen de la amplitud de las expresiones “naturaleza del matrimonio” y “fines del
matrimonio” parece suficientemente claro tanto de su utilizacién como de la historia fidedigna
de laley la intencién del legislador de acotar el 4mbito de aplicacion del error. Advertido ya
esto una segunda consideracién que debe tenerse presente es que la disciplina del error tutela
de una parte intereses sociales e intereses personales de los contrayentes, por lo mismo al
intentar limitar el campo operativo del error resulta necesario ponderar ambos. Una tercera
consideracién a tener en cuenta es que, bajo las reglas del derecho chileno el matrimonio se
considera como una comunidad de vida, de alli que resulte prudente excluir ciertas caracteristicas
del otro contrayentes que no resultan determinantes bajo ese marco.

El doble test

Advertido ya lo anterior, en lo que resta de este trabajo se sugiere que una forma en que
los tribunales pueden enfrentar las solicitudes de nulidad de matrimonio es a través de la
aplicacién de un doble test. En primer lugar, el test preliminar, tendria por objeto determinar
si el error alegado cumple con requisitos minimos de aceptabilidad. En segundo lugar, un test
de entidad deberfa considerar si la cualidad sobre la que recae el error impacta sobre la naturaleza
y fines del matrimonio.

7 BARRIENTOS GRANDON, J. y NOVALES ALQUEZAR, A. (n. 20) p. 178. En un sentido similar los Mazeaud sostuvieron
respecto del deber de asistencia que consistiria en “dispensar solicitos cuidados, en aportar una ayuda moral
y material, un consuelo, en proteger (MazeauD, H., Ly J. Lecciones de Derecho Civil. Parte Primera Vol. IV.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires: 1959, p. 20.
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Idiigo de la Maza Gazmuri

a.  Eltest preliminar

El test preliminar tiene por objetivo despejar el alegato de aquellas cualidades personales
que no resultan dogmdticamente desafiantes. Asi, segiin lo que ya va dicho, podrian eliminarse
desde ya cuatro tipos de alegatos, a saber los que se justifican en circunstancias que el cényuge
demandante conocfa al momento del matrimonio”, aquellas que desconociendo ya ha aceptado
durante la vida matrimonial, las cualidades de cardcter patrimonial o pasajeras y aquellas que
no refieren a la persona del otro contrayente, sino a terceros.

Asimismo este test preliminar serd suficiente, aunque se trate de otro tipo de cualidades,
si el demandante no logra probar su error sobre la cualidad que alega.

b. El test de entidad

Asumido que no se trata de las cualidades sobre las que recae el test preliminar y que el
demandante ha acompaiado suficiente evidencia al proceso para acreditar su error, resultard
necesario para el tribunal determinar si la cualidad que se alega posee o no la entidad suficiente
en consideracidn a la naturaleza y fines del matrimonio.

Sobre esto parece necesario tener en cuenta que atin leidas con la amplitud que se ha
sugerido, no parece razonable que las expresiones “naturaleza del matrimonio” y “fines del
matrimonio” queden entregadas a la sola apreciacion subjetiva de los cényuges. Lo anterior
por varias razones. La primera de ellas es que, como ya se ha advertido en suficientes ocasiones,
no es solo el interés de los contrayentes el que se trata de proteger, sino un interés social que
aspira a cierta estabilidad de la institucién matrimonial. En segundo lugar, si éste fuera el caso
bastaria que el legislador se hubiera referido a aquellas cualidades personales que resulten
determinantes del consentimiento de los contrayentes, las expresiones naturaleza y fines del
matrimonio serfan pleonasticas.

Aclarado lo anterior ;c6mo entender entonces ambas expresiones de manera que no
queden entregadas a la entera subjetividad de quienes 1a alegan? Una aproximacion que resulta
sugerente desde mi punto de vista es la que se presentd a propdsito de las expresiones “cualidades
esenciales” y “entidad” utilizadas respectivamente por el Code y el Cédigo Civil espaiiol”.

