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INTRODUCCION

Una de las férmulas més difundidas de la CPR es aquella de que “la familia
es el nicleo fundamental de la sociedad”!. Se la invoca tanto en cartas pastorales
de la Iglesia Catélica para defender la institucién matrimonial, en seminarios
académicos relativos al género esgrimida como la explicitacién normativa que
perpettia el modelo conservador de fijacién de roles a la mujer, y desde luego,
en los matinales de la televisién, como reforzamiento emocional para la mujer
duefia de casa que en ese momento la sintoniza. Pero qué implica realmente que
la familia sea a la sociedad como el niicleo a la materia, es una cuestion mds dificil
de concretar.

Una idea, eso sf, estd clara: la férmula constitucional refleja que la familia
ocupa un lugar especial en la organizacién social y, por lo tanto, que debiera ser
objeto de una atencién, también especial, por parte del Estado.

Este trabajo tiene por objeto ubicar la Constitucién Politica de la Reptiblica
(CPR) de 1980 dentro de las tendencias comparadas sobre proteccién constitu-
cional de fa familia, nombrando algunas de estas tendencias y desarrollando Gni-
camente aquella de la no asimilacién de los conceptos de familia y matrimonio,
como si fuesen una unidad inseparable. La caracterizacién de nuestra constitucién
en relacién con dichas tendencias me permitird aventurar algunas ideas acerca de

* Licenciada en Clencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Doctora en Derecho, Universidad
de Gortingen, Alemania. Profesora de Dereche Civil, Universidad Austral de Chile.
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las ventajas y desventajas que ella acarrea para la evolucién futura del derecho de
familia nacional.

En su primera parte, el trabajo contiene un breve marco tedrico sobre el
denominado derecho constitucional de la familia, para continuar, en la segunda
parte, con el estudio comparado de constituciones latinoamericanas y europeas en
cuanto a las clases de familia que la constitucién ampara. En el tercer apartado, y
a modo de conclusidn, abordaré Ja situacién de nuestra CPR,

1. DERECHO DE FAMILIA Y CONSTITUCION

I. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho privado y, particular-
mente, del derecho de familia, entendido como la renovacién de éste a 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 privatistas a compastir su atencién, habi-
tualmente concentrada en la herramienta normativa legal, con aquella recaida
en la norma fundamental y jerdrquicamente dominante de fa Constitucién. El
fenémeno ba derivado en una fijacidn cuasipatolégica del derecho civil hacia
el derecho constitucional, en el sentido de pretender encontrar en este dltimo
un anclaje para las diversas instituciones del derecho civil, llevando el efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales mucho mds alld de lo que el propio
derecho constitucional pretende®. Asi, se aprecian algunos ejemplos en que existe
una verdadera apropiacién por parte del legislador de la nomenclarura 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 facultad de contraer matrimonio, segiin el art. 2° inciso 1° de la Ley de
Matrimonio Civil%. Si la tal consitucionalizacién del derecho de familia existe,
entonces cabe preguntarse a qué familia se refiere.

2 Domincuez Acutea, R., “Aspectos de la Constizucionalizacién del Derecho Civil Chileno”, en Revista
de Derecho y Jurisprudencia, vomo XCIII, N° 3, Santago, Editorial Juridica, 1996, p. 109.

3 Era previsible gue sélo desde el propio derecho constitucional pudiese diagnosticarse ran cereramente
la enfermedad, ALDUNATE Lizana, E., “Fl derecho esencial a contraer marrimonio”, en VIDAL OLIVARES, A.
(coord.}, El nuevo derecho chileno del matrimonia (Ley N° 19.947 de 2004), Edirorial Juridica, Santage,
2006, p. 43.

4 ALDUNATE (n. 3), p. 40

3Taria RoDRIGUEZ, M., Cédigo Civil 1855-2003. Evolucién y perspectivas, Edivorial Juridica, Santiago,
2003, p. 106.

TENDENCIAS CONSTITUCIONALES RELATIVAS A LA PROTECCION DE $A FAMILIA 01

2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

Existe una clara tendencia en el derecho constitucional comparado consistente
en la consagracién de una proteccién expresa en el propio texto constitucional para
Ja familia. En este sentido, se han propuesto tres maneras de entender la expresién
“derecho constitucional de la familia™®;

a) Se tratarfa, por una parte, de un fenémeno circunscrito en la denominada
“constitucionalizacién del Derecho Civil”.

b) Aludirfa, también, al conjunto de normas de un cierto valor jerdrquico
en el sistema juridico aplicable a un objeto especifico, en este caso, a la familia.
Dichas normas pueden estar consagradas en la propia Constitucién o en textos
estrechamente vinculados con ella, complementando al derecho civil de familia.
En este plano, el derecho constitucional de familia apunta a las politicas de familia
en un sentido amplio, respondiendo a las interrogantes sobre el lugar que ella debe
ocupar v su relacién con el Estado.

