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RESUMEN

La presente investigacion juridica tiene
como objetivo analizar desde una pers-
pectiva panoramica el presente de la
familia en el derecho occidental del
siglo Xx1, con particular énfasis en el
derecho chileno y latinoamericano.
Para este fin, se propone analizar los
principales factores que dan cuenta de
la transiciéon de un modelo centrado
en la familia, a un sistema de caracter
individualista donde la familia se con-
forma como una herramienta para el
desarrollo de la personalidad. Desde
esta mirada, se presenta la idea de un
pluralismo juridico familiar, cuyo para-
digma acoge la nociéon de un derecho
de familia amplio, sustentado en la
existencia y reconocimiento de diver-
sos fenomenos juridicos. Esto permi-
tira armonizar situaciones de conflicto
normativo, y facilitara la tarea enco-
mendada al Estado de garantizar el
bien comun.
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ABSTRACT

This legal research aims to analyze
from a panoramic perspective where
does the concept of family rest under
western law in the XXI century, with
particular emphasis on Chilean and
Latin American law. That 1s why it
is necessary to analyze the main fac-
tors that account for the transition
from a family-centered model to an
individualistic system where the fam-
ily is seen as an instrument for the
development of personality. From this
perspective, the idea of a family legal
pluralism is presented, whose para-
digm welcomes the notion of a broad
family law, based on the existence and
recognition of various legal phenom-
ena. This will allow to harmonize
the different situations of normative
conflict, and will facilitate the task
entrusted to the State to guarantee
the common good.
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1. A MODO DE INTRODUCCION:
ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA FAMILIA
EN EL DERECHO DE NUESTROS TIEMPOS

La familia es la forma en que naturalmente se organiza el hombre en sociedad,
la respuesta del Estado se restringe a reconocerla, protegerla y fortalecerla,
ofreciendo una estructura juridica asociada principalmente a los efectos eco-
noémicos y personales que los lazos familiares generan.! Desde finales del siglo
XX hasta nuestros dias, la discusion respecto a qué se entiende por familia en
el contexto de lo juridico ha tomado una renovada intensidad.

Lo precedente ha centrado la atencion de distintas areas de las ciencias
sociales, como la sociologia o la antropologia; ambas, desde su enfoque,
destacan que ni la familia ni el matrimonio son producto de ninguna
autoridad, sino que el poder publico suele reconocerlos mediante la ela-
boracién de normas juridicas, las reglas seguidas inconscientemente en el
habito, el uso y la costumbre, esto con el fin de elevarlos, dotandolos de
un perfil cultural identificatorio generalmente expresado en los diversos
sistemas juridicos.?

En este sentido se destaca la circunstancia de que la familia, si bien se mani-
fiesta como producto natural de la existencia humana, no se limita tinicamente
a ello, sino que alcanza el caracter de una obra moldeada por la cultura, a la
que concurren la religion, las costumbres y el derecho. Mediante su institucio-
nalidad, se conducen factores biologicos y psiquicos sujetos a regulacion. Bajo
esta concepcion nace la historica idea de que la sociedad es un reflejo del estado
de la familia, y estas seran la fuente de la prosperidad social.®

! Platén colocaba la regulacion del matrimonio y las estructuras familiares como el primer objetivo de todo
legislador. Platon, Las Leyes, Epinomus, El Politico, México, Porraa, 1998, pp. 18-19.

? Sefiala Konig que la antropologia moderna postula que las nociones estructurales que componen la fami-
lia se encontraban configuradas antes de todo orden humano como un legado de la horda. Asi, se asimila
un remoto origen a la naturaleza animal de nuestra especie. Konig, René, La familia en nuestro tiempo, una
comparacion intercultural, Madrid, Siglo XXI, 1974, p. 6.

? Recasens destaca que la motivacién principal de la familia bajo cualquier expresion a lo largo de la
historia ha sido la necesidad de cuidar, alimentar y educar a la prole frente a la lentitud del ser humano
de encontrase en condiciones de valerse por si mismo. Recasens Siches, Luis, Sociologia, México, Porrta,
1960, pp. 466-467.

2204 TLA-MELAUA — REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES



Alvaro Daniel Espinoza Collao |

La relevancia de esta discusion no es menor, en cuanto la familia tiene un
origen natural previo a todo orden y autoridad y, por tanto, parece irradiar
todo su efecto en la comunidad sélo a partir de su reconocimiento como ins-
titucion en el derecho. En este sentido, Russell postulaba con claridad: “en
las sociedades civilizadas, la familia es el producto de una institucién legal”.*
Desde esta mirada, el concepto juridico de familia asigna estatutos, concede
derechos, restringe libertades e impone obligaciones. Todo esto lo realiza
mediante el derecho de familia.

Considerando estos factores, serd posible apreciar que la idea de familia se
conforma inevitablemente como una relacién de caracter tridimensional. De
tal forma, se presenta como: @) una institucion natural, presente en todos los
seres vivos que pueblan la tierra; 4) una entidad con contenido y connotacion
moral, elemento distintivo de la humanidad; y ¢) una institucién con delimi-
tacion legal, aspecto que define los alcances de sus efectos en la colectividad,
siendo el derecho quien le otorga una forma perceptible para fines generales
del vivir en sociedad.’

Teniendo como base lo anterior, podemos concluir que la necesidad
de un estatuto que regule las uniones afectivas-sexuales se encuentra asen-
tada en la historia como un enunciado ineludible de la civilizacién. Se
manifiesta como una expresion de la costumbre, la moral y la religiosidad
de cada época.® El derecho ha debido dar una respuesta en cada tiempo,
teniendo presentes las realidades y los principios superiores, muchas veces
contradictorios entre si.’

* Rusell, Bertrand, Matrimonio y moral, Madrid, Catedra, 2001, p. 141.

> En este sentido, Savigny indica que la familia viene a completar la naturaleza imperfecta del hombre,
permitiendo la unién de sexos diferentes y complementarios; ademas, mediante la reproduccion se permi-
te la perpetuidad del individuo y de la especie. Savigny, Friedrich, Sistema de derecho romano actual, Madrid,
F. Géngora y Compaiiia Editorial, 1878, pp. 228-244.

® Esta conjuncion se reflejara en todos los tiempos de la humanidad, en esta linea sefialaba Petit respecto
al matrimonio citando la definicién de Modestino hacia finales de la época clasica romana, “es la unién
del hombre y la mujer, implicando igualdad de condicién y comunidad de hechos divinos y humanos”.
Seiiala el autor que en la evolucion del derecho romano la estructura del matrimonio sufrié la influencia
de las costumbres de cada tiempo, el culto privado del matrimonio perdié su importancia, y la manus,
cada vez mas en desuso, acabo por desaparecer. Esta cuestién se reflejara en la definicion de la justa
nupliae, en las institutas de Justiniano, ya no hace alusién al factor de comunicacién con lo divino. Petit,
Eugene, Tratado de derecho romano, México, Porrtaa, 2007, p. 104.

7 Ast ha sefialado la Corte Suprema chilena: “es necesario recordar que el derecho de familia se configura,
como un area del derecho que excede de la mera sistematizacion juridica de las relaciones familiares, pues
a estas les concede una categoria de relevancia institucional justificada en el reconocimiento del contenido
valérico que lo caracteriza, fundado no sélo en su fuente normativa constitucional y convencional especi-
fica aplicable en Chile, sino también en el reconocimiento que nuestro ordenamiento hace de una serie de
valores y costumbres decantadas historicamente, que giran alrededor de la nocién de familia y la dinamica
de sus relaciones sostenidas por el vinculo sanguineo y el afecto mutuo de sus miembros”. Corte Suprema de
Chile, considerando séptimo causa rol num. 1555-2016, 17 de mayo, 2016.
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2. DECONSTRUCCION Y CONSTRUCCION DEL ORDEN JURIDICO
FAMILIAR PARA EL SIGLO XXI

La dinamica de las estructuras familiares, como los paradigmas asociados
al matrimonio a través de los tiempos, presentan un estado de constantes
fluctuaciones, pero lo que diferencia nuestros tiempos de periodos pasados
es la celeridad con que se modifican los roles al interior de la unidad familiar.
Esto se manifiesta en los patrones que guian las relaciones de pareja y en la
diversidad de estructuras familiares existentes.® Este fendémeno se presentara
como contrapunto, frente a las ideas reinantes en la doctrina del siglo pasado.’

Durante el tltimo decenio, el tratamiento juridico de la familia ha cam-
biado sus paradigmas. En primera linea, se observa un giro desde el ambito
publico al resguardo del interés privado; se produjo una reprivatizacion de
los fenémenos familiares bajo una mirada mucho mas inclusiva de las familias
en la sociedad actual.'® Paralelamente, esta rama del derecho desarrollara
un proceso de constitucionalizacion; con ello se alude a la ordenacion de la
Constitucion en materias historicamente reguladas por ley, materializando
con ello el rol de jerarquia que ejerce la carta superior, e irradiando todo su
efecto asociado a la injerencia de los derechos fundamentales de las personas
a todas las areas del derecho.

Por otra parte, la presencia del individualismo en el contexto del derecho
de familia ha resignificado las medidas de proteccion que adoptan los sujetos
frente a los problemas de pareja. Esto modifica las tendencias al momento
de asumir una determinada estructura familiar. Este factor promovera la
busqueda de modelos familiares que disminuyan los riesgos asociados a las
rupturas, con el fin de reducir los costos vinculados con una separacion. Lo
anterior explicara al mismo tiempo el interés renovado que existe en la actua-
lidad por modelos como las uniones libres o de hecho.!" También permitira
explicar los fendmenos actuales de disminucién en las tasas matrimoniales

% Glendon, M. Ann, “Derecho y familia”, Estudios Piblicos, nam. 76, 1999, pp. 142-143.

¢ Al respecto, Gacto Ferndndez destacaba la estabilidad y larga duracién de las instituciones familiares:
“si tenemos en cuenta que las instituciones familiares, como manifestaciones sociales con vocacién de
estabilidad, forman parte de esos fenémenos de larga duracién cuya lentitud evolutiva nos transmite una
apariencia de quietud y de permanencia que parece excluir la posibilidad de cambios”. Esta concepcion
sobre la familia es imposible de sostener en el siglo xx1. Gacto Fernandez, Enrique, “Sobre el modelo juri-
dico de la familia en el siglo XIX”, Revista Historia, Documentos e Instituciones, nam. 25, 1998, p. 219.

1% Carbonell nos habla de la “posmodernizacién de familia”, haciendo referencia a que ya no existe un
modelo tnico de familia que actia como paradigma para que los ciudadanos sean juzgados por sus pares,
sino que los modelos de entrada, permanencia y salida de la vida familiar son considerados un asunto
privado. Carbonell, José, Carbonell, Miguel y Gonzalez, Nuria, Las familias del siglo Xx1: una mirada desde el
derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp. 8-9.

! Resulta destacable el caso mexicano. Dentro de una pluralidad de modelos juridicos para regular la vida en
pareja, histéricamente las uniones libres ocuparon el altimo lugar, después del matrimonio civil y religioso,
del matrimonio sélo civil y del matrimonio s6lo religioso. Sin embargo, en la actualidad los indices de uniones
libres han aumentados; se sittian en el segundo lugar sélo después del matrimonio civil y religioso.
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y el aumento en los indices de divorcio y separacién, cuestiones finalmente
asociadas con la caida en las tasas de natalidad."

Lo precedente convergera en la idea de valorar regimenes sin comuni-
dad o con comunidad restringida, de tal forma que mientras menos cosas en
comun tenga la pareja, se podra recurrir sin mayores complejos a deshacer
el vinculo y comenzar nuevamente.'* Esto justificard, ademas, que uno de
los factores principales de los que se esta ocupando el derecho de familia
moderno radique en la regulacion de los efectos que trae asociada la alta
presencia de familias reconstruidas o ensambladas. Esta preponderancia
del interés individual en la pareja dentro del contexto de la familia juridica,
sin embargo, se encuentra sujeta a limites que encuentran su fuente en los
valores y principios establecidos en los cuerpos constitucionales de cada orde-
namiento. La doctrina ha destacado estos principios: ¢) interés superior del
nifo; 4) principio de no discriminacién e igualdad; ¢) principio de identidad;
d) solidaridad; ¢) interés familiar.'*

Otro efecto de este proceso de reorientacion de la familia sera la unifica-
cion de los conceptos sociologicos y juridicos, miradas que durante un largo
tiempo parecian disociadas. Asi, podemos entender que la familia, desde
un concepto socioldgico, historicamente aparece como una agrupacion de
personas reunidas bajo un vinculo de caracter sexual, filiaciéon o descenden-
cia comun. Desde el pensamiento juridico, el concepto aparecia vinculado
unicamente con la institucién matrimonial; a partir de ello, se generaba una
estructura de mas o menos derechos.” En la actualidad, ambas visiones se
entremezclan bajo una idea amplia e integradora respecto a lo que se debe
entender por familia.

12 Una buena manera de resumir estadisticamente estos cambios es con el analisis de los hijos nacidos fuera
del matrimonio o de uniones consensuales, cuyas cifras en Latinoamérica se han elevado de 16.8% hace
30 afios a 38.9% en la Gltima ronda censal. El fendmeno de aumento resulta homogéneo para toda la re-
gion; sin embargo, en sus detalles presentan diferencias entre paises. Se destaca en este sentido: de 20.4%
en Chile a més de 55% en Colombia, Panama y el Pert. mientras que Cuba y Venezuela se encuentran
proximas a este nivel, con 50.1% y 49.3% de nacimientos en uniones consensuales, respectivamente. Los
datos son elevados pero menores en paises como Argentina, con 38.5%, Brasil, con 40.5%, Ecuador, con
38%, Costa Rica, 32.7%, México, 25% y Uruguay, 25.2%. Mientras que, en los paises europeos, los que
poseen el porcentaje mas alto de nacimientos no matrimoniales son actualmente Islandia (66%), Estonia
(59%) y Suecia (54%). Castro Martin, Teresa, “Maternidad sin matrimonio en América Latina: analisis
comparativo a partir de datos censales”, Notas de Poblacion, nam. 93, 2010, pp. 37-76.

