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InTrRODUCCION

Una de las férmulas més difundidas de la CPR es aquella de que “la familia
es &l niddeo fundamentaf de la sociedad”!. Se la invoca ranto en carras pastorales
de Ia Iglesia Catblica para defender Ja institucién matrimonial, en seminarios
académicos relativos al género esgrimida como la explicitacién normativa que
perpetiia el modelo conservador de fijacién de roles a la mujer, y desde luego,
en los matinales de Ia television, como reforzamiento emocional para la mujer
duefia de casa que en ese momento la sintniza. Pero qué implica realmente que
la familia sea 2 I socledad come el niicleo a la materia, es una coestidn mds diffeit
de concrerat,

Una idea, eso sf, estd clara: la f6rmula constitucional refieja que fa familia
ocupa un fugar especial en laorganizacién social , por lo tanto, que debiera ser
objeto de una atencidn, también especial, por paree del Estado.

Este trabajo tiene por objeto ubicar la Constitucién Polftica de la Repdbliea
(CPR) de 1980 dentro de las tendencias comparadas scbre proteccién constitu-
cional de la familia, nombrando algunas de estas tendencias y desarrollando dini-
camente aquella de [2 no asimilacién de los concepros de familia y mavrimonio,
como si faesen una unidad inseparable, La caracterizacién de nuestra constimucién
en relacién con dichas tendencias me permitird aventurar algunas ideas acerca de

* Licenciada en Ciencias Jurfdicas y Sociales, Universidad de Chile. Doctora en Derecho, Universidad
de Girringen, Alemania, Profesota de Derecha Civil, Universidad Austral de Chile.

LEl art. 16 ds |a Declanaeidn Universal de Derechos Humanos ya habfa consagrado antes que: “La familia
¢s ¢l elemento naturl y fundamenzal de la sociedad y tiens derecho a la proteecién de k sociedad y del
Estado”. :
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las ventajas y desventajas queﬁz?acarrca parz la evolucién futura del derecho de
familia nacional, =

En su primera parte, el trabajo contienc un breve marco tedrico sobre el
denominado derecho constitucional de la familia, pata continuar, en Ja segunda
parte, con el estudio comparado de constiruciones latincamericanas y europeas en
cuanto a las clases de familia que Ja constitucién ampara. En el tercer apartado, y
a modo de conclusién, abordaré la situacién de nuescra CPR.

1. DERECHO DE EaMILIA ¥ CONSTITUCION

1. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMIKIA

El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho privado y, particular-
mente, del derecho de familia, entendido como la renovacién de éste 2 través de
la utilizacién de la Constitucién y de los medios técnicos que ella proporciona,
generando que el derecho constitucional tienda a abarcar los fundamentos del
derecho de familia?, ha obligado a los privatisas a compartir su arencién, habi-
tualmente concentrada en la herramienta normativa legal, con aquella recaida
en la norma fundemental y jerdrquicamente dominante de Ia Constirucién, El
fenémeno ha derivado en una fijacién cuasipatolégica del derecho civil hacia
el derecho constitucional, en e senrido de pretender encontrar en este iltimo
un anclaje para las diversas instituciones del derecho civil, llevando el efecto de
irradiacién de los derechos fundamentales mucho mds all4 de lo que ¢l propio
derecho constitucional | pretende®. As, se aprecian algunos ¢jemplos en que existe
una verdadera apropiicién por parte del legislador de la nomendatura propia del
texto constitucional y, por esta via, de la funcién simbélico-declarativa superior
de éste, como ocurre con la consagracién legal, en calidad de derecho esencial,
de la faculad de contraer matrimonio, segiin el art. 29 indiso Ejdpla Ley de
Matrimonio Civilf, i la tal consitucionalizacién del deretho de familia existe,
entonces cabe preguntarse a qué familia se refiere’,

a

2 DominGuez Acuma, R, “Aspacros de la Constitucionalizacién del Dezecho Civil Chilenc”, en Reviste
de Derecho y Jurisprudencia, tomo XCIH, Ne 3, Sanriago, Editorial Jurfdica, J]996, P 109,

? Era previsible que sélo desde el propio derecho constitucionsl pudiese diagnosticarse tan certeramente
lo enfermedad. ALDUNATE Lizans, E., “E! derecho esencial a contraer matrlthonio”, en VibAL Olivages, A.
(coord.), & nuevo derecho chileno del matrimonia (Ley Ne 19.947 de 2004), Edicorial Turidica, Sanviago,
2006, p. 43.

4 ALDUNATE (n. 3), p. 40,

3 TaptA RODRIGUEZ, M., Cidiga Givil 1855-2003. Foolucidn ¥ perspectivas, Editorial Jurfdic, Santiago,
2005, p. 106, .
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2. BEDERECHO CONSTITUCIONAL DE LA EAMIIA

Existe una dara tendencia en el derecho constitucional comparado consistente
en [a consagracién de uha proteccién expresa en el propio texto constitucional para
la familia. En este sentido, s han propuesto tres maneras de entender la expresién
“derecho constitucional de la familia™:

a) Se tratarfa, por una parte, de un fenémeno circu(xésqrim &3 la denominada
"constitucio.nalizacién del Dercc[:no Civil”, %};6 fl_?{ vhacul acdos

b) Aludirfa, también, al conjunto de norfhas de un cierto valor jerdrquico
en el sistema juridico aplicable a un objeto especifico, en este caso, a Ja familia.
Dichas normas pueden estar consagradas en la propia Constitucién o en textos
estrechamente vinculados con ella, complemencando al derecho civil de familia,
Eneste plano, el derecho constitucional de familia apunta a las politicas de familia
en unsentido amplio, respondiendo 2 las interrogantes sobre ef fugar que ella debe
ocupar y su relzcién con el Estado.

