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RESUMEN
Las reformas especificas introducidas al Derecho de familia en las dltimas décadas,
tanto en Chile como en la experiencia comparada, han tenido como marco de
referencia ineludible una compleja y dinamica discusion sobre el concepto de familia
que, delimitado normativamente, ha sido recogido en el Derecho positivo.

El trabajo, a partir de las particulares circunstancias del proceso de reforma al
Derecho matrimonial chileno, iniciado en 1991 y concluido en 2004, ofrece una
revision de la concepcion de familia tenida en vista con ocasion de la discusion

desarrollada en dicha oportunidad, tanto en sede legislativa como doctrinaria,

abordando los problemas de la delimitacion conceptual, las opciones disponibles y su
fundamentacion ideologica, una visién contempordnea de sus funciones, la evolucion
apreciada de las concepciones sociales dominantes y su incidencia positiva, para
concluir con una aproximacion critica a la familia en su expresion nuclear.
Sobre el analisis precedente, constata la agudizacion del proceso de debilitamiento
del modelo tradicional de ordenacion familiar, propone un enfoque particular de las
causas de la crisis de la familia, advierte las consecuencias juridicas y sociales del
predominio acusado de la autonomia individual en este campo y procura instalar

las bases para discutir una revalorizacion de la familia en perspectiva social y

comunitaria, en su expresion natural.

ABSTRACT
The specific modifications made the past decades to the Family Law, as well in Chile
as in the compared experience, have had as an unavoidable frame of reference a
complex and dynamic discussion about the legally restrained family concept, which
has been collected in the positive Law.
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This work, from the particular circumstances of the Chilean Marriage Law reform
process, started in 1991 and finished in 2004, offers a revision of the family
conception taken into consideration during the discussion developed in that

opportunity, informing the conceptual limits problems, the available options and

ideological founding, a contemporary vision of its functions, the dominant social
concepts evolution and their positive effect, concluding with a critic approach to the
family in its nuclear expression.

Regarding the previous analysis, it is stated the sharpness weaken process of the
traditional family model, proposed a particular approach of the family crisis causes,
warned the juridical and social consequences of the predominance accused on this
field of the individual autonomy, and tries to establish the basis to discuss the family

reassessment in the social and community perspective, on its natural expression.
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|. EL CONCEPTO DE FAMILIA Y LOS PROBLEMAS DE SU DELIMITACION

La dificultad para establecer un concepto de familia que suscite aceptacion
general o mayoritaria, es ya una referencia comin en la doctrina de las cien-
cias sociales y, particularmente, en las ciencias juridicas. De igual modo, una
pretension de alcance mas reducido, como establecer una concordancia en sus
bases minimas o en la seleccion de los criterios necesarios para la construccién
conceptual, también parece lejana, reconociendo esta dificultad su origen en
la radicacion de la nocién de familia en distintas esferas disciplinarias, allende
el Derecho.

Como acertadamente constata Estrada’, su causa fundamental la brinda la
relatividad y temporalidad del concepto, es decir, la necesidad de aceptar la
concurrencia de distintas visiones socioldgicas, teolégicas y filoséficas conjun-
tamente con su necesaria apreciacién histérica. Asimismo, la actual realidad,
muchas veces critica de las situaciones de convivencia, ha contribuido con lo
suyo a la ampliacion de la bisqueda de las causas de los problemas paterno
filiales y de convivencia conyugal en la propia definicién de familia y su intima
ligaz6n histérica con el matrimonio, antes aceptada como dato necesario de su
comprension y hoy como causa de sus problemas?.

! Cfr. EstraDA ALONSO, Eduardo, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espanol, Civitas,
Madrid, 1986, p. 93.

2 Para una apreciacién de la vision critica sobre la nocion tradicional de familia, vide también MALUQUER
De Mores, Carlos, Derecho de familia, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 19-20. Los aspectos histdricos,
etimoldgicos y una acertada vision de conjunto sobre la familia en la doctrina chilena, se encuentran
apropiadamente tratados en CorraL TaLciaNi, Herndn, Familia y Derecho, Universidad de los Andes,
Santiago de Chile, 1994, pp. 1y ss.
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El propédsito de esta somera visita a la nocién de familia, asumiendo la
dificultad precedentemente sefialada y la superabundancia de opiniones y
de informacién disponible sobre la materia, se limita a exponer algunas con-
cepciones y perspectivas que incidieron en la modelacién del nuevo Derecho
matrimonial chileno, considerando tanto el impacto del debate previo en la
doctrina de referencia y la discusién simultdnea a la tramitacién de la NLMC
acaecido en Chile, asi como algunas referencias comparadas que revistan interés
por su efectiva influencia en dicho proceso, con el propésito de adelantar una
primera lectura reflexiva sobre el acuerdo tacito y el progresivo asentamiento
de una nueva concepcion puiblica de familia®.

Al enfocar doctrinariamente el término familia, se aprecia temprana-
mente la ausencia de coincidencia en cuanto a su significado, motivada por
la incontrarrestable influencia de criterios restrictivamente disciplinarios* o
derechamente de naturaleza ideolégica®, que determinan su construccién
conceptual y terminolégica. Asi, por ejemplo, en la perspectiva juridica, la
familia es asumida como una institucién juridica, vale decir, un complejo de
relaciones regidas por normas juridicas. Sociolégicamente, en cambio, se
aprecia esencialmente una realidad social, respecto de la cual el Derecho o
esta ajeno o es accesorio®.

Asumiendo lo expuesto precedentemente, cabe sefialar la coincidencia de
perspectivas distintas en el objeto de estudio, factor que puede ser traducido en la
apreciacion de la familia como grupo social y también como institucién social.

* Una tipologia de la familia, que incluye, basado en la doctrina espafola, las recurrentes nociones de
familia nuclear en todas sus acepciones y los criterios de legitimidad familiar derivados de la valori-
zacion tradicional del matrimonio, puede ser apreciada en CorraL, Familia, cit. nota n. 2, pp. 12-15;
para una resefa histérica de las raices de la vida en familia, vide Trimos, Carlos, Convivencia en el
matrimonio y la familia, Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1966, pp. 15 y ss.; una perspectiva de interés en
la doctrina civil americana, puede ser apreciada en Corngio CHAVEzZ, Héctor, Derecho familiar peruano,
10* Edicion, Gaceta Juridica, Lima, 1999, pp. 13-42, y en MizraHi, Mauricio, Familia, matrimonio y
divorcio, Astrea, Buenos Aires, 2001, pp. 1-152. Para una vision sintética, de caracter sociolégico, sobre
la situacién de la familia en distintas sociedades contemporaneas, vide CasTeLLAN, Ivonne, La familia,
Traduccién de Martinez, H., Fondo de Cultura Econémica, México, 1995, pp. 13-64.

* Siguiendo a Marquefio de Llano, la familia es el presupuesto sociolégico del Derecho de familia,
permitiendo afirmar coherentemente que las modificaciones de las normas juridicas vienen propiciadas
o exigidas por la necesidad de atender a las distintas metamorfosis que a lo largo de los Gltimos afios
ha experimentado el concepto de familia (MARQUERO DE LLANO, en NAVARRO VINUALES, José Maria (Dir.),
El nuevo Derecho de familia: modificaciones legislativas y tendencias doctrinales, Thomson Civitas,
Cizur Menor, Navarra, 2006, p. 9).

> A modo ejemplar, considérese la pretension en tal sentido de los liberales promotores de la teoria
del Analisis economico del Derecho, como antafo pretendieron los neomarxistas. Una interesante
muestra del debate en esta perspectiva, puede ser apreciada en PErRez ADAN, José, Repensar la familia,
Ediciones Internacionales Universitarias, 2005, pp. 75-81, notas marginales.

¢ Cfr. Diez-Picazo, Luis, Familia y Derecho, Civitas, Madrid 1984, p. 21.
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Asi, en tanto grupo social, la familia destaca como un complejo sistema de
relaciones personales, constituido por las relaciones de filiacién, las relaciones
conyugales y las relaciones de fraternidad. Considerando en primer lugar las
relaciones de filiacion, se alude a un grupo social formado por los miembros
que integran el hogar, emparentados entre si por lazos de sangre, adopcién o
matrimonio, incluyéndose las uniones consensuales cuando son estables, es
decir, basadas en la progenie comun. Esta perspectiva admite la consideracion
de lafiliacion como eje de la familia, sin perjuicio de la estrecha conexién entre
filiacion y matrimonio. Respecto de éste, se asume su relacién con la familia,
pero no su identidad, ya que mientras el matrimonio considera la vinculacién
entre dos adultos de distinto sexo, la familia y, particularmente, la filiacion,
comprende la relacién entre generaciones diferentes, como ocurre en el caso
de padres e hijos. A partir de la complejidad indicada, la familia debe ser con-
siderada como un concepto mdas amplio, inclusivo por tanto del matrimonio y
la filiacion’.

