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RESUMEN: El presente trabajo se centra en la prueba de la simulacion a propdsito de los matrimonios de
conveniencia. Una vez analizado, en su parte pertinente, el Derecho civil de Espana, se establece la ausencia
de mecanismos eficaces de tutela del consentimiento en el Derecho matrimonial de Chile, y se sugiere un
tratamiento de la materia que resuelva el sefialado problema.
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I. INTRODUCCION.

El presente articulo se centra en un punto especifico de los usualmente
denominados “matrimonios de conveniencia” o “matrimonios de complacencia’'.
Nos referimos a la prueba de la ausencia o de la presencia de consentimiento
matrimonial en los sefialados matrimonios. En los matrimonios de conveniencia las
partes no desean iniciar una auténtica comunidad conyugal respetuosa de los fines
del matrimonio?, sino que lo pretendido es el logro de determinados objetivos en
materia migratoria, tales como la residencia, la naturalizacién o revocar resoluciones
de la autoridad administrativa que ordenen la expulsién del inmigrante del territorio
nacional. A cambio, el extranjero suele pagar una determinada cantidad de dinero.

I En otra oportunidad hemos indicado que la denominacién “matrimonios de conveniencia” o “matrimonios de
complacencia” no nos parece adecuada, dado que en razén de su amplitud pueden incluirse otros supuestos
diversos de los matrimonios objetos de la presente investigacion. En efecto, todo matrimonio supone una
conveniencia o una complacencia, por ejemplo,amor, evitar la soledad, riquezas, gozar de beneficios previsionales,
etc. En los matrimonios que analizamos las partes poseen diversas nacionalidades, se simula querer cumplir con
lo exigido por el consentimiento matrimonial y, como ya se indico, se persiguen ciertos beneficios o ventajas
en materia de extranjeria. En virtud de lo sefalado, preferimos la expresion “matrimonios internacionales
simulados migratorios”, puesto que permite describir de manera mas técnica lo que se quiere definir y se aleja
de nociones tan amplias como “matrimonios de conveniencia” o “matrimonios de complacencia”, MoNDACA
MiRANDA, A.: “De los matrimonios simulados, cominmente denominados matrimonios de conveniencia o
matrimonios por complacencia, de su prueba y de la lucha juridica en su contra”, en DoMiNGUEZ HipALGO, C. et al.
(coords.), Estudios de Derecho civil VIl. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, Legal Publishing Thomson
Reuters, Santiago de Chile, 2012, p. 107.

2 En el caso del Derecho civil chileno los fines del matrimonio se encuentran establecidos en el art. 102 del
Cédigo Civil: vivir juntos, procrear y auxilio mutuo.
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Es otras palabras, se trata de matrimonios en los que la voluntad declarada
por los contrayentes no coincide con la voluntad real o interna. Asf, no existe un
auténtico consentimiento matrimonial en razén de la simulacién acordada por las
partes. Lo sefialado es sin perjuicio de la posibilidad de que el cdnyuge extranjero
engafie al contrayente del pais receptor ocultando su verdadera voluntad de excluir
el contenido propio del consentimiento matrimonial y el fin en sede de extranjerfa
deseado’.

La problemdtica constituida por los matrimonios de conveniencia ha aumentado
suincidencia en Chile en términos proporcionales al aumento de poblacién extranjera.
En este sentido, segin los datos del Instituto Nacional de Estadisticas, el crecimiento
de la poblacién extranjera entre los afios 1982 y 2014 ha sido el siguiente: 83.805
(Censo 1982); 105.070 (Censo 1992); 184.464 (Censo 2002);y 441.529 (estimacion
2014). Esto es, si se comparan los dltimos datos con la cifra del Censo de 1982,
podemos concluir que se ha quintuplicado el nimero de extranjeros. Hacemos
presente que en estas estadisticas no se incluye la inmigracién no regularizada, y
conocido es que la cifra de dicho fendmeno es elevada, por lo tanto, el nimero de
extranjeros existentes en Chile debe aumentarse considerablemente.

No obstante los desafios que la situacién descrita en los parrafos precedentes
plantea, el Derecho de familia de Chile no ha reaccionado. De esta manera, carece
Chile de los medios necesarios para enfrentar en forma adecuada el dilema planteado
por los matrimonios de conveniencia. Asi, no existen mecanismos que permitan
detectar la presencia o ausencia del consentimiento matrimonial, a diferencia de
Espafia, como indicaremos préximamente. El panorama descrito requiere de una
pronta reaccién juridica, dado que todo indica que los flujos migratorios aumentardn
a futuro, y como consecuencia de ello, también se incrementaran los matrimonios
de conveniencia.

Con el objetivo de contribuir al logro de una solucidn al problema recientemente
descrito,en el presente trabajo estudiaremos las medidas de tutela del consentimiento
matrimonial aplicadas en el Derecho de Espafia y luego abordaremos la situacién
existente en Chile. Lo anterior se explica por lo que sigue: no es ningdin misterio
que, a lo menos en el caso del Derecho civil chileno, uno de los ordenamientos mds
inspiradores ha sido histéricamente el Derecho civil de Espafia; luego, la tradicional
influencia del segundo sobre el primero no causa sorpresa alguna. Este modo de
proceder, esperamos, nos proporcionara las luces necesarias para poder determinar

3 Para una parte de la doctrina espafola esta situacion no es constitutiva de simulacion, al no existir un
acuerdo de los contrayentes, por lo que seria mas apropiado hablar de “reserva mental”, TOLDRA Y Roca, M.:
“La reserva mental en el matrimonio civil”, en PraTs, L. (coord.), Estudios en homenaje a la profesora Teresa
Puente, Publicaciones Universidad de Valencia, vol. Il,Valencia, 1996, p. 522. La doctrina chilena, salvo excepciones,
no utiliza la expresion “reserva mental”. La mayor parte de los autores chilenos, considerando la particular
naturaleza de la simulacion en el matrimonio, emplea la denominacién “simulacion unilateral”, véase peL Pico
RuBio, J.: Derecho matrimonial chileno, Abeledo Perrot, Santiago de Chile, 2010, pp. 142-143.
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los criterios adecuados para proponer un eventual tratamiento de la materia
aplicable a la realidad juridica de Chile.

ll. DE LA ESPECIAL DIFICULTAD DE LA PRUEBA DE LA AUSENCIA O
PRESENCIA DEL CONSENTIMIENTO EN EL MATRIMONIO.