<) Se referitfa, por wltimo, también a I aplicacién del derecho constitucional
a.un objeto social que, como tal, no es un objeto juridico especifico de una rama
determinada ni un objeto susceptible de ser definido completamente por el de-
recho. En cuanto 2 [o primero, la regulacién jutldica de la famnilia no es privativa
del Cédigo Civil, pues éste aborda slo algunas de las cuestiones juridicas asocia-
das 2 la familia. En cuanto a lo segundo, si bien la regulacién civil proporciona
elementos que configuran el estatuto de las familias y de las relaciones familiares,
no agota ni dicho estatuto ni mucho menos determina, desde un punto de visa
socjolégico, lo que es una famifia o lo que ella hace. En este sentido, tanto el
derecho civil como el derecho constitucional de Iz familia no serian otra cosa que
cuadros interpretativos dirigidos a los érganos de aplicacién del derecho,

Estas aproximaciones al concepto, que pueden entenderse complementarias
entre si, conllevan a un desplazamiento de fa familia 4.-:§cle la esfera privada z la
piblica. Este movimiento ha implicade, por un Iad& aplicacién a la familia,
es decir, al émbiro de lo privado,% ciertos criterios de racionalidad ptiblica, Por
otto Jado, ba significado, ademds, PDrcscate por parte de] derecho constitucional,
de la diversificacién operada en cuanto a los modelos sociales de familia yah
reformulacién de los roles de los sujetos que forman parte de esas familias. Este
rescate se hace a través de prismas e instrumentos de inspiracién individualista,
particularmente, a través de la nocién de derechos fundamentales, produciends

 MiLtanp, E., "Le droit constimionnel de I famille”, en Code Civil e consiution, Econdmica, Paris,
2605, pp. 65-81.
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un nuevo hito en el tratamiento jurfdico de la familia basado en la convergencia
entre lo social-colectivo y lo individual. A partir de este hito se puede preciar una
evolucidn de la regulacién juridica de fa familia marcada por clertas tendencias.

II. TENDENCIAS EN EL TRATAMIENTO DE LA FAMILIA EN EL DERECHO COMPARABO?
1. TeNDENCIAS APRECIABLES EN EL PLANO FORMAL Y MATERIAL

Del anilisis de los ordenamientos juridicos de familia, es posible constatar la
existencia de ciertas tendencias cuyo punto de partida o “anclaje”, para utilizar
los términos de Aldunate®, estin plasmados en el texto constimcional. Dichas
tendencias pueden manifestarse en el plano formal o material®,

Dentro de la caracterizacién mds bien forsifal, se aprecia el desarrollo de una
técnica constitucional de tratamiento de la familia que tiende a una regulacién
de esta institucién de una manera mds o menos exhaustiva, A las Constiruciones
que contienen un desarrolle detallado del eseatuto constitucional de la familia,
en muchos casos, por la via de capftulos o secciones dedicadas en exclusiva a esta
institucién, puede denomindrseles “maximalistas”, para distinguirlas de aquellas
que contienen una regulacién més bien bésica o medular, a las que denominare-
mos “minimalistas”,

Por otra parte, y siempre desde un punto de vista formal, la regulacién cons-
titucional de Ja familia, puede hacerse desde una perspectiva colectivista, esto es,
bajo epigrafes re!aciqng_glos con derechos sociales, econémicos, culturales erc.,
por oposicién 2 una regirlacién en el marco de derechos calificados como “indi-
viduales” que, por tanto, se avienen en més bien con una vision individualista,
La mezcla de ambas visiones, da origen 2 aproximaciones mixeas, Evidentemente,
la opcidn en materia de sistemarizacién refleja Ia orientacién ideclégica del texto

titucional,
n €l plano matetial o sustantivo, es posible distinguir ciestas tendencias de
contornos bien definidos:

7 La informacién que sirve de basea esta pasic de trabajo proviene de una investigacion inédica realizz-
da para el SERNAM, conjuntamente por la suscrita con los profesores Dra, Yanira Zitfiiga Afiazco y Pablo
Marshatl Barberdn, a quienes agradesco st asenso parz servirme de ella.

& ALDUNATE (n, 3), p. 43.