¢) Se referirfa, por dltimo, también a la aplicacién del derecho constitucional
a un objeto social que, como tal, no es un objeto jurfdico especifico de una rama
determinada ni un objeto susceptible de ser definido completamente por el de-
recho. En cuanto a lo primero, la regulacién juridica de la familia no es privativa
del Cédigo Civil, pues éste aborda sélo algunas de las cuestiones juridicas asocia-
das a 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 vista
sociolégico, lo que es una familia o lo que ella hace. En este sentido, ranto el
derecho civil como el derecho constitucional de la familia no serfan otra cosa que
cuadros interpretativos dirigidos a los érganos de aplicacion del derecho.

Estas aproximaciones al concepto, que pueden entenderse complementarias
entre sf, conllevan a un desplazamiento de la familia desde la esfera privada a la
ptblica. Este movimiento ha implicado, por un lado, la aplicacién a la familia,
es decir, al 4mbito de lo privado, de ciertos criterios de racionalidad piblica. Por
otro lado, ha significado, ademds, el rescate por parte del derecho constitucional,
de la diversificacién operada en cuanto a los modelos sociales de familia y a la
reformulacién de los roles de los sujetos que forman parte de esas familias. Este
rescate se hace a través de prismas e instrumentos de inspiracion individualista,
particularmente, a través de la nocién de derechos fundamentales, produciendo

S MILLARD, E., “Le droit constitusionnel de la famille”, en Code Civil et constitution, Econdmica, Paris,
2005, pp. 65-81.
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un nuevo hito en ¢l tratamiento juridico de la familia basado en la convergencia
entre lo social-colectivo y lo individual. A partir de este hito se puede preciar una
evolucién de la regulacién juridica de la familia marcada por ciertas tendencias.

I1. TENDENCIAS EN EL TRATAMIENTO DE LA FAMILIA EN EL DERECHO COMPARADO/
1. TENDENCIAS APRECIABLES EN EL PLANO FORMAL Y MATERIAL

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

Dentro de la caracterizacién mds bien formal, 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 Constituciones
que contienen un desarrollo detallado del estatuto constitucional de la familia,
en muchos casos, por la via de capitulos o secciones dedicadas en exclusiva a esta
institucidn, puede denomindrseles “maximalistas”, para distinguirlas de aquellas
que contienen una regulacién mds bien bdsica o medular, a las que denominare-
mos “minimalistas”.

Por otra parte, y siempre desde un punto de vista formal, la regulacién cons-
titucional de la familia, puede hacerse desde una perspectiva colectivista, esto es,
bajo epigrafes relacionados con derechos sociales, econémicos, culturales etc.,
por oposicién 2 una regulacién en el marco de derechos calificados como “indi-
viduales” que, por tanto, se avienen en mds bien con una visién individualista.
La mezcla de ambas visiones, da origen a aproximaciones mixtas. Evidentemente,
la opcidn en materia de sistematizacion refleja la orientacién ideoldgica del texto
constitucional.

En el plano material o sustantivo, es posible distinguir ciertas tendencias de
contornos bien definidos:

7 La informacion que sirve de base a esta parte del trabajo proviene de una investigacién inédita realiza-
da para el SERNAM, conjuntamente por la suscrita con los profesores Dra. Yanira Zdfiga Afiazco y Pablo
Marshall Barberdn, a quienes agradezco su asenso para servirme de ella.

8 ALDUNATE {n. 3), p. 43.

9 Un estudio de derecho de familia basado en la revisién de textos constitucionales, europeas y lati-
noamericanos, puede enconirarse en Corral. Tarctany, H., “Familia sin matrimonio, smodelo alternativo o
contradiceion excluyente?”, en Revista Chilena de Derecha, vol. 21, No 2, Santiago, Ediciones de la Pontificia
Universidad Cartdlica de Chile, 1994, pp. 259-272.
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a) La desvinculacién entre familia y matrimonio. Esta tendencia se expresa
tanto en la equiparacién de la filiacién matrimonial con la filiacién extramatrimo-
nial, como a 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 la regulacién
del matrimonio como vinculo esencialmente disoluble, sino también 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 la base de la voluntad unilateral de los cényuges.

