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Resumen

La inexistencia de un concepto de familia en nuestra legislacién, ha sido un problema de larga
data para nuestros tribunales. Lo anterior, se puede ver plasmado en la serie de
cuestionamientos que éstos se hacen al momento de resolver un conflicto juridico, dictando
muchas veces fallos con decisiones contradictorias y manteniendo por tanto un alto grado
incertidumbre juridica respecto de la decision que adoptara éste. El presente trabajo busca
comprender las aristas mas importantes, entendiendo que el estudio de la familia esta vinculado
a los cambios en los cuales esta involucrada una sociedad determinada, por lo que haremos un
breve recorrido de la historia de éste concepto, partiendo desde su origen, para asi continuar
analizando el trato que recibe dicha institucién en el derecho comparado y en nuestra
legislaciéon y terminar con un analisis de la jurisprudencia que emiten nuestros tribunales

superiores respecto a este concepto.

Palabras Claves

Familia — Inexistencia — Incertidumbre — Concepto - Legislacion



INTRODUCCION

La presente investigacion, versa sobre la inexistencia de un concepto de familia en
nuestro ordenamiento juridico, el cual nacié de la necesidad de entender lo esencial que es la
familia en la sociedad y como ello ha trascendido en nuestras normas. Al estudiar por primera
vez la familia en la catedra de Derecho Civil, se nos ensefla que la familia no esta
conceptualizada y que solo se hace referencia a ella en el articulo 815 del Codigo Civil y al
Articulo 1 de la Constituciéon Politica de la Republica, fue esa misma razén que motivo a
estudiar a fondo esta institucién e investigar como nuestro ordenamiento juridico ha tratado a

la familia desde varias perspectivas.

No es extrafio en el mundo juridico escuchar las constantes discusiones en torno a la
familia, principalmente en nuestro pais, con relacion a qué tipo de familia es a la que se refiere
nuestra Constitucién y otros cuerpos legales. No podemos quedar fuera de esta discusion,
porque también creemos que se torna dificil poder desarrollar a fondo un concepto que esta
continuamente evolucionando, pero a la vez por ese mismo motivo ha quedado apartado de

regulacion en la actualidad.

Por lo mencionado anteriormente se ha suscitado un problema que guarda relacién a la
fragmentariedad del Derecho de Familia, en donde las normas que tienden a regular esta
instituciéon son dispersas y muchas veces contradictorias, lo que nos hace preguntarnos Se
hace necesario definir la familia para asi acabar con las problematicas actuales en torno a ella?
¢Es un vacio el cual debemos preocuparnos como sociedad? ¢Qué efectos trae consigo esta

inexistencia del concepto de familia?

Todas estas interrogantes han sido base para el desarrollo de esta tesina, la cual ha
recogido arduamente todos los aspectos de la familia, tanto histéricos, legales, doctrinales y

jurisprudenciales, para as{ poder contestar estas y otras preguntas relacionadas al tema.

En primer lugar, estudiaremos a la familia desde un contexto histérico, desde sus
inicios en la prehistoria hasta la familia de hoy en dia, recogiendo principalmente la evolucion
de su estructura, es decir, por quienes desde un comienzo estaba integrada la familia y con qué
fin. Luego veremos la incidencia que tiene este concepto en el derecho comparado, lo cual es

de suma importancia para esta investigacion, ya que con ello podremos hacer un marco



comparativo en la conclusién y determinar en qué nivel nos encontramos en contraposicion de

los paises que analizaremos.

Siguiendo nuestra linea argumentativa analizaremos de lleno el tratamiento de la familia
en nuestro ordenamiento juridico interno, desde las primeras cartas fundamentales, hasta las
constituciones posteriores que dieron lugar a la concepcion que tenemos hoy en dia de familia.
Ademas, veremos como otros cuerpos legales distintos de la constitucién tratan a la familia,
desde el Cédigo Civil hasta las leyes mas importantes en esta materia como lo son la de
matrimonio civil, adopcién, acuerdo de uniéon civil, la de violencia intrafamiliar y la ley 21150
que viene a modificar la ley 20530 que crea el ministerio de desarrollo social y familia, ley que
cambia totalmente el paradigma de nuestra investigacion ya que aqui se da por primera vez en
la historia la consagracioén de un concepto de familia en nuestro ordenamiento juridico, el cual

nos hara plantearnos muchas interrogantes.

Por dltimo, haremos una breve recopilaciéon de jurisprudencia partiendo desde las
Cortes de Apelaciones, la Corte Suprema y el Tribunal constitucional, en donde se refleja
claramente las distintas concepciones que existian en nuestro pafs respecto de este concepto y
para finalizar concluiremos con nuestras apreciaciones sobre el tema escogido y la solucién que

damos a esta problematica.



CAPITULO 1

ORIGEN DEL CONCEPTO DE FAMILIA

1. Etimologifa del Concepto de familia

Lograr definir lo que se entiende por familia nunca ha sido facil, la complejidad de
ésta labor data desde la antigiiedad y por lo mismo se torna sumamente dificil encontrar un
concepto claro de ella. La doctrina discute mucho sobre su origen etimoldgico. Algunos
autores seflalan que proviene del latin, “famulias” derivada de “famulns’ que a su vez deriva
de las lenguas oscos de “famel’, que en su traduccion al espafiol significa esclavo o siervo;
esto toma sentido ya que en la antigliedad los esclavos moraban con el sefior, por ende se

comprendia dentro de la familia junto a la mujer y los hijos (Ramos Pazos, 2010: p.11).

Por otra parte, también se seflala su origen en el sanscrito de los vocablos dhd y
dbaman, que en su traduccioén al espafol significan asiento o morada, que al igual que la

postura anterior dice relacion a quienes habitan o moran en un hogar.

Es por lo expuesto que Corral sefiala lo siguiente: “solo podemos concluir, de forma
precaria, que el vocablo familia, al parecer, fue forjado tomando como base la casa o sede
fisica donde residian ciertas personas, ampliandose luego su significado para comprender

elementos esenciales ligados a la casa, como bienes patrimoniales y los esclavos y, finalmente,

llega a abarcar el conglomerado de personas que lo habitan™ (1994: p. 2).

2. Evolucién historica de la familia

Junto con el transcurso del tiempo, el concepto de familia se mantiene en una
constante evolucion, por lo que dependiendo de la etapa historica en la que nos encontremos
podremos encontrar variadas significaciones de la familia, principalmente los roles que

cumple cada individuo dentro de ésta.

Encontrar el origen del concepto de familia ha sido bastante dificil, sobre todo
cuando se trata de su organizacion; sin embargo, gracias a historiadores, antropologos e
investigadores se ha podido llegar a una aproximacion de éste. Aunque dichas investigaciones
probablemente no contengan toda la realidad historica, nos acerca bastante a como se cree

que fue. Es en virtud de lo anterior, que analizaremos la familia desde tiempos remotos hasta



la actualidad, pudiendo asi ahondar en su naturaleza, estructura y funcion.

2.1 La familia en la Prehistoria

En un comienzo, las relaciones de un grupo se encontraban determinadas por las
relaciones sexuales que mantenian entre ellos. Dichas relaciones se conocen como endogamia,
y es producto de éstas que resultaba dificil determinar la filiacién del padre de un menor;
predominando en consecuencia un sistema matriarcal dentro de un grupo o tribu, en donde
era ella quien se preocupaba de la proteccién de sus hijos. Posteriormente a esta etapa,
surgieron las relaciones de caracter individual, es decir existia exclusividad con la otra
persona, comunmente llamado monogamia donde un hombre y una mujer mantienen una
relacién de caracter afectivo y sexual, dando paso a la formacion de la familia nuclear. Este
sistema trajo consigo la debilitacién del sistema matriarcal y dio paso a un rol activo de la

paternidad (Bossert, Zannoni, 2004: p.2.).

2.2 La familia griega
Mas adelante en la antigua Grecia, existian dos vocablos para hablar de familia. El
primero era “oikos” que en su traduccion es casa y en un sentido amplio es un conjunto de
bienes que la compone. El segundo era “oiketat” que hace alusién a quienes vivian con el

sefior de la casa, es decir mujer, hijos inclusive esclavos (Corral, 1990, p. 37).

2.3 La familia Romana

“La familia es el conjunto de personas que vive en una misma casa (domus) y que
estan sujetas a la potestad de un mismo jefe o cabeza de familias, el paterfamilias. I.a unidad
de la familia romana no radica en la sangre ni en afecto, sino en la potestad del padre de
familia (patria potestas). Padre es quien tiene esa potestad reconocida, y los que estan sujetos a
ella son sus hijos, aunque no hayan sido engendrados por él; por eso, puede un paterfamilias
tener bajo su potestad a la esposa de su hijo, la cual toma entonces el lugar de una hija; o puede
un hijo huérfano ser paterfamilias, por no estar sujeto a potestad paterna, aunque no tenga

hijos.” (Adame, 2014: p. 133-134).



De lo anterior entendemos que la figura de la familia en Roma estaba directamente
ligada al Pater familias, quien era el sostenedor y el eje de la cultura romana, ademas de ser
quien lideraba la familia en todos sus aspectos, ya que era un miembro sui iure. Aquellas
personas que estaban sometidas a la proteccion y autoridad del Pafer familias eran llamadas
alieni inres, los cuales estaban relacionados por un vinculo de parentesco, siendo clasificados en
cuatro grupos distintos conforme a los cambios historicos que sufri6 Roma. Se puede

distinguir la familia adgatio (agnaticia), cognatio (consanguinea), adfinitas (afinidad) y gentil.

La familia adgatio es la forma de familia mas antigua que existi6 en Roma, era un
conjunto de personas que estaban sometidas a la potestad del Pater familias, pero se transmitia
por via masculina respecto de los descendientes que tenfan un antepasado comun. Esta podia
subsistir aun con la muerte del Pater familias ya que era un vinculo de caracter civil, es por ello
que se podia sub clasificar en propio iure, aquella familia que estaba junto a un Pater familias y
comuni inre, que surgia después de la muerte del Pater familias principal y seguia con los hijos

varones que formaban su familia de forma independiente.

La familia cognatio es aquella conformada por un vinculo de sangre, en un comienzo
esta clasificacion carecia de importancia, ya que para la sociedad romana era mas importante
el vinculo civil. Con el pasar del tiempo comenzé a tener relevancia esta clasificacion siendo
aun mas importante que la familia agnaticia y es el modelo que se utiliza actualmente. De ésta
deriva el concepto de parentesco y se divide en “linea directa” que esta conformada por
ascendientes y descendientes y “linea colateral” esta integrada por aquellos que estan unidos

por un antepasado comun y no sean directos (Costa, 2016: p.122-126).

La familia adfinitas es aquella que surge por el matrimonio y vincula a los conyuges y los

parientes de éstos entre si.

Otra clasificacién que se remonta desde la época Roma es la gentilidad y nace a causa
del patriarcado; a diferencia de las mencionadas anteriormente ésta une a todos los miembros
de una misma gens y por ello es considerada una de los parentescos mas juridico- politico,
pero ésta no tuvo mayor relevancia en el tiempo ya que con la caida del imperio romano,

quedo es desuso.



2.4 lLa familia en la Edad Media

Durante ésta etapa se conserva sin muchos cambios el modelo romano de familia
cognaticia, siendo el hombre quien estaba a cargo de la familia. Es aqui donde se produce el

primer antecedente de los regimenes de bienes, especialmente la separacion de bienes.

En el Derecho espafiol poco se sabe sobre la familia existente en la peninsula ibérica
medieval primitiva y solo desde la llegada de los Visigodos se tiene un antecedente del
modelo familiar, en la cual la influencia canodnica fue un elemento importante tanto en el
matrimonio como los esponsales y sirvi6 para conformar los elementos que se utilizaron

posteriormente en el ambito juridico occidental llamado hoy en dia derecho comun.

2.5 La familia contemporanea
A pesar del tiempo transcurrido las sociedades han ido evolucionado, y consigo el
concepto de familia, el cual aun en estos dias no es del todo claro y ha sigue siendo objeto de

discusion doctrinaria.