? Un estudio de derecho de familia basado en La revisidn de texros constitucienales, suropeos y ladi-
noamericanes, puede enconrrarse en Coreal Tarciani, H., “Familia sin matrimonio, ;modelo altecnativo o
eontradiccion excluyence?®, en Revista Chilena dz Derecho, vol. 21, Ne 2, Sansiago, Edicianes de Ja Pontificia
Universidad Casdlica de Chile, 1994, pp. 259-272.
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a) La desvinculacién entre familia ¥ matrimonio. Esta tendencia se expresa
tanto en 2 equiparacién de la filiacién mattimonial con la filiacién extramacrimo-
nial, como 2 través del reconocimiento de formas alternativas de familia como las
uniones de hecho que pueden comprender, en algunos casos, incluso a las parejas
homosexuales.

b) La generalizacién progresiva del divorcio. Ella no sélo implica Ja regulacién
del matrimonio como vinculo esencialmente disoluble, sino tarabién la liberali-
zacién del mismo, lo que se traduce en una consideracién marginal del divorcio
por falta y, como contrapartida, en el robustecimiento de una suerte de “derecho
al divorcio” que opera sobre a base de Ja voluntad unilacersl de los cényuges.

c) La desmantelacién del modelo de familia partriareal. La progresiva articu-
lacién de vinculos familiares menos asimétricos implica un proceso progresivo
de desmantelacién del ropaje juridico del modelo pattiarcal. Esto se materializa
a mavés de diversas vias. Entre otras, el reconocimiento de derechos especiales
para mujeres y nifios; el sutgimiento de otos sujeros de derecho o destinatarios
de proteccién, y el establecimiento de relaciones de igualdad entre cényuges y
respecto de la filiacidn,

d) La pérdida de importancia del rol reproductivo de la familia, que tiene su
correlaro juridico en el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos
deJos individuos e implica una disminucién sustantiva de la influencia del Estado
en relacién con las polfticas de planificacién familiar que ahora se sittan dentro
de la esfera de autonomia individual,
¢) La internacionalizacion de la proteccién de la faimilia ydelos derechos de los
individuos en tanto componentes de Ja misma, a través de una profusa normativa
de carderer convencional.

2, TENDENCLA 'COMPARADA CONSISTENTE EN DESVINCULAR LOS CONCEPTOS DE FAMI--
LIA Y MATRIMONIO DE MANERA DE INCLUIR TANTO A LA FAMILIA MATRIMONIAL COMO
NO-MATRIMONIAL EN 1A PROTECCION CONSTITUCIONAL

Tal como se indicara en €] nimero anterior, en ¢l derecho comparado es posi-
ble distinguir entce Constituciones en que los conceptos de familia y matrimonio
estin desvinculados y constituciones en que la familia se presenta confundida con
<l matrimonio, Es decir, y apuntando a este criterio, pueden diferenciarse aquellas
constituciones que desvinculan los concepros de familia y matrimonio, de aquellas
en que, por el conerario, ambos conceptos aparecen esencialmente vinculados, En
cl-Efilherﬂcaso,’Ia separacién entre los conceptos de familia y matrimonio permite
concluir que en la voz familia quedan amparados distintos modelos o formas de la
mistna y, en cambio e €l segund&prupo, la proteccién constitucional se reduce
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Unicamente a la familia matrimonial, ya que se asimildn los conceptos de familia
¥ matrimonio. En todo caso, el que una constitucidn desvincule ambos concepros
no implica que ella no contenga normas especiales para el matrimonio.

En uritercer gbp se encuentran aquellas constituciones que no emiten un
pronunciamienta sobre este punto ¥, por consiguiente, a partir de esta omisién,
colegirqueellasacogen la desvinculacién entre familia y matrimonio o queasimilan
ambos conceptos. Siendo esto viltimo una materia de interpretacién, se prefiere
agruparlas en forma separada.

Ladesvinculacién entre familiay maerimopiose puede manifestaren cualquiera

siguicntes tendencias, o en ambas: eqmﬁrﬁén de todaslas clases de filiacién
7

conocimiento de formas familfares alternativas a [a matrimonial.

2) Tabla de contenidos y conclusiones a partir del andlisis de constituciones
latinoamericanos en relacisn con la desvinculacion de familia y matrimonio

Pals con desvinculacidn Equipataciéa filiacién Equiparacién de fotmas de unidn

Haht “El Estado debe unaigual proreecién a
todaslas Familiasqueestén constituidas
ono parlaosde mawimonio” {arc 260,
primera frasc)

Bolivia “Todos los hijos, sin distindién de origen, | “Las unicnes libres o de hecho, que
ticnen iguales derechos y deberes respecto | rednan condiciones de estabilidad y
a sus progeaitores” (are, 195 I} ingulzridad y sean idas entre
personas con capacidad legal para con-
traerenlace, producen efectos similares
- z los del matrimonio en lzs refaciones
Ie personales y patimoniales de los con-
vivientesyen loque respectaa los hijos
nacidos de elias” (are. 194 1)

Brasil “Lashijos habidos o no denuodela relacién | *El matrimonio es civil y su eelebezcidn
matritonial o por adopeidn, tendrin los | s gramica”; “El macimonio religioso
mismosderechosycalificaciones, prohibin- | tiene cfecto civil, en los términes de la
dose evalquier diferencia discaminatodia } ley”; “A efectos de ka proteccién por ¢l
relativa 2 ka fllacién” {act, 227 Ne G) Estado, s reeonoce aunidnesableentre
ethombreyla mujer como entidad fami-
liar, debiendolaley fecilitarsu comversitn
enmarimonic’; “Seconsiders, ambién,
como enridad fumiliar b comankdad,
formadagorcualquicradelos padresysus
descendiantes” are, 226 Ne 1-4)