Sabido es que soportar el onus probandi puede ser un obstdculo de dificil
superacién, especialmente si se trata de acreditar elementos de indole subjetiva,
como sucede respecto de los matrimonios simulados. Este aspecto ha sido
mencionado por de Castro y Bravo, aunque aludiendo a la simulacién patrimonial,
pensamos que sus razonamientos son reproducibles respecto de la simulacion en el
matrimonio: "El aspecto practico mds llamativo en esta materia es el de la dificultad
de la prueba de la simulacidn. Fue aquel sobre el que se centrara la atencidn de
la antigua doctrina. Exige de los letrados mdximo esfuerzo imaginativo y hasta un
cierto instinto policiaco; imponiendo a los jueces una tarea de la mayor delicadeza’™.

En forma conjunta con lo recientemente sefialado, debemos agregar que se
dificulta el camino del que desee acreditar la simulacidn matrimonial dado que debe
respetarse el principio del favor matrimonii y la presuncién general de la buena fe
establecida en el art. 707 del Cddigo Civil de Chile®. Es decir, en caso de duda,
debe concluirse la existencia de consentimiento matrimonial. Asf, se reconocera la
ausencia de consentimiento si se aprecia una total falta de conocimiento sobre la
vida personal y familiar del otro contrayente, o si existen importantes divergencias
en sus declaraciones, no siendo suficiente con un conocimiento superficial®.

Por ultimo, afiadimos una nueva consideracion: usualmente, fuera del Estado,
no existen interesados en la declaracion de la existencia de un matrimonio de
conveniencia. En Espafia, la misién de determinar la ausencia o presencia de un
auténtico consentimiento matrimonial ha sido confiada a los funcionarios que
cumplen labores similares a las del Servicio de Registro Civil e Identificacion de
Chile. Asi, en Espafia, como analizaremos prontamente con mayor detalle, “la
realizacion de entrevistas, en forma privada y separada, a quienes se han casado
en el extranjero y solicitan la inscripcién de su matrimonio”, se ha entregado a los
funcionarios registradores’.

4 pEe CasTro Y Bravo, F: El negocio juridico, Civitas, Madrid, 2002, p. 366.

5  Aunque este art. se encuentre situado a propésito de la posesion, la doctrina sostiene que la presuncion de
buena fe es de aplicacion general, PeNAlLILLO, D.: Los Bienes, la propiedad y otros derechos reales, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 2006, pp. 355-356.

6 OTero GARCIA-CASTRILLON, C.:“La capacidad y la simulacién en el matrimonio: fraude y extranjeria en la doctrina
de la DGNR?”, en Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex,
Madrid, 2003, pp. 294-295.

7 Monpaca MIRANDA, A.: “Reflexiones sobre uno de los desafios que la inmigracion plantea al Derecho de familia:
los asi denominados matrimonios de conveniencia”, en ELORRIAGA DE Bonis, F. (coord.): Estudios de Derecho civil
IX. Jornadas Nacionales de Derecho civil, Vifia del Mar,Abeledo Perrot Legal Publishing, Santiago de Chile, 2011, p. I 10.
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En el caso del Estado de Chile dicha preocupacion o no existe, o de existin,
hasta el momento, no se ha manifestado. En efecto, dado que los matrimonios de
conveniencia implican normalmente un acuerdo entre los cényuges en orden a burlar
la naturaleza y los fines del matrimonio, y no olvidando que ambos contrayentes
obtienen ventajas con el mismo (el extranjero logra un beneficio migratorio y
el nacional el pago de una suma de dinero), a ninguno de éstos interesard que
se descubra la simulacidon matrimonial. Por consiguiente, lo normal serd que la
simulacion pase desapercibida.

En el evento en que el cényuge extranjero hubiese engafiado al cdnyuge
nacional, una vez rebelado el ardid del que el dltimo ha sido victima, probablemente
podrd nacer en éste la intencidn de disolver su matrimonio. Puede acudir al divorcio,
pero si el inmigrante todavia no ha conseguido la residencia, es dificil imaginar que
acceda a solicitar con el cdnyuge nacional el divorcio de comun acuerdo.Y aunque
otorgase su voluntad a dicha peticidn, el divorcio remedio de comun acuerdo exige,
entre otros requisitos, el transcurso de mds de un afio desde que ha cesado la
convivencia, segun lo establece el inc. 1° del art. 55 de la Ley N° 19.947, Nueva Ley
de Matrimonio Civil®. Queda libre el recurso al divorcio unilateral, pero en este caso,
ademds de los restantes requisitos, el plazo de cese de convivencia efectiva es mayor:
tres afos, en conformidad al tenor del inc. 3° del art. 55.

Tengamos presente que, no obstante tratarse de matrimonios simulados, el
matrimonio va a producir sus efectos con normalidad. De este modo, por ejemplo,
si el varén ha financiado la manutencion de la familia, deberd continuar haciéndolo,
puesto que de otra manera, podrd iniciarse en su contra un juicio de alimentos. Lo
mismo sucederia en el poco probable supuesto en que, por diversos motivos, el
cédnyuge extranjero cambie de idea y no quiera disolver el matrimonio, no obstante
la obtencion del beneficio migratorio, caso en que el cédnyuge afectado puede acudir
al divorcio unilateral.

Como hemos podido apreciar, la exigencia de plazos de cese de convivencia,
tanto en el divorcio de comun acuerdo como en el divorcio unilateral, implica un
camino pedregoso para el cdnyuge victima del engafo. La nulidad matrimonial
presenta la ventaja de no requerir de plazo alguno de cese de convivencia. Con
todo, no puede evitarse la dificultad que implica la forma en que deberd probarse
la simulacién®.

8  Publicada en el Diario Oficial de fecha 17-5-2004.

9  En Espafia procede la nulidad de los matrimonios de conveniencia en virtud del art. 73.1 del Cédigo Civil,
precepto que en términos expresos sanciona con la nulidad los supuestos de ausencia de consentimiento.
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IIl. LAS PRESUNCIONES COMO MEDIO DE PRUEBA DE LA SIMULACION
MATRIMONIAL.