En la segunda apreciacion, en tanto institucién social, se incluye el conjun-
to de valores y normas compartidas, que orientan el modo de pensar, sentir y
actuar de las personas que constituyen las familias, influyendo en la forma de
integracién y en el reconocimiento de derechos y deberes al interior del colec-
tivo familiar. Esta perspectiva comprende las normas juridicas y las normas de
trato social que la rigen, regulando los actos vinculados a los momentos deter-
minantes de la vida familiar, tales como la eleccién de pareja, el matrimonio,

7 La heterogeneidad de perspectivas en torno a la familia discurren desde la apreciacion de su pecu-
liaridad como grupo humano (Diez-Picazo, Luis; GULLON BALLESTEROS, Alberto, Sistema de Derecho civil,
IV, 10? Edicién, Tecnos, Madrid 2006, p. 33), como grupo social (Lasarte, Carlos, Derecho de familia,
42 Edicion, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 5-7), hasta la mayoritaria consideracién de la relevancia
de la consanguinidad o parentesco de sangre, ligada total o preferentemente al matrimonio (ViLADRICH,
Pedro Juan, La familia. Documento 40 ONG's, Rialp, Madrid 1994, pp. 27 y 28, e IDEM, “La familia
soberana”, «IC» 68 (1994) pp. 427-440; CastAN ToBeRNAs; B. Perez GonzALez, en T. Kipp, Theodor; WoOLFF,
Martin, Derecho de Familia, |, Bosch, Barcelona, 1947, pp. 7-10; GoNzALEz PORRAS, José Manuel, La
familia, el derecho y la libertad, Monte de Piedad, Cérdoba 1987, pp. 16y ss.) o, derechamente, una
comunidad creada por el matrimonio y compuesta principalmente por progenitores y procreados
(Lacruz BErDEO, José Luis, Elementos de Derecho civil, 1V, familia, Dykinson, Madrid 2002, pp. 1-3).
Finalmente, es interesante considerar la perspectiva de Castdn Tobenas, quien asumiendo la naturaleza
factual de la familia, considera a la familia como “una realidad ético-social que no se basa en la vo-
luntad” (Cfr. CasTAN ToBeRAs, Derecho civil espanol, comdn y foral, V, Derecho de familia, 12* Edicion,
vol. I, Reus, Madrid, 1994, p. 43).

En lo que respecta a la provisién de datos y la construccién de un concepto sobre antecedentes so-
ciolégicos en Chile, confrontese Reves, Carmen, “La Familia chilena hoy. Fundamentos para politicas
publicas orientadas al grupo familiar”, en Aviwin OvarzUN, Mariana y Otros, La familia en Chile:
Aspiraciones, realidades y desafios, CERC/ICHEH, Santiago de Chile 1992, p. 38. Asimismo, para una
apreciacion sociolégica de las transformaciones apreciadas en la familia americana, vide ARRIAGADA,
Irma, “Transformaciones sociales y demograficas de las familias latinoamericanas”, en VALDEs, Xime-
na; VALDEs, Teresa (Edits.), Familia y vida privada. ;Transformaciones, tensiones, resistencias y nuevos
sentidos?, FLACSO, Santiago de Chile 2005.
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la concepcién, el cuidado, la educacion y socializacién de los hijos, los roles
conyugales y el cuidado de los integrantes dependientes, como los adultos
mayores. También esta presente aqui una vision que se erige sobre la nocién de
autoridad familiar, considerando al grupo a partir de sus vinculos de parentesco
o de su calidad de conyuges, y en la cual éstos aseguran en conjunto su direc-
cién moral y material. En esta perspectiva, cada sociedad desarrolla su propia
nocién de la institucion familiar, protegiéndola o promoviéndola mediante su
tutela juridica privilegiada®.

La necesaria distincion disciplinaria ha considerado la variedad semdntica
constituida en torno al concepto de familia, toda vez que la atribucién de un
determinado significado es siempre compleja, pues depende del punto de
vista o interés particular de quien observa el objeto, a quien exige el uso de
un lenguaje apropiado para expresar lo que se “entiende” por algo —en este
caso la familia—en un determinando momento y contexto histérico y cultural.
Asi, si el interés manifiesto es regular juridicamente la familia, corresponde al
Derecho observar la familia y definirla, reflejando dicho punto de vista en la
norma. En cambio, si la mirada proviene de otras disciplinas, correspondera
a las respectivas categorias de andlisis disciplinarias, a su bagaje conceptual
y a su lenguaje establecer la definicion, que reconocera ese origen. Asi, por
ejemplo, en una perspectiva sociolégica de base estadistica, la forma en que
es medida la familia, depende de las clasificaciones que la ciencia estadistica
elabora para proceder a su medicién, como tipologias y modelos de andlisis.
En cambio, si se opta por intentar comprender la familia desde el punto de
vista psicolégico, lo relevante serdn las vivencias, las fantasias, las percep-
ciones interiores, los sentimientos y, en general, las dindmicas psiquicas de
los sujetos implicados®.

El proceso de delimitacion de los elementos incluidos en el concepto, propio
del trabajo que implica una definicién de familia, lo mismo que su traduccién
positiva, ha enfrentado dificultades evidentes, por causas similares a las indicadas
respecto de la propia elaboracién conceptual. Asi, los intentos de definicion

8 Cfr. Mazeaup, Henri y Otros, en CorraL, Familia, cit. nota n. 2, p. 6. El mismo sentido es destacado en
Trimeos, Carlos, Convivencia, cit. nota n. 3, p. 52. Diez-Picazo y Gullén, por su parte, concluyen que
la nocién de familia, puede confrontarse juridicamente con la nocién de comunidad doméstica (Diez-
Picazo; GULLON, Sistema, cit. nota n. 7, p. 31). Maluquer de Motes, en consonancia con la perspectiva
descrita, considera que la familia constituye una organizacién de grupos sociales, que conlleva unas
determinadas formas de comportamiento, de creencias, de tradiciones y de necesidades econémicas,
siendo el lugar en el cual se realiza y desarrolla la persona (Cfr. MaLuQuer, El Derecho, cit. nota n. 2,
p. 22). Finalmente, la funcién familiar de articulacion entre la persona singular y la sociedad general
es destacada en ViLAbricH, La familia, cit. nota n. 7, p. 20.

9 Cfr. HANTRAIS-LETABLIER, citado por DonaTi, Pierpaolo, Manual de Sociologia de la familia, Traduccion
de Herrera, M.; Pagés, S., Pamplona, 2003, p. 20-21.
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han adoptado como criterios rectores el fundamento del parentesco comin'®,
de la radicacion fisica'' o de su funcionalidad™, por citar algunos.

Juridicamente, el Derecho chileno no ha contemplado una definicién o
concepto de familia ptblicamente utilizado en documentos oficiales, salvo la
remota y limitada referencia contenida en el articulo 815 del Cédigo Civil, con
ocasion de la regulacion de los derechos de uso y habitacion.

Un primer intento de aproximacién a una norma declarativa en el dmbito
del Derecho de familia, se puede establecer en el marco del estudio tendiente
a configurar las bases de una futura politica nacional sobre la familia, a partir
de un diagndstico compartido sobre su realidad, a principios de la década de
1990y que confluyé en el Informe emitido en 1993 por la Comisién Nacional
de la Familia, constituida durante el gobierno del Presidente Aylwin. El citado
informe contendria una definicién de familia, que luego retomaria el Ministro
de Justicia, Luis Bates al fundamentar las indicaciones al proyecto de NLMC
aprobado por la Cadmara de Diputados, en 2002. La definicién aludia a, “un
grupo humano vy social, constituido por la unién de un hombre y una mujer,
con voluntad de permanencia o estabilidad en el tiempo, constituido por la
unién de un hombre y una mujer con aptitud legal para comprometerse a
compartir la vida y, sobre esta base, crear un hogar, con o sin hijos propios
o adoptivos”™.

Su importancia posterior radica en su caracter de fuente para acceder a
las tendencias influyentes en el debate parlamentario de este cuerpo legal,

10 Enfocan la familia como un grupo de personas que comparten una relacién de parentesco, conyu-
galidad, filiacion o fraternidad. Admiten la distincion entre lazos parentales de sangre, adoptivos o de
alianza. Asi, Kiep; WolF, Derecho, cit. nota n. 7, p. 2, y Castan, Derecho, cit. nota n. 7, p. 39.

' Consideran la familia como un grupo de personas emparentadas o no, que conviven en un mismo
hogar sometidos a la direccion y recursos del jefe de la casa, expresdandose en lo que se conoce como la
familia residencia. Esta acepcion, presente en el Derecho espafiol tradicional desde las antiguas leyes de
Partida, coincide con la recogida en la limitada definicién del CCCH, muy comin en el siglo XIX, que
ademads de las funciones econémicas tenia en especial resguardo la asignacion de poder de una unidad
econémica que se proyectaba politicamente. Cfr. Castan, Derecho, cit. nota n. 7, pp. 38 y 39.

12 Cfr. PErez, José, Repensar, cit. nota n. 5, p. 80.

3 Vide Diario OFiciAL, Antecedentes y Texto Ley N° 19.947, p. 58, y el Mensaje de presentacion de las
indicaciones al proyecto de ley que modifica la ley que establece nueva Ley de matrimonio civil, en
SENADO DE LA RepUBLICA DE CHILE, Boletin N° 1759-18, de 13 de septiembre de 2001, p. 5. Coincidentemen-
te, esta misma nocién de familia, con sus mismas caracteristicas estructurantes, también se ha podido
apreciar en el producto de un trabajo colectivo de reflexion sobre la familia, efectuado en Espana a
principios de la presente década, cuyos elementos principales coinciden con la definicion de la CNF,
al describir la familia como “toda unién de un hombre y una mujer con vocacién de estabilidad en el
tiempo, que comparten una vivienda y una economia comdn, asi como los ascendientes y descendientes
comunes, unidos ya sea por lazos consanguineos o de alianza y con los que no necesariamente tienen
que mantener ni vivienda ni economia comun”. Vide el Informe Espana 2002, una interpretacion de
su realidad social, elaborado por la Fundacion Futuro y citado en FLecHA ANDRES, Juan, La transmision
de valores en la familia multicultural, Madrid, 2002, p. 217.
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permitiendo contextualizar el producto normativo posterior con una mayor
rigurosidad interpretativa'.

Finalmente, en una conclusion sintética a partir de las aproximaciones ya
realizadas, podemos afirmar que la familia como realidad y como objeto de
estudio, es un fenémeno universal, presente en cualquier tipo de sociedad,
distinguiendo en sus elementos comunes la unién duradera de un varén, una
mujer y sus hijos. Tanto su definicién esencial como su justificacién social, se
basan ineludiblemente en la familia natural, entendida de un modo integral,
como un grupo primario de caracter comunitario, constituido materialmente
por la residencia comdn, las relaciones de cooperacién y la reproduccion,
y subjetivamente, por lazos afectivos basados en la sangre y en la alianza,
mediante el cual la sociedad realiza algunas funciones esenciales para su su-
pervivencia y, superado este estadio primario de evolucién, se erige también
como la entidad que realiza aquellas funciones sociales que no pueden ser
realizadas por instituciones distintas de la familia, vale decir, el lugar en que
se constituyen las relaciones fundamentales decisivas de la persona. En tal
perspectiva, no es posible que una sociedad determinada produzca los bienes,
co6digos y simbolos que requiere para operar, sin su concurso como referente
empirico y ético significativo'.

I1. NUEVA REVISION DE LAS FUNCIONES DE LA FAMILIA

La familia, al margen de las visiones disciplinarias que se tengan de ella,
cumple diversas funciones sociales, cuya valoracién publica determina la tutela
juridica expresada en el Derecho de familia. Enfocaremos aquellas que la doctri-
na ha estimado principales, esbozando una mirada critica sobre los facilitadores
y obstaculizadores que inciden en su logro en la actualidad.

En la visién tradicional, muy arraigada en la ensenanza histérica del Dere-
cho de familia, se han distinguido las funciones afectiva, procreadora, cultural,

4 Cfr., Diario OFiciAL, Antecedentes y Texto, cit. nota n. 13, p. 58. Para una perspectiva critica de dicha
definicion, vide Declaracién del Comité Permanente del Episcopado de la Iglesia Catdlica chilena, de
6 de noviembre de 2001. Asimismo, DeL Pico Rusio, Jorge, Derecho matrimonial chileno, Abeledo-
Perrot, Santiago de Chile, 2010, p. 43

15 Cfr. HERNANDEZ-SAMPELAYO, Maria; Crespo GARRIDO, Marcelo, sFamilia o familias? Estructura familiar en
la sociedad actual, Sekotia, Madrid 2005, pp. 20y ss. Las autoras, en una interesante mirada interdis-
ciplinaria conjuntamente realizada con Pérez-Tomé Roman, recurren a los estudios en profundidad
sobre el origen y la estructura familiar desarrollados por Levy-Strauss y Murdock, permitiéndoles
concluir en la afirmacién que “la familia entendida como una comunidad de padres, hijos y otros
miembros organizados en torno al matrimonio monogdmico y heterosexual, es un fenémeno genera-
lizado de forma universal sobre el que se constituye el desarrollo histérico de la sociedad”. Asimismo,
considérese BUTTIGLIONE, Rocco, La persona y la familia, Traduccién de Esquivias, A., Palabra, Madrid
1999, p. 119.
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econémica y politica, adquiriendo preeminencia las dos primeras, pues aseguran
la existencia de la familia'.

Sin embargo, al aplicar una visién mds contemporanea, las funciones atri-
buidas a la familia adquieren mayor complejidad al ser analizadas multidisci-
plinariamente.

Asi, se pueden distinguir otras funciones, partiendo por distinguir en primer
lugar una funcién de equidad generacional, caracterizada por la promocién
de la solidaridad diacrénica, entendida como la corresponsabilidad intergene-
racional entre ascendientes y descendientes. En segundo lugar, la funcién de
transmision cultural, pues se considera que la familia natural educa en la len-
gua, las costumbres, las creencias religiosas, las formas de relacién 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 c6digos morales que promueven la
virtud. En quinto lugar, cumple una funciéon de afirmacién de la persona por si
misma, ofreciendo a sus integrantes el respeto, el resguardo y la promocion de
su valor como persona, al margen de consideraciones de edad, sexo, capacidad
economica e influencia de su integridad moral.

1o Cfr. TrimBos, Convivencia, cit. nota n. 3, p. 206; BRickLIN, Barry; BrickLN, Patricia, Padres liberales,
hijos liberados, Traduccién de Angulo, P., Pax, México 1982, p. 19; Diez-Picazo; GULLON, Sistema, cit.
nota n. 7, p. 34; MaRTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, Diagndstico sobre el Derecho de familia, Rialp, Madrid
1996, p. 17. Entre los autores senalados, Trimbos expresa que “mientras se conserve la funcién basica
de la familia, es decir la funcion afectiva, los cimientos de la institucion familiar permaneceran incon-
movibles” (TrimMBos, Convivencia, cit. nota n. 3, p. 210).

7 Al respecto, vide la posicién concordada por la Iglesia Catdlica Latinoamericana, expresada en el
Documento de Puebla, al reflexionar sobre las funciones familiares, considera que ademas de la funcién
procreadora, la familia tiene una proyeccién socializadora y estabilizadora, educativa, religiosa, de dis-
traccion y solaz, muy relacionada con la posicién social y la preparacion de los nifios para asumir puestos
significativos en la sociedad. En la misma perspectiva social, cumple una funcién econémica, productiva
y de consumo, que alude a la histérica consideracion de la familia como una unidad de produccion, en
la cual se utiliza la fuerza de trabajo de todos los componentes en una empresa o tarea productiva en
beneficio de todo el grupo, del jefe o de un extrafo, actualmente afectadas por la incorporacién de la
mujer al mundo del trabajo y el cambio de roles en la relacién familiar. Finalmente, constata una funcién
politica, en que en cada familia influyen de manera diferente factores ligados al cambio social, a saber,
factores sociolégicos (injusticia social, principalmente); culturales (calidad de vida); politicas (dominacion
y manipulacién); econémicas (salarios, desempleo, pluriempleo); religiosos (influencia secularista), entre
muchos otros (Tercera CONFERENCIA GENERAL DEL EPISCOPADO LATINOAMERICANO, La evangelizacion en el presente
y en el futuro de América Latina. Documento de Puebla, CECH, Santiago de Chile 1979, p. 199).
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Por tanto y con un caracter comprensivo de lo ya dicho, la familia tiene una
razén de funcionalidad social, por cuanto constituye en definitiva el factor que
hace que la sociedad funcione'®.

Si nos hacemos cargo de la recurrente afirmacién de la existencia de una
eventual o actual crisis de la familia, una opcién valida para enfrentarla es
vincular esta situacion critica con la pérdida o declinacién de las funciones
tradicionalmente reconocidas y valoradas en la familia, o mas correctamente,
a una transformacion de las funciones atribuidas, ya que la nocién de pérdi-
da sélo alude a una parte del cambio de funciones, y en caso alguno puede
identificarse con las funciones basicas que generalmente le son reconocidas,
como la procreacién y la sustentacion de la especie, las que sigue cumpliendo
cabalmente, pese a los cambios econémicos y culturales que la afectan periédi-
camente. Probablemente, es mas acertado advertir un cambio en la valoracion
de la funcion familiar por parte del Estado, en que, dependiendo de la vision
colectiva imperante, puede dar cuenta de una mayor apreciacion de su relevan-
cia publica o, por el contrario, de su reduccion cualitativa, al circunscribirla al
ambito privado, marginandose el Estado de interferir en su promocién, ya sea
por desprecio de su importancia social, econémica o politica o derechamente
por la preeminencia de un cambio ideolégico, probablemente de cariz indivi-
dualista liberal, extendido a la valoracion decreciente de la familia®™.

I1l. EVOLUCION DE LAS CONCEPCIONES SOCIALES PREDOMINANTES SOBRE LA FAMILIA

Como sea que se valore el cambio suscitado en la apreciacién publica de
la familia, tras el disefio de las politicas publicas aplicadas en las Gltimas dos
décadas y que juridicamente se manifiesta en el Derecho de familia, se debe
reconocer una evolucién desde una concepcién predominantemente social y
marcadamente institucional sobre la familia, hacia una mirada preponderante-
mente enfocada en el sujeto individual que la constituye y sus circunstancias
afectivas. Esta evolucién ha dejado atras una imagen institucionalizada de la
familia, erigida sobre la base del matrimonio, ordenada jerarquicamente y di-

18 Cfr. HERNANDEZ-SAMPELAYO; CRESPO, jFamilia o familias?, cit. nota 15, pp. 23 y ss., en relacién con
PErez, Repensar, cit. nota n. 5, pp. 75 y 76. Sobre la funcién mediadora de la familia, entre individuo
y sociedad, entre naturaleza y cultura y entre esfera privada y esfera piblica, vide Donati, Manual,
cit. notan. 9, pp. 38 y ss.

9 Cfr. SERRANO, Sofia, “Cultura y familia: vision desde la historia”, en Aviwin y Otros, La Familia, cit.
nota n. 7, p. 16. Afirma la autora que la familia contemporanea estd sometida a mas demandas de lo
que estuvo nunca en el pasado, pues asume sus antiguas funciones de procreacién y sustentacién de
la especie, juega un papel econémico fundamental y, ademas, proporciona el espacio del amor, del
afecto y de la gratuidad de los esposos y de sus hijos. Esta constatacién le permite concluir que nunca
como ahora, fue el Gnico y el Gltimo espacio del sentido de pertenencia del ser humano, porque en
cierto sentido, la modernidad le ha relegado a ella resolver las carencias y absorber las mltiples con-
tradicciones que ha generado la gran hazafa de la conquista de la libertad individual.
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rigida a la consecucién de fines propios de la comunidad familiar, siendo éstos
valorados y priorizados socialmente, sustituyéndola por una concepcion de base
contractual, cuya tipologia no es necesariamente matrimonial, que tiende a la
igualdad de sus integrantes y que sitia muchas veces en un lugar secundario los
intereses familiares comunitarios, los que son sustituidos cuando no alentados
por la estructura social?®. Cabe destacar, sin embargo, que la transicion entre el
modelo jerarquico y el modelo asociativo de familia, no implicé necesariamente
la sustitucion inmediata de uno por otro, sino que mantuvieron ambos modelos
expresiones coincidentes en un mismo periodo?'.

La concepcion de familia, sin referirnos criticamente a su expresiéon con-
tempordnea, ha tenido una evolucion social evidente en el Gltimo siglo, al igual
que su recepcion juridica, amoldada siempre con retraso a la realidad que ha
pretendido intervenir.

El modelo tradicional estaba basado en el predominio de la valoracién
institucional y econémica de la familia. En esta concepcion, la familia era con-
siderada un verdadero centro econémico, en el cual se distribuian las tareas
necesarias para la subsistencia y desarrollo de la comunidad familiar extendida,

20 Cfr. MARTINEZ, Diagnéstico, cit. nota n. 16, p. 25; ESTRADA, Las uniones, cit. nota n. 1, p. 94. Respecto
de la incidencia de los cambios demograficos y un analisis critico de su impacto, vide GLENDON, en
MarTiNez VAzQuEz DE CasTrO, Luis, El concepto de matrimonio en el Codigo Civil, Aranzadi, Pamplona,
2008, p. 16. Remitiéndose a Glendon, sefala el autor que el cambio es apreciable a mediados de la
década de los sesenta, en el siglo pasado, revolucionando los indicadores demograficos a partir de la
constatacion de la disminucion de la natalidad y los matrimonios y el aumento paralelo de los divorcios
y la filiacién ilegitima, desembocando en cambios generalizados por su extension en todos los paises
industrializados, profundos al tratarse de cifras de cambio superiores al cincuenta por ciento y bruscos,
pues se sucedieron en un lapso de apenas veinte afios.

Revisando la obra de un autor hispanoamericano de la primera mitad del sigo XX, se aprecia con sorpren-
dente claridad el primer cambio notable en la concepcién de familia, en sentido contrario al expuesto,
pues destaca el transito desde la cobertura comunitaria hacia el interés pablico estatal. Sefala al efecto
Fernandez Clérigo que, “sea lo que fuere, puede afirmarse sin vacilar que la familia, encuadrada ya por
la evolucién del Derecho pretorio, el Cristianismo y las instituciones germanas, desde hace siglos dentro
del Derecho privado, muchas veces entregada a si misma, o a lo sumo penetrada en alguno de sus aspec-
tos, singularmente el matrimonial, por el Derecho canénico, ha roto las murallas que la circundaban y
reducian; sale de la autoridad del padre, la madre o de los denominados consejos familiares; ha tomado
un acusado matiz social; tiende a evadirse de las recias normas que definieron con criterios juridicos,
contradictorios de los naturales, la legitimidad e ilegitimidad de la prole, y pasa a ser, bajo la proteccion
y a veces bajo la vigilancia de érganos del Estado, una verdadera y auténtica institucién pdblica, que
revela esa condicion, tanto en el cardcter solemne del matrimonio, en la intervencién de autoridades y
elementos oficiales, en el ejercicio de la patria potestad y en la transformacion de ésta, de poder priva-
do en funcién tuitiva, cuanto en la creacion de los patrimonios familiares, en el ejercicio de la tutela,
efectuado con la intervencion y hasta con la direccion de funcionarios técnicos, revestidos casi siempre
de potestad judicial, en el cuidadoso desenvolvimiento de los llamados Registros de Estado Civil, y, en
suma, en toda la labor de asistencia y en el impulso rector que el Estado presta atentamente a la familia,
segln las principales doctrinas y normas del Derecho moderno” (FernAnDEZ CLERIGO, Luis, El Derecho de
familia en la legislacion comparada, Uteha, México, 1947, pp. 1-2).

21 Cfr. Diez-Picazo, Familia, cit. nota n. 6, pp. 22-24
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caracter que perderia progresivamente, de la mano de la externalizacion de las
distintas funciones que antafo eran satisfechas en forma autarquica, como la
educacion y el trabajo.

Estos imperativos se vieron reflejados en una clara relacion jerarquica
entre sus integrantes, configurando un orden familiar traducido en un modelo
juridico considerado durante siglos como natural, aceptado y compartido por
la costumbre, y cuya figura central era la potestad marital, a la cual estaban
sujetos la esposa y los hijos??. Este modelo, de caracter marcadamente patriarcal
y autoritario, con un fuerte sello rural, era tutelado por el legislador en aras de
garantizar la estabilidad de la convivencia familiar e indirectamente, la propia
estructura social, adoptando para conseguir tal objetivo reglas rigidas en materia
de matrimonio (indisolubilidad), desigualdad de los conyuges (potestad conyu-
gal) y filiacion (discriminacién de la filiacion extramatrimonial)?®.

Esta forma de ordenacién social, con un claro perfilamiento de los roles
parentales, identifica la familia chilena de la segunda mitad del siglo XIX y la
primera del siglo XX, proyectando secuelas culturales en la sociedad rural hasta
finales de la centuria. Es esta realidad, aplicando el criterio histérico de situacion
normativa, la que rige tanto el Cédigo Civil de Bello, como la Ley de matrimonio
civil de 1884, cumpliendo sin duda con una necesidad de pertinencia juridicay
acendrado realismo legislativo, pero que, excedida en su tiempo, determiné su
obsolescencia ante las nuevas realidades familiares, otorgando un fundamento
solido a la idea de reforma.

En esta ordenacion social, vigente hasta principios de la segunda mitad del
siglo XX en Chile, el padre constituye la presencia familiar en el mundo externo,
siendo quien lo conoce, obtiene en él los recursos para sus subsistencia y protege
a la comunidad familiar de sus amenazas, en tanto que la madre restringe su
ambito de accién a la esfera de la intimidad del hogar. Tanto el padre como la
madre ejercen autoridad sobre sus hijos, caracterizandose aquél por su seve-
ridad normativa y la madre por el trato afectivo y comprensivo. En la sociedad
semirural de la época, caracterizada ademas por la precariedad econémica, la
subsistencia familiar exigia la mayor eficiencia de los roles, estructurandolos
rigidamente en el ambito publico respecto del padre y en el hogar respecto de
la madre.

Desde un punto de vista juridico, la regulacion de las relaciones familiares
no atribuia relevancia determinante a los afectos, toda vez que el modelo en
aplicacion se erigia sobre la necesidad de tutelar el interés predominante de la
familia como institucion y no el de los sujetos individuales. En la bisqueda de

22 Cfr. Sesta, Michelle, Derecho de familia italiano. ;Hacia nuevas transformaciones?, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2003, pp. 9-10.

2 Cfr. Sesta, Derecho, cit. nota n. 22, pp. 9-10.
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tal propdsito, adquiria sentido y relevancia el matrimonio con el caracter de
indisoluble, indisponible por los conyuges, al ser considerado como una realidad
institucional que trascendia la voluntad e intereses de los individuos?.

Este modelo fue sustituido progresivamente, a la par del proceso de indus-
trializacion tardio que caracterizé la realidad socioeconémica chilena a contar
de 1930, dando lugar al modelo de familia moderno-industrial, de caracter
urbano, centrado en la asignacion del rol de proveedor econémico reconocido
al varén y en la funcién de administradora del hogar, reconocida a la mujer. El
evidente anacronismo y el desfase social e histérico del modelo tradicional, sin
embargo, no fueron obstaculo para su vigencia mas alla de lo econémicamente
compatible y politicamente prudente, conviviendo con una realidad social,
econdémica y cultural distinta, lo que s6lo es posible explicar recurriendo al
soporte juridico que le brindé el Estado.

Sin embargo, a contar de la década iniciada en 1960, se iniciard un nuevo
periodo de grandes cambios econémicos, sociales y culturales, que marcaran
un hito referencial en el proceso evolutivo de la familia®.

En tal sentido, cabe destacar la incidencia de los procesos de reforma agraria
en el medio rural y la reforma educacional en las ciudades, hechos que coin-
ciden con una mejora econémica ostensible, basada en el proceso de indus-
trializacién luego de la intervencion estatal en la economia que introducira el

24 Cfr. Sesta, Derecho, cit. nota n. 22, y GARRIDO DE PALmA, Victor, “Capitulaciones matrimoniales y
regimenes econémicos matrimoniales”, en DeLGADO DE MIGUEL, Juan Francisco, Instituciones de Dere-
cho privado, t. IV, vol. I, Familia, Civitas, Madrid, 2001, p. 303. Asimismo, considérese GoNzALEz, La
familia, cit. nota n. 7, pp. 20-32, y Sesta, Derecho, cit. nota n. 22, p. 10. Para un andlisis de la caida
del patriarcado, en la concepcién de la autora, vide Castita CorTAZAR, Blanca, La complementariedad
varén mujer. Nuevas hipctesis, 2* Edicién, Rialp, Madrid, 1996, p. 34.

% En términos comparados, el proceso que afecté a la sociedad espafola guarda notables similitudes
con los acontecimientos que afectaron en general a muchos paises de Latinoamérica y del sur de Euro-
pa, en particular, la brevedad temporal y la radicalidad del proceso experimentado de transformacion
social y cultural. Sin embargo, a diferencia de los paises del centro y del norte europeo e, incluso, de la
Europa meridional, Espafa vivié intensos procesos de cambio social en unas pocas décadas. Desde el
fin de la guerra civil hasta 1991, momento coetdneo con su asimilacion europea, Espana se transforma
en una sociedad urbano industrial y de servicios, dejando atras de un modo radical e irreversible su
especificidad rural y agraria, siendo acompanado este proceso por cambios demograficos, tales como
importantes migraciones entre comunidades regionales, y desde pequefias comunidades rurales hacia
las grandes ciudades, caracterizindose ademds este proceso, por relevantes cambios socioculturales,
como la generalizacién de la ensefanza, la incorporacién de la mujer al trabajo asalariado, la difusién
de la anticoncepcién y la transformacién liberalizadora de las conductas y costumbres sexuales. Todo
ello, dentro de un marco politico de asentamiento de las instituciones democraticas, de seculariza-
cién de importantes sectores de la poblacion y de consolidacién de un sistema econémico de base
capitalista con componentes del estado de bienestar. Cfr. MonTorRO GURICH y Otros, Familia y cambio
social en la Espana del Siglo XX, Rialp, Madrid, 2006, p. 17; GArriDO, “Capitulaciones”, cit. nota n. 24
p- 303, y BRIONES MARTINEZ, Irene, “El disefo familiar: un andlisis de Derecho comparado y de politicas
familiares”, en Perez, Adan; ANpres GALLEGO, Juan, Palabra, Madrid 2001, p. 135. Para profundizar en
las causas de las crisis de la familia, vide CastaN, Derecho, cit. nota n. 7, p. 53.
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régimen econémico sustitutivo de importaciones, con una marcada pretension
antartica. Con la industrializacion y la urbanizacion, se reducen drasticamente
las empresas familiares y aumentan las personas que dependen de un salario,
a la vez que mejoran los niveles educativos, especialmente de las mujeres. Los
avances médicos determinan un aumento de la esperanza de vida, mayores
grados de supervivencia y la incorporacién de la regulacion de la natalidad,
facilitada por la amplia difusiéon de los métodos anticonceptivos?®.

El desarrollo de los medios masivos de comunicaciéon amplia el mundo de las
influencias individualistas y hedonistas, especialmente de aquellas provenientes
de Estados Unidos y Europa, teniendo un efecto colateral en la transformacion
fuertemente liberalizadora de las conductas privadas, propagandose rapidamente
en un medio social propicio, pero cuyo traslado sin filtro cultural alguno, terminé
por impactar negativamente en sociedades cuya economia y nivel comparativo de
desarrollo determinaba racionalmente otras prioridades en la atencién publica?.

Finalmente, avanzada la década de los setenta, el desmantelamiento del
Estado de bienestar primero y la crisis econémica luego, producen en Chile un
impacto insoslayable en la vida familiar, expresada en el debilitamiento del rol
del padre proveedor y jefe de familia, un aumento de la cesantia de los jove-
nes, el aumento del trabajo femenino y, consecuencialmente, de los conflictos
conyugales derivados de la modificacion de los roles tradicionales en la pareja
y al interior de la familia, agravados por el caracter forzado que los motivé?.

Resueltos los problemas de sobrevivencia, como ocurre con la sociedad
chilena a contar de 1990, sus demandas se desplazan hacia la satisfaccién de
necesidades mas complejas, que dan cuenta de anhelos mas sofisticados, como
una vida afectiva de pareja plena y simétrica, sin cabida para los sistemas de
dominio varonil de antafo®.

Las condiciones resefadas, exigieron una dificil adaptacion de la institucion
familiar a las nuevas realidades, en especial, la vigencia de un modelo de eco-
nomia insuficientemente regulada en funcién del bien comdn, y de la irrupcién

26 Considérese, al respecto, las obras colectivas de Aviwin OvarzUN, Mariana, y Otros, La familia en
Chile, aspiraciones, realidadles y desafios, CERC- ICHEH, Santiago de Chile, 1992, pp. 37-71 y de VALDEs,
Ximena, y Otros, Familia y vida privada j Transformaciones, tensiones, resistencias o nuevos sentidos?,
FLACSO, Santiago de Chile, 2005. En perspectiva de analisis cristiano, vide CONFERENCIA EPISCOPAL LATI-
NOAMERICANA (CELAM), Fe Cristiana y Compromiso Social, CIDE, Santiago de Chile 1983.

27 Considérese Gipbpens, Anthony, “Vivir en una sociedad postradicional”, en Useck y Otros, Moderni-
zacion reflexiva: politica, tradicion y estética en el orden social moderno, Alianza, Madrid 1996, pp.
122-136. Asimismo, VaLDEs y Otros, Familia, cit. nota n. 26, y CELAM, Fe Cristiana, cit. nota 26.

28 Cfr. Reves, Carmen, “La Familia chilena hoy. Fundamentos para politicas pdblicas orientadas al grupo
familiar”, en Aviwin y Otros, La familia, cit. nota n. 7, p. 43.

29 Reves, Carmen, “La Familia chilena hoy. Fundamentos para politicas piblicas orientadas al grupo
familiar”, en Aviwin y Otros, La familia, cit. nota n. 7, p. 43.
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de la cultura liberal, debiendo, ademas, hacer frente a los cuestionamientos
sobre su consideracién como mecanismo privilegiado de reproduccién social de
costumbres petrificadas, correspondientes a una concepcién social autoritaria,
religiosa y patriarcal, en evidente crisis.

En sintonia con la critica anterior, los vinculos de sujecion fueron sustituidos
por la libre eleccién, en una transformacién que fue recogida por el Derecho
civil en diversas reformas legales que se sucedieron progresivamente en las ul-
timas décadas del siglo XX, mediante la introduccién del divorcio, las normas
de igualdad entre los cényuges y la reforma que consagré la paridad juridica
entre hijos legitimos y naturales®, trayendo consigo el cambio del modelo de
familia moderno-industrial por el modelo relacional’'.

Juridicamente, se produce la crisis del modelo familiar institucional y el
auge del paradigma de la autonomia de la voluntad, aplicada a las relaciones
familiares regidas por el Derecho, con lo cual, siguiendo a Sesta, “al equilibrar
las razones del grupo con el derecho de los individuos, [el sistema] termina
esencialmente por acoger una visiéon fundamentalmente privada de las relaciones
familiares, y en especial de la relacion conyugal”*.

En un contexto explicado por esta transformacion, la familia es reconocida
como poseedora de un poder social notable para crear tejido social, a partir
de la aplicacién valorada de la biografia personal de sus integrantes, pero que
debido a las coincidencias producidas en el seno familiar y exteriorizadas por
su propia red, permiten a la familia constituirse también en un poderoso agente
de cambio social, que puede contribuir de un modo efectivo a la existencia de
personas equilibradas en la sociedad?.

El modelo de familia matrimonial, vale decir, la union matrimonial
estable y duradera de un hombre y una mujer con el proyecto comin de
tener y educar a los hijos, idealizado como el tnico socialmente aceptable,
ha sufrido un proceso de fuerte debilitamiento en los Gltimos anos*. En la

30 Cfr. Sesta, Derecho, cit. nota n. 22, p. 11.

31 Desarrollado por Francois de Singly, corresponde al modelo de familia contemporanea en que priman
la I6gica de los sentimientos y afectos por sobre el contenido eminentemente prescriptivo de las normas,
en particular las morales y juridicas. Cfr. Vawbes y Otros, “Entre la reinvencién y la tradicién selectiva:
familia, conyugalidad, parentalidad y sujeto en Santiago de Chile”, en VaLpEs; VALDEs (Edts.), Familia y
vida privada. s Transformaciones, tensiones, resistencias o nuevos sentidos?, FLACSO, Santiago de Chile,
2005, p. 165.

32 Vide Sesta, Derecho, cit. nota n. 22, p. 12.

33 Cfr. MonToRO y Otros, Familia, cit. nota n. 25, p.16. Asimismo, considérese GARRIDO DE PALMA, “Ca-
pitulaciones matrimoniales y régimen econémico matrimonial”, en DeLGaDO, Instituciones, cit. nota
n. 24, pp. 203 y ss.

3* Cfr. GarrIDO DE PALMA, “Capitulaciones matrimoniales y régimen econémico matrimonial”, en DeL-
GADO, Instituciones, cit. nota n. 24, pp. 203 y ss.
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actualidad, el matrimonio tiende a ser apreciado mayoritariamente como
una entidad que explica y reconoce su origen en la asociacién voluntaria
de un hombre y de una mujer, en donde el amor ocupa un lugar central y
determinante en la motivacién de la unién y que también provee la fortaleza
para la subsistencia del vinculo formal conyugal, identificado a su vez con
el matrimonio.

La tendencia predominante acepta la posibilidad de existencia de amor
sin matrimonio, pero no del matrimonio sin amor. Esto ha llevado a que sea
habitual y normal hablar de una relacion de pareja, expresién inusual en una
sociedad tradicionalmente acogida a las pautas legitimadas por la religion ma-
yoritaria y por leyes, cuyo fundamento moral era también cercano a la vision
religiosa de la mayoria. El sexo adquiere un sentido en si mismo, tanto dentro
del matrimonio como fuera de él, adquiriendo una nueva legitimidad, que no
aparece ligada solamente a la procreacion. La maternidad, impactada por los
métodos de contracepcion, se hace también voluntaria, a la vez que incide en
la disminucién del ndmero de hijos. La familia extendida desaparece ante el
predominio de una familia nuclear, cada vez mas aislada socialmente y orien-
tada hacia la educacion de los hijos*.

Sobre esta realidad, parte de la doctrina estima que ya comienza el ocaso
del concepto tradicional de familia, que habia privilegiado la consideracion
de la familia fundada en el matrimonio, asumiéndola como una experiencia
paradigmatica del amor humano e irradiador de un efecto altamente civilizado.
Por el contrario, el paradigma que se asienta y consolida abrumadoramente,
sustentado en una realidad que tiende a ser dominante, se caracteriza por la
promocion de una pluralidad de normativas que se postulan todas ellas como
socialmente legitimas®.

En Iinea con esta tendencia, es también recurrente hablar de “familias” y
no de familia, pretendiendo con ello sus impulsores ampliar el espectro a otras
realidades, igualmente validas desde un punto de vista del reconocimiento social
y de la necesidad de su tutela juridica. Se incluye en este ensanche del concepto,
expresiones heterogéneas que van desde la familia extendida tradicional, hasta
las uniones de personas del mismo sexo, pasando entre estos dos extremos por
las convivencias heterosexuales no reguladas civilmente y las manifestaciones
de convivencia propias de sectas religiosas destructivas, algunas de las cuales
se autodenominan familias®.

35 Cfr. SerrANO, “Cultura y familia: vision desde la historia”, en Aviwin'y Otros, La Familia, cit. nota n.
7,p.15.

36 Cfr. ViLADRICH, La familia, cit. nota n. 6, p. 33.

37 Vide CorsaL FERNANDEZ, “La doctrina jurisprudencial actual en el Derecho de familia”, en Navarro,
El nuevo, cit. nota n. 3, p. 209.
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En este sentido, cabe distinguir diferentes propésitos, que deben también ser
valorados de un modo diferente. Asi, la necesidad de incluir en la denominacion
familia, ademas de la familia nuclear basada en el matrimonio, tanto la familia
extendida como las familias nucleares y extendidas no basadas en la forma-
lizacién de la unién de los padres, que originan el nexo familiar, aparece sin
duda evidente’®. En este sentido, no debiera ser cuestionada esta interpretacion
juridica, con base en razones religiosas o morales, toda vez que su recepcion
en el Derecho chileno —aceptando esta mirada— no deja lugar al realizar una
lectura desde el marco constitucional.

Sin embargo, estimamos que las manifestaciones familiares reales, tanto
en su expresion nuclear como extendida, formalizada o no, que dan cuenta
de lazos de filiacion, alianza y afecto, constituidos o que tienen su origen en
una union heterosexual fructifera, remiten sin duda a la nocion de familia, no
requiriéndose el uso de la alternativa terminolégica de “familias”, ampliacion
conceptual que no se justifica en el afan de reconocimiento de una pluralidad
de realidades, sino en su funcionalidad con el propésito de eliminar alguno de
los elementos esenciales de la familia, como la filiacién. Esto, para introducir
como elementos de una definicién legal, otras caracteristicas que no tienen
que ver directamente con ella, como la alianza con una motivacién religiosa
entre adultos o las convivencias temporales entre personas del mismo sexo, que
procuran alcanzar un estatuto mejorado de su aceptacion social.

Esta Gltima perspectiva, en particular, deriva la cuestién a la consideracion
de un cambio en el nicleo definitorio de la naturaleza familiar, trasladando
la atencién puablica y especialmente la eventualidad de una tutela juridica
privilegiada a las distintas relaciones que establece uno de los individuos de la
pareja, antes que a la relacién principal, que tiene por sentido y justificacion la
formacion del hogar destinado a la crianza de los hijos. Esta opcion, que basa
el sujeto familiar en los deseos, conduce finalmente a la legitimacion social de
la familia alternativa, entendida como arreglo de conveniencia y, en definitiva,
al asentamiento publico de la nocién ideolégica del multifamilismo®.

38 Figueroa Ydnez resalta como un suceso comun de nuestra época, que una pareja, casada o no, que
tenga hijos, se disuelva ya sea por divorcio o simple término de la convivencia, determinando que sus
componentes rehagan sus respectivas vidas con otras personas de su misma condicién, con las que
mas tarde tengan una descendencia, calificandolas como familias ensambladas, las que son definidas
por Kemelmajer, como “las que se originan en una nueva union tras la separacién, divorcio o viudez,
cuando uno o ambos cényuges tienen hijos de un vinculo anterior” (FiGueroa YAREz, Gonzalo, “El pacto
de convivencia: una alternativa al pacto de matrimonio”, en Varas BRauN, Juan Andrés; TURNER SAELZER,
Susan (Edits.), Estudios de Derecho civil, LexisNexis, Santiago de Chile, 2005, pp. 432-433).

% La familia alternativa es una nocién surgida al amparo del multifamilismo, concepto promovido en
su acepcion social y politica por la corriente de pensamiento conocida como “Tercera via”, basada
en la obra de Giddens. Las familias alternativas, entendidas como arreglos de convivencia, carecen de
algunas notas de funcionalidad, como la equidad generacional, en tanto no contemplan las relaciones
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En consonancia con las afirmaciones precedentes, surge con cierta reitera-
cién la inquietud sobre la actual valorizacion social de la familia institucional,
lo que se traduce en perspectivas diferentes sobre la realidad apreciable, puesto
que para unos se ha producido una desinstitucionalizacién de la familia, y para
otros, una necesaria superacion de un criterio restringido y descentrado de su
naturaleza.

Al respecto, cabe precisar que la familia es ciertamente un hecho social,
que el Derecho reconoce para su proteccion, pero que el discurso sociopolitico
dominante en la actualidad, desecha como ndcleo de asignacién, construccion
o reserva de poder econémico o politico, con proyeccion cultural. En la realidad
hispanoamericana, por su parte, tiene fuerza de sustentacion el concepto de
integracién de la realidad familiar existente, en la nocion juridica cuya protec-
cién prodiga via su consideracion institucional®.

En una vertiente diferente, el intento de solventar las diferencias de concep-
cién de la familia, explorando la nocién de pluralidad de sus expresiones*, no
parece aceptable, por cuanto elude la nocién de familia, naturalmente confi-
gurada, que naciendo de ciertas bases comunes e ideales, se ve afectada por
los cambios vitales de sus integrantes, y que por su importancia social, requiere
del Estado su aseguramiento y proteccion. Para ello acude al expediente de su
formalizacién, que deriva en institucionalizacion, no para constituir artificial-
mente un marco que, derivado en camisa de fuerza, ceda a la tentacion de
incluir dentro de él, sélo lo que es coincidente con las propias valoraciones y
excluya lo que se estima ajeno. Tampoco, para eludir el esfuerzo del consenso

de cuidados equitativos que supone la transmision de la vida y que se manifiestan en el cuidado de
nifos y ancianos. Cfr. PErez, Repensar, cit. nota n. 5, p. 81. Diversos autores coinciden en la tesis de
que ceder a la nocién pluralista de familias, en el sentido aludido en el texto, importa una renuncia
a la idea de familia, pues implica la consideracién y aceptacién de todas las entidades que se auto
atribuyan esta calidad. Asi, Pérez Addn destaca que, en Espana, “ese resurgimiento [aludiendo a la
familia nuclear], también se producird una vez pasada la moda que ampara el afan moldealista de la
realidad, que abraza la ideologia del multifamilismo, por lo que se refiere al “disefio” de pautas fami-
liares. Los hechos vitales al final terminan por afirmarse y el hecho familiar funcional también lo hara
con legislacion ad hoc” (PErez, Repensar, cit. notan. 5, p. 77). También HerNANDEZ; CRESPO, ; Familia...?,
cit. nota n. 15, pp. 19-20). En contra se pronuncian Diez-Picazo y Gull6n Ballesteros, quienes afirman
la inexistencia de un concepto intemporal de familia, proponiendo que, mas exacto que hablar de
familia en singular, como institucion universal y Gnica, es hablar de “familias” en plural, para designar
modelos con arreglo a los cuales los grupos humanos se han organizado histéricamente (Diez-Picazo;
GULLON, Sistema, cit. notan. 7, p. 32).

40 No sélo se colige la afirmacion desde un criterio meramente civil, que trasunta aparente neutralidad,
sino también en la propia y comprometida pastoral catélica. Asi, vide CONFERENCIA GENERAL DEL EPISCOPADO
LATINOAMERICANO, La evangelizacion en el presente y en el futuro de América Latina. Documento de Pue-
bla, Conferencia Episcopal de Chile, Santiago de Chile 1979, p. 199. Respecto de los cambios operados
en Espafia y su recepcién juridica, vide Lacruz Berbejo (Coord.), Matrimonio y divorcio. Comentarios
al Titulo 1V del Libro Primero del Codigo Civil, 2* Edicién, Civitas, Madrid, 1994, p. 691.

41 Diez-Picazo; GULLON, Sistema, cit. nota n. 7, p. 72.
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social en un minimo comin denominador, optando en cambio por renunciar
a la idea de familia, propugnando la consideracién de todas las entidades que
se autoatribuyan esta calidad.

Sin perjuicio de lo anterior, el debate sobre la valoracién social dominante
y la recepcion juridica de dicha apreciacién, en torno a las agrupaciones for-
madas por adultos, esta abierto y no tiene visos de concluir. Asumiendo dicha
apertura, una de las cuestiones atin no resueltas, tiene por objeto la asociacion
de individuos que, motivados por el mutuo afecto, forman una pareja que en
sus valores y actos concordantes, manifiestan una coincidencia con la vision
social mayoritaria en la prioridad asignada a la solucién de ciertos problemas
publicos acuciantes, como ocurre con la custodia de los menores en situacion
de abandono. Si la duda surge por la decision de institucionalizar la tutela de los
menores ante la imposibilidad, en un caso especifico, de encontrar una pareja
heterosexual que se haga responsable de la custodia y crianza, la disyuntiva es
discutible en una perspectiva ética de base ciudadana, toda vez que a diferen-
cia de las uniones temporales con finalidades estrictamente de conveniencia
individual, es indudable que, superada la objecién religiosa o cultural contraria
a este tipo de uniones, ellas pueden cumplir exitosamente una funcién social
necesaria y por tanto valorada.

IV. UNA APROXIMACION A LA FAMILIA NUCLEAR
CONTEMPORANEA Y SUS CARACTERISTICAS

La pérdida de funciones tradicionales atribuidas a la familia, en gran medida,
provocada por los cambios econémicos y socioculturales de las Gltimas décadas,
seglin lo visto precedentemente, ha terminado por extinguir progresivamente la
extension familiar, determinando el transito sociolégico desde la familia extensa
a la familia nuclear.

La familia nuclear, que es la expresion preponderante en la actualidad,
reconoce, sin embargo, ciertas caracteristicas que admiten una consideracion
critica, por el impacto social que sus efectos han tenido, en particular los referi-
dos al incremento de la autosuficiencia y aislamiento de las parejas conyugales,
los cuales se atribuyen en gran medida al renovado apogeo en el campo del
Derecho de familia, del principio de la autonomia de la voluntad individual y
del paradigma igualitario®.

En lo que respecta a la autosuficiencia y aislamiento de las parejas con-
yugales, cabe destacar que iniciada una convivencia, formalizada o no, los
esposos, conyuges o convivientes establecen una residencia independiente o
procuran establecerla, siendo la calidad de allegado al nicleo previo, tanto por

42 Cfr. P. Moreno, “Cultura y familia: vision desde la antropologia”, en AviwiN'y Otros, La Familia, cit.
nota n. 7, p. 24; Burcess; Lockg, citados en Trimeos, Convivencia, cit. nota n. 3, p. 95.
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estrechez econémica o por opcién, una suerte de patologia social, que debe
ser observada como excepcion en el proceso de independencia respecto a los
padres después del matrimonio. Con ello, se revierte la tendencia a la familia
extensa, que histéricamente ha servido de soporte, tanto por la disponibilidad
tacita de ayuda externa a los problemas de la pareja, como de ésta a su comu-
nidad familiar de referencia.

La tendencia genera efectos en tres planos. En primer lugar, circunscribe
los éxitos y desventuras de la familia nuclear al nicleo basico, sitio en donde
se deben adoptar las decisiones vitales, procurar el equilibrio emocional de la
pareja y afrontar las consecuencias. En segundo lugar, rompe la cadena de soli-
daridad generacional, impidiendo la recurrencia natural a los parientes en caso
de dificultad extrema vy, en la eventualidad de un momento critico de la vida
conyugal, incide en la radicalidad de la decisién que soluciona el problema.
En tercer lugar, genera demandas de asistencia social (Estado) y comunitarias
(familia extendida), que inciden directamente en la demanda de politicas pu-
blicas, las que por provenir de un agente externo, exigen las mas de las veces
una intromision de los valores y prioridades de los grupos dominantes y no de
aquellos correspondientes a la comunidad de referencia. Juridicamente, legitima
la intervencion institucional en las situaciones criticas, promueve el surgimiento
de una normativa paliativa de los efectos sociales negativos y fomenta una ver-
dadera explosion de Derecho social, el que se concibe no como un instrumento
subsidiario de la capacidad de resolucién de conflictos, radicada naturalmente
en el seno de la comunidad familiar, sino directamente radicada en su periferia
inmediata. Esto lleva al predominio de una concepcion de sociedad de indi-
viduos por sobre la concepcion de sociedad de personas, que son tales en la
nocién de comunidad®.

En segundo lugar, en lo que respecta al predominio del principio de auto-
nomia de la voluntad individual en la eleccion de la pareja, cabe consignar
que un rasgo caracteristico relevante, marcado a partir de la década de 1960
y plenamente asentado en la década de 1980, lo constituye la mayor preemi-
nencia de la autonomia de la voluntad individual, a la hora de la eleccién de
la pareja, relegando a un segundo plano otras consideraciones, como los inte-
reses particulares de la familia de proveniencia, contribuyendo asi a la pérdida
de una realidad ética-social no basada en la voluntad, como afirmaba Castan
Tobefas*.

# Para un estudio de los principios éticos que trascienden el individualismo y fundamentan la concep-
cién de sociedad de personas en la nocion de comunidad, vide Conit, “La conformacién de deberes
compartidos: una ética comunitaria frente al modelo individualista”, en Pérez ADAN, José, Las terceras
vias, Eiunsa, Madrid, 2001, pp. 149 y ss.

4 Cfr. CastaN, Derecho, cit. nota n. 7, p. 43.
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Esta revalorizacién de la voluntad individual se encuentra, a su vez, fuer-
temente motivada por la consideracién de la afectividad, en su acepcién psi-
colégica de afecto vivo*, como factor determinante de la construccién de una
relacién interpersonal de caracter no patrimonial, traduciéndose con mayor
precision en la nocion de afecto conyugal. Esta vision se expresa en la eleccién
de una pareja, en tanto y soélo si se aprecia la existencia de afectos, idealmente
reciprocos, entre ambos contrayentes, que califican subjetivamente su relevancia
y suficiencia para fundar sobre ellos el compromiso matrimonial. Este predo-
minio de la afectividad amorosa, por sobre otros factores, como los intereses
comunes o la mera camaraderia, han derivado en que su sobrevaloracién se
constituya en condicién esencial de la permanencia del compromiso vincular,
de modo tal que su ausencia, decadencia o extinciéon determinan también la
terminacién de la voluntad asociativa®.

Sus efectos juridicos, se aprecian en la revalorizacion del contractualismo
y del principio consensual, en tanto posibilitan la recepcién normativa de la
preponderancia asignada al factor afectivo, como motivo legitimo que induce
a la celebracion del acto juridico y a su extincion®. Ello se expresa, entre otros
aspectos, en la consideracion acuciosa de la concurrencia de impedimentos
que impiden u obstaculizan el ius connubii, derecho éste que es elevado ge-
neralmente al rango constitucional y es objeto de consideracién en acuerdos
supraestatales.

Una vision critica en torno a la primacia del afecto conyugal sostiene que
habria contribuido a la desinstitucionalizacién de la familia, en tanto que la
radicacion en sede contractual, privada, habria conducido a una pérdida pro-
gresiva voluntaria de su ubicacion en la esfera del orden publico*. Al respecto,
si bien se acepta habitualmente que el Derecho de familia se distingue del
Derecho patrimonial por la indisponibilidad de las normas que le brindan el
caracter institucional y restringen la calidad contractual al momento constituti-

4 Cfr. Kuypers (Coord.), Breve Enciclopedia de Filosofia y Psicologia, Traduccién de Garcia; Mercader,
Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1974, p. 22. La expresion significativa del afecto vivo es el amor matri-
monial, que constituye a la vez una manera de ser y un sentimiento fundamental e irreductible del ser
humano. No se refiere, por tanto, a la acepcion juridica ligada a la intencién o voluntad de vincularse
en sociedad.

6 Al respecto, considérese Arcos VIeRA, Maria Luisa, La desaparicion de la affectio maritalis como causa
de separacion y divorcio, Aranzadi, Elcano, Navarra, 2000, pp. 41 y ss.

47 En Espafa, la modificacién del CC por la Ley 30/ 1981 de 7 de julio, segun Ferrer, vino a inscribirse
dentro de las reformas del Derecho de familia que vienen sucediéndose durante las Gltimas décadas
en el mundo occidental, basadas en una concepcion individualista del matrimonio y la familia, que
acentda la contractualidad y la privatizacion del matrimonio, manifestaciones ambas de su seculariza-
cion (Cfr. Ferrer ORTIZ, Javier, El matrimonio candnico en el ordenamiento espaiiol, Eunsa, Pamplona,
1986, pp. 68 y 69).

8 Cfr. MARTINEZ, Diagnostico, cit. nota n. 16, pp. 30 y ss.
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vo, es posible, sin embargo, distinguir la vinculacion juridica paterno filial del
vinculo juridico conyugal civil, caso este tltimo en que la motivacién para su
celebracién, entendiendo que se trata del contrato matrimonial, mantiene las
caracteristicas exigibles en tanto negocio juridico, a menos que se perfeccione
en sede eclesiastica.

La ausencia inicial o desaparicion de la affectio maritalis*, entendido en
el sentido asignado en estas lineas, podria ser considerada un criterio valido
en perspectiva civil, para la terminacién del contrato devenido socialmente en
institucion. La cautela del derecho a la observancia de principios filoséficos o
creencias religiosas, debe estar dada en la garantia constitucional respectiva,
traducida legalmente en el derecho de opcién entre sistemas reguladores, o al
menos, entre formas de celebracién que den cuenta del respeto juridico al signi-
ficado atribuido por los contrayentes al matrimonio, por cierto, dentro del marco
civil vigente. Asimismo, suponiendo que el afecto conyugal fuera especialmente
valorado por un sujeto, no debe considerarse necesariamente que la afectivi-
dad humana perjudique, minusvalore o torne inconveniente su consideracion
a proposito de la constitucion y reconocimiento social de una familia o de la
celebracion de un matrimonio, incluso en perspectiva juridica civil, ya que la
afectividad no siempre debe ser rechazada como algo opuesto a la perfeccion
de la persona, pues corresponde objetivamente a valores reales™.

Finalmente, cabe realizar una reflexion sobre el primado del principio de
igualdad en las relaciones entre los sujetos constituyentes de la comunidad
familiar. En efecto, una consecuencia de los cambios econémicos y culturales
ocurridos en la década de 1960, se aprecia como efecto del ingreso masivo
de la mujer al mundo del trabajo, tradicionalmente reservado al varén, impac-
tando activamente en la demanda de igualdad juridica de la mujer. Traducida
inicialmente en la modificacién de los patrones ordenadores de los regimenes
patrimoniales matrimoniales, esta tendencia derivé en la regulacion de los
derechos y deberes conyugales, para finalmente concluir en una concepcién
culturalmente revolucionaria de los ambitos de lo masculino y lo femenino en
su relacién con el mundo externo e interno, que aseguré a ambos la presencia

4 La expresion affectio maritalis admite distintas acepciones, siendo una de las mds comunes, la que
la refiere a convivencia matrimonial, de modo tal que la constatacion de su inexistencia equivale a la
separacion de hecho de los conyuges. Sin embargo, interesa aqui la acepcion que la concibe como
afecto conyugal, en el sentido de relacion sentimental que une a la pareja, cuya desaparicién o pérdida
durante la ruptura matrimonial, se expresa en tirantez, desavenencias e incluso malos tratos entre los
cényuges. Cfr. Arcos, La desaparicion, cit. nota n. 43, pp. 20 y 34-39.

50 Cfr. MaLo Pt, Antonio, Antropologia de la afectividad, Eunsa, Pamplona, 2004, p. 170. Expresa
también el autor que la afectividad humana aparece “marcada intimamente por el caracter tendencial
del hombre hacia lo que, desde algtin aspecto, le resulta conveniente o contrario, pues se refiere a la
inclinacién del hombre hacia su fin”.
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prioritaria en una u otra dimensién del desarrollo personal, por opcién y con
la posibilidad de adecuarlo periédicamente a las necesidades familiares y a la
voluntad de los participes®'.

Esto ha concluido en el término de la barrera de exclusividad de lo pdblico
para el varén y lo privado para la mujer, determinando no sélo su participacién
en el ambito publico, con sus rangos de poder piblico incluidos, sino ademas
el requerimiento de trato igualitario por parte del varén, respecto de la crianza
de la prole, asi como del derecho de vivir y expresar la afectividad paterno fi-
lial, sin marcos culturales prefijados y restrictivos. Asimismo, ha contribuido a
asentar progresivamente que las decisiones se adoptan mediante deliberacion
entre marido y mujer, en las que participan los hijos a medida que van hacién-
dose mayores.

Las consecuencias juridicas de este cuadro, entre otras, han sido la mo-
dificacién radical de los regimenes econémicos matrimoniales en favor de la
separacion de bienes y en desmedro de la idea de comunidad, la modificacion
del Derecho del trabajo y, en materia civil no patrimonial, la igualdad de trato
por parte del Estado en los asuntos atingentes a la filiacién, lo que ha tenido por
efecto juridico la progresiva igualacion del reconocimiento de los derechos de
ambos progenitores por igual respecto de los hijos comunes y, en definitiva, la
aceptacion creciente de la demanda por custodia compartida, tanto durante el
estado matrimonial como en la eventualidad de un momento critico.

V. SINTESIS CONCLUSIVA

1. Tanto la definicién esencial como la justificacién social de la familia,
estdn basadas en la familia natural, la que es apreciada como el modo general
mediante el cual la sociedad realiza funciones esenciales para su supervivencia
y, en un estadio de evolucién superior, ciertas funciones sociales que no pueden
ser realizadas por instituciones distintas de ella. A partir de esta afirmacion,
puede postularse que la familia es el lugar en que se constituyen las relaciones
fundamentales decisivas de la persona humana.

2. El modelo de familia matrimonial, entendido como la unién matrimonial
estable y duradera de un hombre y una mujer con el proyecto comun de tener
y educar a los hijos, ha sufrido un proceso sostenido de debilitamiento en los
dltimos anos, debiendo coexistir con expresiones de matriz ideoldgica, que
tienden a mutar el cardcter comunitario de la familia por uno eminentemente
social y consensual. La familia no esta ya ligada exclusivamente al matrimonio
ni tampoco es actualmente el Gnico modelo socialmente aceptable.

51 Sobre la decadencia del concepto patriarcal, vide CastiLLa; CORTAZAR, La complementariedad, cit.
nota n. 24, p. 34.
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3. La decadencia o extincion del modelo patriarcal de familia, ha ido a la par
del deterioro del modelo construido en torno al estado de bienestar. El nuevo
paradigma dominante viene determinado por los efectos sociales y culturales
del modelo liberal econémico, cuyos efectos disgregadores de la familia han
sido evidentes.

4. Se concluye en la necesidad de incluir en la denominacién familia, tanto
[a familia nuclear basada en el matrimonio, como la familia extendida, asi como
también las familias nucleares y extendidas no basadas en la formalizacién de
la unién de los padres, completas o incompletas, que originan el nexo familiar,
sin que ello implique necesariamente comprender las expresiones ideolégicas
que propugnan el multifamilismo.

5. La respuesta mas acertada frente a la afirmacién de la existencia de una
crisis de la familia, es vincular esta situacién critica con la transformacién de las
funciones atribuidas tradicionalmente a la familia, promovida o estimulada por
su circunscripcion al ambito privado y la progresiva marginacion de la interfe-
rencia del Estado, causada por el desprecio de su importancia social, econémica
o politica o derechamente, por la preeminencia de un cambio ideolégico de
cariz individualista liberal, extendido a la familia.

6. El contexto generado por la transformacion cultural y social del libera-
lismo, sin embargo, también ha determinado un reconocimiento de la familia
como poseedora de un poder social que le permite contribuir a la creacién del
tejido social, basada en la potencialidad de la personalidad individual de sus
integrantes, de sus propias coincidencias y de su capacidad de proyeccion al
medio externo, constituyéndose en un también poderoso agente de cambio
social.

7. El predominio de la familia nuclear ha tenido como rasgos distintivos
el progresivo aislamiento del nicleo constituido por la pareja, en lo cual ha
incidido tanto la revalorizacién del principio de autonomia de la voluntad indi-
vidual, como la igualdad juridica de los constituyentes de la relacién y sujetos
consorciales del estado matrimonial.

8. La revalorizacion de la autonomia individual, sin embargo, se ha visto
tensionada por la contradiccién expuesta por el requerimiento de la interven-
cién social representada por el Estado en las situaciones criticas de la relacion
conyugal y de la vida familiar.
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