¢) La desmantelacién del modelo de familia patriarcal. La progresiva articu-
lacién de vinculos familiares menos asimétricos implica un proceso progresivo
de desmantelacién del ropaje juridico del modelo patriarcal. Esto se materializa
a través de diversas vias. Entre otras, el reconocimiento de derechos especiales
para mujeres y nifios; el surgimiento de otros sujetos de derecho o destinatarios
de proteccién, y el establecimiento de relaciones de igualdad entre cényuges y
respecto de la filiacién.

d) La pérdida de importancia del rol reproductivo de la familia, que tiene su
correlato juridico en el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos
de los individuos e implica una disminucién sustantiva de la influencia del Estado
en relacién con las politicas de planificacién familiar que ahora se sitian dentro
de la esfera de autonomia individual.

¢} La internacionalizacién de la proteccién de la familia y de los derechos de los
individuos en tanto componentes de la misma, a través de una profusa normativa
de cardcter convencional.

2. TENDENCIA COMPARADA CONSISTENTE EN DESVINCULAR LOS CONCEPTOS DE FAMi-
LIAY MATRIMONIO DE MANERA DE INCLUIR TANTO A LA FAMILIA MATRIMONIAL COMO
NO MATRIMONIAL EN LA PROTECCION CONSTITUCIONAL

‘Tal como se indicara en el niimero anterior, en el derecho comparado es posi-
ble distinguir entre Constituciones en que los conceptos de familia y matrimonio
estdn desvinculados y constituciones en que la familia se presenta confundida con
el matrimonio. Es decir, y apuntando a este criterio, pueden diferenciarse aquellas
constituciones que desvinculan los conceptos de familia y matrimonio, deaquellas
en que, por el contrario, ambos conceptos aparecen esencialmente vinculados. En
el primer caso, la separacién entre los conceptos de familia y matrimonio permite
concluir que en la voz familia quedan amparados distintos modelos o formas de la
misma y, en cambio, en el segundo grupo, la proteccién constitucional se reduce
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tinicamente a la familia matrimonial, ya que se asimildn los concepros de familia
y matrimonio. En todo caso, el que una constitucién desvincule ambos conceptos
no implica que ella no contenga normas especiales para el matrimonio.

En un tercer grupo se encuentran aquellas constituciones que no emiten un
pronunciamiento sobre este punto y, por consiguiente, a partir de esta omisién,
colegir queellasacogen la desvinculacién entre familiay matrimonio o que asimilan
ambos conceptos. Siendo esto 1iltimo una materia de interpretacidn, se prefiere
agruparlas en forma separada.

Ladesvinculacién entre familia y matrimonio se puede manifestar en cualquiera
de las siguientes tendencias, o en ambas: equiparacién de todas las clases de filiacién
y teconocimiento de formas familiares alternativas a la matrimonial.

a) Tabla de contenidos y conclusiones a partir del andlisis de constituciones
latinoamericanos en relacion con la desvinculacidn de familia y matrimonio

Pals con desvinculacidn Equiparacién filiacién Equiparacién de formas de unidn

Haiti “Ei Estado debe una igual proreccion a
todas las Familias que estén consticuidas
o110 pot lazos de matrimonio” (ast. 260,
primera frase}

Bolivia “Todos los hijos, sin distincién de origen, | “Las uniones libres o de hecho, que
tienen iguales derechos y deberes respecto | retinan condiciones de estabilidad y
a sus progenitores” {art. 195 I} singularidad y sean mantenidas entre
personas con capacidad legal para con-
teaerenface, producen efectos similares
2 fos del matrimonio en las relaciones
personales y patrimoniales de los con-
vivientes y en lo que respecez a Jos hijos
nacidos de ellas” (art. 194 1)

Brasil “Loshijos habidos o no denero dela relacién § “El matrimonio es civit y su celebracion
matrimonial o por adopcidn, tendrin los] es gramize”; “El matrimonio religioso
mismosderechosy calificaciones, prohibién- | tiene efecto civil, en los términos de la
dose cualquier diferencia discriminatoria | ley”; “A efectos de Ja proteccién por el
relativa a la filiacidn” (art. 227 Ne 6) Estado, se reconoce launién estable entre

el hombrey fa mujer como entidad fami-
liag, debiendo laley facilitar su convessién
en matrimonis”; “Se considera, también,
como entidad familiar la comunidad
formadaporcualquieradelos padresysus
descendientes” (are, 226 Ne 1-4)

Cuba “Todosloshijos tiener igualesderechos, sean

habidos dentro o fueradel masrimonio. Estd
abolida toda calificacién sobre la naturaleza
de la filiacién. No se consignard declaracién
alguna diferenciande los nacimientos, ni
sobre ¢l estado civil de los padres en Jasactas
deinscripciénde los hijos, nien ningdr atro
documento que hagareferenciazlafiliacién”
(art. 37 incisos 10y 29)
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et it