La norma fundamental en esta materia es el art. 28 de la Ley N° 19.968',
que cred los Tribunales de Familia, cuyo texto dispone que:“Todos los hechos que
resulten pertinentes para la adecuada resolucién del conflicto familiar sometido
al conocimiento del juez podrdn ser probados por cualquier medio producido en
conformidad a la ley" Es decir; se consagra el principio de libertad probatoria, por
consiguiente, es admisible todo tipo de probanzas, siempre que sean licitas.

;Cémo acreditar un matrimonio de conveniencia! Complejo serd que exista
alguna prueba documental o confesidn que pueda servir en este sentido. En términos
mads amplios, es de suponer que el actor carezca de todo tipo de prueba directa,
quedando sdlo a su disposicidn las pruebas indirectas, es decir, las presunciones.

Puesto que las presunciones consisten en establecer la existencia de un hecho
desconocido a partir de hechos que se conocen, serd de cargo del demandante
proporcionar al sentenciador los elementos necesarios para que éste pueda razonar
y construir la presuncién judicial de su interés. Para facilitar la elaboracién judicial
de la presuncion, deberdn entregarse al juez los antecedentes previos, coetdneos
y los posteriores del matrimonio, de los cuales podrfa concluirse que el cdnyuge
extranjero ha pretendido el logro de beneficios en materia de extranjerfa, y no una
comunidad marital'".

Siguiendo este razonamiento, la Audiencia Provincial de Pontevedra, ha
sentenciado que: “En relacidn al primer extremo, por tratarse de un hecho interno
que pertenece a la esfera intima y reservada de la demandada, su justificacién
requiere el tener que acudir a la prueba de cardcter presuntivo del articulo 386
de la LECiy, sobre la base de la valoracidn de los actos anteriores, coetdneos y
posteriores a la celebracién del matrimonio en cuestién”'?. Lo mismo se ha dicho
sobre la prueba de la simulacién en el Derecho civil patrimonial'?,

10 Publicada en el Diario Oficial de fecha 30-8-2004.

Il  La Audiencia Provincial de Madrid ha establecido que la convivencia en forma previa al matrimonio puede
permitir descartar la presencia de la reserva mental:“la existencia de una convivencia previa al matrimonio no
apunta a la existencia de reserva mental en el demandado, dicha convivencia fue admitida por el demandado en
el interrogatorio, donde afirmé que convivian desde mediados de 2005 fines de semana y algin dia durante la
semana y que tenian contacto diario”, SAP de Madrid, seccion 22° de 14 de marzo de 2008, Revista de Derecho
de Familia, N° 41,2008, p. 162.

12 Fundamento de derecho 2° de la SAP de Pontevedra, disponible en www.westlaw.es AC\2005\2048, p. 2. En
otro juicio se decidié que “el fundamento de la pretensién de nulidad del matrimonio se planteaba por ausencia
del consentimiento-simulacién al amparo del art. 73.1% y por la via de error en la prestacion inducido en el
actor por la conducta dolosa de la demandada al socaire del nim. 4 del mismo precepto del Codigo Civil;
que la prueba no es directa, como es lo habitual en estos casos por lo que habia que acudir a indicios y/o a
presunciones”, fundamento de derecho 2° de la SAP de Valencia, de 28 de septiembre de 2000, disponible en
www.wetslaw.es (AC 2000/2589).

13 Diez DuarTE, R.: De la prueba del contrato. Estructura civil y procesal, Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago de
Chile, 1997, pp. 268-270.
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En el mismo sendero que el indicado en los pdrrafos anteriores, la Resolucién de
la UE de 4 diciembre de 1997 sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia
de lucha contra los matrimonios fraudulentos, ha establecido que tales matrimonios
pueden ser acreditados mediante la prueba de presunciones.

Para tal efecto, la mencionada Resolucién indica factores cuya concurrencia
puede permitir presumir que determinado matrimonio es un fraude. Tales factores
son:a) no mantener una vida en comun; b) falta de una adecuada contribucién a las
responsabilidades propias del matrimonio; ¢) ausencia de conocimiento entre los
cdnyuges con anterioridad al matrimonio; d) equivocacion o desconocimiento de
uno de los cényuges sobre datos del otro (nombre, trabajo, nacionalidad, direccion,
circunstancias en que se conocieron u otros datos de indole personal; e) no hablar
una lengua comprensible para ambos; f) la entrega de una cantidad de dinero para
que se celebre el matrimonio (salvo lo correspondiente por concepto de dote); g)
y que el historial de uno de los cdnyuges manifieste otros matrimonios fraudulentos
anteriores o irregularidades en materia de residencia'.

En otras palabras, se trata de elementos que apuntan en unos casos a no
desarrollar una verdadera vida conyugal o a no cumplir con las responsabilidades
que ésta exige, letras a) y b). En otros supuestos, la presuncidn se construye sobre
la base de ignorancia o errores relativos a antecedentes del otro contrayente, letras

)y d).

Con respecto a la letra e), es entendible que la falta de un idioma comin que
permita una minima comunicacion entre quienes afirman desear desarrollar una
comunidad de vida conyugal, resulte un elemento sospechoso. Asf, cuesta imaginar
cdmo se va a llevar a cabo la mencionada comunidad si no es posible la realizacién
de una sencilla conversacion entre los conyuges.

En el caso de la letra f), se trata de una de las caracteristicas mas propias de los
matrimonios de conveniencia. Ello, sin perjuicio de la dote, pero, a lo menos, en los
ordenamientos jurfdicos del hemisferio occidental, la entrega de una cantidad de
dinero por concepto de dote no es muy comdun.

Finalmente,a propdsito de la letra g), es razonable que si hay antecedentes previos
de otros matrimonios de conveniencia o de fraudes similares, pueda la autoridad
administrativa pensar en la posibilidad de reincidencia. Lo Ultimo, sobretodo si el
extranjero en sus matrimonios anteriores se hubiese casado con un espafiol.