En Chile la familia ha tenido una evolucién con una mirada social, en donde tras las
nuevas politicas publicas se ha desarrollado el sujeto de forma individual, dejando de lado la
institucion de la familia y sus origines tradicionales como lo son el matrimonio y la jerarquia
dentro de la propia familia. Lo anterior ha dado paso a que la propia sociedad vaya

desarrollando sus propias concepciones y tomando un rol mas activo en esta discusion.

CAPITULO 1I

CONCEPTO DE FAMILIA EN EL. DERECHO COMPARADO

Como hemos visto en el capitulo anterior, el concepto de familia ha evolucionado
constantemente debido a los cambios politicos, sociologicos y culturales que han afectado a
las distintas sociedades. Es por esto, que en este capitulo analizaremos como ésta tratado

juridicamente este concepto, tanto en Latinoamérica como en Espafa.



Los mayores cambios se han producido en los dos dltimos siglos y se puede ver
reflejado en la creacién de nuevas politicas publicas tendientes a satisfacer a los distintos
sectores de la poblacién. Estos cambios tienen mayor relacion con la evolucion de la familia
y su proteccién constitucional, el rol que ha tomado la mujer respecto de su familia, la
igualdad de condiciones de ellas con los hombres, las relaciones entre padres e hijos, entre

otras.

Analizaremos como esta tratada la familia de manera constitucional vy
doctrinariamente, si se ha podido llegar a alguna conceptualizacién juridica, y de ser asf,

cuiles han sido sus efectos.

1. Analisis de las constituciones latinoamericanas y Espafiola.

Los paises que se analizaran son los siguientes:
1.1 Peru
1.2 Colombia

1.3 Argentina

1.4 México
1.5 Ecuador
1.6 Espafia

Para comenzar debemos precisar que la familia de forma constitucional no ha sido
definida en ninguna Carta fundamental de Latinoamérica, ni de forma histérica ni actual o

en algiin instrumento internacional del bloque de constitucionalidad.

Pero su modelo se ha basado en otras constituciones europeas, principalmente la
espafiola del afio 1931 que se estructuraba sobre la base del matrimonio y la igualdad
juridica entre los conyuges y que en Latinoamérica se utiliz6 para cimentar
constitucionalmente la familia. Este modelo comenzé a tomar mas fuerza cuando decayeron
las dictaduras militares de los afios 1970-1980, ya que posteriormente a estos hechos los
derechos humanos tomaron aun mas fuerza y gracias a la democratizaciéon aparecen nuevos

mecanismos para el desarrollo familiar.

Sin perjuicio de lo anterior, la gran mayorfa de las Constituciones reafirman que la



familia es el nucleo o elemento fundamental de la sociedad y le otorgan principal
proteccion, como asi también los tratados internacionales suscritos por las naciones, como lo
es por ejemplo la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos econémicos, sociales y culturales, Pacto Internacional de Derechos civiles y
politicos, Convencién Americana de Derechos Humanos. Asi las cosas, estos cuerpos
reconocen la proteccion de la familia tanto por parte del Estado como la sociedad, el
derecho a constituir una familia -con las limitaciones de la edad y las que la ley disponga-,
igualdad de derechos entre hombres y mujeres como familia, derecho a contraer matrimonio
con libre consentimiento, proteccion de la maternidad y de los hijos nacidos tanto dentro

como fuera del matrimonio, sin realizar alguna distincion entre ellos, entre otros (Esborraz,

2015: pp. 28-29).

Después de este breve andlisis constitucional latinoamericano y su tratamiento con la
familia, podemos estudiar como definen y protegen la familia las legislaciones de los paises
mencionados anteriormente y ademas conocer como la doctrina de cada pais define el

concepto de familia

1.1.Perta

Actualmente la Constitucion del Perd de 1993 consagra la familia y su proteccion enel

Capitulo 11 titulado “de los derechos sociales econémicos”
1.1.1 Capitulo II de los derechos sociales y econémicos.

Articulo 4.- I.a comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a
la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacién y de disoluciéon son reguladas

por la ley.

Articulo 5.- La unién estable de un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al

régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.



De acuerdo con los articulos precedentes, podemos observar como se sigue la logica
de la protecciéon de la familia y si bien la Constitucion carece de un modelo especifico, se
entiende de manera implicita que el modelo que protege es aquel con perfiles basicos y
determinados, es decir, no cualquier asociacién o reuniéon de personas, ya que para ello

existe el derecho de asociacién.

En conclusién, podemos decir, que la familia que se protege deriva del matrimonio y

de la unién de hecho, pero a la vez admite otras fuentes de generacién de familia.

Si comparamos la Constitucién peruana de 1979 y la que actualmente rige de 1993 se
aprecian cambios en el modelo familiar, en la Constitucion de 1979, el matrimonio y la familia
estaban vinculados por ende se protegia solo la de caracter matrimonial, en cambio la actual
protege la de caracter matrimonial y las derivadas de otras fuentes. Por otra parte, las
uniones de hecho en 1979 no eran generadoras de familia, mientras que hoy en dia en virtud

de estas nacen efectos patrimoniales y personales (Placido, 2013: p.89).

Continuando con este analisis, cabe preguntarse ;Qué dice la doctrina respecto al
concepto de familia? Si bien existen muchas discusiones al respecto, podemos mencionar la

conceptualizacién que le dan algunos juristas.

Cornejo Chavez propone dos acepciones; en primer lugar y en un sentido amplio “Es
el conjunto de personas unidas por los vinculos del matrimonio, el parentesco o afinidad” y
por otro lado, desde un punto de vista restringido como “El conjunto de personas unidas

por el matrimonio o la filiacién (1985: pp. 21-22).

Para Javier Peralta Andia la familia es “Una institucion natural, social y juridica, en
primer lugar porque no puede dejar de reconocerse que es la célula social, basica e
irreductible de la sociedad y; por dltimo, porque la familia se organiza juridicamente y es
objeto de una regulacion legal, es mas, las relaciones familiares inciden en actos juridicos
como: el matrimonio, el divorcio, el cambio de régimen patrimonial, la filiacion, el

reconocimiento de hijos, el deber de correccion de los mismos, adopcion, alimentos, etc.,

que tienen repercusiones en el ambito del derecho.” (2002: p.38).

Por ultimo, la jurisprudencia nacional de Perd también se ha encargado de resolver la
conceptualizacion de familia. Como estudiamos anteriormente, la constituciéon protege a la

familia sin sefialar un modelo o tipo especifico; debido a los cambios sociales que se



producen constantemente.

Lo anterior, lo reafirma la sentencia del Tribunal Constitucional peruano rol 09332-
2006/PA, el cual ha precisado que “desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que
la familia, al ser un instituto natural, se encuentra merced de los nuevos contextos sociales.
Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusiéon social y laboral de la mujer, la
regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las
ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del Pater familias. Consecuencia de
ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas de la tradicional, como son
las surgidas de las uniones de hecho, las monoparentales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstituidas”. En la sentencia 04493-2008-PA, igualmente sobre el
modelo constitucional de familia, el Tribunal Constitucional peruano agregd que “debe
apreciarse que, de lo expuesto no debe deducirse que la familia se encuentra en una etapa de
descomposicion, sino de crisis de transformacion; se trata por el contrario de la normal
adaptacion de esta institucion a los rapidos cambios sociales, politicos historicos y morales

de la mayorfa de la poblacion”.

1.2 Colombia

Respecto a la familia, la Constitucién Colombiana de 1991 hace referencia a ella en

los siguientes articulos:

Articulo 5°. “El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucién basica de la

sociedad.”

Articulo 42. “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decisiéon libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia. ILa ley podra determinar el patrimonio familiar

inalienable e inembargable.

En Colombia la familia es una institucion reconocida como la mas importante del

ordenamiento juridico nacional, ya que es el nucleo de la sociedad y goza de proteccion



constitucional y legal.

Se dice que el articulo 42 establece de manera implicita como esta conformada la
familia, otorga la proteccion del nicleo familiar, igualdad de derechos respecto de la pareja y
los hijos, proteccién del patrimonio de la familia, regula la forma de matrimonio, edad y
capacidad para contraerlo. Lo importante de la legislacion colombiana es la creacién de
normas que han ayudado a esta proteccion familiar y los distintos miembros que la
componen como lo son mujeres, nifios, adolescentes, personas de tercera edad, familias

homoparentales.

En el Codigo Civil colombiano se hace menciéon de quienes comprenden la familia
respecto al uso y habitacién en su articulo 874: “La familia comprende la mujer y los hijos;
tanto los que existen al momento de la constitucién, como los que sobrevienen después, y
esto aun cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la
fecha de la constitucién. Comprende, asimismo, el nimero de sirvientes necesarios para la

familia”.

En tanto el inciso segundo del articulo 51 del decreto 2388 del afio 1979 define la
familia como: “Se entiende por familia el grupo de personas, unidas por vinculo de sangre,

de afinidad o de parentesco civil.”

La Jurisprudencia ha resuelto lo siguiente respecto del tema en la sentencia C-577/11
de la Corte Constitucional de Colombia : “Hasta el momento, la jurisprudencia
constitucional relativa al concepto de familia se fundamenta, basicamente, en la
interpretacion literal del primer inciso del articulo 42 superior y, en lo que hace al matrimonio,
se ha sostenido que “el contrayente asume, con conocimiento de causa, las consecuencias
que se siguen a la celebracion del contrato”, una de las cuales “directamente derivada del
texto constitucional es la de que unicamente es admitido en Colombia el matrimonio entre
un hombre y una mujer, pues la familia que se acoge por el Constituyente no es otra que la
monogamica”. El requisito de heterosexualidad y el caricter monogamico de la uniéon
también presiden la conceptualizacién de la denominada familia de hecho originada en la
convivencia de los miembros de la pareja, quienes no expresan el consentimiento que es
esencial en el matrimonio. Claramente la Corte ha sefialado que la “unién libre de un

hombre y una mujer, aunque no tengan entre si vinculos de sangre ni contractuales



formales”, debe ser protegida, “pues ella da origen a la instituciéon familiar” y ha enfatizado
que, segun el articulo 42 superior, la unién marital de hecho es una “unién libre de hombre y

2>

mujer”.

Con apoyo en los anteriores criterios, reiteradamente la Corporacion ha afirmado que
la Constituciéon “consagra inequivocamente dos formas de constituir una familia: por
vinculos naturales o por vinculos juridicos”, lo que implica el reconocimiento de su diverso
origen y de la diferencia entre la unién marital y el matrimonio, fincada en que mientras la
primera de las mencionadas formas “corresponde a la voluntad responsable de conformarla
sin mediar ningun tipo de formalidad, la segunda exige la existencia del contrato de
matrimonio a través del consentimiento libre de los conyuges”. La interpretacion textual del
articulo 42 de la Carta indica que la familia sustentada en vinculos juridicos se funda “en la
decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio”, en tanto que la familia
natural se constituye “por la voluntad responsable de conformarla”, de donde se desprende
que la interpretacion puramente literal de la disposicién superior transcrita lleva a la
conclusion de que la familia que el constituyente quiso proteger es la monogamica y

heterosexual”.

A raiz de lo anterior podemos concluir que, sila familia prevista en la Constitucion y
objeto de especial proteccion es la heterosexual y monogamica, no cabe interpretar unas
disposiciones legales que expresamente se refieren al matrimonio y a la unién permanente, y
que se desenvuelven en el ambito de la proteccion constitucional a la familia, en un sentido
segun el cual, las mismas deben hacerse extensivas a las parejas homosexuales. Asi las cosas,
conviene ahora aludir a la protecciéon que a las personas homosexuales se les ha brindado en
la jurisprudencia de la Corte, con el objetivo de establecer cual ha sido su desarrollo, qué
efectos ha proyectado ese desenvolvimiento y si, en materia de derecho de familia, la

evolucion ha tenido consecuencias distintas de las acabadas de resefiar.

1.3 Argentina

Respecto a la familia, la Constituciéon de la Nacién Argentina alude a ella en los

siguientes preceptos:

Articulo 14 bis inciso 3: “El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que



tendrd caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social
obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera
y econémica, administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda
existir superposiciéon de aportes; jubilaciones y pensiones méviles; la proteccion integral de la
familia; la defensa del bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a una

vivienda digna.”

Si bien es el unico articulo que hace referencia a la proteccion de la familia, es relevante
mencionar el aspecto social de esta proteccién constitucional a diferencia de las analizadas
precedentemente. No obstante lo antetior, resulta intrigante entender el por qué la Constitucion
Argentina no menciona que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad y por qué la trata

desde un punto de vista social, siendo un derecho tan importante.