“|: Ppafs con desvinculacién

Equiparacién filiacién

Equiparacidén de formas d¢ unidn

Guﬁzemala

“Iguaidad de los hijos. Todos los hijos son
iguales ante la ley y tenen los mismos
derechos. Toda discriminacién es punible”

(art. 50)

“Unién de hecho, El estado reconoce la
unién de hecho y la ley precepuard sodo
lo relativo a la misma” (art, 48)

Colombia

“Los hijos habidos en el matrimonio o fuera
de él, adopradas o procreados nacuralmente
o con asistencia cientffica, tienen iguales
derechos y deberes” {art. 42 inciso 5°,
primera frase}

“Se constituye por vinculos naturales o
jusldicos, por ladecisidn fibre de un hombre
y una mujer de contraer mattimonio o por
la voluntad responsable de conformarla.”
(42 inciso 10 2° frase)

Nicaragua

“Todos los hijos tienen iguales derechos. No
se uzilizardn designaciones discriminatorias
en materia de fillacién. En la legislacién co-
ruin, no tienen ringlin valor lasdisposiciones
o clasificaciones que disminuyan o nieguen

fa igualdad de los hijos” (art. 75)

“El marrimonio y launién de hecho estable
estdn protegidos por el Estado; descansan
en el acuerdo volunzario del hombre y
la mujer y podedn disolverse por muwo
consentimiento ¢ por la veleatad de una
de las partes. La ley regulard esta materia”
(art. 72}

E} Salvador

“Los hijos nacidos dentro o fuera del matri-
monio ylosadoptivos, tienen igualesderechos
frente a sus padres. Es obligacién de éstos dar
asus hijos proteccion, asistencia, educacién y
seguridad. No se consignard en Jas actas del
Registro Civil ninguna calificacion sobre la
naturaleza de la filiacién, ni se expresard en
las partidas de nacimiento el estado civil de
{os padres” (art. 36, frases 10y 29)

“El Estado fomentard el matrimonio;
pero la falta de éste no afecrard ef goce de
los derechos que se establezcan a favor de
fa famifia” (art. 32, inciso 2°); “Regulard
asimismo [fa ley] fas relaciones familiares
resultantes de 2 unién estable de un varén
y una mujer” {(art. 33, 2° frase).

Panamd

“Los padres tienen para con sus hijos habidos
fuera del matrimonio los mismos deberes
que respecto de los nacidos en él. Todos
los hijos son iguales ante la Ley v tienen ¢l
mismo derecho heredirario en Jas sucesiones
intestadas. La ley reconocerd los derechos de
fos hijos menores o invdlidos y de los padres
desvalidos en las sucesiones testadas” (ast.
56); “Queda abolida toda calificacién sobre
lanaturaleza de la filiacién. No seconsighard
declaracidn alguna que establezca diferencia
en e nacimiento o sobre el estado civii de los
padresen lasacrasdeinscripcién de aguetlos,
ni en ningin atestado, partida de baurismo
o cerrificado referente a la filiacién” (art.
57 inciso 19)

“La unién de hecho eatre personas
legaimente capacitadas para contraer ma-
trimonio, mantenida durante cinco afios
consecutivosen condicionesdesingularidad
y estabilidad, surtizd todos los efectos del
matriraonio civil” (art. 54, 1° frase)

Ecuador

“Los hijos, sin considerar antecedentes de
filiacién ¢ adopcion, tendrdn los mismos
derechos. Al inscribir el nacimiento no se
exigird declaracién sobre la calidad de la
filiacién, y en e documenro de identidad
no se hard referencia a ella” {art. 40 incise
19, 3° frase, e inciso 29)

“La unidn estable y monogdmicz de un
hombre y una mujer, libres de vinculo
matrimenial con otra persona, que formen
ua hogar de hecho, por el lapso y bajo las
coadiciones y circunstancias que sefiale la
ley, generard los mismos derechos y obliga-
ciones que tienen las farnilfas constizuidas
mediante martrimonio, inclusive en lo
relativosa ta presuncién legal de parernidad,
vy a la sociedad conyugal” {arz. 38)
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Pais con desvinculacign

Paraguay

Venezuela

Repuiblica Dominicana

Honduras

]

Costa Rica

Perii

]

]

[

I

“Los padres tienen con sus hijos habi-
dos fuera del matrimonio las mismag
obligacianes que con log nacidos en
é” (are. 53, 12 frase); “Se prohibe toda
calificacion personal sobye la naturaleza
de la fifiacign” {arr. 54)