14 CaBria PALMON, M.: “Matrimonio de conveniencia”, disponible en http://noticias.juridicas.com/conocimiento/
articulos-doctrinales/4276-matrimonio de conveniencia/fecha de dltima visita 14-07-2016.
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La DGRN también ha acudido a las pruebas indirectas a fin de determinar la
presencia o ausencia del consentimiento matrimonial, como sefialaremos en el
siguiente epigrafe.

IV.LA DOCTRINA DE LA DGRN EN MATERIA DE PRUEBA DE LA SIMULACION
EN EL MATRIMONIO.

En esta parte de nuestro trabajo dedicado a la labor de la DGRN, analizaremos, en
primer lugar, los indicios como eventual prueba de los matrimonios de conveniencia.
Con posterioridad, estudiaremos la Instruccién de 9 de enero de 1995, sobre el
expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes estd domiciliado
en el extranjero y la Instruccién de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de
complacencia.

| Tratamiento dado a los indicios por la DGRN.

El estudio de las resoluciones de la DGRN, sobre solicitudes de inscripcion de
matrimonios, puede proporcionar antecedentes que permitan clarificar la prueba
de la simulacién matrimonial mediante el uso de indicios. La admisién de éstos
requiere: que estén demostrados plenamente; que el nexo causal entre los hechos y
los indicios sea razonado suficientemente;*que si existen otras razones para explicar
los indicios, se analicen y se expliquen las causas de su rechazo™"”.

La DGRN ha aplicado un criterio de interpretacion estricta relativo. Asf, si los
indicios objetivos no permiten establecer con certeza absoluta la simulacién, sino
que existe duda razonable o una mera sospecha, debe procederse a la inscripcién
del matrimonio. Profundizando en el tema, Sdnchez Lorenzo distingue entre indicios
ambivalentes, exclusiva o preferentemente negativos o positivos, y circunstancias
intrascendentes'®,

a) Los indicios ambivalentes permiten una valoracidon positiva o negativa,
dependiendo del modo en que concurren en un caso determinado.Tales son: primero,
el conocimiento o desconocimiento de circunstancias personales y familiares del
otro contrayente'”. Un conocimiento bueno o aceptable no permite presumir la
simulacion. Para acreditar la ausencia de consentimiento, el desconocimiento debe

15 Otero Garcia-CasTrILLON, C.: La capacidad, cit., p. 293.

16  SANCHEZ LORENZO, S.:“La inconveniente doctrina de la DGRN de los matrimonios de conveniencia”, en Derecho
registral internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, Madrid, 2003, p. 250.

17 Ortega comenta la Resolucion de la DGRN de 21 de julio 2011, relativa a un matrimonio entre una mujer
de doble nacionalidad, espafiola y colombiana, con un japonés. Ademas de no hablar una lengua comun, el
hombre no conocia el origen colombiano de la mujer; declaré que las aficiones de éstas eran el ordenador y
las discotecas, pero la contrayente afirmé que preferia ver tenis en television. La mujer declaré que desconocia
que el hombre tuviese hijos y los estudios que poseia, agregd que entendia que le gustaba el golf, pero el marido
sefialé que preferia los billares japoneses, ORTEGA, A.: “Los matrimonios de conveniencia en Espafa: indicios”,
Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, nim. |7, p. 58.
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referirse a un conjunto de elementos o a circunstancias de entidad, no a cuestiones
aisladas como no saber el nivel de estudios.

En segundo término, las discrepancias/concordancias entre las declaraciones de
los contrayentes. Son importantes las discrepancias relativas a la fecha y el modo en
que se han conocido, lugar en que piensan residir, profesion u oficio, entre otras. Por
el contrario, una notable coincidencia es indiciaria de consentimiento no simulado.

La intensidad o superficialidad de la relacion puede originar otro indicio
ambivalente. Es positivo si los contrayentes se conocen desde hace tiempo, un afo
0 mMas o si existe comunicacion epistolar o telefdnica. A la inversa, es sospechoso si
se han conocido por un intermediario, sdlo dfas antes del matrimonio vy si no han
tenido comunicacién ni siquiera por teléfono.

En cuarto lugar, la factibilidad o imposibilidad de comunicacién a través de una
lengua comuin. Seguin hablen o no los contrayentes el mismo idioma, se considerard
el indicio como circunstancia positiva o negativa.

b) Los indicios exclusiva o preferentemente negativos son: en primer término, la
situacion no regularizada del contrayente extranjero, esto es, si ha sido expulsado o
tiene peticiones de visados denegadas.

Otro indicio calificado de negativo ha sido la diferencia de edad. Con todo, se
trata de un factor criticado, ya que no serfa significativo de la voluntad real de una
persona, aunque podria permitir presumir la simulacién.

Ademds, deben considerarse las declaraciones confesorias de los contrayentes,
lo que sucede en pocos casos'®. Por ejemplo, relativas a la esperanza de lograr
beneficios migratorios: “el contrayente extranjero, al conocer que la contrayente
espanol era invidente, le participa que era igual, aunque fuese una vieja, que lo que

deseaba era salir de su pais'"”.

Finalmente, otros indicios negativos singulares de gran heterogeneidad:
matrimonio previo del inmigrante con un espafiol de 96 afios; matrimonios previos
del contrayente espafiol con extranjeros; no acreditar convivencia posterior al
matrimonio; embarazo de la contrayente extranjera, pero el padre era un espafiol
diverso del otro contrayente, entre otros.

) Indicios exclusiva o preferentemente positivos. Se entienden como tales la
existencia de hijos comunes o el embarazo de la mujer. Lo mismo respecto de la
residencia legal, dado que no se vislumbra motivo fraudulento, puesto que va se
posee una situacion migratoria regularizada.

18 En estos supuestos se aprecia una gran “inocencia” de los contrayentes, PizaRRo MAQUEDA, |.: Matrimonios de
conveniencia, disponible en www.westlaw.es, (BIB 2006/248), p. |.

19 SANcHEz Lorenzo, S.: La inconveniente doctrina, cit., p. 259.
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También se considera un indicio positivo el sostenimiento econdmico del otro
contrayente; se trata de una muestra de sinceridad de la relacion. En ocasiones se
han considerado los siguientes factores: el simple hecho del recurso gubernativo
deducido en contra de la decisién que deniega la autorizacién del matrimonio; la
emision del certificado de capacidad matrimonial;y la inscripcién del matrimonio que
se ha celebrado en el extranjero. Pero el elevado ndmero de recursos presentados
ha provocado el abandono de este criterio.