Cuba “Todosloshijos tienen igualesderechos, sean
habidosdzntro fucradel matrimonio. Estd
abolida 1oda calificaridn sobre la naturaleza
de la filiacién, Ne s¢ consignati declaracidn
afguna diferenciando Jos nacimientos, i
sobre el estaclo eivil de los padresen fasactas
deinscripcidn de loshijos, nien ninginotro
documentogue haga referenciaala filiacion”
{art. 37 incisos 19y 29)
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Pafs con desvinculasidn

Bquiparacién filiacidn

Equiparacidn de formas de unidn

Gu;r:mah )

“Igualdad de los hijos. Todos les hijos son
iguales anee In Jay ¥ tienen Jos mismos
derechos, Toda discriminacién es punible”
{ars. 50)

“Unidn de hecho. El estado reconoce b
uni6n de hecho y Ja ley preceptuard odo
To relativo a la misma® {ar. 48)

Colombiz

“Los hijos habidos en ¢} macrimanio o fuera
dedl, adopradasa procresdos pacuralmente
© con asistencia cientifica, denen iguales
derechos y deberés” {arr, 42 inciso 5°,
primeta frase)

“Se constituye por vinculos naturales o
jurldicos, por ladecisién bbrede nn hombre
v una mujer de<ontrace marimenio o por
Iz voluntad responsable de conformarla.”
{42 iciso 1020 frase)

Nicaraguz

*“Todos loshijos teneniguales decechos. No
se utilizardn designaciones discriminatotias
en materia de filiacién. En lalegishatién co-
miin, notienen ningfin valor lis disposiciones
o elasificaciones que disminuyan © njeguen
la ignatdad de los hijos” (art. 75)

*El matrimonio ylaunidn dehecho sseable
eseén proregidos por el Estado; descansan
en ¢l acuesdo voluntario del hombre y
la mujer y podrin disolverse por mutuo
consentimiento o por la voluntad de una
de fas partes. La ley regulard esta maveria”
(am. 72)

El Salvador

*1.05 hijos racidos dentro ¢ fueta del marri-
monioylosadoptivos, ticnenigualesderechos
Frentea sus padres. Esobligacién deéstosdas
asus hijos proteccion, asisrencia, educacidny
seguridad, No st consignard cn las accas del

“El Esrade fomentard ¢ matrimonio;
tpero la falta de éste no afeceard el gace de
los dercches que se establezcar a favar de
la familig” {ars, 32, inciso 2°); “Regulard
imismo [ ley] Jas relaciones familiares

Regisue Civil ninguna calificacidn sobre Ja
naturaleza de la filiacidn, ni se expresard en
las partidas de nacimiento o estado civil de
los padres” {art. 36, frases 12y 2°)

resultantes de Ja unidn estable de un varén
y una mujer” {aec, 33, 2° frase).

Panamd

u 1o Litnehahid
1 tienen parac )

fuera del marsimonio ks mismos deberes|
que tespecto de los nacidos en €. Todos
Los hijos son ipuales 2me fa Ley y tienca ¢l

“La unién de hecho entre personas
legalmente capatitadas pars conteaer ma-

| riimonio, mantenida durante cinco afios
Amell o Aad

fa, ivosen condici

misme derecho heredirario en fas sucesiones
intestadas, Lalcy reconocers losderechasde
los hijos menores o invdlidos y de los padres
desvalidos en Jas sucesiones restadas” (art.
56); “Quedz abolida roda calificacitn sobre
lanaturalezs dela Biliacisn. Nose consignani
declacacion dguna queesrablezcadiferencla

enek nacimicnto o sobre el estado civil de
o I A d 11

nien ningin atestado, pn;ﬁd: de bautismo
o cerdficado referente a la Bliacéa” (are

57 inciso 14)

5

y estabifidad, suricd todos Jos efectos del
matrimenio civil® are. 54, 1e frase)

Eevador

“Los hijos, sin considerar antecedentes de
filiacion ¢ adopeidn; tendrdn los mismos
derechos. Al inscribir el pacimiento no s
exigird declaracién sobre 1a ealidad de I2

“La unién esmble y monogdmica de un
hombre y una mujer, libees de vinculo
matrimonial con otca pessond, qus formen
un hogar de hecho, por el lzpso y bajo las

filiacién, y en el d y de identidad

diciones y circunstancias que sefiale la

no s¢ hard referencia a ella® (art. 40 inciso
1%, 30 frase, ¢ inciso 29)

ley, generars los mismos derechas y obliga-
ciones que vicnen Jas familias consticaidas
mediante matrimonio, inclusive ea lo
relativosalapresuncion legat de paternidad,
y 2 la saciedzd conyugal” (are. 38)
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Pals con desvinculacign Equiparacidn fliacion Equiparacién de formas ds unién
“Todos los hijos son iguales anee laley.
Bt posibilirard Iy investigacion de Iz
pare:nidad.ScpmthecualquicrmﬁEm—
dénsubze[zﬂ[iacidncniosdocumenms
pmunak_f (art, 53 incigo 49)

“Las uniones de hocko enere el hombre 5
k2 mujes, sin impedimentos legales paey
contraer masdimonio, qua Tednan lag
condiciones de estabilidad ysingularidad,
Producen efecros similages al marimonio,
dentro de bas condicipnes Queestablezcy |y
ley” (rt, 51 incisg 29)

Venszuela

. .