Si bien las interrogantes sefialadas anteriormente suenan légicas, se dice que esta
proteccion familiar es amplia y permite un amparo extenso. Del mismo modo sucede con la
definiciéon de familia, ya que no se encuentra en ninguna parte, pero se entiende en el mismo

sentido amplio y restringirla serfa limitar las formas de familias que existen.

La ley 24.417 de proteccion contra la violencia intrafamiliar del afio 1994, en su articulo
numero uno sefala lo siguiente: “[...] A los efectos de esta ley se entiende por grupo familiar el

originado en el matrimonio o en las uniones de hecho.”

La doctrina nacional se ha encargado definir la familia en el sentido amplio y
restringido, aunque este ultimo ha variado debido a la modificacion del Cédigo Civil argentino
el aflo 2015, donde entraron en vigencia varios cambios a la instituciéon de la familia como lo son

filiacién, matrimonio, identidad, entre otros.

Belluscio propone dos acepciones, en el sentido mas amplio “es el conjunto de
bl

personas con las cuales existe algin vinculo juridico de orden familiar.”

Y el sentido mas restringido, “La familia comprende sélo el nucleo paterno-filial
denominado también "familia conyugal" o "pequefia familia", es decir, la agrupacion

formada por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o que estan bajo su potestad.”



(2004: p.p. 3-5)

Para Bossert y Zannoni, en el sentido amplio “la familia esta formada por todos los
individuos unidos por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la

filiacion y en el parentesco.” (2016: p. 7).

En efecto, las definiciones anteriores no se encuentran realizadas bajo las
circunstancias sociales actuales de Argentina, pero es importante rescatar la vision general
de la doctrina. Ahora, la jurisprudencia en ese aspecto se ha modernizado y ha llevado sus

fallos a los acontecimientos recientes sociales.

Asi en el fallo del 21 de marzo del 2012 en la causa C.97.295 de la Suprema Corte de
Justicia se sefiala lo siguiente: “En vista a esta construccién heterogénea de los distintos
modelos familiares reconocida en los tratados (art. 75 inc. 22 de la Const. nac.) y en el art.
14 bis ultima parte de la Constituciéon nacional, el concepto amplio de familia es el que
impera en el ordenamiento juridico. Vale decir, el principio protectorio de la familia debe
receptar este pluralismo familiar. De lo contratio, en la aceptaciéon de un unico arquetipo, el
matrimonio, como paradigma a ser imitado por los restantes modelos familiares, se dejaria
sin proteccion y sin respuesta a una serie de relaciones afectivas con caracteristicas que
ameritan una regulaciéon especifica. Incluso, en esta nota particular de cada uno de los
modelos familiares, y sobre la base del reconocimiento expreso al matrimonio en los
tratados, se torna indispensable proteger los demas modelos, cabe distinguir que en ella se
generen mayores derechos y deberes que no se producen en forma semejante en una
convivencia no basada en el matrimonio. No obstante, la familia, en todas sus formas, debe
cumplir el rol instrumental de servir al hombre como medio de realizacion familiar, y por lo

tanto no puede desconocerse esta funcion en el analisis de cada una de ellas.”
1.4 México

En la constitucion mexicana de 1917, se hace alusiéon a la familia en los siguientes

articulos:

Articulo 4° “El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona tiene derecho a decidir de manera

libre, responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.”



Si bien este es un articulo mas extenso, se tratan diversos temas sociales en relacién
con la familia, ademas de existir otros mas que haremos mencién mas adelante. El articulo
4° de la Constitucion mexicana también protege a la familia desde una configuracién mas
social y no seflala ni describe algin concepto de familia, por ende, deja un parametro de

proteccion amplio.

Es interesante observar que la familia no nace en virtud del matrimonio y que la
proteccion que garantiza la constitucion es para cualquier nucleo que se considere familia

sin discriminacién alguna (Carbonell, 2006: p.87).

Es importante recalcar que la Carta Constitucional como referimos precedentemente,
menciona otros derechos de la familia en su articulo 4° como es: disfrutar de una vivienda
digna, los nifios a tener satisfacciéon de sus necesidades, la educacién dentro del aprecio de la
integridad de la familia, asi como también en materia laboral y seguridad social, en donde en

el articulo 123 que contiene referencias a la familia tanto en la parte cultural como social.

Doctrinariamente Fagothey dice: "La familia o sociedad doméstica consta de dos
componentes o dos subsociedades, a saber: una componente horizontal, esto es, la union de
marido y mujer, llamada sociedad conyugal, y un componente vertical, esto es, la unioén de
los padres y los hijos, llamada sociedad paterno filial. No se trata en realidad de dos
sociedades distintas, sino de dos aspectos o direcciones en el seno de la familia" (1994:

p.415).

Por su parte Gutiérrez sefala que la familia es: “Conjunto de personas naturales, fisicas
o humanas, integradas a través de un contrato de matrimonio de dos de ellas, o integradas
por la apariencia o posesion de estado de casados, o por lazos de parentesco por
consanguinidad, afinidad o civil, que habitan en una misma casa la cual constituye el

domicilio familiar y tengan por ley o acuerdo, unidad en la administracién del hogar

familiar’ (2004: p. 53).

Linares en tanto define la familia de la siguiente manera: “Familia es un conjunto de
personas, unidas por el lazo de filiacién, adopcidon, matrimonio, concubinato u otra que
tenga por objeto la realizacién de una comunidad de vida o bien actos de solidaridad y que

pueden no habitar en el mismo lugar.” (2012: p.63).



Por su parte, la secretarfa general del Consejo Nacional de Poblacién menciona que:
“La familia es el ambito primordial de desarrollo de cualquier ser humano pues constituye la
base en la construccion de la identidad, autoestima y esquemas de convivencia social
elementales. Como nucleo de la sociedad, la familia es una institucion fundamental para la
educacién y el fomento de los valores humanos esenciales que se transmiten de generacion

en generacion.”

La Suprema Cortte de Justicia de la Nacién en tanto en la causa 230/2014 de fecha 19
de noviembre del 2004, sefialo lo siguiente en lo referido a la figura del concubinato y la
familia generada en ella: “[...] Ahora bien, es importante destacar que el hecho de que el
legislador haya reconocido efectos juridicos a este tipo de uniones de hecho, caracterizadas
principalmente por un grado de estabilidad relevante, se deriva de un mandato constitucional
establecido en el articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
consistente en la proteccion de la organizaciéon y desarrollo de la familia, pues lo que se
busca evitar son situaciones de injusticia o desproteccion sobre aquellas personas que si bien

conforman una familia, no lo hacen en un esquema matrimonial.

Asi, es claro que el concepto constitucional de familia no puede ser interpretado
desde un punto de vista restrictivo y centrado exclusivamente en familias formadas en un
contexto matrimonial, sino que dicho concepto debe ser entendido desde una perspectiva mas
amplia, debiéndose incluir en él las situaciones de convivencia ajenas al matrimonio que
desarrollan los mismos fines que éste y que, por lo tanto, deben recibir los mismos niveles
de protecciéon. Sin embargo, lo anterior no significa que exista una equivalencia entre el
concubinato y el matrimonio, pues debe distinguirse entre las obligaciones que surgen
exclusivamente de un vinculo matrimonial y aquellas que surgen de un contexto familiar en
cuanto a tal, tarea que corresponde por regla general al legislador de cada uno de los

Estados.”

1.5 Ecuador

En la constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, se hace alusién a la
familia en los siguientes articulos:

Art. 67: “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 consecucién de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se
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basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. |...]

La Constitucion Politica de Ecuador es una de las mas recientes de Latinoamérica
junto con Bolivia, esta data del afio 2008. En ella podemos observar como el art. 67 reconoce
otros tipos de familia distintos a la tradicional y ademas le brinda protecciéon constitucional,

posicionando a la familia como el nicleo fundamental de la sociedad.

Es cierto que este articulo no es el unico que habla sobre la familia, podemos hacer
mencién también al articulo 44 y 45 de la seccion nifos, nifias y adolescentes, que trata el
desarrollo de éstos de manera integral y asegurando sus derechos. Dentro de ese marco de
proteccion a la familia y principalmente a los nifios, se creé el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia en el ano 2003.

A diferencia de otras constituciones latinoamericanas, la ecuatoriana no desarrolla una
mirada de proteccion social en la constitucion respecto de la familia, mas bien se limita a
reconocer otros tipos de familia y que se garantizaran sus derechos; ademas en su inciso 2°
trata el matrimonio entre hombre y mujer, asi como su articulo 68 sefiala las uniones de
hecho, sus derechos y obligaciones seran los mismos que las familias constituidas bajo la

institucién del matrimonio.

La ley contra la violencia de la mujer y a la familia en su articulo numero 3 sefiala
quienes conforman la familia: “para los efectos de esta ley se consideran miembros del
nucleo familiar a los conyuges, ascendientes, descendientes, hermanos y sus parientes hasta el

segundo grado de afinidad.”

1.6 Espafia
El término familia lo vemos materializado en los siguientes articulos de la

Constitucion espafola de 1978:

Articulo 39: “1. Los poderes publicos aseguran la protecciéon social, econémica y
juridica de la familia. 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres,

cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion dela paternidad. 3. Los



padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minorfa de edad y en los demas casos en que legalmente proceda. 4.
Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por

sus derechos.”

Parte de la doctrina sefiala que éste no es un derecho en si, sino mas bien un
principio constitucional de proteccién. Si bien no es clara la proteccién o el tipo de familia
que trata de proteger, la doctrina ha entendido que es de sentido amplio, no obstante, otra

parte cree que solo protege la familia de caracter matrimonial ya que se atiende al contexto

histérico de la Constitucion, (Lorenzo-Rego, 2014: p.49).

El articulo 39 contiene otros 3 incisos mas, que hablan de la familia. Los poderes
publicos aseguran la proteccion de los hijos, madres, las obligaciones de los padres y a los

nifios en s y no en calidad de hijos.

Como bien sabemos, durante muchos afios ha existido incertidumbre respecto del
concepto de familia y quienes la integran, especialmente entre miembro y pariente. Es por
esto, que resulta imprescindible conocer algin tipo de concepto juridico y a eso ha
apuntado la doctrina nacional espafiola, principalmente a que dicho concepto nazca de la

Constitucion politica.

A continuacién, analizaremos distintas concepciones que tiene la doctrina espafiola

respecto al concepto de familia:

Lacruz Berdejo afirma que "nuestro Derecho positivo no contiene una definicién de
la familia. Lo que interesa al legislador no es definir, sino disciplinar los diversos aspectos de
un fenémeno que le viene dado ab extra, y, a la vez, tenerlo en cuenta al regular las otras
facetas de la vida humana"; y, al respecto, califica a la familia de "superestructura juridica"

(1967: p.8).

Puig Brutau sefiala que la Familia “es el grupo estable mas simple que se encuentra en
la sociedad. La unién de un hombre y una mujer forma el nucleo personal de esta
estructura, a la que han de unirse los hijos y otros parientes en diversos grados de

consanguinidad.” (1985: p.1).

Para Garcia Garcia, “familia, en un sentido técnico-juridico, es el conjunto de personas



entre las que median relacién de matrimonio, parentesco o afinidad a la que la ley atribuye

algtn efecto juridico" (1984: pp. 243-27).

El articulo 524 Cédigo Civil Espafiol regula la familia a propésito del uso: El uso da
derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a las necesidades del usuario

y de su familia, aunque ésta se aumente.

La habitacion da a quien tiene este derecho la facultad de ocupar en una casa ajena las

piezas necesarias para si y para las personas de su familia.

Al igual de lo que ocurre en Chile, la familia esta mencionada en lo que es el Derecho
de habitacién, la tendencia doctrinaria principalmente mas antigua sefialaba que la familia

era quienes vivian en un hogar comun.

Manresa tenfa un concepto de "familia", a estos efectos, mucho mas amplio: "No
puede haber duda -decfa- de que constituyen la familia del usuario o del que tiene el derecho
de habitacién... todas las personas, sean o no parientes, que vivan en su compafiia y a
expensas, incluso los criados domésticos, y el alimentista a quien reciba y mantenga en su
propia casa. Todas estas personas constituyen la familia y, por consiguiente, todas
participaran de los beneficios del uso o de la habitacién a que tenga derecho el jefe o cabeza

de la misma, mientras a ella pertenezcan”.av[anresa’ 1972: p. 72).