Ademads, se consideran positivos otros indicios singulares, entre éstos, la
adquisicion de un bien raiz en el pais del contrayente extranjero y no pretender
residir en forma permanente en Espafa.

d) Finalmente, son circunstancias intrascendentes: intercesion de familiares a favor
del matrimonio, celebrar el matrimonio por poderes, haberse conocido por internet,
la situacién socioecondmica, que el inmigrante se encuentre en prisién, etc.’

Como una aplicacién de lo manifestado, en la Resolucion (2%) de 25 de septiembre
de 2001?', comentada por Esplugues, podemos encontrar varias circunstancias que
permiten sostener un real consentimiento matrimonial.

La citada Resolucion se pronuncié sobre un matrimonio entre un dominicano
con una espafiola. Esta dltima habfa adquirido dicha nacionalidad cuatro semanas
antes de la realizacién del matrimonio. Tenian tres hijos en comun, y en Republica
Dominicana posefan un bien inmueble adquirido con su peculio personal y una
cuenta de ahorro en conjunto. El contexto descrito (los hechos conocidos), permitié
a la DGRN establecer que el propdsito de ambos cényuges era fundar una familia,
por lo que practicé la correspondiente inscripcion?2,

2. La Instruccion de la DGRN de 9 de enero de 1995, sobre el expediente previo
al matrimonio cuando uno de los contrayentes esta domiciliado en el Extranjero,
y de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de complacencia.

Hasta el afio 1995 la calificacién registral relativa al matrimonio versaba
exclusivamente sobre aspectos objetivos, como la forma y la capacidad de los
contrayentes. No podfa extenderse a aspectos subjetivos, como los vicios del

20 OrTEGA,A.: Los matrimonios, cit., pp. 252-266.Véase, también, SANCHEZ LORENZO, S.: La inconveniente doctrina, cit., pp.
260y ss.

21 BIMJ N° 1095,2001, p. 3777.

22 EspLucues Morta, C.: “Todos somos extranjeros en algin lugar del mundo: incidencia de la extranjeria en el
Registro Civil espafiol”, en Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero,
Iprolex, Madrid, 2003, p. 48. En algunos casos la autoridad espafola ha concedido certificado de capacidad
matrimonial, luego se ha celebrado el matrimonio en el extranjero, y cuando se solicita en Espafia su inscripcion
ella es negada, puesto que se entiende que se trata de un matrimonio de conveniencia. “El encargado del
Registro no puede entrar a enjuiciar la concurrencia de los requisitos de fondo para la validez del enlace, pues
su existencia ha sido juzgada favorable por éste, quien no puede ir contra sus propios actos. En consecuencia,
se tiene que autorizar la inscripcion solicitada”, Ibid, p. 54.
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consentimiento, materia que quedaba reservada a los drganos del poder judicial”?,
como habfan planteado Sdnchez y Arroyo en una nota a la Resolucién de la DGRN
de fecha 7 de febrero de 1990%. La irrupcidn del fenémeno de los matrimonios de
conveniencia cambid la situacion.

En efecto, desde la Instruccidn de 9 de enero de 1995%, en forma a priori los
encargados registrales examinan la autenticidad del consentimiento matrimonial. Esta
instruccion persigue un doble objetivo: “que el ius connubi no sea «indebidamente
coartado», pero que al amparo del mismo no se produzcan atentados o fraudes
contra la ordenacién legal de la inmigracién?.

Desde el punto de vista del Derecho internacional privado, el consentimiento
de los cdnyuges queda regido por la ley nacional “en cuanto parte integrante del
estatuto personal”. Pero el interés en detectar los matrimonios de conveniencia
ha provocado que el establecimiento de aspectos de fondo, como la existencia y
validez del consentimiento, se determinen de acuerdo a la ley de Espafia “en cuanto
lugar en el que va a desplegar sus efectos”. De este modo, se limita la capacidad
de obrar del extranjero vy se restringe para el espafiol la capacidad de celebrar
matrimonio con un extranjero. En consecuencia, se ha impuesto el interés publico,
y se demuestra que “la emergencia del individuo y del ejercicio de sus derechos en
libertad no puede ser una afirmacién definitiva”?.

En concreto, el art. 56 del Cédigo Civil establece que “los que deseen contraer
matrimonio acreditardn previamente, en expediente tramitado conforme a la
legislacion del Registro Civil, que rednen los requisitos de capacidad establecidos
en este Cddigo”. La Instruccion de la DGRN, de 9 de enero de 1995, prescribe: “El
expediente previo debe contener la audiencia personal, reservada y por separado
de cada contrayente, a fin de determinar la existencia de algin impedimento u
obstdculo al matrimonio, como la ausencia de consentimiento”.

Sdimese a lo anterior la Instruccién de 31 de enero de 2006 de la DGRN,
sobre los matrimonios de complacencia?®. Dicho texto contiene instrucciones para
los encargados del Registro Civil, facultdndolos para someter a los contrayentes
a "‘exdmenes de hechos objetivos”, incluyéndose los necesarios para certificar la
“certeza moral plena” del funcionario registrador de la unién?.

23 SANCHEZ LORENZO, S.: La inconveniente doctrina, cit., p. 247.

24 Véase la citada nota en la Revista Espariola de Derecho Internacional,Vol. XLIII, T. I, 1991, pp. 233-236.
25 BOE N°21,25-1-1995.

26 Bercovitz CaNo, R.:“Matrimonios de conveniencia”, disponible en www.westlaw.es (BIB 2005/2796).

27  ArTucH IriBERRI, E.:“Matrimonios mixtos: diversidad cultural y Derecho internacional privado”, Derecho registral
internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero, Iprolex, Madrid, 2003, p. 217.