La maternidad y Iy paternidad son
Protegidasintegralmence, sea cuad fucre
el etado civit de 1 madre o del padre”
(ar. 76, 18 Frase)

“Se prorege el matrinonioentre un hombye
¥ una majer, el cual s¢ funda ag e libre
consentimientoyen aiguatdad abssfurade
losdmchoxyd:bcrcsdeloscényugcs. Las
uniones esables dehechoentee un hombre
¥ una smajer que cumplan Jos uisitos
esmablecidasen ley producitdn It:.scrq;;i&mm
efacros que & marimaonijo® fare. 773

Repiblica Dominicans

“Lamaternidad, sea cpaf fuere fa condi- { “se econcee ¢l matrimongy

! funda-
cién ool sstado da Ja mujer, gozack de Ia mengg | de |z famitiz* BN o
proteccitndelos poderss piblicosy tiene v Fiml a3 <
derecho a [a asistenciy oficial en caso de
desampare® (arr. § Mo 1a, {° fage)

Honduzs . “Todos fos hijos rienen fos mismos |*Se raconaca el derecho del hombre y de
demchus ¥ deberes, No go teconocen [l mujer, que tengan la calidad de tales
ca?aﬁ.mmns sobee [a naturalezs de [a naturzlmente, 2 congraer matrimonio
filiacidn, En Ringlinzegistroo docymen. <ntte sl, usf como Jz jguaidad juridica de
10 referente 2 fa filiacin se <onsignack |los conyuges. Stloesvilidoel Matrinonic
dcc!:u'.:dén algura, diferenciando Tos {eiviletebradoante funciopa
Pacimientos oi sefialando el astady civif i
defos padres® (are. 114)

0 A IRTE
ycon lascondicionesrequeﬁdlspo’; laley,
S¢ reconoce 1a unidn do hecho enure Ios
D 2s {gualinenee capaces de conrger
- matrimonio, Laleys:ﬁa]azilascondiciones
A pmquesunaios:fmsddmntﬁmonjo. Se
pmhfbcclmam'mun.ioyla unidndehecho
CIe personas del mismo sexo, 1og macri-
monios o uniones de hechg NN personas
del tnismo sexo, celebrados 0 reconocidos
bajo las leyes de aergs palses, na tendrdn

validez en Hondy s {ar. 112)
] — ] e
Costa Rica “Los padees tienen con sus hijos habi.
dos fuers del mazrimenio [z mismas
oblizaciones que con o nacidos en
A" Qare. 53, 1 frage); “Sa profube rode
calificacién personal sobe Ja narttraleza
deTa filiacidn® (arr. 54)

] « -
Peni Todos los hijos tienen iguales derachos

¥ deberss. Estd prohibids toda mencitn
sobre el estado civil de log padres ysobre

hnammlmdelaﬁliaddnenlusmgistms

civilesyen cuzlquierotrodocumenty de
identidad* fare. 6, 68y 7 frage)

O
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Dafs don desvineulacidn

Eguiparacién filiacidn

Equiparacitn de formas de enign

Ul.'ugu 2y

“Lospadrestienen para conlos hijoshabidas
faera del matcimonio los mismos deberes
gque respecto a los nacidos en ¢, La mazes-
nidad, cualepiera sea la condiclén o estado
de la mujer, tiee derecho a Iy proteccién
de a saciedad y 4 su asisiencia sp casa de
desamparo” {arr. 42,

México

“El varén y 2 mujer son ipuates ante Iz ley.
Estaprotcgerdla orgaaizacin yel desarrolio
de la Familia” (art. 4° inciso 29)

A partir de estas normas constitucioniales latincamericanas pueden extraerse
al conclusiones en relacién con la tendencia analizada, z saber:

fuertes e inequivocas

i)/Las normas consticucionales sobre ignalacién de los hijos son mucho mds
que aquellas relativas a la inclusién de distintas formas de
algunas constituciones a igualar la filiacién adoptiva
(Colombia} y la aplicacién igualitaria dela presuncién
la filiacién no matrimonial (Ecuador).

jos va normalmente unidaa una cldnsula de prohibicién

fa.{ni[ia, llegando, incluso,
(Brasil), [a filiacién asisrida
de paternidad del marido a
if) La iguatacién de hi

dedigcriminar y de dejar rastro del nacimiento del hijo. De esta manera se refuerza

ujer casada y soltera. Pare
regulaciéh desemboca en Ia igualdad de los hijos.

vi) En las menciones a las uniones de hecho,
¢xpresamentealas heterosexuales, llegando,
Sélo Honduras contempla la unién homasexual.
vii) L2 equiparacién de la familia matrimonial 2 I no matrimonial, cuando
no estd expresada, tiene matices. En algunos casos,

para regularlas,

la equiparacién de todos Jos hijos, sin discriminacién alguna.