7 Asi, por ejemplo el Codice Civile establece en su articulo 122, in fine, que la accién de nulidad no puede ser
ejercitada si ha existido cohabitacién de los contrayentes durante un afio, contado desde el descubrimiento del
error. En el caso chileno, como se sabe, la accién de nulidad en el caso del articulo octavo prescribe en el
término de tres afios, contados desde que hubiere desaparecido el hecho que originé el vicio de error (ver
articulo 48 ley 19.947). ’

79 Debe advertirse que ninguno de los dos ordenamientos contiene una regla que establezca los fines del matrimonio
o refiera a su naturaleza. Sin embargo, atendida la amplitud de ambas expresiones me parece que las reflexiones
suscitadas en ambos casos pueden resultar utiles para el caso chileno.
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El error en las cualidades personales del otro contrayente en la ley 19.947.

En el caso francés un sector de la doctrina sostuvo que la métrica para determinar el caracter
esencial de las cualidades personales que lograba combinar con mayor acierto la proteccion
de 1a voluntad de los contrayentes y la estabilidad del matrimonio era una concepcion psico-
sociol6gica, segiin la cual serfan cualidades esenciales aquellas que “tanto desde el punto de
vista individual como sociolégico, se consideraban ligadas a la concepci6n del matrimonio™ Esta
concepcidn psico-sociolégica quedarfa limitada, sin embargo, por los limites del orden piblico
francés, lo que impediria, por ejemplo, reclamar nulidad por error en el nacimiento. En el caso
espafiol las cosas han sido similares respecto a la interpretacion de la expresion “entidad”.
Frente a la pregunta acerca de qué cualidades personales puede resultar determinante, por su
entidad, de la prestacion del consentimiento. Como en el caso francés, un sector de 1a doctrina
ha indicado que se debe prestar atencion a la opini6n social comin, atendiendo entonces al
“criterio de importancia mantenido por la colectividad™'.

Este criterio socioldgico resulta atractivo para el caso chileno por dos razones al menos.
En primer lugar evita que la calificacién del cardcter determinante de la cualidad quede
entregada solamente a la subjetividad de los contrayentes. En segundo parece ser suficientemente
eldstico como para permitir al juez ponderar equilibradamente los intereses en juego y capturar
los cambios que experimenta la institucion matrimonial en el tiempo. Sobre esto ultimo, me
parece que resulta perfectamente coherente con las bases del ordenamiento juridico —y deseable-
que los jueces desarrollen el plan legal de ordenacién del derecho matrimonial. Atendido el
sino cambiante que el matrimonio ha demostrado en el tiempo®, las palabras de Wieacker
sobre el officium iudicis resultan ~mutatis mutandis- \itiles para justificar que los jueces pongan
atencién a la concepcion social sobre la naturaleza y fines del matrimonio. Segin el autor
aleman: “El legislador no es duefio del futuro de su sociedad y la historia se ha burlado siempre
del intento de dirigir sus enormes poderes por cauces previamente establecidos. Razén de més
para que nuestra tarea deba consistir en desviar las mareas en calma, dominarlas y dirigirlas
hacia un trabajo Gtil™.

80 BENAVENT citado en DE VERDA Y BEAMONTE, J. (n. 4) p. 163

81 CuTiLLAS TORNS CITADO EN DE VERDA y BEAMONTE, J. (n. 4) p. 228 y LACRUZ BERDEIO, J.L. (coord.) Matrimonio
y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil. 2°* ed. Editorial Civitas S.A.
Madrid: 1999, p. 708. Albaladejo en cambio considera que el error en las cualidades personales debe tomarse
en términos enteramente subjetivos, sin embargo considera que “se presumirdn como decisivos solo los etrores
que, habida cuenta de las circunstancias, lo sean segiin la opinién comiin, si el de que se trata no es uno de ellos,
tendra el interesado que probar que lo fue para él (Curso de derecho civil. Vol. IV Derecho de familia. José
Maria Bosch Editor. Barcelona: 1997, p 100.

82 ver HATTENHAUER, H. (n. 65)

83 El principio general de la buena fé. Editorial Civitas S.A. Madrid: 1977, p. 98.
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