28 BOE N° 41, 17-2-2006.

29 Tengamos, ademas, presente el tenor del art. 222 del Reglamento de Registro Civil:“La Direccion recabara los
informes oficiales que estime precisos y siempre el del Ministerio del Interior. El informe de este Departamento
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El examen previo se justifica en atencién a la esencialidad del consentimiento
en el matrimonio; luego, dicho examen es Idgico y exigible, en opinidn de Otero
Garcia-Castrillén. Aflade el nombrado autor que es imposible valorar integramente
la conviccidn subjetiva profunda de un futuro cdnyuge, y que debe respetarse el
derecho fundamental a la intimidad y el ius nubendi®. Con lo Gltimo, ya adelantamos
que este mecanismo a priori no ha estado exento de criticas. En efecto, se ha
objetado que:

En primer lugar, se ha sostenido que al momento de aplicarse el mecanismo el
consentimiento matrimonial todavia no se ha manifestado. En consecuencia,”;Cémo
controlar un consentimiento matrimonial «futuro»? Diga lo que diga la DGRN, ello es
imposible”. Pareciera ser que la inexistencia de un real consentimiento matrimonial
puede Unicamente constatarse en forma posterior a la realizacion del matrimonio,
porque en esta etapa es posible determinar que los cényuges no han tenido la
voluntad de formar una comunidad de vida marital®',

En segundo lugar, en la practica, podria generarse una situacién de discriminacién.
El celo en el control del consentimiento pareciera ser que se da en los casos de
matrimonios entre espafioles y extranjeros, no asi en los contraidos por espafioles
o comunitarios®, Se trataria de una diferenciacién que no ha sido suficientemente
fundada.

Finalmente, el rigor en el examen de los contrayentes puede implicar una
vulneracién del ius nubendi: “debe sefialarse que la excesiva y obsesiva importancia
dada porla DGRN a la necesidad de combatir el fraude al Derecho de la nacionalidad
y al Derecho de extranjerfa, ha velado la importancia que es inherente al derecho
fundamental de toda persona a contraer matrimonio independientemente de su
nacionalidad".

Teniendo presente todo lo anterior, en palabras de Calvo y Caravaca, la doctrina
espafnola ha concluido que no estamos en presencia de un mecanismo de control
de la existencia de un verdadero consentimiento matrimonial, sino que de un

comprendera el juicio sobre la conducta y situacion del extranjero respecto de las obligaciones que impone su
entrada y residencia en Espafa”.

30 Ortero Garcia-CasTRILLON, C.: La capacidad, cit., p. 291.

31 Caravaca,A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ, ).:“Matrimonios de complacencia y Derecho internacional privado”, en
CARAVACA,A. L.y CasTeLLaNOs Ruiz, E. (dirs.): El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex,
Madrid, 2004, p. I31.

32  Ortero GARCIA-CASTRILLON, C.: La capacidad, cit., p. 296.

33 ViLarrUELA CHAVES, P:“Los llamados matrimonios de conveniencia en la doctrina de la DGRN correspondiente
al bienio 2000-2001”, en Derecho registral internacional. Homenaje a la memoria del profesor Rafael Arroyo Montero,
Iprolex, Madrid, 2003, p. 334.
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método de control de la capacidad nupcial de los contrayentes y de su aptitud para
manifestar su futuro consentimiento®.

Existe, ademds, un mecanismo a posteriori constituido por la posibilidad de
denegacidn de la inscripcion en el Registro Civil de los matrimonios simulados que
se han celebrado fuera de Espafia. A esta medida se le ha denominado “tdctica de
la economfa conflictual”.

En virtud de este mecanismo, el funcionario gubernamental examina la existencia
de un verdadero consentimiento de los contrayentes, pero en conformidad al
Derecho espafiol. Ahora bien, ndtese que en dicho examen no se considera que
uno de los cényuges tenga nacionalidad diversa de la espafiola.

Al igual que respecto del mecanismo a priori, existen objeciones. Se trata de una
cuestién censurable desde el punto de vista del Derecho internacional privado, ya
que la normativa que debe aplicarse para resolver si el consentimiento matrimonial
es auténtico, es la perteneciente a la nacionalidad del pafs del contrayente de que
se trate. Por lo menos, y a diferencia del mecanismo a priori, aqui el consentimiento
matrimonial ya se ha manifestado.

A idéntica conclusidn se llega interpretando el art. 9.1 del Cédigo Civil, en cuya
virtud la ley personal aplicable a las personas fisicas es la que corresponde seguin su
nacionalidad®® .

V. AUSENCIA DE EFICACES MECANISMOS DE CONTROL DEL
CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL EN EL DERECHO DE FAMILIA DE CHILE.

En Chile no existe un mecanismo a priori ni a posteriori para tutelar la existencia
de un verdadero consentimiento matrimonial similar al que opera en Espafia.
Para una mejor explicacién distinguiremos entre la regulacién de los matrimonios
celebrados en Chile y los realizados en el extranjero.

34 Caravaca, A. L. y Carrascosa GoNzALEz, J.: “Matrimonios de conveniencia y turismo divorcista: practica
internacional espafiola”, disponible en www.laleydigital.es, p. 3, fecha de ultima visita 19-07-2016.

35 CaRAVACAA. L.y CARRASCOSA GONZALEZ, |.: Matrimonios de complacencia, cit., p. 132.

36 “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley regira
la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa de muerte. El cambio de
ley personal no afectard a la mayoria de edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior”.Agrega el
n° 2 “Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comdn de los conyuges al tiempo de contraerlo;
en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos
en documento auténtico otorgado antes de la celebracion del matrimonio;a falta de esta eleccion, por la ley de
la residencia habitual comin inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la del
lugar de celebracion del matrimonio. La nulidad, la separacién y el divorcio se regiran por la ley que determina
el articulo 107”.
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|. La tutela del consentimiento en los matrimonios celebrados en Chile.

Esta materia se encuentra regulada de manera principal en la Ley N° 19.947 v en
la Ley N° 4.808. La primera ley disciplina este punto en su Capitulo Il, denominado
"“De la celebracion del matrimonio”, especialmente en su parrafo 2°, bajo el epigrafe
“De las diligencias para la celebracidn del matrimonio”, arts. 9 a |é. En sintesis, sin
perjuicio de las normas relativas al consentimiento de los menores habiles para
contraer matrimonio (art. 12 de la Ley N° 19.947 y 107 a | 15 del Cédigo Civil), no
se consagran mecanismos que permitan a los funcionarios del Servicio de Registro
Civil e Identificacion determinar si en el matrimonio cuya celebracién e inscripcion
se pretende, existe el debido consentimiento matrimonial, o por el contrario, puede
apreciarse la falta del mismo.

En esta linea de razonamiento, destacan los arts. 9, 10, I'| y 14 de la Ley N°
19.947. El primero de los nombrados preceptos regula la “manifestacién”. Su
contenido puede resumirse del siguiente modo: debe exteriorizarse la voluntad de
contraer matrimonio e indicarse una serie de datos personales, familiares, y como se
expresa en la parte final del inc. 1°"el hecho de no tener incapacidad o prohibicidn
legal para contraer matrimonio”. Lo Ultimo es reiterado en el N° 7 del art. 3 del
Reglamento de la Ley N° 19.947.

El art. 10 se centra en la misién del Servicio de Registro Civil e Identificacién
en orden a proporcionar informacién a los futuros contrayentes A mayor detalle, el
inc. |° se refiere a la informacién relacionada con las finalidades del matrimonio, los
derechos y deberes reciprocos que produce y los diversos regimenes patrimoniales
del mismo. A continuacién, el inc. 2° prescribe que “Asimismo, deberd prevenirlos
respecto de la necesidad de que el consentimiento sea libre y espontdneo”. El inc.

3 del precepto y el art. | | disciplinan los cursos de preparacién para el matrimonio.

Finalmente, con respecto a la Ley N° 19.947, el art |4 trata de la “informacion”,
la que se refiere a la acreditacién, mediante dos testigos, ‘sobre el hecho de no tener
impedimentos ni prohibiciones para contraer matrimonio”. Se reproduce lo anterior
en el art. 7 del Reglamento de la Ley N° 19.947.

Por su parte, la Ley N° 4.808, sobre Registro Civil¥’, en la materia que nos
concierne, sobretodo el art. 4 y las normas del titulo I, De los matrimonios, art. 37 a
41, no alteran en nada lo sefialado en los pdrrafos precedentes.

Del andlisis de las normas indicadas podemos establecer que no existe un medio
eficaz para establecer la presencia o falta del consentimiento entre los futuros
cényuges. Como hemos sefialado, basta con la declaracién de dos testigos que

37 Publicada en el Diario Oficial de fecha 10-2-1930.
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depongan sobre la capacidad o falta de impedimentos de los contrayentes. Ademads,
sabido es que en la préctica la “informacién” dura pocos minutos, y no se aprecia una
indagacién sobre la real voluntad de los que desean casarse.

En otras palabras, las normas citadas generan en los contrayentes el deber
de manifestar; y luego de acreditar, que no se encuentran sujetos a causal de
incapacidad o prohibicidn legal alguna relativa al matrimonio. Pero no se ha regulado
un mecanismo que permita un control efectivo, por parte de los funcionarios del
Servicio de Registro Civil e Identificacion, de lo anterior En consecuencia, en este
contexto es sencillo realizar simulaciones matrimoniales, no necesitdindose de una
particular preparacién de las mismas. Sobre tal aspecto queremos llamar la atencién
en el presente articulo, especialmente considerando lo que manifestamos en las
primeras pdginas, es decir, el evidente aumento en los flujos migratorios que recibe
Chile.

2. El control del consentimiento matrimonial en los matrimonios realizados en el
extranjero.

Es claro que no solo el matrimonio realizado en Chile puede originar un
matrimonio simulado. Lo mismo puede acontecer respecto de un matrimonio
celebrado fuera de Chile. La principal norma que regula los matrimonios contraidos
en el extranjero, ya sea entre chilenos o entre chileno y extranjero, es el art. 80 de
la Ley N° 19.947. Como veremos a continuacion, el art. 80 no permite controlar la
presencia de una simulacién matrimonial.

Con respecto a los requisitos de fondo y de forma de los matrimonios celebrados
en el extranjero, en aplicacion del lex locus regit actum, debe aplicarse la ley del pais
en que se haya llevado a cabo el matrimonio. Asf lo prescribe la primera parte del
inc. 1° del art. 80:"Los requisitos de forma y de fondo del matrimonio serdn los que
establezca la ley del lugar de su celebracion’®,

Agrega la segunda parte del inc. % “Asi, el matrimonio celebrado en pais
extranjero, en conformidad con las leyes del mismo pais, producird en Chile los
mismos efectos que si se hubiere celebrado en territorio chileno, siempre que se
trate de la unién entre un hombre y una mujer’” Aqui encontramos una referencia a
un requisito de existencia, la diversidad de sexo, lo que es entendible ya que nunca
en el sistema matrimonial chileno se ha aceptado el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Se pretende evitar que dicho requisito sea obviado con el sencillo medio
de casarse en otro pais que no exija la diversidad de sexo entre los contrayentes®.

38 Este art. debe complementarse con el art. 81,“Los efectos de los matrimonios celebrados en Chile se regiran
P 3
por la ley chilena, aunque los contrayentes sean extranjeros y no residan en Chile.”

39 Ramos Pazos, R.: Derecho de familia, Editorial Juridica de Chile, 5 ed., Santiago de Chile, 2005, pp. 66-68.
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El inc. 3° y final del art. 80, que regulan los requisitos de fondo, retoman la
tendencia de la Ley N° 19.947 de referirse expresamente a los requisitos de validez
y no a los requisitos de existencia. De acuerdo al inc. 3°,“Sin embargo, podrd ser
declarado nulo de conformidad a la ley chilena, el matrimonio celebrado en pais
extranjero que se haya contraido en contravencién a lo dispuesto en los arts. 5°,
6° y 7° de esta ley". Es decir, procede la nulidad si alguno de los cényuges estd
afecto a un impedimento dirimente, sea absoluto™ o relativo'. Segun el inc. final,
“Tampoco valdrd en Chile el matrimonio que se haya contraido en el extranjero sin
el consentimiento libre y espontdneo de los contrayentes”, con lo que se protege
un consentimiento matrimonial exento de vicios™.

La Ley N° 4.808, Ley de Registro Civil, también contiene normas que tratan
los matrimonios contraidos en el extranjero. Existen dos formas de registrar el
matrimonio:en el consulado del pais en que se celebrd el matrimonio o directamente
en el registro de la primera seccién de Santiago. Si el matrimonio no se inscribe, no
resulta afectada su validez, pero de acuerdo al art. 8 de la Ley N° 4.808, no podrd
“hacerse valer en juicio”.

En efecto, respecto de la primera forma, el matrimonio puede inscribirse en el
consulado de Chile correspondiente al Estado en que se hubiese realizado el mismo.
Para ello, es necesario que ambos o uno de los cényuges sea de nacionalidad chilena,
que se entregue al consulado el original del certificado de matrimonio otorgado por
el pais que corresponda, la presencia de ambos cdnyuges identificados mediante
pasaporte o cédula nacional de identidad, y que al momento de la inscripcién opten
por un régimen matrimonial de los existentes en Chile.

En cuanto a la segunda forma de registro, el inc. 3° del art. 4 de la Ley N° 4.808,
exige que los matrimonios sean inscritos en el registro de la primera seccién de la
comuna de Santiago, denominado “Registro X". Aflade el precepto que para efectuar
la inscripcidn, es necesario que cualquiera de los contrayentes remita, debidamente
legalizados, los antecedentes pertinentes al Ministerio de Relaciones Exteriores. Este
organismo verificard su autenticidad y los enviard al Conservador del Registro Civil,
quien ordenard la inscripcion en el registro correspondiente.

Podemos apreciar que no se observa mayor preocupacién por una eventual
simulacion. No existe examen alguno destinado a establecer la existencia de

40 Segun el art. 5 de la Ley N° 19.947, son impedimentos dirimentes absolutos: vinculo matrimonial no disuelto;
tener menos de dieciséis afios; privacion de razon; trastorno o anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada,
que incapacite de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio; carencia de
suficiente juicio y discernimiento para comprender y comprometerse con los derechos y deberes esenciales
del matrimonio; e incapacidad para expresar claramente la voluntad.

41 Losarts.6y 7 de la Ley N° 19.947 regulan los impedimentos dirimentes relativos de parentesco y homicidio,
respectivamente.

42 Lorez Diaz, C.: Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Librotecnia, T. 1., 3* ed., Santiago de Chile, 2005,
pp-201-202.
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un auténtico consentimiento matrimonial. Lo Unico que parece importar es
la acreditacién de la identidad de los solicitantes, acompafiar los documentos
oficiales que certifiquen la realizacion del matrimonio, y la regulacién de los efectos
patrimoniales del mismo.

Vinculado con lo anterior, llama la atencidn el contenido del art. |4 de la Ley
N° 4.808. Este precepto dispone que: “El Oficial del Registro Civil se limitard a
recibir las declaraciones de los comparecientes, haciéndoles las observaciones del
caso si declararen hechos evidentemente errdneos. Pero si aquéllos insistieren, las
declaraciones deberdn ser admitidas y consignadas tales como hayan sido hechas,
junto con las observaciones del Oficial del Registro Civil, sin perjuicio de las acciones
que competan en contra de los falsos declarantes”.

Podemos apreciar que del texto transcrito se derivan las siguientes conclusiones:
el rol del funcionario registrador es pasivo, se limita a un mero receptor de las
declaraciones de los contrayentes. Con todo, se le concede la facultad de formular
observaciones, pero ndtese bien, ello procede sdlo si se han declarados hechos
"evidentemente erréneos”. Finalmente, incluso en este Ultimo caso, debe proceder
a inscribir el matrimonio, sin perjuicio de las observaciones del funcionario y del
ejercicio de las acciones legales que correspondan.

VI. CONCLUSIONES.
El trabajo realizado nos permite llegar a las siguientes conclusiones:

a) Considerando el descrito panorama, pensamos que la implementacion de
mecanismos de control del consentimiento matrimonial parecidos a los existentes
en Espafa, tanto a priori como a posteriori, puede representar un paso adecuado
para enfrentar el desafio planteado por los matrimonios de conveniencia en el
Derecho chileno.

Por cierto, lo Ultimo teniendo presente las advertencias sefialadas en su momento
al analizar las criticas a dichos mecanismos. Es decir, que su aplicacién no se convierta
en una nueva forma de discriminacion hacia el extranjero y siempre respetando
plenamente el ius connubii en su faceta positiva. Esto es, reconociendo el derecho
que tiene toda persona, con independencia de su nacionalidad, para contraer un
matrimonio respetuoso del correspondiente sistema matrimonial.

b) No pretendemos evitar la inscripcidn de todos los matrimonios en los que no
exista un auténtico consentimiento matrimonial, dado que consideramos imposible
el logro de tal objetivo. Sin perjuicio de lo anterior, los casos mds evidentes de
matrimonios de conveniencia deberfan ser detectados, en consecuencia, se avanzarfa
hacia un estado hoy inexistente en el Derecho de familia de Chile. En este sentido,
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dada la casi imposibilidad de obtener pruebas directas, de utilidad puede ser también
para el Derecho chileno el recurso a la prueba de presunciones.

¢).En la misma linea, deberfan realizarse las modificaciones legislativas pertinentes
para que el Sistema de Registro Civil e Identificacion de Chile pueda abandonar su
pasividad y emitir normas similares a las de la DRGN, manifestando asf su interés en
la materia que estudiamos. También, con dnimo de contribuir a dotar de contenido
a una futura regulacién por parte del Sistema de Registro Civil e Identificacion de
Chile, proponemos considerar lo establecido en las instrucciones y resoluciones de
la DGRN a las que hemos aludido.

d). Si no se estd de acuerdo con lo afirmado en los ultimos parrafos, a lo menos
deberd concedérsenos lo que sigue: se trata de un primer paso que rompe la
histdrica tradicién juridica chilena de falta de instrumentos que intenten regular
los supuestos de simulacién en el matrimonio. De esta manera, el sistema juridico
chileno avanzard desde una etapa de falta total de reaccidn ante un problema
generado por los crecientes flujos migratorios, hacia una segunda etapa en la que
se contarfa con mecanismos, aunque sean éstos criticables, que permiten luchar en
contra de los matrimonios de conveniencia.
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