“Todos los hijos tienen iguales derechos
y deberes. Estd prohibida toda mencign
sobre el estado civil de Jog padresy sobre
Anaturalezadela filiacidn e log registros
civilesyen cualquier otro documente de
identidad” (ary, 6, 8y 72 frase)

Equiparacidn filiacign

“Todos los hijos son Iguales ante [z ley,
Esta posibilicarg Ia Investigacidn de |
paternidad, Se prohbe cualguier califica.
cién sebre Iz filiacién on [0 documentos
personales™ (are. 53 inciso 40)

“La maternidad ¥ la paternidad son
protegidas inregralmente, sea cyal fuere
el estado civil de la madre o del padre”
(arr. 76, 13 frase}

“Lamaternidad, sea cual fuere la cond;-
cidn o el estado de Ja mujer, gozard de la
proteccita delos poderes péiblicos yriene
derecho a la asiscenciz oficial en caso de
desamparo” (art. 8 No | ., 19 frage)

“Todos los hijos denen log mismos
derechos v deberes, No se reconocen
<alificaciones sobre iy natsraleza de Iy
filiacién. En ninggn regisero o docurmen.-
to referente 2 fa filjacidn se consignard
declaracién alguna diferenciando los
nacimientos ni sefiafando ef estado civil
de los padres” (asr, | 14)

Equiparacién de formas de unidn

“Las uniones de hecho entre el hombre 5
lz mujer, sin impedimentos legates para
contraer mattimonio, que regnan las
condiciones de estabilidad v singularidad,
producen efectos similares 4] matrimonio,
denzro de las condiciones que establezea [
ley” tare. 51 inciso 29

“Seproregeel matrimenioentre ua hompbre
¥ una mujer, el cual se funda ep ¢f libze
consentimientoyen la ignaldad absoluzde
los derechos y deberes de fos odnyuges. Lag
uniones estables de hecho entre un hombre
¥ una mujer que cum plan log requisitos
establecidosen fa ley producirdn os mismos
efectos que el matrimonie” (are. 77)

“Se reconace el matimaonio cormg funda-
mento legal de la familiy {art. 8 No c)

“Se reconoce el degecho del hombre y de
la mujer, que tengan fa calidad de rafes
naturaimente, 2 contraer matrimonio
entre si, asi como a igualdad juridica do
los cényuges. Se1o esvilido el matrimonio
civileelebradoante funcionario competerire
¥ con las condicionas requeridas por Ia ey,
Se reconoce Iy wnigp de hecho entre fas
bersotias igualmente capaces de contraer
matrimonio, laleyseﬁalarzilascondicéones
parquesurtalosefectosdel matrimonio, Se
prohibe el matrimonio ¥launién de hechg
entre personas del mismo sexo, Log matri-
monios o uniones de hecho enrre personas
del mismo sex0, celebrados o reconocidos
bajo las feyes de orros paises, no tendrin
validez en Honduzas” (art. 112)

J 97
TENDENCIAS CONSTITUCIONALES RELATIVAS A LA PROTECCION DE LA FAMILIA

. . oo . iy én
Pais con desvinculacidn Equiparacién filiacidn Equiparacidn de formas de un

“Los padrestienen para con fos hijos habidos
fuera del mattimonio los mismos deberes
que respecto a los nacidos en ¢l La mater-
nidad, cualguiera sea la condicidn o este‘zéo
de l2 mujer, tiene derecho a la proteccién
de Ia sociedad y 2 su asistencia en caso de
desamparo” (art, 42).

Urnguay

México “Elvarén y la mujer son iguales anre la ley.
Esta protegerd la organizacién yel desarrollo

de Is familia” {arr. 4¢ inciso 20}

A partir de estas normas constitucionales Iat.inoamlericanas puec‘ien extraerse
algunas conclusiones en relacién con la tendena’al anallzada,ft saber: .

i) Las normas constitucionales sobre iguaIaC}on cie' }os huo‘s son mucho mjs
fuertes € inequivocas que aquellas relativas a la mclu.smn de d1st’1nt.a’s formas‘ e
familia, llegando, incluso, algunas constituci({nes‘a} Iguala{' ia‘ﬁhacmn adopt‘gza
(Brasil), la filiacién asistida (Colombia) yla aph?aaol} igualitaria de la presuncién
de paternidad del marido a la filiacién no mamfnomal (Ect’lador). -

ii) La igualacién de hijos va normalmente umdal:-i una cldusula de prohibicién
de discriminar y de dejar rastro del nacimiento -ciel h1 jo. De esta manera se refuerza
la equiparacién de todos los hijos, sin discriminacién alguna. _