%T) En cuanto al matrimonio, hay grados en cuanto a la refercncias@
consétucioncs sélo lo deﬂﬁc@’mﬂ%ﬂ%lecen un mandato general a la ley para
que regule sus distintos aspect@
como por ejemiplo, Guatemala,
la celebracién del matrimonio.
iv) Un caso especial lo constituye Paraguay,
concepto de familia,
" extendida,

v} Algunas constituciones
tienen, sin embargo,
sin distingo entre m

» incorporan detalles de su regulacién,
que se refiere a los funcionarios competentes para

que incluye a los abuelos en el
Serfa el tinico caso en que expresamente se alude 2 [a familia

que no tienen norma de equiparacién de filiaciones
mencién expresa en cuanto a la proteccién de la maternidad,
ce razonable concluir que una tal

destaca que la mayorfa se reficre
incluso, a prohibirlas de homosexuales.

al conferir mandao a Ia ley
no se sabe si en definitiva existe equiparacién material o no. En el
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caso de Pert, la equiparacién expresa sélo se refiere a los aspectos patrimoniales
de la ynién.

viii) El caso de Costa Rica, no aparece con claridad si la unién de hecho estd

incluida en Ja proteccién que se le entrega 2 fa familia porque el art. 52 indica que
“El matrimonio es la base esencial de Ja familia y descansa en la igualdad de dere-
chos de los cnyuges”, con lo cual, pareciera excluir cualquier otro fundamento,
distinto del matrimmonie, como presupuesto de la familia. Otro tanto ocurre con
Guaremala que, 2 pesar de contener norma expresa en cuanto ala equiparacién de
los hijos (art. 50) y un reconocimiento de las uniones de hecho (arc. 48), establece

que “El Estado garantiza la proteccién social, econ6mica y juridica de la familia. .

Promoverd su organizacién sobre la base legal del marrimonio, la igualdad de
derechos de los cényuges, la paternidad responsable y &l derecho de las personas a
decidir libremente el niimero y espaciamiento de sus hijos”. Esta segunda frase de
la disposicién dz pie para, al menos, afirmar que la proteccién debida 2 la familia
matrimonial es distinta de Ja debida a la no matrimonial.

b) Tabla de contenidos y conclusiones a partir del andlisis de constituciones enropens
en relacidn con la desvinculacin de familia y matrimonio

Tafs Con Equiparacién de Rliacidn:

Con Equiparacisn de formas de familia

Alermania

(5) La legislacidn deberd asegurar a los hijos
exeramattimanialeslasmismas condicones que
paralos hijos nacidos dentzo del martimonia en
lo que respecin 2 su desarrollo flsicoy espiricual
yasn posu&zén’s&m] {ar. 6)

{f) El marrimonio y lz Gmilia se encuentean
bajo la proteccidn espedial del orden esacal
(arc. 6}

2. Los poderes piblicos aseguran, asimismo,
Ia proceccién integral de los hijos, iguales éstas
ante Ia ley con independencia de su fliacion,
y de las madres, cualguiera que sea su esrzdo
<ivil. La ley posibiticard la investigacién de a
paternidad.
3. Los padres deben prestar asistencia de todo
ordena los hijos kabidos dentro o fisera del ma-
ttizonio, duranee sumisoriadeedadyenlosde-
i lesquetepal proced (arc. 39)

1 53

1. ELhombre y b mujer deen derecho a conrezer
marimonio con plena igualdad juridic

2. La ley regulard Jas formas de matrimenio, J2
edad y capacidad para contracrlo, los derechos y
deberes de los cdnyuges, las causas de separacisn
y disolucién y sus efectos (are. 32)

1. Los paderes piiblicos aseguran Ja protecisn sos
cial, econémica y jurldica de la familia (are, 39)

Portugal

4.Loshijos nacidos fusra dematimonio(forado
casamente) no padrén por este hecho serobjeta
de discriminacidn alguna y no podedn la ley ni
las dependencias oficiales usar designaciones
discriminatotias en maeria de Rliacién.

1. Todos tendrén derecho 2 constituir una fami-
liaya marsimonio en condiciones de

igualdad plena,

En el 4mbito europeo, existen dos rextos constitucionales que le confieren un

1ol preponderante al macrimonio en relacién con la familia.
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Pals C Pasicidn preponderante del matrimonio

ilanda . Artieulo 41
. . 1. 1°El Estado reconacea la familia como el grupo uniario na-
tueal, primarioy fund tde hsociedadycomoinstinicign
mozal poseedora de derechos Inabienables imprescriptibles,
anterioies y supeciores a toda ley positiva.
29 El Estado se compromete, por lo tanto, a proteger la
familia ¢n sn constiucién y sutoridad como base necesatia
del orden social y como Endispensable al bien de 1y Nacidn
y del Escad,

Iratia’ : La Repiblica reconoce los derechos de la Fami-
lia come sociedad natural basada en el matzimonio.
{art. 22 inciso %)

La ley aseguraid la proteccién juridica y social a los
hijos macidos fuers det marrimonio, compatible con
los derechos de los integrances de 12 familia legécima.
fart. 30 inciso 39)

Por tiltimo, en el 4mbito europeo existen algunas constituciones que no se
pronuncian sobre la vinculacién de las nociones de familia ¥ matrimonio, ni a
través de la equiparacién de distintas formas de familia ni tampoco rectirriendo 4
la equiparacién de los hijos. En esta posicién se encuentran Bélgica, Dinamarca,
Finlandia, Francia y Noruega.