'3 Beck-Gernsheim, La reinvencién de la familia, en busca de nuevas formas de convivencia, Barcelona, Paidés, 2003,
pp- 95-60.

'* Krasnov, Noemi, “El derecho de familia en el proyecto de Reforma Cédigo Civil y Comercial 2012 en
Argentina”, Revista Chilena de Derecho, vol. 41, nim. 1, 2014, p. 317.

' En este sentido sefialaban los hermanos Mazeaud: “Disolucion y disgregacion que no afectan mas que
a la Unica familia en el sentido exacto de la palabra: a la familia legitima. Quienes viven en concubinato y
sus hijos naturales no forman una familia; porque, a falta de un vinculo juridico, entre aquellos, este grupo
no esta dotado de ninguna permanencia. La separaciéon de quienes viven en concubinato no es sino un
hecho que pone termino a ese otro hecho que era la vida en coman”. Mazeaud, H., Lecciones de derecho civil,
parte 1, tomo 4, Buenos Aires, Editorial Juridicas Europa-América, 1959, p. 373.
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Mediante estos cambios, el derecho de familia practicamente se ha
vaciado de sus elementos basales. Basta observar la institucién matrimonial
que pareciera no tener continuidad con el matrimonio de antano.'® Asi, hoy
en dia resulta comun la idea de un matrimonio disoluble. Existe un amplio
reconocimiento a la autonomia de la voluntad, ha desaparecido el poder del
marido sobre la mujer, se eliminaron todos los conceptos que favorecian a los
hijos matrimoniales, se han asumido las uniones de hecho como institucion
juridica, y el matrimonio y otras uniones homosexuales avanzan de manera
consolidada en su reconocimiento.

Esta reestructuracion del modelo juridico de familia se ha materializado
bajo la permanente sombra del discurso de una familia en crisis.'” Durante
este proceso, la mirada se focalizé en el progresivo ocaso de la institucion
matrimonial, por esencia cuna de la familia juridica. De esta manera, la nocién
de la familia en crisis pareciera asomar como un escudo que promueve mas
bien la resistencia frente a los inevitables cambios. Resultara central para
este enfoque la oposicion a la individualidad, promoviendo a la familia como
unidad auténoma de imputacion juridica. A partir de ello, se proyectara la
familia como una entidad con garantias propias, independiente de los indi-
viduos que concurren a integrarla.'® En este camino, Viladrich justifica el
caracter de sujeto social de la familia, asignandole el rol de titular de derechos
fundamentales; con la salvedad de que esta concesion no estara dirigida a
toda union afectiva, sino a los afectos que se desarrollan exclusivamente
dentro del matrimonio."

En este contexto, se justificara la vision protectora de la familia matrimo-
nial promovida en los sistemas legales occidentales durante el siglo pasado.
Esta idea se cimento en gran parte en los atributos de duracion, estabilidad y

'® En este sentido, Garcia Cantero nos destaca respecto a las ultimas modificaciones al régimen matrimo-
nial espaifiol, que este nuevo derecho pareciera no tener vinculacién con el pasado, resaltando lo inédito
y lo escaso de los precedentes comparativos. Garcia Cantero, Gabriel, “Vértigo ante el abismo”, Revista
Chilena de Derecho de Familia, ntm. 1, p. 11.

'7 El surgimiento y fortalecimiento de dos fenémenos sociales resultara elemental para esta presunta
crisis. En primer lugar, se encuentra el aumento sustantivo de las uniones no matrimoniales con la con-
secuente disminucién de los matrimonios en la mayoria de las realidades nacionales. Este proceso
culminara a fines del siglo XX, con la insercién de estatutos juridicos destinados a regular estas uniones,
sin distincion de sexo, y con reconocimiento del cardcter de familia de estas parejas. En segundo lugar,
se encuentra el reconocimiento generalizado en los ordenamientos juridicos occidentales del divorcio
como causal de término.

'8 Esta posicién se mantiene a la fecha en el Codigo de Familia Boliviano que en su articulo 2, expresa
como criterio rector: “Los jueces y autoridades, al resolver los asuntos sometidos a su conocimiento, ten-
dran en cuenta el estado o condicién de las personas como miembros del grupo familiar y concederan
prevalencia al interés que corresponde a la familia sobre el particular de sus componentes y de tercero”.
Este principio se presentd en su momento como un obstaculo a la autonomia de los individuos y dificulto,
por ejemplo, los procesos de divorcio.

' Indica que la Gnica unién que goza de verdadera identidad es el matrimonio y que son inseparables am-
bos conceptos. S6lo ese modelo goza del caracter de familia soberana. Viladrich P., “La familia soberana”,
Revista Tus Canonicum, ntim. 34, 1994, pp. 427-440.
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eficacia que se le reconocen a la unidad familiar en el cumplimiento de fun-
ciones estratégicas para la comunidad. Este enfoque se alimentara vinculando
el interés del Estado como elementos primordiales de todo orden juridico.?

Desde esta perspectiva, se pretendera un estado de transicién controlado
frente a la rapida evolucién social. La cuestion resultara compleja al intentar
definir quién controla lo desechable y lo permanente en cada tiempo. Este es
un factor determinante al enfrentar toda modificaciéon normativa. La experien-
cia muestra que, en defensa de la tradicién, muchas veces se han justificado
vulneraciones a derechos fundamentales sobre parte de la poblaciéon que no
comparte una determinada ideologia.”!

Estas nociones que modelaron el derecho de familia sélo tendran cabida
cuando se proyectan desde un plano asimétrico los fines del Estado, respecto
a los fines propios de los ciudadanos, y en la medida en que se posicione el
interés del Estado sobre el de los individuos que integran, crean y legitiman
su soberania. En este proceso, se sumerge el fin basico de la organizacion
colectiva, perdiéndose el sentido de lo primario.?

Esta vision resulta insostenible en nuestros tiempos. La doctrina politica
y social que guia los actuales sistemas democraticos ha movido su centro de
atencion; considerando esencial la obligacién del poder publico de garan-
tizar la dignidad de cada individuo. A esto se le ve como el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, el cual se reconoce como un valor objetivo.
Dentro de ello se encuentra la garantia fundamental de elegir el modelo de
familia en que los sujetos perfeccionaran su proyecto de vida.?

% Seguin D’agostino, este estado de transicion debe ser guiado, de tal manera que el cambio no signifique
la eliminacién de los precedentes, es decir “que cambie lo que debe cambiar, pero permanezca firme lo
que deba permanecer”. D’agostino, Francesco, Filosofia de la Familia, Navarra, Universidad de Navarra -
Ediciones Rialph, 2006, pp. 21-24.

2l Prueba de ello, han sido los constantes cambios promovidos en el matrimonio en Latinoamérica,
gran parte de ellos encontrard su causa en la colisiéon del régimen juridico interno con instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos. Asi, observamos las modificaciones que en el
derecho occidental debieron mejorar la situacion de desventaja de la mujer frente a los regimenes pa-
trimoniales en el matrimonio, la situaciéon del matrimonio indisoluble, o bien la situacién de los hijos
nacidos fuera del matrimonio.

2 En este sentido, Kant nos habla de imperativos categoricos como aquello argumentos que son validos
para todo ser racional, y “que representase una accioén por si misma, sin referencia a ningtn otro fin, como
objetivamente necesaria”. Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, Puerto Rico,
Pedro Rosario Barbosa, 2007, pp. 28-31.

% Este derecho aparece consagrado en un niimero importante de Coonstituciones a partir de mediados del
siglo xX. Asi, la Constitucién de Alemania de 1949 en su articulo 2.1 sefiala: “Toda persona tiene el
derecho al libre desarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos de otra ni atente contra
el orden constitucional o la ley moral”. De la misma manera, la Constituciéon Colombiana de 1993 indica:
“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las
que imponen los derechos de los demas y el orden juridico”. En la misma linea, la reciente Constitucién
ecuatoriana del 2008 establece en el articulo 66.5: “Se reconoce y garantizara a las personas: El derecho al
libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”.
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El predominio en nuestros dias de esta ultima posiciéon terminara por
socavar las bases del derecho familiar decimonénico.?* No obstante, compar-
timos la idea de que frente a un conflicto entre ambos intereses, mientras no
estén comprometidos derechos fundamentales de los miembros que integren
la familia, la preferencia en caso de tension se dara a la familia como grupo
intermedio prioritario, en atencién a la obligaciéon del Estado de fortalecerla
y protegerla.”

Entrado el siglo Xx1, podemos senalar que este proceso de transformacion
de las conductas familiares encuentra su origen en la mutacion de las caracte-
risticas estructurales del modelo social. Esto es consecuencia del surgimiento
de una sociedad globalizada y liberalizadora. Las causas que daran inicio a
este fenémeno son multifactoriales: desde la incorporacién de la mujer en
términos de progresiva igualdad a la vida ptblica, el control y nuevas formas
de reproduccion humana, los cambios en los roles de hombre y mujer, hasta
la pérdida de relevancia de la religién formal predominante.” Una cuestion
particular y novedosa dentro de este cambio estara marcada por la demanda
de normatividad de la afectividad de las minorias y su voluntad de someterse
al orden familiar establecido. Todas estas circunstancias conllevan la necesi-
dad de incorporar en los ordenamientos normativos la regulacién de nuevos
modelos de uniones afectivas.

Durante esta transicion, se ira descifrando que la crisis no se sitta en las
instituciones, sino en la fragmentaciéon de un modelo de vida de una época.
Con ello, lo que cambiara seran las costumbres existentes en la comunidad,
las que cederan frente a la necesidad de una sociedad mas justa, equitativa
y democratica. Todo esto tutelado bajo la premisa que la familia es una
herramienta primaria para la felicidad humana, fin 4ltimo del derecho.”’

* En este camino, Puig Ferriol ha sefialado que la familia no puede considerarse como una unidad en si
misma, pues carece de personalidad juridica para actuar como sujeto de derecho. De esta manera, sélo
puede percibirse como una herramienta al servicio de las personas que integran el ntcleo familiar, en
cuyo seno se forma la personalidad de los individuos. En parte alude a que la pertenencia a una familia no
puede significar la pérdida de derechos de sus miembros. Este argumento justifica la posibilidad de que el
poder publico pueda intervenir en las funciones familiares, justamente para evitar que el grupo familiar
dafie los derechos fundamentales de las personas. Puig Ferriol, Lluis, “Constitucién y Protecciéon de la
familia”, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, num. 40, 2002, pp. 183-184.

» Debemos destacar en la actualidad como una posicién intermedia, aquella que vislumbra una dualidad
simétrica entre estas dos posiciones. De esta manera, se desarrolla la nocién de derechos familiares indivi-
duales frente a derechos sociales para la familia como institucion juridica. En este orden, ambos derechos
se encuentran consagrados como fundamentales. Ello obliga tanto a particulares como al poder publico.
Desde esta perspectiva, destacan como derechos sociales de la familia, entre otros: ) el derecho a existir y
ser reconocida juridicamente; b) derecho a un ingreso familiar suficiente para su sustento; ¢) derecho a la
intimidad familiar; d) derecho a la vivienda digna y suficiente. Pese a estar emparentados con los derechos
basicos de los individuos, se propone la titularidad de estos derechos subjetivos por parte de la unidad
familiar. Chavez Asencio, M., “Derechos familiares fundamentales”, Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, nam. 32, 2002, pp. 185-201.

% Descenso en el namero de matrimonios religiosos, baja en el nimero de personas cristianas, entre otros.
¥ Figueroa Yéiiez, Gonzalo, Persona, pareja y familia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pp. 65-95.

230 TLA-MELAUA — REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES



Alvaro Daniel Espinoza Collao |

Esto se reflejard en el surgimiento de nuevos principios que en nuestros
tiempos tutelan las relaciones familiares, materializandose con su incorpo-
racion en los diversos sistemas legales. Entre estos podemos destacar: a) la
igualdad en los miembros de la pareja; 4) la no discriminacién de los miem-
bros de la familia; ¢) la inclusion de otros modelos familiares; @) la inclusion
y ocupacion de las uniones entre parejas del mismo sexo.

Esta nueva orientacion incentivard, entre otras cosas, la implementacion
de un conjunto de medidas de control para limitar el poder publico. En esto
encontrara su fundamento el derecho, para sostener su divisién histérica
entre un derecho publico y otro privado.? En este Gltimo lugar ubicamos al
derecho de familia.” Esto contribuird decididamente a definir sectores en que
los individuos no podran ser legitimamente coaccionados, definiendo espacios
de plena libertad.™ Todo lo anterior confluye en que la atencién primaria del
derecho respecto a la familia no puede justificarse inicamente en las funciones
estratégicas que cumple como unidad intermedia para el poder. Por el contra-
rio, su proposito consistira en promover y fortalecer su naturaleza de fuente
principal del desarrollo espiritual y material para los individuos.

Un aspecto relevante sera el fortalecimiento de la doctrina actual de los
derechos humanos. Esta reafirmara la discusion respecto de los bienes indivi-
duales que han de ser garantizados y promovidos por parte de todo Estado. El
poder publico sera quien vele por el cumplimiento efectivo y el seguimiento
permanente del bien comun. De lo contrario, su actuar se conformara como
un mero ejercicio impositivo sustentado en la fuerza, cuestion que lesionaria
la dignidad de la persona humana y terminara por influir decididamente en
el derecho de familia.”!

Desde esta perspectiva y segiin nuestro parecer, el objeto principal del
derecho de familia de nuestros dias consistira en conformarse como una
herramienta efectiva para el pleno desarrollo de las personas en sociedad,
permitiéndoles completar su naturaleza, facilitindoles las vias para su

% Sobre la discusion respecto a la naturaleza juridica de derecho privado o publico de las normas del De-
recho de Familia, véase Gzman Brito, A., El derecho privado constitucional de Chile, Chile, Ediciones Univer-
sitarias de Valparaiso, 2001, pp. 15-23; Cornejo Chavez, H., “Derecho familiar peruano”, Gaceta Jfuridica
LEditores, 1999, pp. 21-35.

% Tal como sefialan Chévez de Farias y Rosenvald, la familia es la relacién mas privada de la que se ocu-
pa la ciencia juridica. Chaves De Farias, C. y Rosenvald, N., Direito das familias, Rio de Janeiro, Edicion
Lumen Juris, 2008, p.15.

% En este sentido sefialaba Hayek: “Durante los dos siglos desde que se produjo la desaparicion del absolu-
tismo monarquico y hasta que en el mundo surgio la democracia ilimitada, la restricciéon del poder guber-
namental fue siempre prioritario objetivo de todo el esfuerzo constitucional. Los principales mecanismos
que paulatinamente se establecieron al objeto de obligar que los gobiernos pudieran hacer uso arbitrario
de sus facultades fueron: la separacion de poderes, la soberania o supremacia de la ley, el principio de que
el gobierno también debiera quedar sometido a la ley, la separacion del derecho ptblico del privado y el
respeto al proceso judicial”. Hayek, F. A., Derecho, legislacion y libertad, Unién Editorial, 2008, pp. 176-179.
3! Santiago, Alfonso, “El concepto de bien comun en el sistema constitucional argentino. El personalismo
solidario como techo ideoldgico de nuestra Constitucion”, Revista Coleccion, ano 7, nam. 12, p. 239.
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perfeccionamiento y la extension del propio ser. Este paradigma no resulta
ser discrecional para el Estado; por el contrario, se conforma como una
obligacion ineludible, emanada desde las bases de la institucionalidad
fijada en el mandato constitucional. Vale la pena destacar que con ello,
ademas, se garantiza que el Estado pueda cumplir con su deber de satisfacer
el bien comtn.™

Cualquiera que sea la posicion que se asuma, podemos indicar que en la
eleccion del modelo de familia que se fije en cada ordenamiento, ademas de
acoger las costumbres y la ética sexual, se debera plasmar un debido equilibrio
entre la proteccién a la institucion como unidad intermedia preferente, y los
derechos de los individuos que integran la comunidad.* Este reconocimiento
amplio de la garantia primaria del derecho al libre desarrollo de la personalidad
permite conformarse en la actualidad como un resguardo para la proteccion
de diversas expresiones familiares. Esto se conformara, a su vez, como una
oportunidad que bajo una interpretaciéon normativa amplia permitira resolver
un abanico extenso de confrontaciones normativas.

3., LA RECEPCION DE LAS BASES PARA
UN PLURALISMO JURIDICO FAMILIAR AMPLIO EN
EL DERECHO ACTUAL

Tal como resalté Carbonnier, la nocion de sistema juridico, si bien aparece
generalmente asociada a un territorio geografico, no resulta esencial para
definir un fenémeno como juridico. El elemento determinante radica en el
factor humano, es decir, el hombre asociado con otros. De esta manera, dis-
tintos sistemas juridicos pueden sobreponerse en un mismo espacio territorial.
En esto se resume aquello a lo que se ha denominado pluralismo juridico.
Entendemos que en un mismo espacio juridico existen distintos grupos
intermedios que se relacionan y generan estructuras normativas de distinta

32 Asi la Constitucién Politica chilena en su articulo 1 inciso 3, sefiala: “El Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condi-
ciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién
establece”.

% En este sentido, sefiala Roca Trias “una exacerbacion de la proteccién a la familia como grupo, podria
llevar a una hipertrofia, en el sentido de que se arriesga a la sobreproteccién de la familia como un gru-
po que deberia resistir cualquier propuesta legislativa, en una linea parecida a los vicjos planteamientos
italianos de principios del pasado siglo. Pero también se puede advertir que la exaltacién de la proteccion
los individuos, sin tener en cuenta si se hallan o no insertos en un grupo familiar lleva a otro peligro: el
del individualismo, con la inmediata consecuencia de la inutilidad de la familia como medio protector de
los derechos de los individuos que forman parte de ella. Tan mala es una cosa como otra”. Roca Trias,
Encarna, “Familia y Constitucion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Unwersidad Auténoma de Madrid, nm.
10, 2006, p. 208.
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naturaleza con sus propias particularidades.** Hoy en dia, este paradigma ha
comenzado a mirarse desde una perspectiva amplia, asumiendo la posibilidad
de reconocer no solo a la sociedad global la facultad de creacién de normas
juridicas, sino también a otros grupos particulares.”

Entonces, una concepcion pluralista del derecho admite una coexistencia
de sistemas juridicos de igual o distinta naturaleza. Estos pueden provenir del
mismo Estado, como ocurre en las estructuras federales; pero también de
sistemas juridicos de naturaleza diferenciada, tales como el orden juridico
internacional, o de fendmenos infrajuridicos que abarcan una amplia extension,
desde grupos minoritarios con caracteristicas de nacion, grupos corporativos,
hasta la familia como entidad colectiva. Esto dependera en gran parte de la
manera como se conciba el derecho.®

Uno de los grandes desafios que enfrenta el derecho moderno consiste
en armonizar las manifestaciones juridicas que expresan muchas veces prac-
ticas contrarias al derecho estatal. Muchos de estos sistemas no reconocidos
mantienen una realidad al margen; no pueden garantizar su plena eficacia,
pero a su vez afectan la eficacia del derecho estatal, pues producen una falta
de cumplimiento de la norma.

Esta realidad no resulta ajena para el derecho de familia en nuestros tiem-
pos, en cuanto desde mediados del siglo XX mediante la inclusién de diversos
tratados de proteccion de los derechos humanos y un enfoque pluralista que
predomina en el derecho, la regulacién de la familia ha abandonado viejos
cimientos para promover principios rectores como el de igualdad y libertad.”

* Carbonnier, Jean, Sociologia juridica, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 115-124.

# El derecho como un producto social siempre tuvo una naturaleza pluralista, la concepcién monista
que predomina la realidad juridica es el resultado de un proceso reaccionario asociado directamente con
la formacién de los Estados nacionales que se construyen tras la disoluciéon de las sociedades medievales.
Previo a ello, existi6 historicamente un reconocimiento de diversos ordenes normativos como la Iglesia,
el imperio, los feudos, cofradias. Uno de estos centros de produccién juridica fue la familia. El Estado
moderno se conformara de un dialogo limitado y poco armonioso de estos centros de produccién juri-
dica. Por diversas razones, se mantendra la primacia de algunos, como el caso del derecho de la Iglesia
que descansara hasta nuestros dias en areas de relevancia como el derecho de familia, mientras que otros
sectores seran invisibilizados, pasando el nuevo Estado a monopolizar la produccion juridica. Sanchez-
Castaneda, Alfredo, “Los origenes del pluralismo juridico”, en Oscar Alba (coord.), Pluralismo juridico e
interculturalidad, Bolivia, Comision de Justicia de la Asamblea Constituyente, pp. 30-31.

% Bobbio nos habla del concepto largo de derecho como aquel que entiende mas alla de las normas de ori-
gen estatal. Sefiala que un concepto restringido de derecho se contradice con el uso natural de la palabra
derecho, la cual incorpora tanto al sistema juridico canénico como a la estructura normativa internacional.
Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Bogota, Temis, 1987, p. 11.

37 El articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,
reconoce el derecho de los hombres y de las mujeres a “casarse y fundar una familia”, sin distincion por
motivos de raza, nacionalidad o religion. También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
del afio 1969, en su articulo 17 namero 2, sefiala: “Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a con-
traer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencién”. De la misma manera se pronuncia el articulo 23 de la Convencién internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, de 21 de diciembre de 1965.
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Estos alcances ya han sido reconocidos a nivel jurisprudencial por tribunales
internacionales.”

En esta orientacion, la bisqueda de una ponderacion para la fijacion de un
orden juridico familiar se manifestara en el reconocimiento de una pluralidad
de modelos familiares para las diversas formas que tienen las personas de
alcanzar sus propios fines, transitando de la idea de un modelo tnico como
el de antafio, a un modelo multiple basado en el respeto y la tolerancia.*
Actualmente, esto representa la posibilidad de acoger distintos fenémenos
familiares, reconociendo expresiones minoritarias muy diferenciadas, que se
extienden desde la familia homosexual, familia de composiciéon multiple o
poligamica, hasta la familia no matrimonial. Proponemos que este fenémeno,
interpretado de manera extensa, permite resolver una serie de conflictos
existentes en los ordenamientos juridicos actuales.

Podemos senalar que hoy la familia en el derecho se proyecta desde un
concepto abierto, cuya tutela juridica se plasma como una nocién movil,
desarrollada de la mano de cada grupo humano. Promueve el paradigma de
un pluralismo juridico en el contexto de la familia. Esta idea se fortalecera
con un reconocimiento cada vez mayor de la autonomia de la voluntad, y
facilitara la posibilidad de autorregulacion de las relaciones familiares por
parte de la pareja, generando estructuras juridicas cada vez mas particulari-
zadas.” Frente a esta pluralidad, el derecho se presenta imparcial, pues no
caben preferencias de un modelo sobre otro. Asi, cada individuo acude en un
espacio cada vez mas amplio a las herramientas juridicas para lograr el desa-

% Por e¢jemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ratificado que la familia protegida por
la Convencién no se limita a la de base matrimonial. Asi en el caso Atala Riffo vs. Chile, del 24 de febrero
del 2012; de la misma manera, en Fornerén vs. Argentina, del 27 de abril del 2012 se argumenta: “Este
tribunal ha dicho anteriormente que en la Convencién Americana no se encuentra determinado un con-
cepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo de la misma”.

¥ La relacion entre derecho de familia y pluralismo juridico no resulta novedosa en algunos sistemas
juridicos. Por ejemplo, el derecho de familia de la India se ha caracterizado histéricamente por el aco-
gimiento de una gran diversidad de formas. Esto se encuentra vinculado directamente con la pluralidad
de culturas y con las diversas realidades que conviven bajo un mismo sistema normativo. Lo anterior
ha llevado a que el derecho acoja diversas estructuras matrimoniales, las cuales se diferencian en cues-
tiones elementales como la edad de capacidad para el matrimonio. Véase en este sentido Francavilla,
Domenico, “Las reformas en el derecho de familia de India: el matrimonio de nifios entre derecho
hindt tradicional e intervencion estatal”, Revista de Derecho Privado de la Universidad Externado de Colombia,
nam. 23, 2012, pp. 25-44.

1 Como un ejemplo de la actual injerencia del principio de la autonomia de la voluntad podemos destacar
las recientes modificaciones legales en Latinoamérica que privatizan las solicitudes de divorcio de mutuo
acuerdo, desjudicializandolas y poniéndolas en sede notarial. Asi, por ejemplo, Cuba, mediante Decreto
Ley 15471994 del 6 de septiembre; Colombia, con la Ley 962/2005 de 8 de julio y el Decreto 4436 de 28
de noviembre del 2005 del Ministerio de Justicia e Interior; Ecuador, con la Ley 2006-62, reformatoria
a la ley notarial ecuatoriana, publicada en el Registro Oficial, nim. 406, del 28 de noviembre de 2006;
en Brasil, la Ley 11411/2007 de 4 de enero, que establece divorcio consensual por via administrativa; en
Perq, la Ley 29227/2008, de 15 de mayo, que regula el procedimiento no contencioso de la separacién
convencional y el divorcio. Por su parte, México, mediante su Codigo Civil Federal del afio 2000, otorgd
competencia a un funcionario administrativo denominado juez encargado del registro civil.
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rrollo de su proyecto de vida." De esta manera, este siglo nos presentara un
derecho de familia con bases renovadas. Su sustento resulta ser esencialmente
liberalizador, como reflejo de una sociedad pluralista, tolerante e integradora.

Un claro ejemplo de este cambio de paradigma lo encontramos en el
articulo 231.1 del reciente Codigo Civil de Cataluna, que se refiere a esa
heterogeneidad con la que se concibe a la familia juridica en el siglo xx1: “la
familia goza de la proteccion juridica determinada por la ley, que ampara
sin discriminacion las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la
convivencia estable en pareja y las familias formadas por un progenitor solo con
sus descendientes”. Los elementos esenciales de este sistema se reflejaran en
los siguientes aspectos: @) restriccion en la intrusion de los poderes publicos en
intereses considerados exclusivamente particulares; b) la proteccion puablica
primaria a la familia sin distincion; ¢) la proteccion de los derechos basicos
de los individuos, que se presentan como una barrera tanto para particulares
como para los sectores publicos o privados; y d) la existencia de estatutos
diferenciados para modelos de familias diversos.

Este cambio no ha sido pacifico; en su transitar ha concitado confronta-
ciones de diversa indole. En la actualidad se exhibe como un ambito juridico
en desarrollo con diferentes matices. En lo religioso, se presentara una alta
resistencia a los cambios con una férrea defensa de las diferentes concepciones
sobre la familia. Sin embargo, esta posicion resultara debilitada por los procesos
de secularizacion que han atravesado los sistemas occidentales. Ello sentara
las bases para un nuevo orden juridico familiar de caracter pluralista que en
nuestros tiempos se ha plasmado en las distintas Constituciones nacionales,
irradiando su efecto a todo el sistema juridico.

Quiza es en el contexto étnico donde la nocion de pluralismo juridico
familiar ha tenido mayor repercusiéon. Debemos destacar que la insercion y
reconocimiento de una pluralidad de formas familiares durante los tltimos
veinte afios, acompafado de la existencia de un bloque internacional de dere-
chos humanos para los pueblos indigenas, ha promovido los requerimientos
de poblaciones originarias de las distintas naciones que fueron sometidas a
procesos de colonizacion.

Dentro de sus reivindicaciones, una de las mas relevantes ha sido el res-
peto por su diversidad e identidad cultural. Esta reivindicacion de caracter
transversal ha permitido generar cambios en los ordenamientos juridicos
nacionales, cuyas bases son en su mayoria de inspiraciéon exclusivamente

1 En esta linea se refiere Tapia, cuando sefiala que la antigua funcién didactica del derecho de familia ha
sido desplazada por una vision terapéutica, cuyo fin sera asegurar una neutralidad frente a sus subditos
mas que dirigir sus vidas intimas. Tapia, Mauricio, “Constitucionalizacién del derecho de familia(s) el caso
chileno: Las retéricas declaraciones constitucionales frente a la lenta evolucién social”, Revista Chilena de
Derecho Privado, nam. 8, 2007, p. 2.
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occidental, invisibilizando correlativamente la relevancia para la identidad
cultural que reportan los modelos familiares de los diversos pueblos.*

Esto se particulariza respecto de las parejas que recurren a sus formas
ancestrales para organizar la familia, asociado a modelos de convivencia
afectiva fuera del matrimonio. Sobre esta entidad se sustentan preferen-
temente los derechos de familia latinoamericanos, lo cual produce una
marginacién o una asimilacién de estas estructuras consuetudinarias y las
vacia de su contenido cultural. Las tensiones generadas por esta realidad
se presentan de manera particular en el derecho de familia chileno, lo cual
produce una situacién de desproteccién de la poblacion indigena.* En esta
linea, las respuestas otorgadas por el poder publico atin no revisten de una
adecuada técnica legislativa.

En el caso de Chile, la actual Ley Indigena 19.253, en su articulo 4,
asume una linea asimilacionista. Asigna un estatuto econémico a todas las
uniones indigenas que se produzcan dentro del territorio nacional sin distin-
cion. Esta respuesta es completamente ajena a su contexto cultural y muy
cercana a las nociones occidentales provenientes del derecho matrimonial.
Su propuesta sefiala: “Se entendera que la mitad de los bienes pertenecen
al marido y la otra mitad a su cényuge, a menos que conste que los terrenos
han sido aportados por s6lo uno de los conyuges”. Lo anterior contradice el
sentido de las directrices que vienen de la misma ley en su articulo 7 y del
propio Convenio 169 en su articulo 8, las cuales imponen el deber de respe-
tar las manifestaciones propias de cada comunidad, expresadas en su propio
derecho consuetudinario indigena.

Tampoco la reciente regulacion estatutaria de la convivencia no matri-
monial mediante la ley 20.830 del afio 2015 se presenta como una solucion.
Se asumi6é un modelo de caracter declaratorio, en el que los convivientes
civiles para someterse a sus efectos deben realizar un acto de manifestacion

12 El derecho a la identidad cultural ha sido incorporado en diversos instrumentos juridicos. Como de-
recho humano se remonta a la Carta de Banjul (1981) que estableci6 este derecho en su articulo 22.1.
Posteriormente, la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (1986) definié conceptualmente el derecho
cultural como derecho a la identidad; complementa el enfoque de los instrumentos de derechos humanos
la Declaracién de Naciones Unidas de los Pueblos Indigenas, documento no vinculante que luego de 22
aflos de tramitacién vio la luz. No obstante, el convenio 169 sobre pueblos indigenas de la ort, ratificado
por Chile luego de 18 afios de tramitacién el 14 de octubre de 2008 y que entré en vigencia a partir del 15
de septiembre del 2009 es el de mayor relevancia.

* Las estadisticas nos muestran datos significativos sobre la manera en que la poblacion indigena en Chile
estructura su vida familiar. En este tenor, el censo del afio 2002 aporta referencias sobre la poblacion
indigena chilena de 15 afos y mas. Refleja que mas de la mitad de este segmento no asume la institucion
matrimonial como estructura familiar. Por el contrario, la poblacién no indigena registra una mayor ad-
hesion hacia el régimen matrimonial, alcanzando 46.4%; mientras que la poblacién indigena sélo llega a
41.4%. Ademas, esta informacién permite relacionar el porcentaje de poblacién no indigena que declara
conformar su familia al margen del matrimonio: 8.7%. En la poblacién indigena, este porcentaje se eleva
a 12.1%. Estadisticas Sociales de los Pueblos Indigenas en Chile, Censo 2002, Santiago de Chile, Instituto
Nacional de Estadisticas - Programa Origenes, 2005, pp. 47-55.
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de voluntad ante notario, sin entregar una soluciéon a las convivencias que
se mantendran al margen de esta situacion, para quienes la situacion sigue
inalterable y fuera de toda regulacién. En este escenario se ubican las convi-
vencias de las comunidades indigenas.

Cabe recordar que este contexto sitia al Estado en un incumplimiento
frente a la estructura internacional de protecciéon de derechos humanos.
Paradéjicamente, un punto en controversia ha sido la discusion dogmatica
respecto a la legitimidad de los limites que se establecen al respeto a la identi-
dad cultural familiar y su resistencia bajo la idea de que muchas de sus formas
contravienen los derechos humanos de sus integrantes. Como propuesta a
esta discusion, se ha planteado la idea de abrir un didlogo intercultural que
replantee el concepto de la universalidad de los derechos humanos, esto bajo
la nocién de la creacién de un ntcleo duro de derechos absolutamente esen-
ciales e irrenunciables, es decir universales, diferenciados de otros que no son
exigibles y se aplicaran en forma particular teniendo presente la diversidad
cultural del planeta.**

Este aspecto cobra relevancia en el caso de Chile, primero por tratarse de
un pais plurinacional y luego porque se encuentran vigentes los instrumentos
internacionales de mayor relevancia en materia indigena. Bajo un paradigma
de reconocimiento de un pluralismo juridico familiar, pudiese salvarse esta
antinomia aplicando un régimen econémico distinto a estas uniones basa-
das en sus propias costumbres que conforman su identidad cultural, esto
mediante una interpretacién normativa amplia que reconozca un sistema
juridico diferenciado. Esta cuestion es posible a partir del mandato que el
propio convenio 169 realiza.

Esta técnica ha comenzado a ser reconocida y utilizada por nuestros
tribunales nacionales respecto a otras materias, salvando de manera armo-
nica y respetuosa estos contrapuntos, pero ain de manera insuficiente. Sin
embargo, marcan una linea frente a la pasividad del legislador.* Si bien esta
practica suple vacios o permite resolver antinomias, pareciere indispensable
el reconocimiento a nivel constitucional del caracter pluralista del Estado.
Esta cuestién ya se ha realizado en un nimero importante de paises.** Ha

* Talavera, Pedro, “Dialogo intercultural y universalidad de los derechos humanos”, Revista 1vs, ano 5,
num. 28, 2011, p. 37.

® Actualmente una serie de materias han sido resueltas por los tribunales chilenos aplicando el derecho con-
suetudinario indigena. La interpretacién dada por la judicatura ha favorecido incluso su aplicacién contra la
ley. Un analisis en profundidad sobre esta materia en: Espinoza A., “La Invisibilidad Juridica de la Familia
Andina en el Norte de Chile”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral, Volumen XXIX, N°1, junio
2016, pp. 119-140.

8 Ejemplo de este reconocimiento lo encontramos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos de 1917. En su articulo 2, reconoce tanto el caracter pluricultural de la nacién como su obligaciéon
de respetar el derecho consuetudinario indigena; también en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999, en su capitulo 8 sobre derechos humanos de los pueblos indigenas; en Ecuador, la
nueva Constitucién del afio 2008 en su articulo 1 se reconoce como plurinacional.

Nueva Epoca — Afo 10, nNOM. 41 — ocTUuBRE 2016 / MARZO 2017 237



| ¢En qué esta la familia en el derecho del siglo xxi? El camino hacia un pluralismo juridico familiar

permitido, ademas, darle valor a su derecho consuetudinario en el instrumento
de mayor jerarquia del sistema juridico.

El actual reconocimiento de un pluralismo juridico familiar nos permite
incorporar en los ordenamientos distintas expresiones de como se estruc-
tura la familia desde una perspectiva amplia e inclusiva, otorgando una
respuesta estatutaria para la regulaciéon de cada modelo, favoreciendo con
ello a la seguridad juridica. El reconocimiento expreso de esta diversidad ha
comenzado a ser incorporado en forma expresa en los ordenamientos juri-
dicos occidentales. Asi en la nueva Constituciéon de Ecuador del afio 2008,
que en su articulo 67 indica: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El
Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas
se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad
de derechos y oportunidades de sus integrantes”.

Ademas, la generalidad de los cuerpos constitucionales latinoamericanos
ha sido interpretada desde el deber del Estado de proteger a la familia sin
distincion, favoreciendo la nocion de que el poder publico no debe tener una
actitud restrictiva frente a las uniones afectivas de distinta naturaleza. Con
ello se establece un mandato superior de ofrecer un estatuto a toda pareja
para proporcionar seguridad juridica a quienes concurren a ellas.

Debemos comprender que el derecho siempre es un posterius, es decir, como
ciencia social acta sobre una realidad ya consolidada en cada tiempo, y se
configura como respuesta a esa realidad respecto a asuntos para los cuales la
sociedad reclama una determinada respuesta. Es por esto que la regla juridica
coincide generalmente con la cultura que existe en un espacio determinado:
“La realidad siempre va, y asi debe ser, por delante de la norma”. De lo
contrario, el derecho sera ineficaz o presentara problemas de legitimidad
por el desajuste entre realidad y principios normativos, dejando de cumplir
los fines que se le encomiendan.

Desde esta mirada, cada institucion del derecho de familia debera ajus-
tarse a su tiempo, adecuando sus fines, encauzando debidamente sus reglas
al desarrollo social desde un plano inclusivo con las diversas realidades.
Ello permitira que, en el ntcleo fundamental de la sociedad, todos tengan
cabida. De lo contrario, el poder publico sélo entregara “respuestas muertas
a preguntas vivas”.*

En el caso de Chile, la evolucién del derecho de familia suele tener un
transito mas lento que otros ordenamientos juridicos, este transitar se explica
en gran parte por la férrea resistencia a los cambios sociales. Esto encuentra

¥ Gete, Alonso y Calera M. y Solé Resina J., “Mujer y patrimonio (el largo peregrinaje del siglo de las luces
ala actualidad)”, Anuario de Derecho Cwil, tomo 67, 2014, pp. 767-771.
% Varsi E., Tratado de Derecho de Familia, tomo 1, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2011, pp. 56-57.
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su fundamento en la rutina de la conciencia colectiva que retarda y debi-
lita las revoluciones intelectuales, factores promovidos en gran parte por la
omnipresencia hasta nuestros dias de los principios candnicos en la politica
nacional.* No obstante, este retraso se presenta como una oportunidad y
trae consigo el poder de analizar los fendmenos con una mirada mas amplia,
teniendo presente la experiencia en el derecho comparado después de largos
periodos de prueba y error.

Esto se observa en la incipiente jurisprudencia de los tribunales chilenos,
que marca una linea de progreso, armonizando el orden juridico; no obs-
tante, pareciera no ser suficiente, teniendo presente el estado del derecho
comparado de la region sobre la materia. Esto resalta la necesidad de una
respuesta organica de mayor alcance.

4, CONCLUSIONES

Si bien la familia se expresa como un fenémeno con distintas dimensiones,
su origen se encuentra en la naturaleza humana al margen del derecho. No
obstante, sera el derecho quien le otorgue una forma perceptible para la vida
en sociedad. Podemos concluir que la discusion respecto al modelo ideal de
uniones afectivo-sexuales entre personas se encuentra asentada en la historia
de la humanidad, manifestindose como una expresion de la costumbre, la
moral y la religiosidad de cada época.

La dinamica de las estructuras familiares, durante los altimos anos, ha
sido objeto de continuos cambios. Presenta una caracteristica de inesta-
bilidad, asociada con la modificacion de las costumbres sociales respecto
a la manera de conformar parejas y patrones familiares. La respuesta del
derecho a estos continuos cambios ha implicado un cambio de paradigma
en este sector. Propone un sistema basado en el libre desarrollo de la per-
sonalidad y en el reconocimiento de una pluralidad juridica familiar. Con
base en ello, la atencion primaria del derecho respecto a la familia no puede
justificarse inicamente en las funciones estratégicas que cumple como
unidad intermedia. Por el contrario, su propoésito consistira en promover
y fortalecer su naturaleza de fuente principal del desarrollo espiritual y
material de los individuos.

En la actualidad, el orden juridico familiar funciona sobre la base de
una pluralidad de modelos familiares para las diversas formas que tienen las
personas de alcanzar sus propios fines, con base en la igualdad y tolerancia.
Todo esto se encuentra garantizado bajo estandares universales y de

* Presencia de partidos politicos de connotacion cristiana en ambas coaliciones que gobiernan el pais.
Asi, en la izquierda uno de los partidos con mayor niimero de militantes es la Democracia Cristiana. La
Unién Democrata Independiente postula entre sus principios la sujecion a la moral cristiana. Ambos son
los partidos politicos con mayor namero de representantes en el Congreso Nacional.
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superioridad jerarquica dentro de la mayoria de los sistemas juridicos del
derecho occidental, y en el derecho chileno, mediante la inserciéon de la
estructura internacional de derechos humanos.

A pesar de estas inserciones amplias aun existen sectores marginados de
esta nocion de pluralidad. Estos sectores de silencio juridico han comenzado
a ser acogidos jurisprudencialmente frente a la omision legislativa. El ajuste
adecuado entre pluralismo juridico, derechos humanos y derecho de familia se
presenta como una zona adn en transito con interesantes desafios para el siglo
XXI. Pero resulta destacable el progreso del derecho de familia moderno, el
cual se proyecta desde un concepto abierto. Se presenta como una herramienta
juridica que acompana a cada grupo humano, para favorecer el desarrollo de
su proyecto de vida, protegiendo su dignidad como sujeto de derecho.
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