Si bien Espafia es un pafs que posee comunidades auténomas, las cuales tienen

incorporadas su propio derecho, en todas ellas rigen la Constitucién de forma general.81

Ahora bien, cabe preguntarnos ¢Qué ha dicho la jurisprudencia nacional al respecto?

Recurso Suplicacion numero 3842-2003, Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, el dfa 8 de octubre de 2004.El fundamento de ello, dice el Tribunal,
reside en la falta de cobertura legal de la pretension del actor, ya que el art. 174 LGSS, al
regular el reconocimiento de la prestaciéon de viudedad, no contempla el supuesto litigioso,
sin que sea posible la aplicacion analégica que el demandante invoca. Es cierto que el art.
39.1 CE no identifica el concepto de familia con la que tiene su origen en el matrimonio,
aunque ésta sea la acepcion dominante en el ambito cultural del pafs, y que caben otros tipos
de familia, como la surgida de uniones de hecho no basadas en el matrimonio, pero el

contenido juridico de cada una de esas formas de familia es cuestion del legislador ordinario
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y, por lo tanto, conceder derechos distintos a los integrantes de cada una de esas formas no
implica una vulneracion del principio de igualdad constitucional. La doctrina jurisprudencial,
concluye el Tribunal Superior de Justicia, admite que las normas positivas establezcan
restricciones o incluso excluyan elderecho a pension de viudedad cuando no se acreditan los

requisitos de la ley ordinaria.

“El Magistrado Gimeno Sendra consiguio, sin embargo, mas adelante ganar en cierta
medida a la mayorfa del Tribunal para su desafortunada interpretacion, y asi, en la Sentencia
222/1992, de 11 de diciembre, de la que setria ponente, introdujo su afirmaciéon de que
nuestra Constitucién no ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene
su origen en el matrimonio, dice que se impone no soélo por la regulacion bien diferenciada
de una institucién y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido
amparador y tuitivo con el que la Norma fundamental considera siempre a la familia, y en
especial en el repetido articulo 39, proteccion que responde a imperativos ligados al caracter
«social» de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la realidad

efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se expresan”

“La STC 222/1992, 11 de diciembre, de la que fue también ponente Gimeno Sendra,
y que resolvié una cuestion de inconstitucionalidad contra el articulo 58.1 de la Ley de
Arrendamientos urbanos de 1964 (Suplemento del BOE de 19 de enero de 1993, BJC nim.
141, enero 1993), afirmé que en el concepto constitucional de «familia» entra, sin duda, el
supuesto del matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo y reconocio,
como no podria ser de otra forma, que por el hecho del fallecimiento de uno de los
componentes de la unidad familiar, no deja de ser precisamente la familia el fundamento de
la proteccion especifica que a los restantes en determinados supuestos dispense el poder

publico.

CAPITULO III

REGULACION DE LA FAMILIA EN LA LEGISLACION CHILENA

En éste capitulo analizaremos de forma muy breve la situaciéon de la familia durante

los primeros reglamentos y ensayos constitucionales, continuando con su regulacién en las



distintas cartas fundamentales, para asi dar paso a la situacién actual de la familia en nuestro

ordenamiento juridico.

1. La familia en los reglamentos y ensayos constitucionales

La situacion durante los primeros reglamentos era complicada, ya que la preocupacion
principal era la independencia de Chile. Lo anterior tuvo como consecuencia que la figura de la
familia no tuviese cabida dentro del texto de 1811, limitandose sélo a lo referido al congreso y
el poder ejecutivo. En 1812 la situacién no fue distinta, ya que solo paso un afio desde el

reglamento anterior.

La situacién no fue muy distinta sino hasta el afio 1818, donde se crea una constitucion
provisoria para el Estado de Chile. Allf se reglamentaron los derechos y deberes del hombre, la
religién del Estado, se le otorgaron mas facultades a los poderes del Estado y se eliminé la
monarquia. Ahora, en cuanto a nuestro tema de interés, podemos decir que ésta constitucion
no habla al detalle sobre la familia, sin embargo, si la menciona, lo que consideramos un gran
avance en comparacion a lo analizado con anterioridad. Las menciones a las que acabamos de

hacer alusién son las siguientes:

En el mensaje sobre dicho proyecto, particularmente en su articulo 5° se sefiala: “Seran
habiles para suscribir todos los habitantes, que sean padres de familia o que tengan algin
capital, o que ejerzan algun oficio, y que no se hallen con causa pendiente de infidencia o de
sedicion. Seran inhabilitados todos aquellos que procuren seducir a otros, haciendo partidos, o

tratando de violentar o de dividir la voluntad de los otros.”.

Asi mismo, en el titulo I del capitulo II, el articulo nimero 5 sefiala:” Todo individuo
que se glorfe de verdadero patriota, debe llenar las obligaciones que tiene para con Dios y los
hombres, siendo virtuoso, honrado, benéfico, buen padre de familia, buen hijo, buen amigo,

buen soldado, obediente a la ley y funcionario fiel, desinteresado y celoso.”.

En el titulo V del capitulo II, particularmente en su articulo nimero 8, se sefala: “La
familia del que no fuere depuesto con causa, gozara del montepio establecido en esta clase de

empleados”.



Por dltimo nos encontramos con el articulo 24, que dice: “Se formaran como hasta
aqui se ha observado las causas criminales; a excepcion que no se recibira juramento a los reos
para sus confesiones y cargos, careos ni otras diligencias que tengan tendencia a indagar de ellos
mismos sus delitos; y la pena infame aplicada a un delincuente, no sera trascendental a su

familia o descendencia.” (Constituciones Politicas de la Reptblica de Chile, 1810-2015. Pp.89 — 91).

Analizando brevemente el contenido de los articulos anteriores, podemos evidenciar
que las menciones que contiene referentes a la familia no son tan relevantes como se podria
esperar, pero si lo comparamos con la nula mencién que existia hace tan solo unos afos atras,
creemos que si se puede considerar como un avance, dando pie a que su regulacion sea cada

vez mayor.

Por su parte, la constitucién de 1823 tampoco desarrolla una idea clara de qué la
familia, sin embargo, y al igual que en el texto anterior, hace menciéon a ella algunas

oportunidades a propésito de los regimenes interiores.

En el ano 1828, sélo se incluyo a la familia en su articulo nimero 1: “La Nacién chilena es la
reunién politica de todos los chilenos naturales y legales. Es libre e independiente de todo
poder extranjero. En ella reside esencialmente la Soberanfa, y el ejercicio de ésta en los poderes
supremos con arreglo a las leyes. No puede ser el patrimonio de ninguna persona o familia.”

(Constituciones Politicas de la Republica de Chile 1810-2015: p.209).

2. La familia en las Constituciones Chilenas

En este apartado analizaremos el trato que se le otorga a la familia en las
constituciones politicas a lo largo de nuestra historia, y como éste ha ido mutando junto con

el paso del tiempo.
2.1 Constitucion de 1833

Catalogada como una de las cartas fundamentales mas importantes, tanto por su
vigencia en el tiempo como por ser la base constitucional de las posteriores. Creada en el
gobierno de José Joaquin Prieto, fue llevada a cabo por Mariano Egafia, Manuel José

Gandarillas y Diego portales.

En cuanto a la familia, cabe precisar que ella es mencionada sélo una vez en ésta

constitucion, particularmente en el capitulo IV articulo 6 nimero 3: “Los extranjeros que,



profesando alguna ciencia, arte o industria, o poseyendo alguna propiedad raiz, o capital en
giro, declaren ante la Municipalidad del territorio en que residan, su intenciéon de avecindarse

en Chile, y hayan cumplido diez afios de residencia en el territorio de la Republica.

Bastaran seis afios de residencia, si son casados y tienen familia en Chile; y tres afios si son

casados con chilena.”

En vista de lo anterior, podemos evidenciar que la mencién que se hace a la familia en
este articulo es desde el punto de vista de la nacionalidad, infiriendo que tal como en los
proyectos anteriores, la referencia que se hace a la familia en cada texto, viene dada por el
contexto historico que se vive en el momento determinando. Consecuencia de lo anterior es
que, en el texto analizado, al referirse a la familia lo hace entendiendo a ésta como aquella
derivada del matrimonio, y si nos situamos en el contexto histérico, es lo mas razonable

puesto que la religién oficial del Estado seguia siendo la catdlica, apostélica y romana.

2.2 Constitucion de 1925

En lo que referente a la familia, s6lo hace menciéon a ella en dos oportunidades,
particularmente en el Capitulo III “garantias constitucionales” en su articulo 10 numero 14:
“La proteccién al trabajo, a la industria, y a las obras de previsiéon social, especialmente en
cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condiciones econémicas de la vida, en forma de
proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus
necesidades personales y a las de su familia. La ley regulara esta organizaciéon. El Estado
propendera a la conveniente division de la propiedad y a la constitucién de la propiedad
familiar. Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las
buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica, o que lo exija el interés nacional y
una ley lo declare asi. Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico
del pafs. Debera destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para mantener un

servicio nacional de salubridad” (Constituciones Politicas de la Republica de Chile 1810-2015: p.275).

En aquella época el escenario anterior no habfa mutado mucho, por lo que aun se seguia
protegiendo la familia de caracter matrimonial. Si bien el articulo precedente dice relacion
con el trabajo y la proteccion de la familia del trabajador, era bastante dificil que se

reconocieran otras formas de familias a la fecha.



Al pasar los afios la situacién fue evolucionando, y con ello se empezo a reconocer la
figura del concubinato entre hombre y mujer, por ende, se comenzaron a adaptar las normas

para la proteccién derivadas de dichas familias.
2.3 Constitucion de 1980

En lo que respecta a la familia, el nuevo texto constitucional en su génesis hacia
referencia a la familia en varias oportunidades. La mencién fundamental y objeto de este
estudio, es la consagrada en el articulo nimero 1 inciso segundo: “La familia es el nicleo

fundamental de la sociedad.”.

En el mismo articulo, pero en su inciso final presagiaba lo siguiente: “Es deber del
Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacion y a la familia,
propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armoénica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de

oportunidades en la vida nacional.”.

En tanto el articulo nimero 8 inciso primero sefialaba: “Todo acto de persona o
grupo destinado a propagar doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la violencia o
una concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico, de caracter totalitario o
fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordenamiento institucional de la

Republica.”.

De forma posterior, han surgido algunas modificaciones al texto ya mencionado,
como por ejemplo la ley 18.825 del 17 de agosto de 1989, que derogé el articulo numero 8.
De igual forma nos encontramos con la ley 20.050 del 26 de agosto del 2005, que realiza
una reforma constitucional introduciendo nuevas modificaciones, en especifico, el articulo
19 nimero 4, que se sustituy6 por lo siguiente: “El respeto y proteccion a la vida privada y a

la honra de la persona y su familia.”.

Con todo lo anteriot, en la actualidad nuestro texto constitucional hace mencion a la
familia en los articulos 1 inciso segundo: “La familia es el nucleo fundamental de la
sociedad.”; asi también en su articulo 1 inciso quinto:” Es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento

de ésta, promover la integracién armoénica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el



derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.”; y
en su articulo 19 namero 4:” El respeto y protecciéon a la vida privada y a la honra de la

persona y su familia.”.

3. Tratamiento de la familia en otros cuerpos legales

Del analisis realizado en el apartado anterior, podemos concluir que la regulacién que
le da nuestra constitucion a la familia no es completa, puesto que en ningun articulo define
lo que se debe entender por familia. Es por ello que a continuacién, veremos como los otros
cuerpos legales tratan a la familia, donde analizaremos si existe alguno que la defina o la regule

como tal.
3.1 Codigo Civil

Podtia pensarse que nuestro Cédigo Civil nos entrega una definiciéon de familia, pero
esto no es asi. A pesar de que sf la menciona en muchas oportunidades, en ninguna de ellas
se entrega una definicion que sirva de base para regularla como tal. Lo anterior,

principalmente porque los cambios histéricos han hecho imposible dicha labor.