Sobre la base de este andlisis, puede concluirse, en relacién con la tendencia
analizada, lo siguiente:

i} Este criterio muestra un clare predominio de las constituciones que no
s¢ pronuncian sobre la relacidn entre matrimonio y familia, ni para asimilarlos
ni para desvincularlos (Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia y Noruega) y de
aquellas queseparan ambos conceptos (Alemania, Espaiia, Portugal y Polonia) por
sobre aquellos textos constitucionales que vinculan la familia con el matrimonio,
otorgindole a éste una posicion especial (Italia e Ilanda). -
if) La desvinculacién entre ambos concepros se desprende de la referenciaa la.
familia y al mattimonio como institutos separados. Ninguna de ellas se refiere ex-
presamentea distintas formas de familia ni ampaco, ala equiparacién de distintos
modelos familiares, Es decir, el desarrollo de las uniones de hecho en esos pafses se
ha dado a nivel legal o jurisprudencial, sin am paro expreso de la constitucién.

“iif} Coincidentemente, los paises de Irlanda e Italia son los tinicos que, ademds
de darle un rol preponderante al matrimonio, consagran una férmula general en
cuanto a la funcién de la familia en [a sociedad.

TIL. Ea CPR CHILENA EN EL PANORAMA COMPARADO DE PROTECCION DE-LA FAMILTA

Laevidente pobrezanormativa relativaa la familia que presentala Constitucién
chilena (fas referencias al concepro “familis” son escasas: art, 1° incisos 20 ¥ 59, art.
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Una década mds tarde, la instalacién de un derecho de familia nuevo en sus
piincipios inspiradores, es un hecho asurmido en el medio jurfdico y, desde luego,
no exento de criticas por parte del sector mds conservador de la sociedad, pero de-
fendido a ultranza por otro, sobre la base del derecho internacional de los derechos
humanos. O sea, mis que el texto constitucional mismo, el sustrato constitucional
que ampara al derecho de familia renovado son los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por nuestro pafs, en virtud del reenvio consagrado
en ol art. 59 inciso 29, especialmente, los relativos a temas de familia, mujer v
nifios, en que consta de manera explicita la voluntad de los Estados de concebir y
regular las relaciones familiares de una forma radicalmente distinta a la imperante
hastz hace pocas décadas arrds,

Si las normas de [a Constirucién vigente y las de los tratados internacionales
incorporados 2 través del are. 59 inciso 2° han hecho posible este cambio para-
digmérico en el derecho de familia chileno,&Gbe preguntarse:sPresulta necesatio .
reformar fx norma superior, incorporando expresamente ciertos principios reldti- B0 TH vA
vos a la f2milia, siguiendo, de este modo, una tendencia creciente en el derecho
compatado latincamericano y europeo.

La respuesta a esa interrogante parece ser, al menos, ambigua, en el sentido de
1o reconocer 1na posicién tajante y excluyente. En efecto, y desde una perspec-
tiva netamente formal, de validez del desarrollo del nuevo derecho de familia en
el orden legal, la respuesta deberfa ser que tal reforma no es necesaria y que, por
el contrario; debiera privilegiarse la conservacién del actual texto constitucional,
en atencién a que ha permitido un trdnsito hacia auvevos paradigmas familiares.

Segiin este punto de vista, el proceso de constitucionalizacién del derecho de

familia nacional se ha desarrollado a partir de la Construcién vigente, pudiendo

verificarse las tres manifestaciones tipicas de al progeso, es decir, [P5kcesidad

de interprerar el derecho conforme a la Constimcién{%i derogacién de normas

contrarias o incompatibles con la Constitucién y [gintegracién de los tratados
internacionales como fuente direcra de derecho. A ellocpiiede refUERE que, del
andlisis jurisprudencial aparece claramente que tales efectos son apenas percepti-
bles en las sentencias, salvo remisiones generales al interés superior del nifio, sin
concrecién del contenido que se le amibuye.

Sin embargo, y desde otro punto de vista, la pregunta debe ser respondida en
forma afirmativay perentoria: es necesario reformar la Constitucién incorporando
especificamente principios para el derecho de familia como una manera de velar
porquesean esos principios y no otros, los que gufen el desarrollo futuro del misme.
A esra posicidn puede oponerse la falta de pulcricud de la técnica constitucional,
porquesi se trata de recoger principios que ya estén en los tratados internacionales
incorporados al ordenamiento nacional, entonces habria que recogerlos todos,

19 Ne 4) se salva a travs de la incorporacién de los tratados internacionales sobre
la materia en virtud del art. 5 inciso 20, En este sentido, se trata claramente de
una constitucién de coree minimalista y, signiendo la regla general dentro de este
tipo de constituciones, no contiene un acdpite especial dedicado a'la familia,

La norma constitucional de mayor relevancia como principio rector para el
derecho de familia es, sin duda, la consagrada en ef art. 1° inciso 2° que la define
fol- 0 M@ﬁt Existe, entonces, un claro pronuncia-

0L dr  miento de la Constitucién en cuanto al rol o posicién de la familia, a través de
LA familacn  una formula general que exige del intérprete la tarea de asignarle un contenido
* especifico. Asimismo, la Constitucién chilena también sigue la rendencia ma-
yoritaria de asignar al Estado un déher de proteceidn y de fortalecimiento de la
familia {inciso 5°).