iii} En cuanto al matrimonio, hay grados en cuanto a las referencias, Algunas
constituciones sélo lo definen, otras establecen un mandato general a la ley para
que regule sus distintos aspectos, y otras, incorporan .detal.les de su regulacién,
como por ejenmplo, Guatemala, que se refiere a los funcionarios competentes para
la celebracién del matrimonio. ‘ 1

iv) Un caso especial lo constituye Paraguay, que incluye 2 los abuelos en;
concepto de familia, Serfa el tinico caso en que expresamente se alude a la familia
emexgil\ilgunas constituciones que no tienen norma de equip’aracién de fihacgn;s
tienen, sin embargo, mencién €xpresa en cuanto a la proteccién de E'a materni aaj,
sin distingo entre mujer casada y soltera. Par.f.zce razonable concluir que una ¢
regulacién desemboca en Ja igualdad de [os hijos. ’ :

vi) En las menciones a las uniones de hecho, destaca (.Iu.e la mayoria se re allere
expresamentealas heterosexuales, llegando, indluso, a prohibirlas de homosexuales.
Sélo Honduras contempla la unién homosexual, o ;

vii) La equiparacién de la familia matrimonial 2 Ia no m:jttrimomal, cuIanI 0
no estd expresada, tiene matices. En aigun(?s casos, al co‘nlferlr mafiilato a E e;lr
para regularlas, no se sabe si en definitiva existe equiparacién material o no. En e
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caso de Peru, la equiparacién expresa solo se refiere a los aspectos patrimoniales
de la unién.

viii) El caso de Costa Rica, no aparece con claridad si la unién de hecho estd
incluida en la proteccién que se le entrega a la familia porque el art. 52 indica que
“El matrimonio es la base esencial de la familia y descansa en la igualdad de dere-
chos de los conyuges”, con lo cual, pareciera excluir cualquier otro fundamento,
distinto del matrimonio, como presupuesto de la familia. Otro tanto ocurre con
Guatemala que, a pesar de contener norma expresa en cuanto 2 la equiparacién de
los hijos (art. 50) y un reconocimiento de las uniones de hecho (art. 48), establece
que “El Estado garantiza la proteccidn social, econémica y juridica de la familia.
Promoverd su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a
decidir libremente el ndmero y espaciamiento de sus hijos™. Esta segunda frase de
la disposicién da pie para, al menos, afirmar que la proteccién debida a la familia
matrimonial es distinta de la debida a la no matrimonial.

b) Tabla de contenidos y conclusiones a partir del andlisis de constituciones enropeas
en relacion con la desvinculacion de familia y matrimonio

Pats Con Equiparacién de filiacidn Con Equiparacién de formas de familia

Alemania (5) La legislacion deberd asegurar a los htjosi (13 El matrimonio v la famifia se encuentran
extramatrimoniales las missas condiciones que | bajo la proteccién especial del orden estatal
para los hijos nacidos dentro del matrimonioen | (art. 6)

lo que respecta a su desarrolio fisico y espiritual
yasu posii:',idn Social {ars. 6)

Espafia 2. Los poderes pablicos aseguran, asimismo, | 1. Bl hombre y s mujer tienen derecho a conteaer
fa proteccién integral de los hijos, iguales éstos | matrimonio con plena igualdad juridica.

ante la ley con independencia de su fillacien, | 2. La ley regulard las formas de matrimonio, Ia
v de las madres, cualquiera que sea su estado | edad y capacidad para contraerlo, los derechos ¥
civil, La ley posibilitard fa investigacién de fa| deberes de los cényuges, las causas de separacién
paternidad. y disolucidn y sus efectos (art. 32)

3. Los padres deben prestar asistencia de todo | 1. Los poderes pdblicos aseguran la proteccién so-
orden a los hijos habidos dentro o fuera del ma- | cial, econdmica y jurldica de la familia (ars, 39)
trimonio, duranze suminoriade edad yenlosde-
mds casosen losque legalmente proceda (art. 39)

Portugal 4. Los hijos nacidos fuerade matrimonio{forado | 1. Todos tendrdn derecho a constirair una fami-
casamento) o podrdn poreste hechoserobjeto | lia y a contraer matrimonic en condiciones de
de discriminacion alguna y no podrdn la ley ni | igualdad plena.

las dependencias oficiales usar designaciones
discriminarorias ¢n mareria de filiscién,

En el 4mbito europeo, existen dos textos constitucionales que le confieren un
rol preponderante al matrimonio en relacién con la familia.
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Pais - Posicidn preponderante del matrimonio

Irlanda : Articulo 41

1, 1o El Estado reconoce a la familia como el grupo unitario na-
tural, primarioy fundamental de lasociedad y como instizucién
moral poseedora de derechos inalienables e imprescriptibies,
anteriores y superiores a toda ley positiva,

2° El Estade se compromete, por lo tante, a proteger fa
familia en su constitucién y autoridad como base necesaria

del orden social y como indispensable al bien de la Nacién
y del Estado,

Iralia ' La Repiblica reconoce los derechos de la fami-
lia comoe sociedad natural basada en el matrimonio.
{art. 29 inciso 0}

La ley asegurard la proteccién juridica y social a los
hijes nacides fuera del matrimonio, compatible con
los derechos de los integrantes de la familia legfrima.
{art. 39 inciso 3°)

Por ltimo, en el 4mbito europeo existen algunas constituciones que no se
pronuncian sobre [a vinculacién de las nociones de familia y matrimonio, ni a
través de la equiparacién de distintas formas de familia ni tampoco recurriendo a
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 fa tendencia
analizada, lo siguiente:

i) Este criterio muestra un claro predominio de las constituciones que no
se pronuncian sobre la relacién entre matrimonio y familia, ni para asimilarlos
ni para desvincularlos (Bélgica, Dinamarca, Finfandia, Francia y Noruega) y de
aquellas que separan ambos conceptos (Alemania, Espafia, Portugal y Polonia) por
sobre aquellos textos constitucionales que vinculan fa familia con el matrimonio,
otorgdndole a éste una posicién especial (Italia e Irlanda).

i) La desvinculacién entre ambos conceptos se desprende de la referencia a la
familia y al matrimonio como institutos separados. Ninguna de ellas se refiere ex-
presamentea distintas formas de familia ni tampoco, a la equiparacién de distintos
modelos familiares. Es decir, el desarrollo de las uniones de hecho en esos paises se
ha dado a nivel legal o jurisprudencial, sin amparo expreso de la constitucién.

iif) Coincidentemente, los pafses 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 la sociedad.

I11. La CPR CHILENA EN EL PANORAMA COMPARADO DE PROTECCION DE LA FAMILIA

La evidente pobreza normativa relativaala familia que presentala Constitucién
chilena (las referencias al concepto “familia” son escasas: art. 1° incisos 29y 59, art.
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19 Ne 4) se salva a través de la incorporacidn de los tratados internacionales sobre
la materia en virtud del art. 5° inciso 2°. En este sentido, se trata claramente de
una constitucién de corte minimalista y, siguiendo 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 el art. 1° inciso 2° que la define
como nticleo fundamental de la sociedad. Existe, entonces, un claro pronuncia-
miento de fa Constitucién en cuanto al rol o posicidn de la familia, a través de
una férmula general que exige del intérprete la tarea de asignarle un contenido
especifico. Asimismo, la Constitucién chilena también sigue la tendencia ma-
yoritaria de asignar al Estado un déber de proteccién y de fortalecimiento de la
familia (inciso 59).

Segin los criterios materiales o de fondo, y en cuanto ala tendencia que apunta
aladesvinculacién delos conceptos de familia y matrimonio, nuestra Constitucién
es de aquellas que no emite un pronunciamiento sobre el punto, ni consagrando
la igualdad entre todos los hijos ni tampoco a través del reconocimiento expreso
de diversas formas familiares alternativas a [a matrimonial.

La indeterminacién del punto ha llevado a la doctrina a discutir si en el con-
cepto de familia aludido en el art. 19 inciso 2° s6lo estd comprendida la familia
fundada en el matrimonio®® o, por ¢l contrario, la norma permite desvincular la
nocién de familia y matrimonio al no aludir expresamente a este dltimo!?,

Cuando en ¢l afio 1998 se expresaba que el derecho de familia estaba en una
“etapa de transicién”'?, entre un derecho antiguo basado en principios tales como
la subordinacién de lamujer al marido, la autoridad paterna irrestricta y la inca-
pacidad juridica de la mujer casada, y un nuevo derecho de familia, fundado en
paradigmas modernos como la idea de igualdad, de alguna manera se partia del
supuesto que el marco constitucional vigente permitia una tal evolucidn.

10 Es la posicién defendida indirectamente por Corral ai deplorar aquellos textos constitucionales “que
aseguran l1 misma proteccién a fas familias marrimoniales que 2 los grupos constiwidos 2l margen de roda
formalizacidn juridica”. CorraL {n. 9}, pp. 271-272.

1 Esta visién sosrienen Barrientos y Novales, que afirman una nocién constitucional de familia “no
excluyente de algunas de aquellas cuya causa no es el matrimonic”. BARRIENTOS GRANDON, ], NOVALES AL-
QUEZAR, A., Nuevo Devecho Matrimonial chileno, Sentiago, Editorial LexisNexts, 2004, pp. 29-30. También
Aldunate, para quien “no existe ningtin elemento en el texto constitucional que permira vincular l2 nocidn
de familia con la de matrimonio”. ALDUNATE (1. 3), pp. 42.

2 VELOSO VALENZUELA, B, “Nuevos principios del derecho de familia en funcién, principalmente, de
la normativa internacional que emana de los tratados de derechos humanos”, en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaise, Valparaiso, Ediciones de la Pontificia Universidad Casdlica de Valparatso,
vol. XIX, p. 38.
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Una década mds tarde, la instalacién de un derecho de familia nuevo en sus
principios inspiradores, es un hecho asumido en el medio juridico y, desde luego,
no exento de criticas por parte del sector més conservador de la sociedad, pero de-

" fendido a ultranza por otro, sobre la base del derecho internacional de los derechos

humanos. O sea, mds 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 el art. 5° inciso 2°, especialmente, los relativos a temas de familia, mujer y
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
hasta hace pocas décadas atrds.

Si las normas de la Constitucién vigente y las de los tratados internacionales
incorporados a través del are. 5° inciso 2° han hecho posible este cambio para-
digmdtico en el derecho de familia chileno, cabe preguntarse si resulta necesario
reformar la norma superior, incorporando expresamente ciertos principios relati-
vos a la familia, siguiendo, de este modo, una tendencia creciente en el derecho
comparado latinoamericano y europeo.

La respuesta a esa interrogante parece set, al menos, ambigua, en el sentido de
no reconocer una 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 wénsito hacia nuevos paradigmas familiares.
Segiin este punto de vista, el proceso de constitucionalizacién del derecho de
familia nacional se ha desarrollado a partir de la Constitucién vigente, pudiendo
verificarse las tres manifestaciones tipicas de tal proceso, es decir, la necesidad
de interpretar el derecho conforme a la Constituci6n, la derogacién de normas
contrarias o incompatibles con la Constitucién y la integracién de los tratados
internacionales como fuente directa de derecho. A ello puede refutarse que, del
andlisis jurisprudencial aparece claramente que tales efectos son apenas percepti-
bles en Jas sentencias, salvo remisiones generales al interés superior del nifo, sin
concrecién del contenido que se le atribuye,

Sin embargo, y desde otro punto de vista, la pregunta debe ser respondida en
forma afirmativa y perentoria: es necesario reformar la Constitucién incorporando
espectficamente principios para el derecho de familia como una manera de velar
porque sean es0s principios y no otros, los que guien el desarrollo futuro del mismo.
A esta posicién puede oponerse la falta de pulcritud de la téenica constitucional,
porquesi se trata de recoger principios que ya estdn en los tratados internacionales
incorporados al ordenamiento nacional, entonces habrfa que recogerlos todos,
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recoger algunos y crear distintas categorias dentro de los derechos humanos con-
sagrados en instrumentos internacionales (incorporados via art. 5° y repetidos
expresamente en las disposiciones especiales de familia) o incorporar una cldusula
mds bien retérica que resaltara la importancia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en materias de familia.

REGULACION JURIDICA DE LAS PAREJAS DE HECHO: SOBRE POR QUE NO
" EQUIPARARLAS AL MATRIMONIO. UNA REFLEXION DESDE EL CASO ESPANOL

Cristidn Aedo Barrena
Alexis Mondaca Miranda**

. INTRODUCCION

El objeto de nuestro trabajo es efectuar un andlisis comparativo entre el caso
espafiol, concretamente, con la regulacién autonémica espafola con la actual sivua-
cién en Chile. Los proyectos de ley que se han presentado en el Parlamento, sumado
a un grupo de opiniones doctrinales, favorecen la opinién de que las uniones de
hecho heterosexuales reclaman un estatuto diferenciado e integral. A nuestro juicio,
el caso espafiol puede sefialarnos el camino que no debemos adoptar. La investi-
gacién consta de tres partes. En la primera, se plantea a modo de introduccidn los
principales datos y razones que favorecerfan la regulacidn de las parejas de hecho.
En la segunda parte analizaremos la actual regulacién autonémica espafiola y, en
la tercera parte nos detendremos en la situacién chilena, repasando brevemente las
diferentes aproximaciones doctrinales, para analizar luego los proyectos de ley que
se han presentado o que actualmente se tramitan en el Parlamento.

La regulacién de las parejas de hecho parece un inevitable 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, andigualitaria y, porque no decirlo, antidemocratica. Como
afirma Wojcik, la regulacién de la convivencia se resume en una breve expresién
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