Ahora, analizaremos algunos articulos que consideramos relevantes, en donde se hace
mencién a la familia, tanto en relacién con el matrimonio y las relaciones que derivan de

ella.

Dentro del matrimonio, en el marco de los deberes del mismo, el articulo 134 sefiala:
“El marido y la mujer deben proveer las necesidades de la familia comun, atendiendo a sus

facultades econémicas y al régimen de bienes que entre ellos medie.”

Siguiendo la misma ténica, encontramos lo referido a los bienes familiares, donde el
articulo 141 indica: “El inmueble de propiedad de cualquiera de los cényuges que sirva de
residencia principal de la familia, y los muebles que la guarnecen, podran ser declarados bienes
familiares y se regiran por las normas de este parrafo, cualquiera sea el régimen de bienes del

matrimonio.”



Recordemos que los bienes familiares es una institucién que permite asegurar a la familia
un lugar fisico donde puedan desarrollar sus actividades con normalidad, aun cuando se haya
disuelto el matrimonio. La declaracién de bien familiar presupone necesariamente que exista
matrimonio, cualquiera sea el régimen patrimonial que hayan adquirido los cényuges (Ramos

Pazos, 2010: pp.332-333)

Mas adelante el articulo 815 prescribe: “El uso y la habitaciéon se limitan a las
necesidades personales del usuario o del habitador. En las necesidades personales del
usuario o del habitador se comprenden las de su familia. La familia comprende al conyuge y
los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucién, como los que sobrevienen
después, y esto ain el usuario o el habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno
a la fecha de la constitucion. Comprende asimismo el numero de sirvientes necesarios para
la familia. Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha vivian con el habitador o
usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos.” (Lepin, 2017:
p-23). El articulo citado, a juicio de la doctrina es lo que mads se acerca a quienes integran la
familia, sin embargo, posee un alcance limitado ya que no define la familia en términos

generales.

Podemos observar de igual forma la mencién que se hace a la figura de la familia en
los articulos que tienen relacién con contratos. Asi, el articulo 1939 sefiala: “El arrendatario
empleara en la conservaciéon de la cosa el cuidado de un buen padre de familia.” En el
mismo sentido, el articulo 1941 expresa: “El arrendatario es responsable no sélo de su propia

culpa, sino de la de su familia, huéspedes y dependientes.”

Muchos articulos de nuestro Cédigo Civil, se refieren a la expresiéon “como buen
padre de familia”, que a la vez esta estrechamente relaciona con el articulo 44: “|...] Culpa
leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediano. El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es
responsable de esta especie de culpa.”. Este término proviene de la teorfa de la culpa
contractual, y es una valoracién del juicio de reproche que busca determinar si se comporto

o no como un hombre medio en la ejecucién de la prestacion.



La valoraciéon anterior, proviene del Derecho Romano ‘“bonus pater familias” , quien
como vimos era el responsable de la familia en esa época y todos los actos que realizaba era
de su responsabilidad. Este concepto fue adoptado con el tiempo por el Derecho Natural
como un indice de la valoraciéon de la conducta del deudor y en los siglos siguientes de las

llamadas “pautas moralistas con base en la idea de culpa” (Urrejola, 2011: p.32).

3.2 Ley de Matrimonio Civil N° 19.947

En la creacién de ésta ley, quedd de manifiesto lo importante que es tener un
concepto de familia dentro de nuestro ordenamiento, debido a que fue tema de discusion la
falta de éste, quedando reflejado en la misma historia de la ley, de la cual se desprende que:
la familia constituye un lugar central y decisivo en la experiencia humana. La identidad y la
intimidad de los hombres y las mujeres se forjan y se desarrollan en la familia. Los
sentimientos de felicidad o infelicidad de las personas estan fuertemente asociados a la vida
familiar. Esta es un instrumento privilegiado de sociabilizaciéon de las nuevas generaciones.
A través suyo se transmiten creencias, valores, usos y costumbres. Como es de esperar, la
palabra familia se menciona varias veces en esta ley, por lo que haremos alusién a algunos de

sus articulos de forma pormenorizada.

En su articulo 1 dispone: “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. El
matrimonio es la base principal de la familia.”. En tanto su articulo 3 inciso 1° sefiala: “Las
materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando proteger siempre el

interés superior de los hijos y del conyuge mas débil.”.

Por su parte el articulo 11 inciso 1° indica: “ Los cursos de preparacion para el
matrimonio, a que se refiere el articulo anterior, tendran como objetivo promover la libertad
y seriedad del consentimiento matrimonial que se debe brindar, particularmente en su
relacién con los derechos y deberes que importa el vinculo, con el fin de contribuir a que las
personas que deseen formar una familia conozcan las responsabilidades que asumiran de la
forma mas conveniente para acometer con éxito las exigencias de la vida en comun.”. As{
mismo el articulo 85 inciso 1° dispone: “La tramitaciéon de la separacion judicial, de la
nulidad de matrimonio y del divorcio se regira por lo dispuesto en este Capitulo y en las

demas leyes que resulten aplicables, del modo que parezca mas conforme con la paz y la



concordia entre los miembros de la familia afectada.”

En cuanto al articulo 87 y 88 de la ley, éstos se refieren a la familia en el ambito de
competencia de los juzgados de familia, sefialando lo siguiente: “Articulo 87: Serd
competente para conocer de las acciones de separacion, nulidad o divorcio, el juzgado con
competencia en materias de familia, del domicilio del demandado.”. “Articulo 88: Los juicios
de separacién, nulidad o divorcio se tramitaran conforme al procedimiento que sefiale, para
tal efecto, la ley sobre juzgados de familia. Sin perjuicio de lo anterior, se aplicaran las reglas

especiales que siguen.”.

Realizando un breve analisis de la ley 19.947, podemos observar que al igual que en la
Constitucion y el Codigo Civil, se hace énfasis en que el matrimonio es la base esencial de la
familia, por lo que deja fuera los otros tipos de familias. Es interesante que a pesar de ser la
familia el nucleo fundamental de la sociedad y la base del matrimonio, no sea tratada mas a

fondo y que su mencién solo sea de forma superficial.
3.3 Ley sobre adopcién de menores N° 19.620

Continuamos con el andlisis de la familia en las distintas normas de nuestro

ordenamiento, donde nos corresponde analizar someramente la ley de adopcion.

El articulo 1 dispone: “La adopcién tiene por objeto velar por el interés superior del
adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le
brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales
y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen. La
adopcion confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o los adoptantes en los

casos y con los requisitos que la presente ley establece.”

Mientras que el articulo 7 indica: “El programa de adopcion es el conjunto de
actividades tendientes a procurar al menor una familia responsable. Estas actividades la
realizaran el Servicio Nacional de Menores y los organismos acreditados ante éste a través
de profesionales expertos y habilitados en esta area. Comprende principalmente el apoyo y
la orientaciéon a la familia de origen del menor, la recepciéon y el cuidado de éste, la
evaluacion téenica de los solicitantes y la preparacion de éstos como familia adoptiva, a cuyo
efecto les correspondera acreditar la idoneidad requerida en el articulo 20 de esta ley. Para

estos efectos, se entiende por familia de origen los parientes consanguineos a que se refiere



el articulo 14 y, a falta de ellos, a quienes tengan bajo su cuidado al menor.”

De lo anterior podemos desprender, que al igual que los otros textos normativos, la ley
de adopcién otorga preferencia a matrimonios y posteriormente a personas con otro estado
civil como ultima opcién. Por ende, el concepto de familia en la adopcion, al igual que otras
leyes, se inclina mayoritariamente por la familia derivada de matrimonio, sin contemplar

otras que se componen de distinta manera.

3.4 Ley de Violencia Intrafamiliar N° 20.066

Una de las leyes recientes en ambito de familia es la ley de violencia intrafamiliar. Fsta
ley comenzé a regir en octubre del 2005, aproximadamente un afio después de la nueva ley
de matrimonio civil. En lo que respecta a la familia se hace menciéon a ella en 3

oportunidades, las cuales analizaremos a continuacion.

Articulo 2: “Obligacién de proteccion. Es deber del Estado adoptar las medidas
conducentes para garantizar la vida, integridad personal y seguridad de los miembros de la

familia.”

En su articulo 6 menciona que: “Los actos de violencia intrafamiliar que no
constituyan delito seran de conocimiento de los juzgados de familia y se sujetaran al

procedimiento establecido en la ley N©19.968.”

Respecto del articulo 9 en su inciso final sefiala: “Sin perjuicio de lo anterior, el juez,
en la sentencia definitiva, fijara los alimentos definitivos, el régimen de cuidado personal y
de relacion directa y regular de los hijos si los hubiere y cualquier otra cuestion de familia

sometida a su conocimiento por las partes.”

Asi mismo, el articulo nimero 5 sefiala: “Violencia intrafamiliar. Serd constitutivo de
violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de
quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacién de convivencia
con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la
colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su cényuge o de su actual
conviviente. También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en el inciso

precedente ocurra entre los padres de un hijo comin, o recaiga sobre persona menor de edad,



adulto mayor o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera

de los integrantes del grupo familiar.”

Si bien se menciona a la familia de forma acotada dentro de ésta ley, y dentro de un
contexto procedimental, consideramos relevante el ultimo precepto mencionado. Lo
anterior, en razén de que nos entrega de forma implicita quienes integran la familia,
seflalando el vinculo agresor-victima, es decir, comprende al conyuge o ex conyuge, pareja
que tenga caracter de conviviente, parientes, dentro de los cuales estan comprendidos, en
linea recta padre, madre, hijos inclusive abuelos y en colaterales, hermanos y tios, sin
distinguir edad. Ademas, le da protecciéon a aquellos adultos mayores vulnerado por algin

miembro de su familia de los cuales ya mencionamos anteriormente.

Podemos observar que, en esta ley en especifico, la familia la comprende el
conviviente, a diferencia de las analizadas con anterioridad, en las cuales el matrimonio es la
principal fuente de familia. Siendo un gran paso en la legislacién el reconocimiento del
conviviente dentro de la esfera familiar, ya que le da un sentido amplio a la definicién que

estamos buscamos en la legislaciéon nacional.

3.5 Acuerdo de Union Civil

Creado por la ley 20.830, publicada el 21 de abril del 2015 e inici6 su vigencia el 22 de
octubre del mismo afio. Tuvo como fuente principal el acuerdo de vida en pareja y el
acuerdo de vida en comun respectivamente, en donde ambos proyectos buscaban dar
solucién a parejas sin vinculo matrimonial alguno para reconocer derechos patrimoniales y

personales e integrar a su vez distintas formas de familias.

Se vio reflejada en la historia de la ley, la preocupacion de regular a aquellas personas
quienes conformaban familias no tradicionales o en torno al matrimonio, sefialando “[...] la
familia se manifiesta a través de “distintas expresiones”. Asi, la familia tradicional o nuclear,
que consta de madre y padre unidos por un vinculo matrimonial y sus potenciales hijos,
corresponde a la expresion mas estable, duradera y anhelada de familia en Chile que nuestro
gobierno se ha comprometido a fomentar. Pero, ademas, existen otros grupos familiares,
como los monoparentales, los de familias extendidas, los formados por las parejas de

convivientes y aquellos formados por parientes consanguineos. Cada uno de ellos, incluso



los que no den ni puedan dar lugar a la procreacién, son dignos de respeto y consideracion
por el Estado pues todos en mayor o menor medida, significan un beneficio para quienes
los integran y la sociedad en su conjunto, en la medida que permiten compartir amor,
afectos y vivir en la intimidad, confieren un apoyo emocional fundamental para desarrollarse
en la vida y, en el plano material, permiten apoyarse econdémicamente y amortiguar las

oscilaciones ciclicas en los ingresos de cada uno de sus miembros.”.

El acuerdo de unién civil como definicién es un “contrato celebrado entro dos
personas que comparten un hogar, con el propésito de regular los efectos juridicos derivados
de la vida en comun, de caracter estable y permanente.” (Tapia, 2016: p.34) Al igual que el
matrimonio, su naturaleza juridica de caracter contractual, ha sido un tema de discusion,
presentando inconvenientes, toda vez que se tratarfa de un contrato suz generis que regula los
efectos de la vida en comun o en pareja, pero pareciera ser que el fin principal es regular

efectos patrimoniales que de ello deriva.

En lo que respecta a la familia, el acuerdo de unién civil hace mencion a ella en 4

oportunidades, sin embargo, consideramos relevante lo siguiente.

En el articulo 19: “El conviviente civil sobreviviente tendra también el derecho de
adjudicacion preferente que la regla 10* del articulo 1337 del Cédigo Civil otorga al conyuge
sobreviviente. Tendra, asimismo, en iguales condiciones que las prescritas en esta regla, los
derechos de habitaciéon y de uso, que la misma concede al conyuge sobreviviente para el
caso en que el valor total del inmueble en que resida y que sea o haya sido la vivienda
principal de la familia, asi como del mobiliario que lo guarnece, excedan su cuota

hereditaria.”

El acuerdo de unién civil modificé varios aspectos de otras normas, las que fueron muy

significativas, entre ellas estan:

En primer lugar, la modificacién al articulo 226 el Cédigo Civil, que otorga el caracter
de titular de cuidado personal al conviviente civil del padre o madre, cuando a ambos
progenitores sean inhabiles fisica o mentalmente. En segundo lugar, la modificaciéon que se
hace a la ley 19.947 en su articulo 5 que agrega el inciso 2°, el cual inhabilita a una persona a
contraer matrimonio si esta bajo un acuerdo de unién civil vigente, salvo que contraiga

nupcias con su conviviente civil



El decreto ley 3.500 tuvo su modificacion de manera mas profunda, ya que se incluy6 la
palabra conviviente civil después de la palabra conyuge, en aquellos articulos que se hacfa
mencion a ello. Sin embargo, para Marfa Soledad Quintana, una de las modificaciones que no
se realizé y a juicio de ella era importante realizarla, es la del articulo 305 del Cédigo Civil que
dispone “El estado civil de casado, separado judicialmente, divorciado, o viudo, y de padre,
madre o hijo, se acreditara frente a terceros y se probara por las respectivas partidas  de
matrimonio, de muerte, y de nacimiento o bautismo. El estado civil de padre,
madre o hijo se acreditara o probara también por la correspondiente inscripciéon o
subinscripcién del acto de reconocimiento o del fallo judicial que determina la filiacion. La
edad y la muerte podran acreditarse o probarse por las respectivas partidas de nacimiento o
bautismo, y de muerte.”. Entendiendo que el legislador creé un estado civil nuevo y no se

preocupé de incluitlo en esta disposicion. (2015: pp. 121-140)

La creaciéon del acuerdo de unién civil, otorgd reconocimiento a parejas tanto
heterosexuales como homosexuales, con ello a su forma de familia. Entendemos que el
legislador con esta ley ha dejado el estereotipo tradicional que consigo trae la sola idea del
matrimonio y dispuso de esta nueva figura para satisfacer a aquellos sectores que no estan de
acuerdo con el matrimonio y han optado solo con ser parejas de hecho para asi formar una

familia.

3.6 Ley 21.150 que modifica la ley N° 20.539 y crea el Ministerio de desarrollo social y

familia

Durante muchos afos, la doctrina y jurisprudencia han discutido sobre la inexistencia
del concepto de familia en nuestro ordenamiento juridico, intentando suplir este vacio legal

llegando a distintas concepciones.

Como bien hemos estudiado a lo largo de este trabajo, ninguna constitucion en
Latinoamérica ha definido el concepto de familia. Sus distintas interpretaciones han ido
mutando, acoplandose a la época y a los distintos fenémenos sociales que han ido surgiendo.
Asf las cosas, desde una perspectiva historica, vimos como en un principio las constituciones
brindaban una proteccién constitucional a la familia matrimonial, rechazando cualquier

concepcion amplia.



Hasta abril de 2019 no existia en chile ningin cuerpo normativo que definiera que se
entiende por familia (salvo el art. 815 del codigo civil), pero el 19 de abril de 2019 entro en
vigor la ley mencionada en este acapite, que trajo como cuestion principal la introduccién de
un nuevo numeral 1 al articulo 2, en donde se definié por primera vez que se entiende por

familia:

Articulo 2 para los efectos de esta ley se entendera por: "1) Familia: nucleo
fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por vinculos afectivos, de
parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que generalmente

comparten un mismo hogar y tienen lazos de proteccion, cuidado y sustento entre ellos".

Esta definicion es una manifestacion clara de la concepcion amplia de familia, debido
a que incluye como fuente generadora de esta dltima el parentesco, los vinculos afectivos
descartando totalmente la sola proteccion a la familia matrimonial, dejando en evidencia la
concepcion de familia que se esta adoptando en nuestro pafs, concordando con los ultimos

fallos emitidos por la Corte suprema en esta matetia.

Siguiendo nuestra linea argumentativa, si bien reconocemos y agradecemos que
después de tantos anos de incertidumbre juridica se haya consagrado en un cuerpo normativo
una definicién legal de familia, consideramos que esta concepcion puede acarrear una serie de

consecuencias negativas que abordaremos en nuestra conclusion.

CAPITULO IV
CONCEPTO DE FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA

La inexistencia de un concepto de familia es una falencia que no solo la doctrina ha
intentado suplir, sino que la jurisprudencia también se ha encargado de ello, por lo que en
éste capitulo haremos un analisis pormenorizado de algunas resoluciones judiciales,
abordando el como ha definido la jurisprudencia nacional la familia, es decir, la forma en
que se han pronunciado los tribunales superiores de justicia respecto a este tema, que sin

duda alguna ha sido controversial.



1. Jurisprudencia de la Corte de Apelaciones

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion de Rol N° 1350-2002
sefiala que, “El Cédigo Civil no define la familia en términos generales, sino especificamente
para determinar la extensiéon de los derechos de uso y habitacion. Asi, el articulo 815 indica
que la familia comprende al cényuge y los hijos legitimos y naturales; el nimero de sirvientes
necesarios para la familia y, ademas, las personas que vivan con el habitador o usuario y las
personas a quienes éstos deben alimentos. El Diccionario de la Lengua Espafiola, por su lado,
define la familia como el grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas. Para el
tratadista Manuel Somarriva Undurraga, familia es el conjunto de personas unidas por el
vinculo del matrimonio, del parentesco o de la adopcién. En un concepto mas amplio el
profesor César Frigerio Castaldi dice que sin perjuicio de tener como un referente al articulo
815, estimamos que de acuerdo con la evoluciéon del fenémeno socio familiar experimentado
en nuestro pais y en el mundo occidental, habria que atender, en cada caso, al grupo familiar
que reside en una misma vivienda unidos por vinculos de matrimonio, parentesco,

dependencia o amistad, con caracteres de permanente o indefinida convivencia.

Por ultimo, la jurisprudencia ha dicho que se entiende que hay familia desde que se
contrae el matrimonio, manteniéndose tal condicién mientras el vinculo matrimonial no esté
disuelto, sin que para mantener su existencia como figura legal requiera del nacimiento de
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hijos.

En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de Rol N° 435-2014, al
referirse a la familia lo hace de la siguiente manera “la Constitucion politica de la Republica, no
ha definido el concepto de familia, menos atn lo ha limitado a una modalidad determinada.
Esta ha sido una opcién del legislador constitucional, que no puede restringirse tampoco
porque la legislacion civil, regule los derechos y obligaciones de sus miembros sobre bases
como la institucién del matrimonio o los estatutos filiativos, utilizando las nociones de padre y
madre, porque la falta de regulaciéon no significa, de por si, negaciéon de la existencia de diversas
figuras de organizaciéon de grupos humanos, con rasgos comunes identificables como

caracteristicas familiares.



En efecto, la misma Convencién de derechos del nifio, sobre el concepto de “familia”,
al cual recurre reiteradamente, entrega una nocién con elementos generales, “es la unidad
fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de sus
miembros, en particular de los nifios (preambulo de la Convencién). El derecho del nifio a la
vida familiar esta protegido por la Convenciéon (art. 16). El término “familia” debe
interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres biolégicos, adoptivos o de acogida
0, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad segin establezca la
costumbre local (art. 5).” [Comité de derechos del Nifio. Observacion general N° 14, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo
1). Observacion 59.] Se reconoce en la cdn, diversas formas de vinculaciones, que tienen como
trasfondo el desarrollo del nifio en un medio que reuna las condiciones basicas de una familia,
ocuparse de su cuidado, bienestar, educacién, en un marco protector, respetuoso de sus
derechos y que le brinde afecto y seguridad, donde pueda cumplirse el objetivo del articulo 5,
su desarrollo, en el sentido de evolucién progresiva en orden al ejercicio de sus derechos, que a
su vez es la responsabilidad de los padres u otras figuras claves, que portan la carga de guiarlo y

otientatlo en esa direccion.

El mismo articulo alude a los padres, o, en su caso, a los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio. [Comité de derechos del Nifio. Observacion general
N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideraciéon primordial
(articulo 3, parrafo 1). Observacion 71.] Dentro de la misma idea, el articulo 20, establece entre
los cuidados protectores del nifio, privado de su medio familiar, la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién, o de ser necesaria, la colocaciéon en
instituciones adecuadas de proteccion de menores. Es decir, concibe la existencia de una
diversidad de figuras que pueden no tener una referencia directa a progenitores, hombre y

mujer, padre o madre.”.

La corte de Apelaciones de Chillin en su sentencia de Rol N° 76-2016, indica “Que, sin
perjuicio por concepto de familia se tiene a un grupo humano unido por un vinculo de
parentesco, es este caso, no podria restringirse a la circunstancia que entre la actora y el
demandado la acepcion no les concede cobertura por el simple hecho que en dicho matrimonio

los hijos ya no viven con sus padres, puesto que una familia perfectamente puede sélo estar



compuesta por el marido y la mujer no restandose a que ésta se conciba en un sentido amplio.
[...] Que, el inmueble objeto del litigio sirve de residencia principal a la familia desde que en él
habita la demandante, casada con el demandado, por cuanto se concibe sustancialmente que
hay familia desde que se contrae matrimonio, sefialandose irreductible tal condicién, mientras
el vinculo conyugal no esté disuelto. Mas ain, en el evento que los conyuges se separen de
hecho, el instituto familiar sigue vigente para estos efectos, puesto que el legislador se ha
apartado de la fisonomfa puramente material de la entidad en comento y le ha dado al
concepto de familia, una vez verificado los nexos del sustrato basico que lo conforma, una vida

legal que trasciende los aspectos meramente objetivos.”.

2. Jurisprudencia de la Corte Suprema

Por su parte, la Corte Suprema en el fallo de Rol N° 62. 136-2016, resolvié en su sala
cuarta, en relacién a un recurso de casacion en el fondo que dice relacion a la declaracién de un
bien familiar, lo siguiente, “Que para la Constituciéon Politica de la Republica, la familia es el
nucleo fundamental de la sociedad, lo que deriva en que constituya un deber del Estado
protegerla y propender a su fortalecimiento, baluarte del que la voluntad soberana de la nacion,
presuntamente alli sintetizada, obviamente no puede desentenderse a la hora de describir el
contenido de garantfas fundamentales de toda persona, tales como las de la integridad psiquica,
de la igualdad, de la no discriminacién, del equitativo amparo en el ejercicio de los derechos, de
la proteccion de la vida privada y de la inviolabilidad del hogar, entre otras, que consagran los
cinco primeros numerales de su articulo 19.[...] Que quedé asentado por los jueces del fondo
que, en la especie, en el inmueble de que se trata convivié el demandado con la actora y el hijo
comun, ya fallecido, hasta que aquél abandonara la propiedad. En ese contexto, concurre el
presupuesto establecido en el articulo 141 inciso 1° para declararlo bien familiar, ya que sirve
de residencia principal de la familia, entendiéndola en un sentido amplio, esto es, como una
instituciéon natural y social que, basada en vinculos de sangre y afecto, vincula a los individuos
que la integran para cumplir en comunidad los fines de la vida en el orden espiritual y material,
habitualmente bajo la autoridad de un ascendiente originario, o sea, para auxiliarse
reciprocamente en todas las circunstancias de la vida.[...]. Se acoge el recurso de casacion en el

fondo, pero el abogado integrante sefiala su desacuerdo al considerando decimo, “Se previene
5 g g 5



que el Abogado Integrante Sr. Matus concurre al fallo y acuerdo, sin compartir cabalmente lo
expresado en su considerando décimo y teniendo en su lugar presente que, a su juicio, de
conformidad con lo expresado en los considerandos anteriores del fallo, el concepto de familia
del articulo 141, inciso primero, del Codigo Civil, debe entenderse como el grupo de personas
vinculadas por matrimonio o acuerdo de unién civil y su descendencia, cuando la haya, que
viven juntas o, en caso de separaciéon o abandono del hogar comun, vivieron juntas; concepto
legal que concuerda plenamente con los hechos que se han tenido por acreditados en esta

causa.”.

Asimismo, en el fallo de Rol N° 9.439-2013, la Corte Suprema tespecto a la declaracion
de un bien familiar, sefiala lo siguiente “Que, examinado el fallo impugnado, se advierte que
sobre la base de estos hechos, los jueces del fondo decidieron rechazar la accién intentada por la
demandante, argumentando que la conyuge tiene igual calificacién profesional que el marido
(ingeniero civil), no obstante lo cual se encuentra en situaciéon de pasividad laboral por
voluntad propia, que el marido se ha debido hacer cargo del pago del dividendo vy
contribuciones del inmueble que ocupa su mujer y que es dificilmente concebible que una sola
persona pueda ser considerada familia, como lo entiende el juez del grado, ya que a pesar de
que en la actualidad existen distintos conceptos de familia, éste denota al menos una pluralidad
de sujetos unidos por algin vinculo, sea la unién de ambos cényuges, o bien la unién de uno
de ellos junto a otros, parientes o no, pero en ningun caso podria entenderse por familia uno
solo de los conyuges, por atentar en contra de la naturaleza de las cosas. [...] Que, como ha
reconocido la doctrina y jurisprudencia nacional, la institucion de los bienes familiares,
incorporada en nuestro ordenamiento por la ley 19.335, tiene por objeto proteger el nicleo
familiar, por la via de asegurarle la mantencion del hogar fisico, ante conflictos o desavenencias
que pudieran poner fin ala vida en comun entre los conyuges. Se ha dicho, por lo mismo, que es
una “garantfa para el conyuge que tenga el cuidado de los hijos, en casos de separacion de
hecho o de disolucién del matrimonio” Lo anterior permite concluir que si el matrimonio ha
cesado en su convivencia, residiendo sélo uno de los conyuges en el inmueble cuya declaracion
de bien familiar se pretende, no se cumple la finalidad de la institucién analizada, desde que al
haber dejado éste de ser el hogar comin, no puede considerarse que en la actualidad sea la
residencia de la familia. Si bien resulta indiscutible que la existencia de una familia no esta
supeditada al hecho de que existan hijos, es lo cierto que desde que la pareja se separa, la

familia como tal, no puede entenderse constituida por cada uno de los coényuges



individualmente considerados, ya que, desde esa perspectiva, estarfa en condiciones de ser “la

familia” tanto uno como el otro cényuge.

Se debe analizar la situaciéon en concreto a la hora de determinar si se cumple el
requisito previsto en el citado articulo 141 del Cdédigo Civil, lo anterior, dado que la
institucién de los bienes familiares estd orientada a la protecciéon de la familia, concepto que,
en la situacion factica mencionada, no aparece revestido de las caracteristicas o composicion
que la institucién regulada enel parrafo 2° del Titulo VI del Libro I del Codigo Civil requiere,
dada su finalidad de resguardar el interés de los hijos comunes y del conyuge al que le

corresponde el cuidado de éstos, en los casos de rupturas conyugales.

Es por lo anterior, que la Corte decidié rechazar el recurso de casacion en el fondo
deducido, habiendo un voto en contra de esta decisiéon, “ Acordada contra el voto del
ministro seflor Ricardo Blanco, quien fue de opinién de invalidar la sentencia impugnada y
dictar una de reemplazo que, confirmando la de primer grado declare bien familiar el
inmueble solicitado, en atencién a las siguientes consideraciones: Que el inmueble objeto del
litigio sirve de residencia principal a la familia, desde que en ¢l habita la demandante, casada
con el demandado, con quien no tuvo hijos, por cuanto se concibe sustancialmente que hay
familia desde que se contrae matrimonio, manteniéndose irreductible tal condiciéon, mientras
el vinculo conyugal no esté disuelto, sin que para mantener su existencia como figura legal se
requiera como aditamento el nacimiento de hijos. Mas atn, en el evento que los conyuges se
separen de hecho, el instituto familiar sigue vigente para estos efectos, puesto que el legislador
se ha apartado de la fisonomia puramente material de la entidad en comento y le ha dado al
concepto de familia, una vez verificado los nexos del sustrato basico que la conforma, una
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vida legal que trasciende los aspectos meramente adjetivos. [...].”.

Por otro lado, en el fallo de Rol N° 5.045-2002, la Corte Suprema en la sala penal
resolvié un recurso de casacion en la forma y fondo, respecto de un cuasi delito de homicidio por
un accidente en automévil, dentro de la pretension de primera instancia se habifa solicitado
indemnizacién por dafio moral por los familiares de las victimas del accidente, estos familiares
eran hermanos y nietos de la victimas que fallecieron, dicha indemnizacién fue revocada en la
apelaciéon. Por cuanto la Corte Suprema se pronunciéd al respecto sefialando “Que tal

pretension se funda en una interpretacion del concepto de familia y al cual se le da una



extensiéon no concorde con la situacién actual en que, ya sea razones culturales, sociales o
econémicas el concepto de familia se reduce actualmente a los que tienen un vinculo de
parentesco proximo y que, generalmente viven bajo un mismo techo. Que los pasajes obscuros
pueden, segun articulo 24 del Cédigo Civil, interpretarse del modo que mas parezca al espiritu

general de la legislacion y a la equidad natural.

El Cédigo Civil contiene normas que pueden aclarar el concepto de familia o el derecho
a cobrar las correspondientes indemnizaciones, tales como las del articulo 815 sobre el derecho
de uso y habitacién, segin el cual la familia comprende el conyuge y los hijos; por su parte la
legislacion aplicable a la sucesion intestada establece una prelacion en favor de los parientes
mas cercanos. Por su parte el Codigo Procesal Penal, si bien no aplicable al caso de autos,
contempla dos disposiciones importantes que indican quienes tienen derecho a indemnizacién
de perjuicio y que son: el articulo 108 segun el cual si el ofendido no pudiere ejercer los
derechos que el Cédigo le otorga, se consideran victimas: a) el conyuge y los hijos; b) a los
ascendientes; ¢) al conviviente; d) a los hermanos y ¢) al adoptante o adoptado y que la
enumeracion constituye un orden de prelacion, de manera que la intervenciéon de una o mas
personas pertenecientes a una categoria excluye a las comprendidas en las categorias siguientes;
el articulo 109 establece que esta calidad de victima tendra entre otros el derecho c) Ejercer
contra el imputado acciones tendientes a perseguir las responsabilidades civiles provenientes
del hecho punible. Que, en consecuencia, los jueces de fondo al negar una indemnizacién por
dafio moral a familiares como los nietos y, en cambio, aumenta respecto de otros en su calidad
de madres o hijos, hace una correcta interpretacion concepto de familia y el uso de una facultad

que le es propia como lo es la de apreciar las circunstancias y fijar, los montos de las

indemnizaciones, hechos que este Tribunal de casaciéon no puede revisar.”" Este recurso fue

rechazado en su totalidad por la Corte Suprema.

3. Jurisprudencia Tribunal Constitucional

En el fallo de Rol N° 1.881-2010, frente a una medida para mejor resolver sobre la
aplicabilidad o inaplicabilidad del precepto legal del articulo 102 del Cédigo Civil, solicitado por

los requirentes en contra del Registro Civil, debido a que se les neg6 la posibilidad de inscribir



su matrimonio de caracter homosexual, contraido en el extranjero y de poder asi formar una
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familia en Chile, el Tribunal constitucional sefial6 lo siguiente, “ [...] Que, acorde con lo
establecido en el articulo 1°, inciso segundo, de la Carta Fundamental, que afirma que “la familia
es el nicleo fundamental de la sociedad”, el articulo 1° de la Ley de Matrimonio Civil, de 17 de
mayo de 2004, reitera a la letra esa declaracién y luego afade que “el matrimonio es la base
principal de la familia”. Atendida, entonces, la importancia social del matrimonio, que se
expresa en los fines que el articulo 102 del Cédigo Civil le reconoce, entre los cuales incluye la
procreacion, es congruente que la ley reserve su celebracion unicamente a personas de distinto

sexo ya que solo la unién carnal entre ellas es la que, naturalmente, puede producir la

procreacion, y excluya de su celebracion a personas del mismo sexo; |...]

El recurso anterior fue rechazado, considerando importante el voto particular de la
Ministra Marisol Pefia Torres, que considera “Que, en primer término, el inciso segundo del
articulo 1° de la Constitucion Politica sentencia que “la familia es el ntucleo fundamental de la
sociedad” reafirmando la idea de que la via a través de la cual una persona ingresa a la sociedad
es, precisamente, a través de la familia. Desde ese punto de vista, la familia, como grupo
intermedio natural, resulta fundamental para preservar el cuerpo social. Adicionalmente, la
familia cumple una serie de funciones que han llevado a concebitla como “nucleo fundamental
de la sociedad” y a imponer al Estado el deber de datrle proteccién y de propender a su
fortalecimiento. Asi se distingue, en primer lugar, “una funcién de equidad generacional,
caracterizada por la promocién de la solidaridad diacrénica entendida como la
corresponsabilidad intergeneracional entre ascendientes y descendientes. En segundo lugar, la
funciéon de transmision cultural, pues se considera que la familia natural educa en la lengua, las

costumbres, las creencias religiosas, las formas de relacion legitimadas socialmente y el trabajo.

En tercer lugar, la funcién de socializacién, que alude a la provision de los
conocimientos, habilidades, virtudes y relaciones que permiten a una persona la pertenencia a
un grupo social mas amplio, pues se tiende a coincidir en su apreciacién como una comunidad,
inserta en una red de comunidades. En cuarto lugar, cumple una funcién de control social, pues
transmite e irradia el compromiso de sus integrantes con la vigencia de normas justas, con la
observancia de preceptos que involucran asumir responsabilidades de interés colectivo y con la
adscripcion a codigos morales que promueven la virtud. En quinto lugar, cumple una funcién

de afirmacion de la persona por si misma, ofreciendo a sus integrantes el respeto, el resguardo y



la promocién de su valor como persona, al margen de consideraciones de edad, sexo, capacidad

econémica e influencia de su integridad moral.”

En tanto, el voto particular de los ministros sefores F.F.F., C.CS. J.AV.-
GALLOQ.Y.G.G.P,, indican en cuanto a la familia lo siguiente “Que, por otra parte, la
Constitucion tampoco define un modelo de familia. Al referirse a ella, en el articulo 1°, incisos
segundo y quinto, seflala: “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. (...) Es deber
del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblaciéon y a la familia,
propender al fortalecimiento de ésta, promover la integraciéon armoénica de todos los sectores de
la Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional.”. Que, como se desprende del tenor literal de los preceptos transcritos, la
Carta Fundamental reconoce que “la familia es el nucleo fundamental de la sociedad” y que “es
deber del Estado (...... ) dar proteccién a la poblaciéon y a la familia (...)”. La primera
disposicién es una constatacion sociolégica, antropoldgica e historica, mientras que la segunda
importa la formulacién de un principio juridico que se traduce en un deber del Estado.
Ninguno de los dos preceptos se refiere a un solo tipo de familia de contornos bien
determinados. No se establece una suerte de discriminaciéon entre la familia fundada en un

matrimonio legalmente celebrado y las diversas formas de familias de hecho.

La Constituciéon protege todos los tipos de familia; Que lo anterior es razonable,
considerando que la familia es una unién de individuos en la cual los sujetos desarrollan su
intimidad en comun. Ademis, como ensefia la historia, la familia ha evolucionado
profundamente hasta nuestros dias, como se puede advertir, por ejemplo, de la simple lectura
del articulo 815 del Cdédigo Civil. El concepto de familia que reconoce la Constitucion
trasciende al acufiado por el Codigo Civil. Asi es reconocido por las ciencias sociales y juridicas y,
en especial, por los estudiosos del Derecho de Familia. Los enunciados constitucionales
referidos a la familia estan estructurados de forma indeterminada y abierta, dejando a la ley la
tarea de ir configurando la institucién conforme al devenir social y cultural de la sociedad. Ello
obedece a que las sociedades cambian y la familia siendo el nicleo basal de la misma, también
evoluciona. La familia aparece universalmente como una realidad cotidiana cuyo significado, si
bien resulta evidente, presenta caracteristicas que varfan en el espacio y en el tiempo. Ello,
explica, por ejemplo, por qué las normas civiles que la regulan han evolucionado frente a las

exigencias constitucionales. Que ello, ademas, es coherente con una interpretacion sistematica



de la Constitucion. Las normas citadas deben complementarse con lo dispuesto en el inciso
cuarto del articulo 1° de la Ley Suprema, que dispone que “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 condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece.”; y con lo que la Constitucion sefiala al estipular que
el Estado debe “promover la integracién armoénica de todos los sectores de la Nacion y
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional”. [...] Que los tratados internacionales sobre derechos humanos tampoco consagran un
modelo tnico de familia. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha sefialado que “... el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a
otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una

definicién uniforme del concepto...”

Que, asi como hemos sefialado que no es posible reconocer rango constitucional al
matrimonio, tampoco es posible hacerlo respecto de un determinado modelo de familia. Ello
explica que el legislador y el administrador chileno hayan reconocido diversas modalidades de
familia. Por una parte, esta la familia tradicional fundada en el matrimonio, a la cual se refieren
en forma lata el Cédigo Civil y, en general, la legislacion. En segundo lugar, estan las familias de
hecho o convivientes. Respecto de ellas existe un conjunto de normas legales que les brindan
reconocimiento y amparo. Por ejemplo, el Cédigo Penal utiliza esta figura en los articulos 11
N° 4, 259, 367 bis, 369 y 390. Asimismo, el Cédigo Procesal Penal se refiere ala convivencia en
los articulos 108, 177 y 302. Pero, mas alla de la dinamica penal, también pueden postular a un
subsidio de vivienda para comprarla o construirla, segin lo dispone el Decreto Supremo N°
174, de 2005, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo. En tercer lugar, estan las familias
monoparentales reconocidas en la Ley de Adopcion (N° 19.620), en su articulo 21, o en el
articulo 195 del Cédigo del Trabajo. También son familias susceptibles del derecho al subsidio
de vivienda o son sujetos activos de programas publicos como el Programa de Mujeres Jefas de
Hogar. Y, en cuarto término, estan las familias reconstituidas, formadas luego de quiebres
matrimoniales o de convivencias anteriores y en el marco de nuevas relaciones de pareja
reconocidas legalmente. Respecto de ellas también el legislador se ha encargado de regular

aspectos como la tuicién de los hijos, cuestiones patrimoniales, etc.



Lo mismo hacen algunas convenciones internacionales. Asi, por ejemplo, la Convencién
de los Derechos del Nifio habla de la “familia ampliada” (articulo 5°); Que, ademads, no debe
olvidarse que en la actualidad la mayoria de los hijos nacen en el marco de uniones no
matrimoniales. Asimismo, el porcentaje de personas que conviven ha crecido en las ultimas

décadas y han aumentado las familias monoparentales.

Por su parte, las relaciones entre los miembros de una familia han ido cambiando:
mientras antes se observaba una marcada jefatura del hombre, hoy se ha incrementado la
jefatura femenina y el mismo Coédigo Civil ha sido reformado para reconocer la paridad de
derechos entre hombres y mujeres en el matrimonio. [...] Que, en consecuencia, el Estado
debe proteger no sélo a la familia fundada en el matrimonio, sino que tal deber también abarca
a las familias de facto, sea que se constituyan por una pareja heterosexual o no. Por ello,
existiendo diversos modelos de familia protegidos por la Constitucién y considerando que el
matrimonio no es la unica forma de conformar una familia, no hay, entonces, razones para
sostener que se afecta el deber del Estado de proteger a la familia si la ley restringe el

matrimonio sélo a personas de sexos diferentes.”

Consideramos relevante observar este fallo, ya que, a pesar de ser rechazado por
considerarse que no procedia declarar la inconstitucionalidad del articulo 102 en cuanto al
matrimonio, los votos particulares de los ministros sefialados anteriormente, hacen alusién a qué
es lo que entienden por familia, y la proteccion que se le debe dar a la misma. En concreto, esta
sentencia nos entrega un concepto de que es familia segin los ministros, quienes sefialan que
“la_familia es una unién de individuos en la cual los sujetos desarrollan su intimidad en comiin.” Bajo este
concepto, podemos inferir, que la familia a la que se refieren no hace distincién de personas ni
de los vinculos que hayan contraido entre ellos, lo que también vemos reflejado en sus
argumentos. Por ello, se hace imposible en su criterio que se haga una definiciéon de la familia,
porque estarfa limitando las nuevas formas que van surgiendo con el tiempo, asi mismo
declaran que la familia que se refiere la Constitucion es mas trascendental a la referida en el

Codigo Civil.

Se hace mencioén a la proteccion de la familia, siendo fundamental precisar aquello, ya
que tal como se indica, la Constitucién hace esta proteccion sin distincion alguna. Conforme a
lo que hemos analizado, muchas de las normas se refieren solo al matrimonio vy

convivientes, que normalmente suelen ser entre hombre y mujer, a la luz de esta sentencia, se le



da cabida a estas nuevas formas de familias poco mencionadas como lo es de las uniones
homosexuales, las familias monoparentales, entre otras; las posiciona al mismo nivel de aquellas

formadas por el matrimonio y les concede a su vez que no pueden ser discriminadas.

Finalmente, y no menos importante, el Voto particular de la ministra Pefia Torres, nos
proporciona el rol que cumple la familia en la sociedad y las funciones que deben cumplir. Al leer
la sentencia de forma completa, sefiala a su juicio las 4 funciones que nos entrega la doctrina y
que son de vital importancia para que la familia se desenvuelva en la sociedad y para que el

Estado pueda cumplir un rol protector con ella.



CONCLUSIONES

A lo largo de las catedras de derecho civil, hemos podido apreciar como la familia ha
estado en constante evolucién. Lo anterior, nos ha llevado a entender lo dificil que se ha
tornado consagrar un concepto de esta y la necesidad que existi6 durante décadas en

nuestro derecho, cuestién que nos motivo a realizar la presente obra.

Asi las cosas, en nuestra investigacién hemos podido observar la evolucién historica
de la familia y como con el pasar el tiempo fue mutando su estructura. Si bien las fuentes del
derecho actual son variadas, debemos precisar que el Derecho Romano fue de vital
importancia para el desarrollo de la familia, debido a que en ¢l encontramos la génesis de lo

que conocemos mayormente hoy en dia.

Respecto de lo anterior, cabe precisar como esta evolucién también afectd a nuestro
pais. En la historia constitucional apreciamos el nulo tratamiento que se le da a la familia, en
donde a partir de la Constitucion de 1925 se le comienza a dar proteccion a esta institucion -
desde el punto de vista laboral-, siendo asi la constituciéon de 1980 la que le dio una

proteccion amplia a la familia.

Identificamos que esta fragmentariedad del derecho de familia dificulta la proteccion y
tratamiento de esta en los cuerpos legales mas importantes, intentando satisfacer a ciertos
sectores, pero que a su vez trae desventaja a nuevos tipos de familia que van surgiendo y no
estan dentro de esa proteccion, vulnerando asi principios constitucionales como lo es la
igualdad y el principio de no discriminacion, que es lo que sucede hoy en dia con las familias

tanto monoparentales y homoparentales.

Respecto al concepto de familia, hemos podido observar como junto con el paso del
tiempo este concepto ha ido mutando, logrando avances y generando una integracion de las
nuevas formas de familias que van surgiendo acorde a la época en la que nos situamos.
Consideramos que el mérito de lo anterior ha sido mayoritariamente de la doctrina y
jurisprudencia, ya que sin tener un concepto legal de familia han logrado establecer margenes
aproximados a lo que estiman prudente. Como estudiamos, la doctrina suele hacer distincion a
la hora de conceptualizar en un sentido amplio y restringido, para asi poder abarcar a varios

tipos de familia.



Asimismo, este esfuerzo en conceptualizar la familia ha sido también parte de la
problematica en el derecho comparado, ya que de los paises que analizamos, todos tenian el
mismo conflicto con este concepto. A nuestro parecer, al iniciar esta investigacion
esperabamos un panorama distinto respecto de este punto, pensando que quizas otros
paises tenfan un mejor desarrollo de este concepto y nos hemos sorprendido al observar que
en el ambito comparado también se discutia la necesidad de conceptualizar o no la familia.
De los paises objeto de estudio debemos hacer especial referencia a Ecuador y Colombia,
quienes bajo nuestro criterio son los paises que abarcan de mejor manera esta institucion, lo

que se ve reflejado en su legislacion y jurisprudencia.

Finalmente, durante el desarrollo de nuestro trabajo al estudiar la regulaciéon de la
familia en la legislacion chilena, especificamente el tratamiento que se le da a esta en otros
cuerpos legales distintos de la constitucion, pudimos percatarnos que entré en vigor a partir
del 16 de abril de 2019 la ley nam. 21.150 que viene a modificar el numeral 1 del articulo 2
de la ley 20.530 que crea el Ministerio de desarrollo social y familia, en donde se consagra
por primera vez en nuestro ordenamiento juridico un concepto de familia (sin contar el

art.815 que define a la familia a propdsito del uso y habitaciéon ) que senala:

Familia: nicleo fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por
vinculos afectivos, de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que
generalmente comparten un mismo hogar y tienen lazos de proteccion, cuidado y sustento

entre ellos.

Analizando esta definicién que nos entrega esta ley, llegamos a la conclusion de que,
si bien es necesaria la consagraciéon de este concepto en un cuerpo normativo para terminar
con esta incertidumbre juridica, es menester que esta cumpla con ciertos estandares de calidad
que no permitan que se vulneren derechos y garantfas de las personas como podria ocutrir bajo
el concepto anteriormente citado. Esto puesto que consideramos que el concepto que nos
entrega esta ley tendria un caracter demasiado amplio, no solucionando enrealidad todas las
problematicas actuales que hay en torno a este concepto. Lo anterior, debido a que como
sefiala la profesora Marcela Acufia en su articulo titulado “Concepciéon de familia que asume
hoy la Corte Suprema” del diario el Mercurio de fecha 02 de enero 2019, “una cosa es

compartir que la concepciéon actual de familia es amplia y no puede restringirse a un



matrimonio y sus hijos, y otra es derivar de ahi que todo instituto protector de la familia debe
aplicarse sin mas a personas unidas por lazos de afecto (como podria ocurrir con la
convivencia de hecho) y/o cualquier lazo de parentesco. Piénsese, por ejemplo, en un no
propietario que vigente el matrimonio —o un acuerdo de unién civil— y antes de la separacion
hubiera llevado a vivir a la residencia matrimonial a su padre o madre (suegros del propietario),
a un hermano o hermana mayores de edad (cufiados del propietario) o a cualquier otro pariente
suyo (incluso no pariente), a quien le unen lazos de afecto, y que estos hubieran aprovechado la
vivienda y compartidlo —como es natural— los alimentos que provee el propietatio:
¢procederia que nuestros tribunales declarasen bien familiar dicho inmueble a peticiéon del no
propietario luego de una separacion, por razén de que ha quedado viviendo alli con alguno/s

de dichos parientes?”

Bajo la concepcion actual que tiene la Corte Suprema, si procederia la declaracién de
bien familiar y claramente se veria afectado el derecho de propiedad del verdadero propietario,
el cual no va poder disponer de sus bienes, pese a que este ya no sirva de residencia principal
para la familia, ya que la concepciéon amplia de familia tiene como fuente generadora las

relaciones de hecho o cualquier tipo de parentesco.

En sintesis, si bien consideramos que la consagracion de este concepto es un avance
importante, para nosotros, no solucionarfa la problematica que existe respecto a este, por lo
que deberfa crearse un concepto que no deje en una posicion desfavorable o prive de ejercer

sus derechos a una de las partes, sino que simplemente sea equilibrado.
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