Segtin los criterios mareriales o de fondo, y en cuanto a la tendencia que apunta
aladesvinculacién delos conceptos defamilia y matrimonio, nuestra Constitucién
es de aquellas que no emite un propunciamiento sobre el punto, ni consagranda
la igualdad entre todos los hijos ni tampoco a través del reconocimiento expreso
de diversas formas familiares alternativas a la matrimonial.

La indeterminacién del punto ha llevado a fa doctrina a discurir si en ¢ con-
cepto de familia aludido en el art. 1° inciso 2° sblo estd comprendida la familia
fundada en el matrimonio!® o, por el contrario, la norma permice desvincular la
nocién de familia y marrimonio al no aludir expresamente a este dlrimo!®,

Cuando en el afio 1998 se expresaba que el derecho de familia eseaba en una
“etapa de transicién” |2, eptre un derecho antiguo basado en principios tales como
la subordinacién de lafujer al marido, la autoridad paterna itrestricta y ka inca-
pacidad jurfdica de la mujer casada, y un nnevo derecho de familia, fundado en
paradigmas modernos como Ja idea de igualdad, de alguna manera se partfa del
supuesto que el marco constirucional vigente permitia una tal evoluciéa.

10 s 1a posiciénn defendida indirecramente por Corral al deplorar aquellos textos constitucionales “que
aseguran la misma proteccidn a las familias matrimonizles que a fos grupos constituidas al margen de toda
formalizacién juridica”. CorraL {n. 9), pp. 271-272.

1! Esta visién sostiensn Barrientos y Novales, que afirman una nocidn constitucional de familia “no
excluyente de algunas de aquelbas cuya causa no es el marimonio”. BARRIENTOS GRANDON, J., Nowaies AL-
QUEZAR, A, Nuevo Derecho Matrimonial chileno, Santiago, Editerial LexisNexis, 2004, pp. 29-30. También
Aldunare, parz quien *no existe ningiin elsmenta ¢n ¢l texto constimcional que permira vincular la nocidn
de familia con {a de marrimoenio”. ALDUNATE (n, 3), pp. 42.

12 V5050 VaLenzueLs, P, “Nuevos principios del derecho de familia en funcién, principalmenre, de
{a normativa incernacional que emana de los wratados de devechos humancs”, en Revisza de Derecho de e
Universidad Catdliea de Valparaiso, Valparafso, Ediciones de 1a Ponrificia Universidad Carélica de Valparalso,
vol. XIX, p. 38. ;
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recoger algunos y crear distintas categorfas dentro de los derechos humanos con-
sagrados en instrumentos internacionales (incorporados vfa art. 5° y repetidos
expresamente en las disposiciones especiales de familia} o incorporar una clfusula
mds bien retérica que resaltara [a imporrancia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en materias de familia.
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REGULACION JURIDICA DE LAS PAREJAS DE HECHOQ: SOBRE POR QUE NO
EQUIPARARLAS AL MATRIMONIO, UNA REFLEXION DESDE EL CASO ESPANOL

Cristian Aedo Barrena™
Alexis Mondaca Miranda™*

I. INTRODUCCION

El objeto de nuestro trabajo es efectuar un andlisis comparativo entre el caso
espafiol, concretamente, con la regulacién autondmica espafiola con la actual sinia-
cién en Chile. Los proyectos de ley que se han presentado en el Parlamento, sumado
a un grupo de opiniones docurinales, favorecen la opinién de que las uniones de
hecho heterosexuales reclaman un estatuto diferenciado e integtal. A nuestro juicio,
el caso espafiol puede sefialarnos el caming que no debemos adoptar. La investi-
gacién consta de tres partes. En la primera, se plantea a modo de introduccién los
principales datos y razones que favorecerfan la regulacién de las parejas de hecho.
En la segunda parte analizarernos la actual regulacién autonémica espafiola y; en
Ia tercera parte nos detendremos en la situacién chilens, repasando brevemente las
diferentes aproximaciones doctrinales, pata analizar luego fos proyectos de ley que
se han presentado o que acmalmente se tramitan en el Patlamento.

1a regulacién de [as parejas de hecho parece un inevirable en el momento
de nuestra sociedad actual. En Derecho de familia, como en otros, hay un argu-
mento recurrente para dar cabida a reformas y nuevas regulaciones: la realidad
y ¢l desarrollo social hace que cualquier postura en contrario se presente como
anticuada, antiplural, antiigualitaria y, porque no decirlo, antidemocrética. Como
afirma Wbjcik, la regulacién de la convivencia se resume en una breve expresién

* Abogado y profesor de Derecho Civit de la Universidad Catélica del Norte, Antofagasta. Diploma
de Estudios Avanzados por la Universidad de Deusto. Actualmente trabajando en la tesis doctoral en dicha
universidad, Bifbao, Pafs Vasco, Espafia, bajo la direccidn de Ricardo de Angel Yagdez. Beeario del Proyecto
Mecesup UCND301, de b Universidad Carélica del Noree.
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del programa de doctorado de fa Pontificia Universidad Catélica de Valparalso.



