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I. INTRODUCCION

El tema de la familia es, sin duda, uno de los que acaparan la atenciéon en
nuestro tiempo. Son multiples los estudios que cada afio se publican y muchos los
congresos, seminarios y conferencias que se ofrecen sobre la problematica de las
relaciones familiares ante el Derecho.

Las sustanciales reformas llevadas a cabo en numerosos ordenamientos ju-
ridicos, por impulso de movimientos socioldgicos de diverso cariz, han ocasiona-
do una auténtica conmocién en la estructura juridica de la institucién familiar,
obligando a los juristas a reformular sus planteamientos en una materia sobre la
cual ya parecia estar todo dicho.

En efecto, al instaurarse novedades de tanta envergadura como la intro-
duccién del divorcio, la supresion de la autoridad marital y de la incapacidad de
la mujer casada, la relajacion de las atribuciones de la patria potestad y la equipa-
racién de la situacién juridica de los hijos concebidos fuera de matrimonio con la
de los hijos matrimoniales, se ha configurado un tratamiento distinto de la regula-
cién normativa de la familia, que incluye como uno de sus elementos sobresalien-
tes el debilitamiento del matrimonio, en cuanto institucion creadora de vinculos
juridicamente obligatorios.

No puede extrafiar, después de observar el desarrollo de este proceso, que,
cada vez con mayor fuerza, se dejen oir voces que propugnan que el mismo con-
cepto de familia debe ser definitivamente desligado del acto matrimonial y que,
por légica consecuencia, el orden juridico necesita reconocer como grupo fami-
liar digno de proteccién y amparo al fundado en la mera convivencia no formali-
zada por el vinculo conyugal. Frente a la familia de derecho (constituida de
acuerdo a los requerimientos de las normas legales, esto es, mediante matrimonio)
existiria a la par, y con idénticos efectos, una “familia de hecho”, que, aunque
no solemnizada juridicamente, cumpliria en la practica igual rol social, en tanto
nicleo de afectos, comunidad de vida y ente educador de la prole.

Muchos de estos esfuerzos por extender el concepto de familia tienen la
comprensible finalidad de buscar un remedio a situaciones dolorosas que se
presentan en la realidad social y a las que no siempre es posible dirigir un juicio
ético categéricamente reprobable. Sin embargo, parece de urgente necesidad
delimitar previamente los conceptos en el terreno teérico, para asi determinar
luego la mejor manera de ir en ayuda de esas situaciones desgraciadas, que, por
supuesto, no pueden ser ignoradas sin mds por un derecho atento al desenvolvi-
miento de los fendmenos sociales.

Se hace, pues, indispensable precisar, primero, si es correcto, y en qué me-
dida puede serlo, el hablar de familia respecto de convivencias basadas en lazos



36 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 17

meramente afectivos; segundo, cudles serian las caracteristicas y la estructura que
distinguirian este fenomeno y, finalmente, qué efectos de derecho corresponde
reconocerle.

El presente trabajo, necesariamente limitado, no tiene por objeto tratar
exhaustivamente esta compleja problemadtica. Nuestra finalidad es mds modesta:
solo deseamos efectuar algunas consideraciones muy generales en torno a lo que
debe entenderse por familia en sentido juridico, para luego analizar de qué forma
pueda tener cabida en esa nocion lo que se ha dado en llamar “familia de hecho”,
y terminar con la exposicion de los efectos mas destacados que los sistemas legales
modernos tienden a reconocer al fendmeno parafamiliar.

Pensamos que, a pesar de la precariedad del objeto del estudio, estas pagi-
nas pueden tener utilidad si se las mira como una invitacién a reflexionar sobre
una materia que urge clarificar y que constituye, creemos, uno de los puntos
claves en los que se centrard el debate y la lucha intelectual por reafirmar el sen-
tido de la familia como institucién bdsica de la sociedad.

II. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA FAMILIA
1.  Concepto de familia
1.1 Etimologia

Lamentablemente, el estudio etimolégico no nos brinda una ayuda conside-
rable para precisar el concepto de familia, pues existen las explicaciones mds va-
riadas sobre el origen y desarrollo del vocablo, resultando dificil, si no imposible,
el conceder preeminencia a una teoria por sobre otras. La palabra “familia” ha
expresado una mayor o menor extensién de relaciones, adquiriendo matices di-
versos en cada lengua y en cada pueblo, hasta el extremo de llevar a Valverde a
decir que frente a ella resulta casi intitil la labor del filslogo® .

De todas maneras, es interesante pasar revista a las orientaciones principales
sobre este particular.

Segiin una primera teoria, la palabra “familia” provendria del sinscrito: de
los vocablos dhd (asentar) y dhaman (asiento, morada, casa). De acuerdo a esta
posicioén, “familia”, en un principio, designaba la casa doméstica y en un sentido
mds restringido, los bienes pertenecientes a esa casa, vale decir, el patrimonio?.

Una segunda postura sefiala que el término tendria su cuna en la lengua
osca. Pero aqui las opiniones se dividen: para unos, familia vendria del vocablo
famel o fames, que quiere decir “hambre”; la conexién entre ambas palabras re-
sidirfa en que en el seno de la familia se satisface esa primera necesidad®. Para

! VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Civil Espariol, Talleres Ti-

pograficos Cuesta, 42. edic., Valladolid, 1938, t. IV, p. 10.

2 Es lo que sostienen VALVERDE, C., ob. cit., t. IV, p. 10; PUIG PENA, Federico,
Tratado de Derecho Civil Espafiol, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953, t. I, v. I,
p. 3, nota 2, y GRASSETTI, Cesare, voz ‘“‘Famiglia”, en Novissimo Digesto Italiano, t. VII,
p. 43.

3 CLEMENTE DE DIEGO, Felipe, Instituciones de Derecho Civil Espafiol, Madrid, t.
II, p. 434.
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otros, en cambio, el origen se encontraria en el término famulus, con el cual
se designaba a los que moraban con el sefior de la casa y particularmente a los
esclavos.

Algunos autores, ademds, vinculan el vocablo famulus con el verbo osco
faamat, que significaba “habitar”, y sostienen que éste, a su vez, provendria del
sdnscrito Vama (hogar, habitacion). Familia significaria, pues, en sus origenes, el
hogar, comprendido por la mujer, los hijos y los esclavos domésticos (por opo-
sicion a los rurales)* .

Ante estas explicaciones etimoldgicas tan poco determinantes, s6lo pode-
mos concluir de forma precaria que el vocablo familia, al parecer, fue forjado to-
mando como base la casa o sede fisica donde residian ciertas personas, amplidn-
dose luego su significado para comprender elementos esencialmente ligados a la
casa, como los bienes patrimoniales y los esclavos y, finalmente, llegar a abarcar
el conglomerado de personas que la habitaban.

1.2 Evolucion histdrica del concepto

Una vez precisado, en la medida de lo posible, el proceso de formacion del
término, intentaremos esbozar el recorrido que el concepto de familia ha tenido
a lo largo de la historia del derecho. Advertimos que se trata de una exposicion
de la evolucion del concepto y no de un anilisis de las formas histéricas en las
que se ha presentado la familia como realidad social. Nos interesa aqui cémo se
ha entendido la institucién familiar, mds que como se la ha llevado a la practica.

En la antigua Grecia, para hablar de familia existian dos vocablos diferentes.
El primero, oikos, queria decir, en estricto sentido, ‘“casa” y, por extension,
“patrimonio”. El segundo, mds preciso, oiketat, hacia alusion directa al conjunto
de personas sujetas al sefior de la casa: mujer, hijos y esclavos® .

Aristételes en La Politica define la familia como “la comunidad constituida
naturalmente para la satisfaccion de las necesidades cotidianas”®, y escribe, ade-
mds, que para que esta comunidad natural sea completa deben estimarse integran-
tes de ella los esclavos de la casa’.

Para los romanos, la palabra familia, en una primera etapa, alude mds que a
las personas al caudal de bienes pertenecientes a la comunidad, considerando el
patrimonio en su totalidad o al menos en lo que se refiere a las res mancipi. Mds
adelante se entenderdn incluidas esencialmente en el concepto, junto a los bienes,
las personas integrantes del grupo familiar: Ulpiano dird, entonces, que “la pala-
bra familia se entiende con variedad y en ella se comprenden las personas y las
cosas” (D. 50. 16. 195).

4 VALVERDE, C., ob. cit., t. IV, p. 10.
5 VALVERDE, C., ibidem.

8 ARISTOTELES, La Politica, 1252 b, trad. J. Marias y M. Araujo, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid 1970, pp. 2 y 3.

7 Dice ARISTOTELES: “las partes primeras y minimas de la casa son el amo, el esclavo,
el marido y la mujer, el padre y los hijos” (La Politica cit., 1253 b, p. 5). No obstante, se ha
sostenido que en el pensamiento aristotélico los esclavos solo formaban parte de la familia mi-
rada como unidad econdémica y no como entidad moral (cfr. DESPOTOPOULOS, Constantin,
“Sur la Famille d’aprés Aristote, en Archives de Philosophie du Droit, t. XX, 1975, p. 72).
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Se discute cudl fue el elemento esencial que constituia a la familia romana.
Algin romanista (Sohm) ha creido ver éste en los bienes patrimoniales: la familia
se organiza en torno al patrimonio del grupo. Otros, piensan que es el vinculo de
sangre o parentesco el que da vida al grupo familiar romano. No obstante, desde
Von Savigny en adelante, la romanistica se inclina mayoritariamente hacia la
consideracion de la relacién familiar fundamentada en un vinculo de autoridad y
subordinacion: la postestas. Es el poder del jefe de la familia sobre el resto de los
integrantes (manus sobre la mujer, patria potestas sobre los hijos, potestas sobre
los esclavos y mancipium sobre los ciudadanos romanos reducidos a condicién
servil), lo que constituye la comunidad que se denomina familia® . Ensefia Ulpiano
que por derecho propio se llama familia “a muchas personas que estdn bajo la
potestad de uno...” (D. 50. 16. 195)°.

Por otra parte, el conjunto de grupos familiares con un apellido comin
forma una “‘gran familia” que los romanos denominan gens, pero esta agrupacién
pronto pierde relevancia juridica’®.

Entre los pueblos germdnicos, la palabra familia tiene una significacion va-
riada, al igual que en Roma. La base de la familia se reconoce en el parentesco, y
al matrimonio se atribuye exclusivamente la posibilidad de dar origen a relaciones
propiamente familiares. Es cierto, no obstante, que si bien la saus (casa) se com-
pone de un grupo restringido: padre, madre e hijos'’, la familia en su mas amplio
sentido (sibbe, sippschaft) se forma por la reunion de varias casas procedentes de
dos troncos, cuyos miembros vivos se hallan entre si en determinadas relaciones
por la posicién de sus respectivos jefes con referencia a un antepasado comin'?,

En la época medieval no se observan mayores modificaciones respecto de la
nocién de familia. La institucion familiar experimenta, en cambio, cierta evolu-
cién propiciada por la influencia de la filosofia cristiana y el derecho canénico.
La familia en el medievo se nos presenta como un organismo de ética muy es-
tricta y como uno de los nucleos sociales mds fuertemente constituidos. La
potestad marital y la autoridad paterna se suavizan transformdndose en poderes
de tutela y proteccién’?,

8 Cfr. VALVERDE, C., ob. cit., t. IV, p. 11; LACRUZ, José Luis y SANCHO, Francis-
co, Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, Bosch, Barcelona, 1982, p. 22.

® ULPIANO: *...por derecho propio llamamos familia a muchas personas que estan bajo
la potestad de uno, o sujetos por naturaleza o por derecho; vg.: el padre de familias, el hijo
de familias, la madre de familias, la hija de familias y los que suceden a éstos; vg. los nietos y
las nietas y demas sucesores’ (D. 50. 16. 195).

19 D’ORS, Alvaro sefiala que la consistencia de esta institucion, mas propia de las estirpes
de abolengo, decae a fines de la Republica y no cuenta ya para el derecho en la época del Princi-
pado (Derecho Privado Romano, Eunsa, Pamplona, 1986, § 206, p. 269).

i A igual que en Roma esta casa se constituye sobre la base del poder del jefe de la fa-
milia sobre los demas integrantes. Dice Planitz que ‘‘La casa no se apoya en la idea del vincu-
lo de la sangre sino que descansa en la del munt, o potestad del sefior de la misma™ (PLANITZ,
Hans, Principios de Derecho Privado Germanico, trad. C. Melon Infante, Bosch, Barcelona,
1957, p. 280).

12 | EHR, E., Tratado de Derecho Civil Germano, p. 462, citado por VALVERDE, C.,

ob. cit., t. IV, p. 11.
13 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., pp. 22-23.
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La Baja Edad Media marca el inicio de un proceso que terminara por desem-
bocar en nuestros dfas: la reduccién de la familia a los parientes mds préximos*®.
Sin embargo, todavia en las Siete Partidas, que en esto como en tantas otras ma-
terias siguen los criterios establecidos por los romanos, es posible encontrar una
definicién de familia en sentido amplio: “Familia —leemos en la Séptima Partida—
se entiende el sefior della, e su muger, e todos los que biven so el, sobre quien ha
mandamiento, assi como los fijos, e los sirvientes, e los otros criados” (P. 7. 31.
6).

Posteriormente, los iusfilsofos racionalistas insistirdn en la idea de circuns-
cribir el grupo familiar a padres e hijos, y tratardn de fundamentar la existencia
de la sociedad doméstica en una especie de relacién convencional®®.

Estos criterios influirian en el dnimo de los forjadores del proceso codifi-
cador, induciéndolos a excluir de los nuevos cuerpos legales el concepto de fami-
lia como tal. Ni el Cédigo Napolednico ni los que le sucedieron incluyen un tra-
tamiento orgdnico de la institucién familiar, pareciéndoles suficiente el considerar
en forma separada los hechos fundamentalmente ligados a la constitucion de la
familia: el matrimonio y la filiacion.

1.3 Concepto moderno de familia

A pesar del tiempo transcurrido no puede decirse en la actualidad que esté
claro lo que debe entenderse por familia desde un punto de vista juridico. Resulta
curioso comprobar como tratadistas de renombre soslayan, de una u otra manera,
el problema de la definicion para pasar rdpidamente al examen de las diversas
acepciones que suelen atribuirse al vocablo; hablan asi de familia en sentido am-
plio, en sentido estricto, en sentido intermedio, etc., pero no se detienen a deter-
minar qué es lo que sustancialmente debe entenderse por familia'®.

Por otro lado, quienes intentan delimitar un concepto esencial tampoco
coinciden en sus planteamientos, y se aprecian divergencias no desdefiables. En
forma muy general pueden agruparse las principales opiniones sostenidas, en tres
grandes corrientes:

a) Conceptos basados en las relaciones conyugales y de parentesco.

Es esta, tal vez, la orientacién mds difundida: la familia se forma bdsicamen-
te en torno a los vinculos que nacen o de la relacién conyugal o del parentesco.
Carbonier, por ejemplo, define la familia como ‘‘el conjunto de personas unidas
por el matrimonio o por la filiacidén, por el parentesco y la afinidad, resultantes
éstos del matrimonio y de la filiacién”'”. En igual sentido, Enrique Rossel plantea

4 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 23.

15 Cfr. DUFOUR, Alfred, ““Autorité Maritale et Autorité Paternelle dans I'école du
Droit Naturel Moderne”, en Archives de Philosophie du Droi, t. XX, 1975, pp. 89 y ss.

16 COLOMBET, Claude llega a sostener que resulta vano querer determinar los contor-
nos de una institucion demasiado evolutiva como la familia (La Famille, Presses Universitaires
de France, Paris, 1985, p. 14).

i CARBONIER, Jean, Droit Civil, Presses Universitaires de France, Paris, 1955, t. I,
NO© 801, p. 281.
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que la familia es un conjunto de individuos unidos por vinculos de matrimonio o
parentesco’®.

b) Conceptos basados en la autoridad familiar.

Esta posicion no niega la anterior, pero destaca, como factor aglutinante
del grupo constituido por el matrimonio y el parentesco, la existencia de una
autoridad: la del jefe de la familia.

Son también numerosos los autores que siguen este derrotero. Citemos, en
primer lugar, la nocion de familia que nos proporciona la wltima ediciéon de la
obra de los hermanos Mazeaud: ‘el grupo formado por las personas que, en
razén de sus vinculos de parentesco o de su calidad de esposos, estdn sometidas
a la misma comunidad de vida y en la cual los esposos aseguran en conjunto la
direccion moral y material”’'®. Clemente de Diego nos dice, por su parte, que “a
ese organismo ético-natural que, fundado sobre el matrimonio, comprende a
varios ligados por la ley del amor, respeto, autoridad y obediencia, medio nece-
sario de la continuidad de la especie humana, llamamos familia...”?°. Aun mds
claramente observamos este criterio en la definicion de Valverde: “la institu-
cién natural y social que, fundada en la union conyugal, liga a los individuos
que la integran para el cumplimiento en comun de los fines de la vida espiritual
y material bajo la autoridad del ascendiente originario que preside las relaciones
existentes”?!.

Los conceptos ofrecidos por Puig Pefia y por Fueyo Laneri pueden tam-
bién enmarcarse dentro de esta posicién??.

c) Conceptos basados en los vinculos de afecto y solidaridad familiares.

En los ultimos afios, seguramente influidos por las reformas legislativas que
gradualmente han ido disminuyendo la importancia juridica de la autoridad fami-
liar, los autores tienden a prescindir de dicho elemento en la conformacién de la
nocion de familia y dirigen su atencion a las relaciones de mutuo afecto y soli-
daridad que se aprecian en la comunidad humana reconocida como familiar.
Expresa Lacruz: “En nuestro tiempo la familia, perdida la férmula de institucion
patriarcal para pasar a la de una asociacién igualitaria de varon y mujer para la
crianza de los hijos si los hay y la convivencia en todo caso, es un grupo unido por
vinculos de sangre y afecto que procrea, educa, prepara los alimentos, vive en
comin y cuyos miembros utiles contribuyen al sostenimiento de todos con el

8 ROSSEL, Enrique, Manual de Derecho de Familia, Edit. Juridica de Chile, 52. edic.
actualizada por F. Mujica, Santiago, 1986, p. 9.

12 MAZEAUD, Henri, Jean y Léon, Legons de Droit Civil, Ediciones Montchrestien,
64, edic., Paris, 1976, t. I, v. III, NO 686, p. 10. El subrayado es nuestro.

% CLEMENTE DE DIEGO, F., ob. cit., t. IL, pp. 436-437. El subrayado es nuestro.
4@ VALVERDE, C, ob. cit., t. IV, pp. 8 - 9. El subrayado es nuestro.

Z puIG PENA, Federico habla de una institucién presidida por los lazos de la autoridad
(Tratado de Derecho Civil Espafiol. Derecho de Familia, Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1953, t. I, v. I, p. 4); FUEYO LANERI, Fernando define la familia como institucién
que vincula a conyuges y descendientes bajo formulas de autoridad, afecto y respeto (Derecho
Civil, Universo, Santiago de Chile, 1959, t. VI, v. I, p. 17).

=
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producto de su actividad”?. En parecido sentido se pronuncia Adriano de Cupis:
“La familia —nos dice— es un grupo social basado en la voluntaria unién sexual
entre individuos de sexo diverso y con un fin de humana solidaridad”*.

Si en nuestra busqueda por encontrar un concepto Unico de familia pres-
cindimos de las elaboraciones doctrinales para fijar los ojos en las disposiciones
del derecho positivo, tampoco alcanzamos resultados utiles.

Por lo general, puede observarse que las legislaciones no entran a precisar
lo que debe entenderse por familia y prefieren extender o restringir el ambito
de las relaciones familiares tomando en consideracion el efecto juridico que se
pretende atribuir a ellas. De esta manera, tratindose de la herencia intestada, se
suele considerar familiares del causante a los parientes hasta el cuarto o incluso
sexto grado de la linea colateral; para las legitimas, en cambio, la relacién familiar
es restringida al conyuge, descendientes y ascendientes; respecto de los alimentos
se amplia para dar cabida también a los hermanos, etc.?®. Existe, por dltimo, un
caso en el que la ley civil suele consagrar un concepto amplisimo de familia: es
lo que sucede tratindose de los derechos reales de uso y habitacion, para los que
varias legislaciones establecen que en la familia del beneficiario o titular debe in-
cluirse no sélo a la cényuge e hijos matrimoniales, sino ademds a los hijos natura-
les, adoptivos, a los alimentarios y también a quienes conforman el servicio
doméstico de la casa?.

Frente a la indeterminacion tanto de la doctrina como de la ley positiva, el
camino mds seguro para intentar conceptualizar la familia parece ser el de partir
por reconocer que no es posible englobar en una sola nocién todas las multiples
figuras y relaciones que son alcanzadas por el fendmeno familiar. Serd menester,
por tanto, establecer, previamente, cudl puede ser un concepto esencial que re-
produzca las caracteristicas que deben estimarse inescindibles de aquella sociedad
que en el mds estricto sentido debe denominarse familia, para, posteriormente,

= LACRUZ BERDEJO, José Luis, Manual de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1979,
p- 214.

% pE CUPIS, Adriano, ‘‘Famiglia e Diritto”, en Il Diritto di Famiglia e delle Persone,
afio XII, 1983, p. 1111.

% Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 9.

% El Cddigo Civil italiano, en su art. 1023, establece respecto del derecho de habitacion
que la familia comprende incluso los hijos naturales y adoptivos y los domésticos con tal que
convivan. El Codigo Civil chileno, por su parte, dispone, en el art. 815, que para los efectos de
los derechos reales de uso y habitacion en la familia del beneficiario se comprende al conyuge,
los hijos legitimos o naturales, los sirvientes y todos aquellos que viven con el usuario o habita-
dor o a los que éste deba alimentos. Similares son las disposiciones contenidas en el art. 2953
del Codigo Civil argentino y en el art. 1381 del Codigo de Guatemala. El Codigo Civil espafiol
no contiene una norma como éstas: su art. 524 habla de familia sin mencionar la composicion.
Pero los autores sostienen que alli familia debe entenderse en un sentido amplio (Cfr. MAN-
RESA Y NAVARRO, José Maria, Comentarios al Codigo Civil Espafiol. Imprenta de la Revis-
ta de Legislacion, Madrid, 1910, t. IV, art. 524, p. 542; LACRUZ, J.L., ob. cit., p. 402).

Para efectos de la seguridad social, la legislacion chilena trata como familiar la relacion
entre el causante de una pension de sobrevivencia y la madre de sus hijos naturales. Dice el
D.L. 3.500, sobre nuevo sistema de pensiones, ‘“‘seran beneficiarios de pension de sobreviven-
cia los componentes del grupo familiar del causante, entendiéndose por tal el o la conyuge
sobreviviente, los hijos legitimos, naturales o adoptivos, los padres y la madre de los hijos na-
turales del causante’ (art. 5).
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analizar en qué forma y en qué medida las diferentes variaciones o derivaciones
de esa realidad participan o no de la naturaleza familiar.

En esta labor por ubicar un concepto tipo de familia nos puede ayudar el
atender a las finalidades generalmente reconocidas a la institucién familiar. Es-
pecialmente fructifera nos parece, al respecto, la ensefianza de Lacruz, por lo
que la utilizaremos como base para iniciar nuestra busqueda: “Desde los pri-
meros tiempos hasta nuestros dias —expone el civilista espafiol— la familia cumple
tres misiones y persigue tres finalidades: una natural, la de vincular al hombre y
la mujer y conservar asi el género humano; otra econdmica, consistente en la
obtencion de alimentos para todos los familiares y techo para los que convivan;
una tercera, moral y espiritual, es decir, el mutuo socorro de los familiares, la
comunidad de vida entre ellos y el cuidado y educacién de la prole”?’.

Considerando estas tres finalidades bdsicas: natural, econdmica y espiritual,
observando lo que sucede en la realidad social y teniendo en cuenta los diversos
aspectos destacados por los autores en sus definiciones, podemos obtener aquellas
caracteristicas o condiciones que deben estimarse esenciales en la constitucion
normal de una familia propiamente tal. A continuacion las exponemos clasifican-
dolas de acuerdo a las finalidades familiares de las cuales se desprenden.

a) Finalidad natural.

Si la familia pretende, primordialmente, permitir la reproduccion del género
humano de la forma mds acorde con la propia naturaleza, deberd contener, al
menos, las siguientes caracteristicas:

10 Es una comunidad de personas, en la medida en que supone la presencia
organizada de, a lo menos, dos individuos humanos?®.

20 Esta comunidad tiene su base o su origen en una unién entre hombre y
mujer destinada a la realizacién de los actos propios de la generacién®.

Decimos que la familia tendrd su base en la unién de hombre y mujer para
los casos en los que la pareja forma parte actual del grupo familiar. En cambio,
pensamos que serd mds adecuado hablar de que la familia ha tenido su origen en
dicha unidn, si ésta ya se ha disuelto y no integra la comunidad.

b) Finalidad espiritual.

De esta finalidad podemos extraer otras tres caracteristicas que nos ayudan
en nuestra tarea de determinar la nocién esencial de familia.

30 Las personas que integran la comunidad familiar se sienten formando
parte de un grupo al cual vinculan su propio desarrollo personal. Existe entre ellas
un afecto que las induce a colaborar entre si, a prestarse auxilio y ayuda y a acep-
tar la ofrecida por los demds. Este especial animo, que tifie toda participacion en
un grupo familiar, es denominado generalmente affectio familiaris.

271 ACRUZ, J.L., ob. cit., p. 213.

2 Dice RECASENS SICHES, que “la familia ya constituida es una comunidad, precisa-
mente uno de los ejemplos tipicos de comunidad, sobre todo para los hijos, pues éstos despier-
tan a la conciencia dentro del seno de la familia e impregnados por el ambiente de ésta (Trata-
do General de Sociologia, Edit. Porria, 92. edic., México, 1968, p. 471).

2 RECASENS SICHES, L. sostiene que se requiere una relacion sexual continuada (ob.
cit., p. 470).



1990] CORRAL: FAMILIA DE HECHO 43

40 El afecto familiar surge naturalmente o por la relacion de pareja o por el
parentesco de sangre.

Es esta una caracteristica que se ve confirmada con la observacion de la
realidad. El grupo de personas que puede calificarse de familia estd constituido
por individuos ligados, sea por una relacion de pareja, sea por vinculaciones de
sangre.

50 Para que esta comunidad de vida, afecto y solidaridad sea posible, se
requiere que sus miembros, como situacién permanente, compartan sus vidas
en un mismo lugar fisico: esto es, vivan juntos en una sede determinada.

Por el estudio etimolégico al que hicimos mencién al comienzo, sabemos
que el concepto de familia desde sus origenes estd entroncado con un lugar en el
cual se realiza la vida familiar: la casa, que, estando habitada por la familia, se
transforma en un hogar. No puede haber verdadera familia sin esta referencia
fisica a la sede doméstica.

c¢) Finalidad econ6mica

Teniendo en cuenta esta finalidad econémica, podemos deducir una carac-
teristica mds.

69 El grupo familiar se constituye para la satisfaccion de las necesidades de
vida de sus integrantes y por ello éstos destinan esfuerzos para obtener los bienes
materiales que lo permiten. Como sefialaran Lacruz y Albaladejo, “la intimidad
familiar se traduce en una organizacién econdémica, que puede abarcar a la produc-
cion (como en otros tiempos)... pero que, al menos, atiende, como hoy, a la satis-
faccién en comin de las necesidades individuales, con recursos obtenidos por los
diversos miembros de la familia™°.

Finalmente, de los tres fines que se reconocen a la sociedad doméstica, asi
como de las mismas caracteristicas recién mencionadas, debe, a nuestro juicio,
deducirse una séptima propiedad que es precisamente la que hace posible el
cumplimiento de dichos objetivos y la plena realizacién de aquellos caracteres:

70 La existencia de una autoridad directiva o, si se quiere, de un orden que
establezca en forma clara las cuotas de poder o las atribuciones que corresponde
ejercer a ciertos integrantes para encauzar o dirigir la vida familiar3!.

% | ACRUZ, J.L. y ALBALADEJO, M., Derecho de Familia. El Matrimonio y su Econo-
mia, Bosch, Barcelona, 1963, p. 8.

31 Debe recordarse que aunque en gran cantidad de legislaciones la autoridad marital ha
sido suprimida, ello no ha implicado la abolicion absoluta de la autoridad en la familia, dado
que aln subsiste la autoridad paterna (sobre los hijos) y sobre todo porque todavia es posible
hablar de un orden juridico que establece diversas competencias y atribuciones que permiten
determinar, a veces con intervencion judicial, la direccion del desenvolvimiento de las activida-
des familiares.

Concretamente en Chile, la ley N© 18.802 derogé el art. 132 del Codigo Civil que definia
la potestad marital y concedid capacidad a la mujer casada. Pero es claro que con ello no se
pretendid abolir toda autoridad en la familia, ni siquiera el poder directivo del marido como
jefe del hogar. Prueba de ello es que se conservan los derechos del marido sobre los bienes de
la mujer, en cuanto administrador de la sociedad conyugal. Ademas, la reforma mantuvo el
art. 219 CC que establece que los hijos legitimos deben respeto y obediencia a su padre y a su
madre, pero estaran especialmente sometidos al padre. Sobre la falta de intencion de abrogar
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Creemos que el reconocimiento de una autoridad, aunque sea compartida,
colegiada o incluso vigilada y controlada mediante la intervencion de organismos
estatales (tribunales de justicia), es lo unico que permite explicarse que la familia
constituya una comunidad organizada en funcién de un bien que se considera
comin a todos sus miembros y no en atencién a los particulares intereses de
éstos.

Es, ademds, una caracteristica cuyo cumplimiento facilmente puede apre-
ciarse en cualquier grupo familiar, con prescindencia de los esquemas juridicos que
pretenden estructurarlo: en efecto, siempre es posible identificar a uno o mas
de los integrantes que, en un clima de consenso, carifio y respeto mutuos, ejercen
la direccion de la familia, y al cual o a los cuales, los restantes miembros se sujetan.

Aunando todas estas caracteristicas o elementos fundamentales, nos atreve-
mos a proponer como concepto esencial de familia, el siguiente:

Familia es aquella comunidad que, iniciada o basada en la asociacion per-
manente de un hombre y una mujer destinada a la realizacion de los actos hu-
manos propios de la generacion, estd integrada por personas que conviven bajo la
autoridad directiva o las atribuciones de poder concedidas a una o mas de ellas,
adjuntan sus esfuerzos para lograr el sustento propio y el desarrollo econéomico del
grupo y se hallan unidas por un afecto natural derivado de la relacion de pareja o
del parentesco de sangre, el que las induce a ayudarse y auxiliarse mutuamente.

Una vez determinado lo que debe entenderse esencialmente por familia,
podemos pasar a exponer las diversas acepciones o tipos enlos que puede presen-
tarse el fendmeno familiar.

2. Tipos de familia
2.1 Segln la extensién que se dé al concepto

Hemos visto ya lo que puede entenderse por familia propiamente tal. No
obstante es indudable que el fenémeno familiar no se agota en aquella nocién y
que como expresiones o derivaciones de ese concepto fundamental surgen reali-
dades que, en la medida en que contienen ciertas caracteristicas esenciales de la
familia, participan de su naturaleza y son comprendidas en la denominacién. Y
asi se suele hablar de familia en tres sentidos: amplio, restringido e intermedio.

a) En sentido amplio

La familia acd pasa a designar un conjunto extenso de personas, en el que se
incluyen hasta individuos que no conviven en el nicleo familiar o que no cuentan
con una vinculacién de parentesco con la pareja fundadora. Considerando esto,
podemos subdividir la acepcion en dos hipétesis:

10 Sentido amplio limitado al parentesco: Desde este punto de vista todos
quienes descienden de un antepasado comin, cualesquiera que sean las genera-
ciones existentes entre ellos, pertenecen a una misma familia. De esta forma, es-
cribe Cossio que: “en un sentido mds amplio, se considera pertenecientes a la
misma familia todos aquellos que reconocen una ascendencia comun; y, dando

totalmente la autoridad marital por parte de los redactores de la ley, puede verse a ROZAS
VIAL, Fernando, Analisis de las reformas que introdujo la ley N° 18.802, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1990, pp. 30 - 31.

p——.
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un paso mads, a aquellas personas que se encuentran emparentadas con cualquiera
de los dos conyuges en relacion con el otro”32. También hablan de familia en este
sentido Ruggiero®® y Castdn Tobefias®.

20 Sentido amplio no limitado al parentesco: algunos autores, por lo general
pensadores que tratan de actualizar las doctrinas filosdficas de la antigiiedad cla-
sica, sostienen que debe incluirse como miembros de la familia a quienes cons-
tituyen el servicio doméstico de la casa.

“Este ideal cristiano de la comunidad familiar —expone Johanes Mesner—
continia siendo una exigencia, aun cuando en el ultimo siglo las relaciones entre
los empleados de la casa y la familia se han convertido de hecho, en gran escala,
en meras relaciones de contrato de trabajo. Ciertamente las relaciones del servicio
dentro de la familia tienen su fundamento en un libre contrato, pero el contrato
de servicios de este tipo comprende mucho mas que las contraprestaciones de dinero
y trabajo perfectamente mensurables, segin se desprende de toda su naturaleza.
Las relaciones entre la familia y sus criados son, por ambas partes, relaciones de
confianza™,

De igual forma, siguiendo a Aristdteles, Lino Rodriguez Arias nos dice que
la familia se compone también de la llamada sociedad heril constituida por “aque-
llas personas extrafias a los vinculos de sangre de la familia, pero que viven dentro
de ella a cambio de una prestacion de servicio por emolumentos’3®.

Sin embargo, resulta necesario advertir que se trata de opiniones manifies-
tamente aisladas y que el criterio ampliamente predominante en la actualidad
excluye de la sociedad familiar a los criados®”.

b) En sentido estricto

Cuando se restringe al mdximo el concepto de familia, se llega a la nocién
de la denominada “familia nuclear”, “familia conyugal” o también “pequefia
familia”. Segiin esta acepcion s6lo forman parte de la familia la pareja conyugal y
los hijos resultantes de su relacion, siempre que éstos vivan con sus padres o, a lo
menos, se encuentren sometidos a su potestad®.

De la nocion de familia nuclear surgen, a su vez, otras variaciones: se habla
de “familia polinuclear” (varias familias nucleares con unidad residencial), “fami-

2 pE COSSIO, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil, Alianza Universitaria, Madrid,
1975, t. I, p. 713.

B pE RUGGIERO, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, trad. de R. Serrano y S.
Santa Cruz, Reus, Madrid, 1931, t. II, p. 699.

3 CASTAN TOBENAS, José Maria, Derecho Civil Espariol Comun y Foral, Reus, 102,
edic., Madrid, 1983, t. V, p. 33.

% MESSNER, Johanes, Etica Social, Politica y Economica a la Luz del Derecho Natu-
ral, Rialp, Madrid, 1967, p. 631.

36 RODRIGUEZ ARIAS, Lino, “Filosofia de la Familia”, en Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, t. 208, 1960, p. 351.

57 Cfr. LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, Filosofia del Derecho, Bosch, 22. edic., Barcelona,
1961, p. 752.

3 BELLUSCIO, A., Derecho de Familia, Depalma, B. Aires, 1974, t. L, p. 5.
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lia nuclear ampliada” (nucleo familiar con parientes allegados) y “familia nuclear
incompleta” (si falta alguno de los integrantes: por ejemplo viuda con hijos)*.

c¢) En sentido intermedio o técnico-juridico

Combinando las orientaciones de familia amplia y restringida, los autores
suelen mencionar también un concepto de familia que ocupa una posicion inter-
media entre esos dos extremos: la familia constituida por el conjunto de pa-
rientes que conviven en una casa bajo la autoridad del jefe del hogar*. En pala-
bras de Planiol: “los miembros de la familia que viven bajo el mismo techo, bajo
la direccién y con los recursos del jefe de la casa™*'.

Otros juristas, por ejemplo, Castin®? y Royo Marin*, hablan también de
familia en un sentido técnico-juridico. Comprenden en esta nocién todas aque-
llas relaciones de familia a las que las leyes atribuyen algin efecto juridico. Mas,
no parece que este esfuerzo represente un avance en esta materia, dada la imposi-
bilidad que existe, como ya vimos, de unificar un concepto en torno a criterios
legislativos, necesariamente oscilantes en cuanto a la determinacién de los vincu-
los familiares.

2.2 Segun la naturaleza de la relacién que le da origen

Considerando la relacion de la cual puede surgir un grupo familiar, los
autores distinguen entre familia legitima o matrimonial y familia ilegitima o no
matrimonial.

a) Familia legitima o matrimonial

La familia legitima, ahora llamada matrimonial, es aquella que ‘“‘se halla
constituida con arreglo a las condiciones del Derecho y tiene la protecciéon com-
pleta de éste”*. Como el cauce normal que el derecho establece para la forma-
cién de un grupo familiar es el matrimonio, familia legitima serd aquella que tiene
su origen en el vinculo conyugal que une a la pareja fundadora.

b) Familia no matrimonial

Es la familia constituida al margen de las condiciones establecidas por el
ordenamiento juridico®®. Se trataria, en consecuencia, de un grupo familiar for-
mado fuera del derecho, razén por la que modernamente se la conoce como
“familia de hecho”, remarcando asi su cardcter de situaciéon meramente factica no

% Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 10.
40 Cfr. BELLUSCIO, A., ob. cit., t. I, p. 6.

a PLANIOL, Marcel, Traité Elémentaire de Droit Civil, Libraire Générale de Droit et de
Jurisprudence, 7. edic., Paris, 1915, t. I, NO 638, p. 225.

“2 CASTAN, J.M,, ob. cit., t. V, p. 34.

“ Rovo MARTINEZ, Miguel, Derecho de Familia, Imprenta Suarez Sevilla, 1949, p. 4.
% CASTAN, J.M., ob. cit., t. V, p. 34.

% Cfr. CASTAN, J.M,, ob. cit., t. V, p. 34.

B
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recogida por las normas juridicas. Segin Lacruz, como “familia de hecho” se
designa a “aquellos grupos compuestos por padre, madre y acaso hijos, que
viven en familia sin que el padre y la madre estén vilidamente casados™*.

Otros autores, poniendo su atencién en la filiacién natural generalmente
existente en estos grupos, prefieren hablar de “familia natural’*’.

En todo caso, se trata siempre de comunidades familiares originadas por
una relacion no sancionada por la ley con el matrimonio.

Sobre si pueden denominarse propiamente familia volveremos mds ade-
lante. Bdstenos por ahora apuntar que los juristas suelen acogerlas dentro de los
tipos en los que se presenta el fendmeno familiar®®.

3. Naturaleza juridica de la familia
3.1 Personalidad juridica de la familia

Es ya una vieja cuestion la de si debe considerarse la familia como una
persona juridica con independencia de sus integrantes. Famosa sobre este par-
ticular fue la controversia sostenida entre dos grandes juristas franceses: Savatier,
por un lado, y Dabin, por el otro.

Sostuvo Savatier que la familia goza de una personalidad moral (juridica),
por cuanto existirian diversos derechos patrimoniales y extrapatrimoniales que,
tendiendo como objetivo directo a la proteccion del grupo familiar, le pertenecen
a la misma familia considerada en su naturaleza de ente colectivo y no a uno o
mds de los individuos que la componen. Y asi sefiala como propios de la familia
el derecho al nombre patronimico, el derecho a defender la memoria de los
antepasados ya muertos, el derecho de propiedad de ciertos bienes considerados
familiares, el derecho sobre la sepultura familiar, las reservas hereditarias, etc.*.

Jean Dabin sali6 al paso de esta pretension de Savatier manifestando la in-
conveniencia y la falta de rigor 16gico de estimar que la familia constituye una
persona distinta de sus miembros. Los derechos y efectos juridicos mencionados
por Savatier, dice Dabin, no son derechos atribuibles como sujeto a la familia,
sino que se trata de facultades que, aunque miran a la proteccion de bienes fami-

% LACRUZ, J.L., ob. cit., p. 214.

47 MARTY, G. y RAYNAUD, P., Droit Civil, Sirey, 32. edic., Paris, 1976, p. 469.

48 Algunos autores suelen también hablar de una tercera clase de familia: la familia civil
o adoptiva, que seria aquella cuyo origen se encuentra en el vinculo de adopcién sancionado
por la ley. Mas, al mismo tiempo se reconoce que en este supuesto las relaciones que surgen
no provocan el nacimiento de ese vinculo colectivo, caracteristico de la familia en sentido pro-
pio” (ESPIN CANOVAS, D., Manual de Derecho Civil Espafiol, edit. Revista de Derecho Pri-
vado, 23, edic., Madrid, 1963, t. IV, p. 4). Niega también que se trate de una verdadera fami-
lia, TRABUCCHI (“Natura Legge Famiglia en Rivista di Diritto Civile, t. XXIII, 1977, I,
p. 4). En verdad, la adopcion puede dar pie a una relacion cuasifamiliar, analoga a la surgida
naturalmente en la familia, pero no tiene la virtud de originar un nuevo grupo familiar: cuan-
do mads se considerara que el hijo adoptado entra a formar parte de la familia del adoptante
que preexiste con independencia de la adopcion.

% SAVATIER, “Une Personne Morale Né Connue: La Famille en Tant que Sujet de
Droit™, D. 1939, chronique p. 49, referido y citado por H., J. y L. MAZEAUD, ob. cit., t. I,
v. IIL, p. 19.
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liares, son concedidas siempre a uno o mds de los miembros de la comunidad
familiar, esto es, a personas individuales*°.

En la actualidad puede decirse que la tesis de Savatier no ha prosperado y
que, por el contrario, es rechazada por la mayoria de los autores. La familia no
cuenta con personalidad propia en el derecho moderno. Pero debe tenerse en
cuenta que juristas prestigiosos han sostenido que de lege ferenda podria ser be-
neficioso conceder esta personalidad al grupo familiar: asi lo mantienen, por
ejemplo, los hermanos Mazeaud en Francia®’.

En Espafia, Valverde parece inclinarse por la tesis de la personalidad, pues
escribe que “la familia tiene su origen en el matrimonio que crea una personalidad
distinta de los miembros que la forman”*2. Castdn, por su parte, opina que “desde
el punto de vista de los ideales juridicos, merece ser bien acogida la tesis de la
personalidad de la familia”*®. Empero, la posicién mayoritaria estima que incluso
de lege ferenda no cabe propiciar esta concesion de personalidad. Se sostiene que
no existe real necesidad de considerar persona a la familia para garantizar su
proteccién y normal desarrollo y que, a la inversa, tal pretensién podria conducir
a nuevas dificultades y confusiones, sobre todo llegado el momento de determinar
la estructura e integracién del grupo familiar. Dice Puig Brutau: “Ante todo, lejos
de ser el reconocimiento de tal personalidad un recurso infalible a la claridad, en
muchos casos no es mas que un medio de encubrir las dificultades reales con la
unidad ideal de un concepto”**.

La idea, pues, de que la familia no constituye ni tiene por qué constituir
una persona juridica se impone actualmente en la doctrina®. Y, en verdad, es lo
que parece mds acertado, pues, como expresa Legaz y Lacambra, el reconoci-
miento de la familia como sujeto de derecho no es necesario para valorar su
significacion en el orden social ni tiene nada que ver con su esencia ética y co-
munitaria® %7,

0 DABIN, Jean, “Le Probléme de la Personnalité Morale de la Famille’’, en Revue du
Bulletin de I' Académie Royale de Belgique, 52. serie, t. XXXV, 1949, p. 329, citado por H.,
L.y J. MAZEAUD, ob. cit., t. I, v. III, p. 19.

Sl MAZEAUD, H., L.y J., 0b. cit., t. I, v. [l N© 688, pp. 13-14.
52 VALVERDE, C., ob. cit., t. IV, p. 13.

53 CASTAN T., J.M.,, ob. cit., t. IV, p. 37.

4 PUIG BRUTAU, Federico, ob. cit., t. IV, v. L, p. 10.

55 Ver por ejemplo LACRUZ y ALBALADEIJO, ob. cit., p. 9; COLOMBET, C,, ob. cit.,
p. 14; RODRIGUEZ ARIAS, L., ob. cit., p. 362; ROSSEL, E., ob. cit., p. 10.

% LEGAZ Y LACAMBRA, L., ob. cit., p. 757.

i Aunque no se trata directamente de la familia, resulta de extraordinario interés traer
a colacion aca la institucion de la Casa contenida en los derechos forales de Aragén y Navarra.
En estas regiones de Espaifia, la Casa adquiere el caracter de una estructura protectora de la
comunidad familiar, que se prolonga a lo largo del tiempo alcanzando a varias generaciones.
Es una institucion puesta al servicio de la unidad y supervivencia de la familia en su mas am-
plio sentido. La Casa que, generalmente, ostenta un nombre propio vinculado a remotos habi-
tantes, tiene una autoridad unipersonal, funcion que se transmite de padres a hijos y bajo la cual
conviven el grupo familiar del jefe en conjunto con los demas parientes, incluidos los colaterales
(a los que se denomina ‘‘tiones). BALLESTERO, Luis, que ha escrito una monografia sobre
esta institucion, la define como ‘‘la unidad familiar y patrimonial formada por el conjunto de
individuos que viven bajo la jefatura de un sefior, generalmente el padre, en un espacio delimi-
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3.2 La familia como institucion

Asi como la tesis de la personalidad juridica no ha sido acogida por la doc-
trina, se admite sin dificultades, en cambio, que la familia constituye una institu-
cién. Los problemas surgen, sin embargo, a la hora de precisar qué debe entender-
se por institucion.

En realidad, la mayoria de los autores que destacan la naturaleza institucio-
nal de la familia lo hacen para remarcar su caracter de entidad superior no sujeta
a la voluntad de los individuos que la conforman. En este sentido, sefiala Puig
Pefia que: “La familia es, ante todo, una institucién. No es ‘algo’ cualquiera que
se volatiliza al mds pequefio de los soplos; tiene unas raices naturales de firme
consistencia, como asentada en los lazos de la sangre forma una entidad que
vive con autonomia, y cuyas lineas directrices fundamentales no pueden ser
alteradas sensiblemente por el capricho de la voluntad privada”*®. Asimismo,
Fernando Fueyo observa que la familia es una institucion porque estd enraizada
en la organizacién de la sociedad y no es ni transitoria ni excepcional ni suscep-
tible de desaparecer al efecto de una circunstancia®®.

Puig Brutau, con sutiliza aclara que si bien una familia en particular es sélo
una asociacion, /a familia, en cuanto concepto abstracto, es una institucion; la
institucion por medio de la cual la sociedad provee a la procreacion, la educacion
de los hijos y la transmisién hereditaria de la propiedad®.

Cierto autor ha querido negar el cardcter de institucion juridica a la familia,
funddndose en la imposibilidad de encontrar una definicién para ella establecida
legalmente, a diferencia de lo que ocurre con figuras tales como la filiacién, la
patria potestad, el matrimonio, etc.®!. Sin embargo, es obvio que, a pesar de no
encontrarse en los textos legales una consagracion expresa del concepto de familia,
existen innumerables normas que dan vida a una reglamentacién propia de la en-
tidad familiar; y tanto esasi, que universalmente se estudia y ensefia como parte
del derecho civil una rama que lleva justamente el nombre de “derecho de fa-
milia”.

tado por una unidad econémica de explotacion y cultivo, aunque no sea continua territorial-
mente, sustentindose de unos mismos bienes, que han sido recibidos por tradicién de genera-
ciones anteriores con las que el jefe estaba generalmente unido por vinculos de sangre (La
Casa en el Derecho Aragonés), Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Zaragoza,
1944, p. 107).

A pesar de la importancia que se le atribuye a la Casa en el derecho consuetudinario,
aceptandose incluso que ciertos bienes forman parte de un patrimonio especial vinculado a
ésta, no se llega a reconocerle personalidad juridica: se trataria —dice Ballestero— en el mejor
de los casos de una persona social pero no juridica, puesto que adoleceria de una voluntad dis-
tinta de sus miembros o de un fin preestablecido por un fundador; a lo que se agrega que, en
ocasiones, presenta también el caracter de objeto de derechos, lo cual es incompatible con el
concepto de persona (ob. cit., pp. 113 y ss.). CASTAN TOBENAS sostiene que se advierten
‘“‘gérmenes de organizacion cooperativa, y, conjuntamente, de personalidad” en la Casa, que
“‘sin embargo, no llegan a desarrollarse plenamente’” (ob. cit., t. V, p. 674).

58 puIG PENA, F., ob. cit., t. IL, v. I, pp. 4-5.

%9 FUEYO, F,, ob. cit., t. VL, v. I, pp. 17-18.

% pyIG BRUTAU, F., ob. cit., t. IV, v. I, p. 6.

! FASSI, La Familia, p. 28, citado por BELLUSCIO, A., ob. cit., p. 16.
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Con razén dicen, pues, Diez-Picazo y Gullén que la familia no sélo es una
institucioén social sino también juridica, dado que “se organiza juridicamente y
es objeto de una reglamentacién legal”’é2.

Pero al afirmar que la familia es una institucion juridica no se postula que
sea un ente abstracto, creado artificialmente por el derecho. No. Se trata, prime-
ramente, de un organismo de cardcter social, pero que al ser regulado por normas
juridicas, de acuerdo con sus propias y particulares caracteristicas, adquiere la
calidad de institucion.

3.3 La familia como organismo juridico

Es la posicion sostenida por el profesor italiano Antonio Cicu. En opinién
de este ilustre jurista, la familia si bien no alcanza personalidad, constituye un
organismo juridico, puesto que sus miembros no tienen propiamente derechos
individuales, sino que existe entre ellos una vinculacion reciproca de interdepen-
dencia, una subordinacién a un fin superior y una asignacion de funciones dis-
puesta por la ley. En sintesis, la familia seria un organismo muy similar al Es-
tado®,

La doctrina de Cicu no ha suscitado la adhesiéon de la generalidad de los
autores. Provoca muchos reparos, principalmente porque la asimilacién que
hace de la familia al organismo estatal conduce a una abstracciéon del grupo
doméstico, donde los poderes y atribuciones de sus miembros se deshumanizan®.

De todas maneras, las ideas de Cicu han tenido gran influencia. En Espaiia,
la referencia a la organicidad juridica de la familia la encontramos, aunque mati-
zada, en la obra de Lacruz y Albaladejo: “la familia es un organismo —nos dicen—,
un conjunto orgdnico, en el cual se atribuye a cada miembro una situacion dis-
tinta y especial, y en el cual todos se pertenecen reciprocamente, sin formacién
de un niicleo juridico distinto™®.

A nuestro modo de ver, prescindiendo de la asimilaciéon (a todas luces
impropia) de la familia al organismo estatal, no existen obstdculos para consi-
derar que se trata de un organismo o estructura de cardcter juridico, en tanto
grupo organizado y regulado por reglas de derecho que consagran relaciones
de interdependencia orientadas hacia la consecucién de un objetivo comin. Pero
pensamos que esto no excluye la idea de que la familia sea también una institu-
cién, puesto que, como hemos visto, esta ultima concepcién tiende a examinar
la familia en su desempefio como entidad universal, mds que a observar cada
grupo familiar en concreto. Podria decirse, entonces, que la familia como tal es
una institucién y que, al mismo tiempo, cada familia en particular constituye un
especial organismo juridico.

En todo caso, estas tesis sobre la naturaleza juridica de la familia (persona,
institucién, organismo) no logran mds que descubrir el cascarén o ropaje externo
de esta realidad social. Si en verdad queremos penetrar en su esencia intima, re-

8 piEz PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Ma-
drid, 1978, t. IV, p. 40.

o CICU, Antonio, El Derecho de Familia, trad. S. Sentis Melendo, Ediar, B. Aires, 1947,
pp- 117 y ss.

% Cfr. BELLUSCIO, A., ob. cit., p. 14.
% LACRUZ y ALVALADEJO, ob. cit., p. 10.



1990] CORRAL: FAMILIA DE HECHO 51

sulta imprescindible considerar la relacion de la institucién familiar con la misma
naturaleza del ser humano.

4. Familia, derecho natural y ley positiva
4.1 La familia como sociedad natural

Durante siglos se ha afirmado que la familia, en cuanto institucion, no fue
creada por la voluntad del hombre como una alternativa conveniente, entre otras
posibles, para organizar la convivencia y la perpetuacion de la especie, sino que se
trata de algo que viene ya exigido por la misma manera de ser del hombre: por su
propia naturaleza. La familia es una sociedad que surge de la misma naturaleza
humana. Es la enseflanza contenida ya en Aristételes, quien pensaba que la so-
ciedad doméstica es anterior ontologicamente a la sociedad politica: “La amistad
entre marido y mujer parece fundada en la naturaleza, pues, el hombre, por na-
turaleza, tiende antes a vivir en parejas que en comunidades politicas, en la medida
en que es anterior, y mds necesaria la casa que la ciudad y en que la procreacion
es mds comun entre los animales. Ahora bien —agrega el filésofo—, los demads
animales se asocian s6lo en la medida en que ésta lo requiere; el hombre y la mu-
jer cohabitan, no sélo por causa de la procreacion, sino también para los demas
fines de la vida; en efecto, desde un principio estdn divididas sus funciones, y son
diferentes las del hombre y las de la mujer, de modo que se complementan el uno
al otro poniendo a contribucién cada uno lo que le es propio”®.

Es esta, pues, una instituciéon que ha acompafiado al hombre desde sus ori-
genes y no un descubrimiento gradual resultado de ensayos y tentativas mds o
menos afortunadas®’. Las teorias que sostenian la ausencia de la familia en los
primeros tiempos de la humanidad y su conformacion por una especie de evolu-
cién progresiva de las costumbres, vinculada a la estructura de las relaciones
econémicas de produccién®®, parecen ya totalmente superadas. “Hoy —escriben
Lacruz y Sancho— vuelven los autores a la tesis cldsica segin la cual es la familia
la célula elemental de la sociedad, de la que por expansion natural nacen la tribu
y las formaciones sociales superiores, existiendo primero una organizacion patriar-
cal y gentilicia, fundada en el vinculo de sangre, que, después por causas externas,

6 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, trad. M. Araujo y J. Marias, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1970, 1162 a, p. 136.

%7 Dice UGARTE GODOY, José Joaquin, “La familia como sociedad natural”, en Re-
vista Chilena de Derecho, vol. VII, N© 1-6, 1980, p. 172, que la familia “‘es una sociedad natu-
ral, pues si bien el matrimonio es un acto voluntario, su fin primero: la generacion, y su fin se-
cundario: la mutua ayuda y vida comun de los conyuges, son impuestos por la naturaleza, no
a cada hombre como individuo necesariamente, pero si a la humanidad como conjunto”.

8 Se postula que, en una primera etapa de la humanidad, habria existido un comercio
sexual incontrolado para pasar luego a la familia consanguinea con promiscuidad sexual entre
hermanos y hermanas. Mas tarde, se excluirian de las relaciones carnales a los hermanos, pa-
sandose asi a la familia denominada punaluena. Finalmente, se habria llegado a establecer la
familia sindidsmica fundada en la union de un hombre y una mujer. Cfr. ENGELS, Federico,
El origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del Estado, trad. J.A. de Mendoza, Claridad,
B. Aires, 1964.
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a veces se pervierte y degenera en aquello que se ha querido presentar moderna-
mente como la situacién originaria del hombre y la sociedad”®°.

Quienes niegan el cardcter natural a la familia, pretenden con ello atribuir al
legislador un poder omnimodo para establecer los modelos familiares que estime
de mejor conveniencia politica”™. Sin embargo, los modernos estudios étnicos,
histéricos y hasta meramente biolégicos, parecen desmentir esta hipdtesis de mo-
do cada vez mds tajante. Y lo propio puede sostenerse respecto de las reflexiones
socioldgicas y filosoficas. “La motivacion radical de la familia en todas las varias
formas que ésta presenta en la historia —dice Recasens Siches— consiste en la
necesidad de cuidar, alimentar y educar a la prole. Es caracteristico del ser hu-
mano el hecho de la lentitud con que llega a ser capaz de valerse por si mismo,
tanto en lo que atafie al aprendizaje de donde y como obtener alimento y subve-
nir a las otras necesidades perentorias (habitacion, vestido, etc.), como en lo que
respecta al aprendizaje de abstenerse de actos peligrosos para si mismo y para los
demas. Para colmar necesidades de los hijos se ha creado la institucion de la
familia. Las formas de ésta son muy variadas a lo largo de la historia y en las di-
versas civilizaciones. Pero en todas ellas hay de comin un esquema de institucion
que implica la unién estable entre los progenitores, y entre éstos y los hijos hasta
la madurez fisica e intelectual de los segundos””".

Johannes Messner sostiene, por otra parte, que “los lazos de sangre que unen
a los padres y a los hijos fundan las inclinaciones y los impulsos dentro de la
comunidad familiar que no dejan auténtica duda sobre las leyes fundamentales
de su constitucién por derecho natural””. En igual sentido, Lino Rodriguez se-
fiala que la familia es una institucion de derecho natural porque es necesaria para
el desenvolvimiento fisico y espiritual del hombre que es un ser sociolégicamente
imperfecto™.

Citemos, finalmente, las palabras de Leclercq: “La familia es una institucion
‘de nature’, nace espontineamente en tanto que hay hombres. No espera, para
aparecer, que el Estado le asigne un estatuto juridico. En la mayor parte de las
sociedades la familia existe sin intervencion del Estado, y es regida por costum-
bres tradicionales”™.

Ahora bien, de la afirmacién de que la familia es una sociedad natural y
que, por tanto, estd regida por principios que emanan de la naturaleza del hom-
bre, no puede concluirse que la procreacion y la unién de los sexos por forzoso
automatismo se dard siempre de acuerdo con las normas del derecho natural. La
misma naturaleza del ser humano incluye como elemento fundamental la consi-
deracion de la libertad, por la cual la creatura racional puede optar por vias que
no se corresponden con lo establecido en su, digamos, “cédigo natural”. De
alli que, segtn afirma el mismo Leclercq, es posible que la generacion tenga lugar

% LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 21.

70 FURGUIECE, ALAGNA, DURKHEIM, etc. Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit.,
jo ) i iR

7! RECANSENS SICHES, L., ob. cit., p. 466.
7 MESSNER, J., ob. cit., p. 598.
™ RODRIGUEZ, L., articulo cit., p. 353.

Gy LECLERCQ, Jacques, Legons de Droit Naturel, Maison d’edition ad. Wesmaes-
Charlier, 32. edic., 1950, t. III, p. 33.

et S s s



1990] CORRAL: FAMILIA DE HECHO 53

en condiciones no apropiadas a la naturaleza humana, como seria si se diera sin la
previa formacion de esa comunidad de vida, estable y permanente, que denomi-
namos matrimonio ”*.

4.2 Competencia de la ley positiva para regular la familia

El reconocimiento de la familia como realidad exigida por la misma natura-
leza del hombre, no puede conducir a la negacion de toda competencia a la ley
positiva para reglamentar esta institucion.

El mismo derecho natural impele al legislador humano a organizar y regular
juridicamente la sociedad doméstica, para proteger y garantizar su estructura
fundamental y determinar todos aquellos aspectos concretos que no vienen defi-
nidos por los principios naturales™.

“En el seno de la familia —dice Clemente de Diego— se dan una porcién de
relaciones, ora entre los miembros de la familia, ora con otras entidades de fue-
ra..., que escapan a toda reglamentacion exterior por parte del Estado y la mision
de éste es reconocer toda esa esfera autarquica en que se mueve la familia. Pero,
en cambio, en esas mismas relaciones habrd de cuidar y garantir y proteger en las
transgresiones y, por otra parte, tendrd que condicionar su efectividad en el ex-
terior para que no sean negadas por nadie”””.

La ley positiva, ademds, se encargard de regular aquellas relaciones de
cardcter familiar, como lo son las adoptivas y las originadas fuera del matrimonio,
dado que la adopcion no parece estar exigida por la naturaleza del hombre y, en
lo que respecta a las segundas, puesto que tales relaciones contrastan con los
principios naturales sobre la generacion y crianza de la prole.

III. EL MATRIMONIO COMO BASE DE LA FAMILIA

En el matrimonio, entendido como aquella unién estable entre un hombre
y una mujer que estd dirigida y ordenada al establecimiento de una plena comu-
nidad de vida’, coloca la inmensa mayoria de los autores la base o fundamento
de la institucién familiar™. E, incluso, quienes propician un cierto reconocimiento
legal para las uniones de hecho, se ven forzados a admitir que sélo el matrimonio

S Cfr. LECLERCQ, J., ob. cit., t. III, p. 34.

™ Dice UGARTE, 1.J. que “‘la familia al no ser sociedad perfecta o autobastante se subor-
dina accidentalmente a éste, al igual que los individuos, para la consecucion del bien comun;
en este sentido tiene prioridad la sociedad civil sobre la doméstica y por ello es que el Estado
puede regir las relaciones extrinsecas de la sociedad doméstica con €l mismo y los llamados
‘efectos civiles del matrimonio’, en aquello que la naturaleza no ha dejado suficientemente
determinado” (ob. cit., p. 176).

77 CLEMENTE DE DIEGO, F., ob. cit., t. I, p. 440.
B Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 129.

P Cfr. PUIG PENA, F., ob. cit., v. I, p. 5; LACRUZ y ALBALADEJO, ob. cit., p. 7;
CLEMENTE DE DIEGO, F., ob. cit., t. II, p. 436; MAZEAUD, H, L.y J., ob. cit.,, N® 687,
p-11.
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puede asegurar la publicidad del vinculo y atribuir certeza y cognoscibilidad a la
decision de los interesados de vivir juntos®.

Pero la necesidad del acto y estado matrimonial deriva de algo mas profundo
que de una mera utilidad practica. La familia como sociedad natural requiere la
existencia de matrimonio entre sus fundadores, puesto que s6lo cuando éste exis-
te, con sus atributos naturales de unidad e indisolubilidad, pueden cumplirse ple-
namente los fines familiares. Estando la ley natural encaminada a obtener la maxi-
ma perfeccion de la creatura humana, es 16gico que incluya el matrimonio como
elemento esencial de la familia, en razon de que el grupo formado por el acto ma-
trimonial tenderd en mejor forma a la perfeccién de los cényuges, de los hijos y
demds integrantes de la relacion, al posibilitar la constitucion de una comunidad
indisoluble e inescindible de afectos y deberes, que redundara en el bien de todos
ellos.

Es esta la ensefianza de Santo Tomds de Aquino: el matrimonio es una ins-
titucion exigida por la misma naturaleza: “Se dice que es natural —explica el
Aquinate— aquello hacia lo que inclina la naturaleza, pero cuya realizacion exige
intervenga el libre albedrio, como son naturales los actos de las virtudes. Y bajo
este aspecto el matrimonio es natural, en cuanto que la razén natural inclina al
mismo doblemente. Primero, en orden a su fin principal, o sea el bien de la prole.
En efecto, la naturaleza no pretende tinicamente el bien de la prole, sino tam-
bién su progreso y desarrollo hasta conseguir su estado perfecto en cuanto hom-
bre, o sea, el estado de virtud... Ahora bien, los hijos no podrian ser educados e
instruidos por los padres si no se sabe con certeza quiénes son éstos en concreto,
lo cual no se conseguiria de no existir algiin vinculo entre un varén y una mujer
determinada, lo que produce el matrimonio”®!.

En lo tocante al fin secundario del matrimonio: la mutua complementacién
de los conyuges; también, sostiene Santo Tomds, debe afirmarse la naturalidad:
en efecto, “respecto de aquellas cosas que hacen falta para la vida humana, unas
competen a los varones y otras a las mujeres. Por lo cual, la misma naturaleza
impele a que se establezca cierta sociedad entre el varén y la mujer y en eso con-
siste el matrimonio®2.

Con una explicacién mds moderna, pero coincidente con la anterior, Le-
clercq afirma el origen natural del matrimonio: “El hombre y la mujer —nos
dice— tienen necesidad el uno del otro en todo el desarrollo de su vida, y la vida
es un todo continuo. El desarrollo de la personalidad masculina llama la unién a
una personalidad femenina correspondiente, y la de la personalidad femenina a la
inversa. Como la vida forma un todo continuo, como la personalidad humana se
desarrolla toda a lo largo de la vida, el orden moral es que el hombre y la mujer
tengan una vida comun que, de una cierta manera, la unidad humana sea la unidad
de pareja, continua como la vida misma, que el hombre y la mujer lleguen a la
edad adulta unidos por parejas y que esta unidad tenga la duracién misma de la
vida”’®. Similares razones arguye también Javier Hervada: “Por ser personas, va-

80 Asi lo sostiene, por ejemplo, SANTILLI, Marina, “Note Critiche in Tema di Fami-
glia di Fatto”, en Rivista Trimestralle di Diritto e Procedura Civile, t. XXXIV, 1980, p. 775.

81 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, BAC, Madrid, 1961, Supl. q. 41, a;
1,t.V, p.76.

8 SANTO TOMAS DE AQUINO, ibidem.
8 LECLERCQ, J., ob. cit., t. IIL, p. 20.
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ron y mujer no pueden relacionarse como tales, sino de acuerdo con aquellas
exigencias de comportamiento y de trato que dimanan de la naturaleza misma
del hombre en cuanto en ella se da la distincion virilidad-feminidad. Siendo viri-
lidad y feminidad dos estructuras naturales de la persona humana tienen en si
mismas la regla o norma de su mutua relacién. Esa norma o regla natural es lo
que llamamos matrimonio”®.

Pues bien, siendo la familia una institucion exigida por la misma naturaleza
del ser humano para la mejor perpetuacion de la especie y realizacion personal de
sus componentes, al reconocerse que la forma de unién entre hombre y mujer
para los actos propios de la generacién, que conviene a esa misma naturaleza es
aquella que llamamos matrimonial, no queda mds que concluir que, segin el de-
recho natural, el matrimonio es la Unica puerta de entrada para formar una fami-
lia. Familia y matrimonio se presentan, asi, como dos instituciones que se vinculan
necesariamente y que en cierta forma se confunden y asimilan: el matrimonio
origina una familia, y, en ocasiones, constituye la familia misma (como, por ejem-
plo, cuando el matrimonio carece de descendencia)®.

En suma, la familia es una institucion cuya fundacion se realiza por medio
del matrimonio, acto que estando regulado por leyes naturales, si bien es celebra-
do libremente por los contrayentes, se rige por normas que no son determinadas
por éstos, sino que trascienden su voluntad®é.

Es también el matrimonio el presupuesto normal de la familia desde el pun-
to de vista de la legislacién positiva.

En efecto, hasta los sistemas juridicos mds liberales continiian manteniendo
al matrimonio como institucion preferencial (aunque ciertamente muy debilita-
da) por la que puede darse origen a la familia. Hasta se ha llegado a plasmar esta
consideracién en normas de rango constitucional, como sucede en Italia: el
articulo 29 de la Constitucion Politica de este pais declara solemnemente que se
reconocen “los derechos de la familia como sociedad natural fundada en el ma-
trimonio”®’.

En otros ordenamientos, como el espafiol y el chileno, a pesar de no existir
una disposicién explicita de la Constitucion en tal sentido, de la manera en que
es tratado el matrimonio por la legislacion civil, que se encarga de reglamentar
minuciosamente la forma de su celebracion, efectos, clases, ineficacia, etc., se
deduce que se considera el matrimonio como el acto por excelencia por el cual
puede fundarse una familia.

% HERV ADA, Javier, “La Identidad del Matrimonio”, en Revista Chilena de Derecho, v.
VII, 1980, p. 109.

85 Segiin UGARTE, J.J.,“La familia es una sociedad natural... Otro tanto cabe decir del
matrimonio o sociedad conyugal, que es parte constitutiva de la familia y su principio, al me-
nos en la intencion de la naturaleza™ (ob. cit., p. 177).

86 Cfr. RECASENS SICHES, L., ob. cit., pp. 472 - 473.

87 Algunos autores italianos, para fundamentar el reconocimiento de la familia no matri-
monial, pretenden que si bien no cabe aplicar a ésta el art. 29, su proteccion queda asegurada
en virtud del art. 2 de la Constitucion que garantiza los derechos del hombre en el seno de las
“formaciones sociales donde aquél desarrolla su personalidad™.
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I1V. RELACIONES FAMILIARES NO FUNDADAS EN EL MATRIMONIO
1. Relaciones afectivas no matrimoniales

Sin perjuicio de lo que acabamos de exponer en el parrafo anterior, sabemos
que en todas las épocas han surgido relaciones de afectividad que no tienen su
formalizacién ni su origen en el vinculo permanente y exclusivo generado por el
matrimonio.

Tales relaciones afectivas pueden presentarse de muy variadas maneras. Una
clasificacion que englobe las principales y nos ayude en nuestro estudio, puede ser
la siguiente:

1.1 Relaciones de pareja

Las relaciones de pareja (entre un hombre y una mujer), no sancionadas por
el matrimonio, constituyen, por supuesto, relaciones de caracter afectivo que se
producen al margen de la institucion matrimonial. A su vez, éstas pueden ser
subclasificadas, de acuerdo al grado de estabilidad e intensidad, en:

a) Simple unién libre: Comprendemos bajo esta denominacién, por cierto
bastante equivoca, todas aquellas relaciones entre hombre y mujer de cardcter
sexual que presentan la particularidad de ser ocasionales o pasajeras. Se las suele
calificar también de stuprum®e.

b) Concubinato: En este caso, la union entre hombre y mujer incluye una
cohabitacion con caracteres de permanencia, estabilidad y notoriedad. Los autores
acostumbran a reconocer aqui tres posibles tipos de concubinato:

— Simple: aquel que existe entre dos personas libres de vinculo matrimo-
nial y de lazos de parentesco que pudieran impedir el matrimonio entre ellas.

— Adulterino: concubinato que se da cuando alguno de los concubinos o
ambos simultdneamente estdn ligados por vinculo matrimonial con un tercero.

— Incentuoso: es aquel concubinato que existe entre dos personas entre
las cuales se da una relaciéon de parentesco que dirimiria el matrimonio entre
ellas®.

c) Convivencia more uxorio: Se designan con este nombre aquellas uniones
de hombre y mujer que tienen tales notas de estabilidad, permanencia y noto-
riedad que, en la prdctica, no se diferencian sustancialmente de un matrimonio
formal. Acd, los convivientes se consideran y viven como si verdaderamente fueran
marido y mujer, y son tenidos por tales por el circulo social que los rodea. Moder-
namente se alude a esta situacion con la expresion ‘“matrimonio de hecho”.

1.2 Otras relaciones afectivas

a) Filiacion ilegitima: Como consecuencia de las relaciones sexuales, sea por
simple unién libre, concubinato o convivencia more uxorio, puede producirse la
procreacién de un nifio. Se producird, asi, un nuevo vinculo que no reconocerd

8 Cfr. JEAN MART, Nicole, Les Effects Civils de la Vie Commune en dehors du Mariage,
Bruxelles, 1975, p. 12.

8 1 a clasificacién la trae GARCIA CANTERO, Gabriel, £l Concubinato en el Derecho
Civil Francés, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Roma, Madrid, 1965, p. 89.
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su origen ni su fundamento en el matrimonio: la llamada filiacién ilegitima o
también filiacién extramatrimonial.

b) Parentesco ilegitimo: Con ocasion de las relaciones de pareja o de las de
filiacién, pueden surgir otros vinculos de parentesco que, aunque afectivo-familia-
res, no tendrdn por causa, ni aun remota, el matrimonio: se trata del parentesco
ilegitimo, hoy también denominado extramatrimonial. Existird, de este modo,
una relacién de familia entre dos hijos cuyos padres no estan casados o entre el
hijo extramatrimonial de una persona y el padre de ésta, etc.”.

2. Vida familiar al margen del derecho
2.1 Caracteres facticos de la familia matrimonial

Ya hemos visto que, al ser la familia una institucion juridica, se encuentra
regulada no solamente por el derecho natural, sino también y en abundancia por
la legislacion positiva.

Pero, esencialmente, la familia es un hecho social, reconocible como realidad
subyacente a la norma. Por eso podemos intelectualmente prescindir de los aspec-
tos normativos para fijarnos en aquellos relieves de caracter factico que configuran
la familia matrimonial.

Partiendo del concepto que hemos determinado en paginas anteriores, pen-
samos que pueden estimarse como caracteristicas facticas de esta familia propia-
mente tal, las que a continuacion apuntamos:

10 Pluralidad de personas: siempre en una familia hay por lo menos dos
individuos.

20 Convivencia: los miembros de la familia comparten sus vidas en el mis-
mo hogar.

30 Asistencia econdmica: los integrantes del grupo familiar despliegan es-
fuerzos comunes para lograr su sustento y el progreso econémico del grupo.

40 Jazos de afecto: existe entre todos ellos un afecto comun que les in-
duce a prestarse mutua ayuda y ofrecerse solidaridad.

50 Este afecto puede provenir de una relacion de pareja, del parentesco, o
de ambos simultineamente.

60 Autoridad: el grupo es organizado en torno a diversas funciones de
autoridad atribuidas a uno o mds de sus integrantes.

Evidentemente, podrian agregarse mds aspectos facticos de interés, pero
estimamos que los mencionados son los fundamentales; aquellos que, en princi-

pio, se dardn siempre en cualquier familia matrimonial de desarrollo comiin o
normal.

2.2 Posibilidad de encontrar tales caracteristicas en comunidades formadas al
margen del matrimonio

En verdad, no necesita comprobacion (la realidad social lo pone en eviden-
cia) la posibilidad de que los caracteres ficticos recién mencionados pueden

% Interesante en este sentido resulta ser la disposicion del inciso 20 del art. 41 del Codi-
go Civil chileno, segiin la cual *“‘son entre si hermanos naturales los hijos naturales de un mis-
mo padre o madre y tendrdn igual relacion los hijos legitimos con los naturales del mismo pa-
dre o madre”.
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presentarse —y de hecho asi sucede— en grupos humanos conformados fuera de
la 6rbita del matrimonio. Mds atin en los tiempos que vivimos en los que la ins-
titucién matrimonial sufre tan duros embates en el plano juridico.

A modo de ejemplo, citemos la informacién que nos proporciona Michel
de Juglart: en Francia el concubinato se habia triplicado en 10 afios segin un es-
tudio publicado en 1980°!. Sabemos también que en los Estados Unidos de
América se comercializan en el mercado “guias” o ‘“manuales pricticos” desti-
nados a orientar a las parejas de convivientes sobre sus eventuales derechos y
deberes legales®.

Evidentemente, no todos los casos de uniones de hecho o concubinatos
reunen en su plenitud las caracteristicas fdcticas propias de una familia, pero
muchos de ellos si lo hacen. Describe Enzo Roppo la manera mds usual en la
que este tipo de convivencias parafamiliares se estd presentando en la sociedad:
“Los ejemplos del fendmeno pertenecen a la experiencia comin: un hombre y
una mujer pueden vivir como cdnyuges, amandose y asistiéndose reciprocamente
sin ser —para la ley— marido y mujer, y pueden, sin estar unidos en matrimonio
entre si, procrear (y se entiende amar, educar, mantener) hijos a los cuales la
falta de este signo-instrumento de formalizacion juridica del vinculo entre los
progenitores, impide, sin embargo, el status de ‘hijos legitimos’ %,

Ahora bien, es necesario afirmar en seguida que inicamente las comunidades
que cumplen con los sefialados caracteres podrian pretender que se les reconozca,
en cierta medida, una cualidad juridico-familiar, en razén de que por su organici-
dad y estabilidad se asemejan al modelo conceptual de la familia.

Aquellas asociaciones, en cambio, en las que no se dan tales requisitos y las
caracteristicas que mas detalladamente veremos luego, se alejan tanto del concep-
to tipo de familia, que resulta dificil, si no imposible, el incluirlas en éste aun de
manera analdgica, sea porque se desvinculan sustancialmente de lo que en el
pensamiento occidental se ha entendido por familia (por ejemplo, uniones poli-
gamas, homosexuales, relaciones de mera amistad), o porque faltan elementos
que le den a la entidad una apariencia de grupo auténomamente organizado (por
ejemplo, relaciones de cohabitacién sin real convivencia).

2.3  ;Es familia la familia de hecho?

Ya hemos hablado sobre lo impreciso que resulta ser el término “familia”,
aun tratdndolo desde el punto de vista estrictamente juridico. De alli que para
decidir si la denominada “familia de hecho” es propiamente familia, resulte
necesario previamente encontrar un concepto con el cual confrontar esta es-
tructura fdctica.

Nosotros hemos intentado en pdginas anteriores establecer lo que debe
entenderse esencialmente por familia. Mds tarde hemos afiadido que se trata de

%' DE JUGLART, Michel, Cours de Droit Civil, Edit. Montchrestien, 102. edic., Paris,
1980, t. L, p. 547.

2 Asi, HIRSCH, B., Living Together: A Guide to the Law for Unmarried Couples, 1976;
KING, Cohabitation Handbook. