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-conyugales y

después de la ¥ " 1. PLANTEAMIENTO DE LA TEMATICA

" ° ‘one una gran

k,&r{spﬂjdencia . Para arribar al tema que nos convoca, es necesario recordar algunas
- '1_1_01911313§ que * palabras de! codificador chilenc vertidas en el Mensaje del Cédigo Civil
lia. Los jueces chileno-que rezan asi: “Muchos pueblos modernos més civilizados han

L construceion | Sentido la necesidad de codificar sus leyes. Se puede decir que estaes una

necesidad periédica de’las sociedades. Por completo y perfecto que se

‘afamiliarestd - ‘suponga un cuerpo de legislacién, la mudanza de costumbres, el progreso -
- familia tienen, misino de la civilizacién, las vicisitudes politicas, la inmigracién de ideas
siosocial para nuevas, precursoras de nuevas instituciones, los descubrimientos cientffi-
laciones entre - cosysus aplicaciones alas artes y la vida practica, los abusos que introduce
 pluralidad de : Ja mala fe, fecunda de arbitrios para eludir las precauciones legales,
sentadas en la provocansin cesarprovidencias, que se acumu'»nalas antetiores, interpre-
brasilefia.. téndolas, adiciondndolas, modificandolas, derogandolas, hasta que por fin
laigualdadde se hace necesario refundir esta masa confusa de elementos diversos,
3los dCICCh.OS i incoherentes y contradictorios, ddndoles consistenciay armonia y ponién-
~.delospadres. dolas en relacién con las formas vivientes del orden social”.

Estas palabras de Bello recobran vital importancia para la temﬁtica que
abordamos, pues Bello serfa el primero enllamarnos arecodificar frente al
proceso de descodificacién al que asistimos y frente a las modificaciones

que se pueda
..{_nateriales de

manifestacio- de que hasidoobjeto el Cédigo Civil chileno, enlo que respectaal Derecho
. las libertades de Familia! que, han dado por resultado que muchas de sus instituciones
nizaqién entre se ¢ncuentran hoy er leyes especiales, tales como lo son, entre otras, las
Jromover ura Leyes de Matrimonio Civil N° 19.947, Adopcion N° 19.620, Tribunales de
ticas piiblicas Familia N° 19.968 y Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimen-

spacjasyde - diias N° 14908,

P Proceso ‘modificador ,qqc‘.'se'.ir.liéia en ¢l afio 1925, con'la jntroduccién de} Pawimonio
- Reservado de Ia Mujer casada en Régimen de Sociedad Conyugal y que no ha cesado, 5alvo
intervalos, hasta ef dfa de hoy. - : . :
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Por ofra parte, el codificador chilenv, siguiendo los principios generales
vigentes en su época, se basé en fundamentos diametralmente opuestos alog
quesustentan hoy el Derecho de Familia, como lo son en materia matrimonial
personal y patrimoniél, la obediencia de Ja mujer al marido y lasubordinacidn
de ésta a aquél en el régimen de sociedad conyugal que, en el Cédigo Civil
chileno originario, era obligatorio; yqueporconsiguiente, implicbunesquema

~ de absorcién de la personalidad juridica de aquella por-la de éste.

Sin emba:
acercarse a i
respecto al ¢
(1984), talve:

- gabidurfa y sc
per-sona debe
porellogue, j

Ol:ro tanto en materia filiativa, en quela categona de hijo legftirmo, al de Ia persona
decir” de Bello en el Mensaje del Cédigo Civil, “es una de las mds _ I
" importantes que ‘el Derecho Civil ha creado” —ficcién no ajustada a la
realidad biol6gica-, ¢{c6mo, pues, dejarla-a la merced de las pruebas
G testimoniales, tan féciles de fraguar, si no en la vida de los padres, a Ig
| \_/ , o menos después dé sus dias? ;Penetrard la ley €n las tinieblas de esas
conexiones clandestirias, y les conferird el derechoa constituir por sisolas c ofnpren ‘
- la‘presuncidn de paternidad, que es el privilegio -del matrimonio? Un camyinar del ¢
comercio carnal, vago, incierto, en que nada garantiza la fidelidad de-una ' ueva rama i
. mujer.que se ha degradado, jserdun principjo de Iegltlmldad aunque no humano, incl
lo corrobore el juicio del padre? Y suponlendo queéste crea suya Ja prole tal dcl or d en:
. flegftima, jserd obligado a legitimar a un hijo o hijade malas costumbres, I

¥ se le pondrd en la alternativa de no casarse o de introducir en su familia
un germeh de inmoralidad y depravaci6n? Y el hijopor su parte, ;ird contra
su voluntad a participar del envilecimiento ajeno, y a poner la administra-

‘Pero tantas
como célula.

-~ ciénde sus bienes en mands de unhombre perdide? Bl Derecho Canénico c1ona]rgentle )
refajé en esta parte los principios del Romano; peroa la- potestad temporal rcfulta 0
esalaquenostocaprescribirlas condiciones necesarias para el goce de fos . e evantef Sf
derechos civiles”, 2 llamgr e
. Finalmente y.en esta breve introduccién a la teméiuca, es riecesario _ : Nzc;:;
. cons1derar que'los Codlgos Civiles decimondnicos fueron de corte esen- - .. .
b _cialmente patrimonialista, no figurando en ellos la pefsona humana, sino CIeIiCIIa:;ﬁZ‘
' muy incidentalimente. Recuérdese que de los cuatro libros del Cédigo Civil Lo, e
chileno, tres pertenecen al Derecho Patrimonial, Derecho que incluso de 1?“‘?-‘?5-6_5
invade el Libro I, lo que contrasta con Ia cldsica y repetida definicién del quesep 12_IS;I :
Derecho Civil, quetodos alguna vez estudidramos sin detenernos a meditar patrimonua
cuan Certero eraese concepto, que reza asi: “conjunio de normas juridicas, de Cadi U;m -
de diferente fuente —agregado porla suscrita —que se ocupan de la PERSONA, - 90

~ El Inu
_la FAMILIA, ¥ el PATRiMONlo’” ]o que nos lleva a  preguntarnos hoy en dla : : .

R { er! 0 'gc umtocio umta- R
- “io, rcgldd pqr eI pnnc:lpm claSico de la] Jeﬁgrqman ] atL ] y por ;:1 que se
: N y

"."_ha Vemdo a IIamar'la “TRANSVERSALIDAD ) fTIT’UClOﬁ!A

S
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L4 CONSTITUCIONALI? ACION DEL DERECHO DE FAMILIA 1

Sin embargo, esa clasica definicion reiterada sélo hoy, pareciera ser o
acercarse a ia reahidad, con el pacimiento del “DERECHO A LA PERSONA"
respecto al cual, el codificador peruano Carlos FERNANDEZ SESSAREGO
(1984), talvez el mejor jurista latinoamericano de este siglo, nos dice con
sabiduria y sobre todo con la humanidad que caracteriza al sabio que, “la
per-sona debe ser considerada como fin en si mismo y nocomo medio. Es
porelloque, juridicamente, no existe un interés superior al de la proteccién
de Ia pereona en cuanto protagomsta del Derecho®”.. '

R
i, S

I1. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
QUE INSPIRAN EL NUEVO DERECHO DE FAMILIA

Comprend1endo que la deﬁnmlén clésica del Derecho Civil debe
camninar del “dogma baciala realidad”, surge 1ndependlcntementc de esta
nueva rania intitulada “CERECHO DE LA PERSONA”, que entiende que el ser
humano, incluso en el Derecho Asociativo, es la preocupacién fundamen-
tal del ordenamiento juridico nacional e internacional, un NUEVO DERECHO
DE FAMILI4, en el cual se hace realidad el principio tantas veces reiterado,
pero tantas veces traicionado, segin el cual, la “familia es proclamada
como célula, niicleo, base, fundamento primario de todasociedad”. Adi-

" cionatmente, el principio de 1a “transversalidad institucional”” hd dado por
P ——— . . Ta e P
. resiiitado el arribo a la HUMANIZACION DEL DERECHO, CUYOS PIinCipios mas
' relévantes son, entre otros, en el campo patrimonial famlhar —hoy pasado

allamar ° cxtrapersonal” los siguientes:
- Reconocimiento de la Diversidad Familiar;
~ No existencia de Familias minusvalidas en el campo juridico y enlas
ciencias sociales y sicolégicas complementarias;
- Igualdadentreel hombre y lamujéerenloque respectaalacomunidad

_ de intereses y complementariedad que importa.el vinculo matrimonial y

que s¢ plasma o al menos debiera manifestarse, enun sistema econdmico
patrimonial del matrimonio que respete la personalidad juridica individual
de cada uno de los componentes de la unién marital;

— La Solaridad Familiar por sobre criterios economicistas, y

— El Interés Superior del Niiio.

2En: Derecho ¥ Persona, Lnna, 1990, p. 03. Citado por Atilio Anibal ALTERIN] y Roheno i
Lopez CaBana, en Crestiones de Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia, Derecho de

Darfios, Buenos Aires, La Ley, 1992, p: 241,

T '-él\i,
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Por su parte en el drea extramatrimonial o personal y mis especv“ ca
mente en el gmbito filiativo, no sélo en lo que respecta a la det crmmacmn
de la filiacién, sino que muy. especzalmente en lo que atafie a los efectos

filiatorios, pasan aconstituir pnnmplos rectores para todos los operadores’

juridicos, los siguientes:
— La igualdad filiativa, independientemente del nacimiento dentro o

_ fuera de matrimonio y de la edad de los hijos;

-~La 1denudad biolégica como especie de la'identidad personal esti-
tica® a través deldlibre mvest1gac16n dela patermdad y/o maternidad y el
acceso a todo medio de prueba, sin perjuicio de su valorac:16n conforme a
la sana critica y el impulso proccsal enla matena

—El Interés Superior del Niiio; .

. —El derecho deilNifioala autodetermmamén conforme alaevolucién
_ de sus facultades (art. 222-2 Cédigo Civil chﬂeao) ST e

— Lacoparentalidad o corresponsabilidad, y-
— El dereeho del Nifio a ser oido.

" III. €ONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

Previa a- la.*Constitucionalizacién del Derecho Privado ‘y en especial -

ala del Derecho de Familia como rama de aquél”, es necesario abordar la
“anat1zac16n del Derecho Const1tuc10nal”, pues son fenémenos sucesi-
vos enel tlempo

3 Carlos PerNANDEz Sessarecd en: *“Dafio 4 1a identidad personal”, Libro de Ponencias del
Congreso Internacional Lu Persona'y el Derechoen el Fin de Siglo, Santa Fe, Repiblica Arpentina,
1996. Sobre el particitlar comenta el autor: “...La identidad es ser el que o §0y ¥ no otro o, dicho
€n olros 1€rminos, Ser uno Mismo y no otro™. Agrega “Laidentidad tieiie dos tipos de componentes
que constitwyen una unidad inescindible — aspectos estaticos y dingmicos, La identidad estatica
surge primariamente como resultado de una informacidn de base que, como se sabe, es singular,
y tnica. Por lo que permite identificar biolégicamente a cada ser humano, sin el riesgo de
confunditlo con otro. La clave genética y las huellas digitales son claros componentes de lo que
constituye la identidad estdtica en cuanto ella, por principio, es invariable. A esta informacién
genética, a la que se ha accedido en Jas dltimas décadas, habria que agregarle otros elementos de
identificacién del sujeio tales como el nombre, la fecha y el lugar de nacimiento, la filiacién. los

caractéres somdticos en general, en ofros datos. Generalmente, estos datos, como estd dicho, son’

invariables, No obstante, excepcionalmente, alguno de ellos puede sufrir alguna variacisn. Es el
caspconereto del nombre que puedealterarse, por decisién judicial, ante.una fundada pet:cx(m Pero

aparte de drcho componeme b10]<5wxco laidernitidad se camplementa, neccsanamcntc con un plexo-'

de atributos, ‘caracteristicas i rasgos de Ia persouahdad-‘,‘ﬂs&os ‘datos, contratiamente. a los
biolégicos, pueden variar en gl tiempo. Por ello, ete canjunto” ‘de ‘atributos de Ja personahdad
constituve el elemento dindmico de la identidad, El elemento dindmico, de 1z identidad estfl puies

compuesto de las creenciss, la ‘cultura, los-rasges propios de'la personalidad, la ocupac16n 1a3::'_j -

idéologfa, la concepcmn del mundo y del hombré entre otro§ clcmcntos”

LA CONSTATO .
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y més especifica.
:1a determinacign
:tafie a los efectog
tos los operadoreg

simiento dentro ¢

lad personal ests

‘o maternidad y el
acién conforme a

"(_aealaevolucién *

‘a senalamos siog que se ha denominado “un vuelcoenla hlstoma de las Cons-
. tituciones Modernas”,
“Caracteriza ese vuelco un iaterés crecwnte por tutelar de modo
=pnor1tano a la persona humana, habida cuenta que ella ocupa un lugar
‘entral en Ja disciplina juridica pablica o prlvada La Constitucion deja de
&1 fuente exclusiva de Derecho Piiblico, para incorporar normas regula-
joras de relaciones entre los entes privados, interparticulares™.
Es lo que afirma nuevamente @ANDEZ SESSAR 30,,a} hacernos ver
ue la delimitacién entre lo pdblico ¥ 15 privado-sehia l‘ﬁnvxmbﬂ:zado, al
- decitines i, “esta situaci6n se produce cuando los juristas, con sentidode
'=-la realidad unitaria del Derecho, llegan a comprender qué en todo interés
revalentemente privado estd también presente, en determinada medida,
“un interés social. Ello ocurre en virtud de la estructura existencial del ser
hurnano, que es un ser en comunicacién, Del mismo modo, en toda

_AWLIA manifestacion calificada de pdblica no estd ausente, también, en alguna
: ariable medida, el interés privado™”. '

ado yen cspec1a1 - No debe olvidarse que los primeros reconocimientos expresos de los

sesatio abordarla erechos humanos a través de la Carta Magna de 1215, la Declaracién de

:nAmenos sucesi-

—ibro de Ponencias del -
:, Repriblica Argentina, '
380¥ y no otro o, dicho

=tipos de componentes
k_/La identidad estéitica
10 se sabe, es singular,
2ano, sin el resgo de
:omponentes de lo que
le. A esta informacion

irle otros elementos de

niento, Je filiacién, los
. como estd dicho, son
ilguna variacién. Es el
fundada petici6n, Pero
riamenlte, con us plexo

conirariamente & los
tos-de la personalidad

1a identidad estd pucs
tidad, la ocupacidn, la

laIndependencia Americana de 1776 y la Declaracién de los Derechos del .
Hombre y del Ciudadano de 1978 se fundaron en la necesidad de proteger
as persenas de Ios excesos del poder. En cambio, con los procesos de
eforma constitucional gestados en el siglo XX se van incorporando a las
“cartas fundamentales el reconocimiento dé los derechos de la personalidad,
‘considerados éstos no sGlo desde una perspectiva Estado —Individuo, sino
-que también de individuos entre sfS.

Ejemplos de esta privatizacién del Derecho Constitucional son las
Constituciones de Francia (1956), de Espafia (1978) y de Alemania (1949),
cartas fundamentales que se centran en los derechos de la personatidad

llenando el abandono que sobre este eje central contemplan los ¢digos

1GaLaano, Francesco, fi diritto privato fra cadice e constituzione, Bolonia, Zanichelli, [979,

pp. 58 y ss.
5 FERNANDEZ SES$AREGO, Carlns ob. cit. en nota N° 4, p. 94.
6 Scanant Hot, Claudia; en: “Los Desafios del Derecho Civil en el MERCOSUR”, VIII

Congreso Nacional y VII Latinoamericano de Derecho Privado en Homenaje al Profesor. Doctor
Roberio Maniiel Lépez Cabana, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 7- 9 de junio
~ de 2001, publicado en GJ, Afio 2007, octubre, N°256, LexisNexis Chile, ConoSur, pp. 7-15.
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civiles decimondnicos, modestos para no decir deficientes, en la defensy
de la persona en sus derechos esenciales. En nuestra regién, v lo que noha

acontecido entre nosotros al menos, con la fuerza que observamos ep -

aises vecings, son ejemplos, entre otros, la Constitucion Federativa de

P
(Eg@_gi_{ de 1988{8011 todas sus enmiendas —maés de 22—, la que en sus prin-

cipios, fundamentalmente, consagra la dignidad de la persona humana, y
en lo que respecta a este artfculo y que, a mi juicio, éonstitnye un caming

. aseguir, sedetieneen el Titulo VIlirelativo al ordensocial, en los delechos.
. farmhares ( Capltulo 11) adentrdndose en temas propios del Derecho de
_ Familia, tale s como.Ja igualdad del hombre y de la mujer dentro del

régimen de sociedad conyugai la: 1gualdad filiativa; el deber dela familia,
de la sociedad y del Estado —trllogla de responsables en la materia~ de

asegurar para los nifios y adolescentes con absoluta prioridad, el derecho
“a Tvice iasdiud, ta alimentacion, la educacitn, la profesmnahza(:lén, Ia
cultiira, el respeto, la libertad, la convivencia familiar y comunitaria,

ponerlos a salvo de toda forma de negligencia, discriminacion, explota-
cién, violencia, crueldad y opresi6n’. e ,
Asf también, 1a Constitucién Nacional del Wﬁ n 'su

" decirlo més enfiticamente, se entromete en los derechos de la famlha

(CapituloIV), consagrando, entre otros, el derechio a constituir una familia,
la inembargabilidad del bien de familia, la igualdad del hombre y de la
mujer en ¢l desenvolvimiento de la familia, la unién de hecho y 12 igualdad

filiativa, sefialando expresamente la libre investigacién filiativa, y la
matermdad y paternidad responsables._Otro tanto podemos apreciarenla -

Constitucién Politica dw que, en su. Titulo'II “De los
derechos, las garantias'y 10s deberes”, estatinye que las rélacionies familia-
res (Capltulo 2) se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja
en el respeto reciproco entre rodos sus integrantes; la ignaldad filiativa, Ia
igualdad del hombre y de la mujer destacando en su articulo 44 que, “Son
derechos fundamentales de los nifios: la vida, 1a integridad fisica, la salud
y la seguridad social, 1a alimentacién equilibrada, su nombre y nacionali-
dad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor, la
educacién y la cultura, la recreacién y la libre expresién de su opinién®”.
Finalmente, en este escuetgrecorrido es del caso citar la Constitucién de
ue, en su Titulo [l “De los deberes,

e | texto de Ia Consmu;:ldn cherauva de Brasil de 1988 se encuentra disponible en: hitp:/
7i il99.html -

3 Bogotﬁ TMBREANDES: S.A;, 1991

La CONSTITUCION 2
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" trascendente ¢
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derechos humanos y garantias”, se privatiza en el 4rea familiar (Capitulo
Y “Derechos Sociales y de las Familias™), estableciendo, entre otros, la

s, en la defepsy
Ly loquenoha
observamos ep
1 Federativa de
Jue en $us prin-
sona humana, y

-dela mujer dentro del matrimonio y enlo querespectaa los nifios, proclama
que éstos son sujetos plenos de derechos y serdn protegidos por Ia
legislacién, 6rganos y tribunales especializados, los cuales respetardn,

tuye un caming garantizarén y desarrollardn los contenidos de 1a Constitucion, laley, la
en losderechos ., .Convencion sobre los Derechos del Nifio y demds Tratados Internaciona-

. le§,\gue en esfa materia hdya suscrito y ratificadola Repiblica. En materia
de‘coparentalidad es enfitica, al decitnos que, ‘el padre y la madre tienen

del Derecho de
wjer dentro del

er de la familia, -+ ¢1 8ber compartido ¢ irrenunciable de criar, formar, educar, mantenery
. la materia- de asistir a sus hijos e hijas®”. | :
(_iad, el detecho - o o

ionalizacion, la .mundializacién y humanizacion del derecho privado.

y comunitaria, -

Los ejemplos brevemente esbozados nos llevan a una tematica méds
-‘trascendente atin, cual es la HUMANIZACION DEL, DERECHO. PRIVADO. Aquelio
se logra no s6lo a través de la PRIVATIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
—fenémeno del siglo XX, sino que principalmente a través de la procla-

acién, explota-

de 1992 en sﬁ

seadentra, para

s de la familia . macién en las cartas politicas del caracter@@apraconstitucion .23
.“_uii"ﬁlnafamilia, . Constitucién de 1a Repiblica de Venezuela'"y 94 d& Ta Constitucién
sombre y de Ia PoIiEicg de Co}ombia)IIJCOQstimcio?aL . 75 de 1a Consfitucin de '-la
10y laigualdad Republica Argentina modificada en 1994)1? g:8upralegal e infraconstiti™ -

. ~ional(Ax® 137 dela Constituci6n Nacional el Paraguay)™> Q8168 tratados

. filigtiva, y la
s apreciaren la

‘tulo IT “De los ~
. 112 - - 9 En http://www.angelfire.com/va/derecho/go0] 74.html
ciones familia 10 05 tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados

resdela parcja -ijor Venezuela, tienen jerarquia constitueional y prevalecen en elorden interno, enlamedidaenque

del Poder Piblico.
11 La enunciacidn de Ing derechos v garantfas contenidas en la Constitucién y en los convenios

internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren-¢xpresamente en ellos. : .

12 & partir del afio 1994 se le da jerarquia constitucional a 11 tratados internacionales de
derechos humanos, entre los cuales, y para efectos de este articulo cabe destacar cl Pactode San José
de Costa Rica, Jos Pactos Gemelos, ia Convencién de los Derechos del Nifio y la Convencidn sobré
Bliminacién de todas 1as Formas de Discriminacion contrala Mujer. (Néstor SicUez, Buenos Aires,

" Astrea, 2 ed, 1954). .

~ 044 que, “Son
fisica, Ia salud
ire y nacionali-
lo v el amor, la
> su1 opini6n®”.
‘onstitucion de
Je los deberes,

de prelacién enunciado. Quien quieraque intente combiar dicho orden, al margen de los procedimientos
previstos ci esta Constitucién, ineurrird en los delitos que s tpificardn y penardn en ia ley. Carecen de

isponible en: hitp:/
validez todas las disposiciones y los actos de autoridad opuestos 2 lo éstablecido en esta Constitucion.

. proteccién de la maternidad y de la paternidad, la igualdad del hombre y -

" contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorable a las establecidas por esta Constitucién’
y la LeydeIa Repiiblica, y son de aplicacion inmediata y directa porios tribunales y demds érganos

13 49,5 Jey snprema de la Repiblica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y acuerdos’
internacionalesaprobadosy ratificados, lasleyes dictadas porel Congreso yotrasdisposicionesjuridicas -
de inferior jerarquia, sancionadas én su consecnencia, integran €l Derecho positivo nacionalenelorden
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internacionales de derechos humanos ratificados por los diferentes pafses
¢ incorporados a su Ordenamiento-J uridico-Nacional.

Frente a este panoramagghuestra Carta Fundamentm requ1ere m4s
claridad, a pesar de su art. 3= 2¥EGIHAdGEH 1980 y de su drt. 192
reformado en 1999. Sin embargo, es y sers responsabilidad de los diferen-
tes operadores juridicos nacionales enriquecer el debate para los efectos de

la plena vigencia de los derechos fundamentales dentro del &mbito de Ia

_ - familia frente a Ia falta de desarrollo legislativo, lo que ros Heva a 1a
" dehominada tnple viaque cxphcaremos eneliiftimoacépite de este artlculo

f/ Constztuczonaltzaczdn del Derecho de F. amiliq

Como respuesta a Ja “Privatizacién del Derecho Constitucional®,
fenémeno llamado también “Derecho Civil Constltucxonal” el legislador
despierta, para senalarlo en términos claros, durante el 31g10 pasado y el
presente y aparecen- los nuevos cddigos civiles (de italia en 1942, de
Portugal en 1996, de Perd en 1984, de Argentina en Proyecto de Cédigo

Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 1988; entre otros), yenlo .

que respecta al Derecho Familiar, aparécen primeramente en el 4mbito de
]a Nifiez, los Cédigos del Menor —palabra que es erradicada—para dar paso
a los Cédigos de la Niftez y Adolescencia, que han inspirado Ia nueva
normativa familiar chilena, como son muy fundamentalmenie, la Nueva
Ley de Matrirhonio Civil y Ia ley que crea los Tribunales de Familia que

recuperan la protecci6n de la familia dentro de un proceso a veces recodifi-

cador y otras, satelital, como sigue ocurri iendo en Chile, y que nos plantea
el desaffo de recodificar.

En este sentido, es necésario recordar lo conclu1do en el Acta de
: ‘Arequlpa que en lo pertinente sugiere: “La codificacién es el método mds

adecnado para la expresién del Derecho Privado, como lo demuestra €l

vasto movimiento codificador. .. y que, en laredaccidn de los nuevos Cédi- -

gos 0 la revisién de los existentes, se ha de hacer sobre la base de algunos
principios fundamentales... Entre los cuales y para los efectos de este
articulo, destacan los de la recepci6n y regulacion de los derechos huma-
nos, de modoque los c6digos sigan siendo la fuente més préxima y efectiva
de la proteccién de la persona, el respecto a las minorias y el fortalecimien-
to de la familia™!4,

1 ALTERINI, Atilio A.; Soto C., Carlos Alverto. “E] Cédigo Civit del Siglo XXI" (Perid ¥

' Argentina). Coordmadorcs lorge Muriz A, Atilio A. ALtermy Carlos A. Soro, .1, Presentac:()n.

Ediciones JLlI'ldlCaS, Lima-Peni, 2000, pp. 46 48,
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LA CONSTITUCIONALIZACION DEI. DERECHO DE FAMILIA 1243

Deatrode este proceso constitucionalizador delDerecho de Familiaire
ha patecido pertinente sefialar dos Codigos de IaNifiez y de la Adolescen-
cia recienternente dictados. Especificamente, quisiera referirme breve-

" mente a los Codigos de Perti de 2000 y de Ecuador de 2003, que nos
' plantean a nive) nacional, un llamado de atencién para seguir su ejemplo.

Destaco en glpfimero, ! art. VII dentro del Tftulo Preliminar que nos gufa
enlalaborinterpretativa al decirnos: “En lainterpretacién y aplicacion del
presente Cgigp se tendrdn en cuenta los principios y las disposiciones de -

1a Constitudign, Politica del Pert; 1a Convencién sobre los Derechos del

Nifioyde liﬁais_d@gﬁé's c%nveMOs internacionales ratificados porel Peri”. Por
su parte, el@Egundo,mos prescribe en su art. 13 que, “el ejercicio de los
derechos y garantias y el cumplimiento de 10s deberes y responsabilidades

de nifios, nifias y adolescentes se harén de manera progresiva, de acuerdo

. con su grado de desatrollo y' madurez. Se prohibe cualquier restriccion al

gjercicio de estos derechos y garantias que no esté expresamente contem-

" pladoeneste Cédigo”, EFECTIVIZANDOSE DEESTA FORMA ELTRANSITO BELNINO
OBJETO DE DERECHO A SUIETO DE DERECHO. :

7)o .
{ Dy triple via frente a la falta de desarrollo legislativo:
.en-@problemdtica juridica nacional familiar, a modo de conclusion

Si bien el “Nuevo Estatuto Filiativo” intentd, dentro de un arduo debate
parlamentario dar puccshacia lahumanizacién, no logré plasmar suobjetivo
principalmente en materia de efectos filiatorios, como se advierte, enire
otros, efl los arts. 225, 228, 243, 244 y 252, en los cuales se descenoce el
interés supstiof del nifio, entendido como Ja plena vigencia de sus derechos
por una parte, y por ofra, gncontréndose atin vigente la sociedad conyugal
como régimen legal supletorio patrimonial del matrimonio, en el cual .
subsisten normas legales como Jas contenidas en los articulos 1749, 1750,
1752, 1754 — f, 137, que se alejan de Jas nuevas férmulas comunitarias en
manos separadas o unidas, reglas que importan la violacién de relevantes
derechos esenciales, como son la coparentalidad que emerge de 1a identidad
biolégica determinada (arts.3°,7°y 9° C.D.N.); el derechodel nifioaseroido
en sede familiar; administrativa y judicial en todo lo pertinente a su persona
ybienes(art. 12C.D.N.); el derecho de propiedad, el acceso alaposesion (art.

723 deJ Codigo Civil); la capacidad de ejerciciode los nifios para actos de la
- vidadiariayla plenacapacidad de gjerciciodela mujér; esTedesario recuITic

al triple via, conclusi6n a que se arribara en el afio 1996, en el IX Congreso
Mundial de Familia, conclusién ala cual adhiere la suscrita y recomienda su
puesta en practica de inmediato y que reza asf:
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“a. Los derechos constitucionales familiares presentan notorias seme- <
janzas en Latinoamérica. Entre ellas se desiacan la no discriminacion, Ia
proteccion al matrimonio y a la unién marital de hecho, la igualdad de los
hijos, el interés superior del niiio, el reconocimiento de los derechos dela F
3 mujer, lajuventud, los discapacitados y la tercera edad. De igual forma, Ia er
consagracion del derécho a la intinidad familiar y la proteccién de la
familia en lo que se refiere a las politicas sociales bésicas.
. “b. Los derechos familiares de la persona y sociales de la familia deri-
van de los derechos humanos fundamentales rcconocxdos en las cor'sntu-
| ciones y convenciones internacionales. »
Las normas consntucmnales de contenido precnso 0 programétlco Aceptandc
deben aphcarse dlrectamente, aunque no haya habldo desarrollo eglslatl- Cdédigo Civil,
j- VO, : " Universidad d
En todo caso, los Estados deberin _promover la legislacién que - Constituciona
‘: desarrolle los valores y principios constitucionalés de la fariilia. promociénde .
; “c. El constitucionalismo contempordneo se ha proyectado con vigor enla Carta Fu:
enel derecho amiliar, cuando no ha sido objeto de desarrollo legislativo, tente en ia aut
| dl > ' He venido
| : Aphcacmn duecfa en algunos casos; 2003, tuvierac
| a Derogaci6n de normas contrarias a ellas en otros, y sobre Temas (
| @ 'omo fuente integradora del ordenamiento juridico en otras oeéasiones!>”, Programas de
| . la Facultad de
| D% . (ot Ugyalgs TEAMUALES T bilidaddelosc
&° 6 W WO dleovivas : - o aquella confer
j Vo protlid ek modvimovd0 g 4 e W\io/w ™ f\f Al de becho . novienbre de
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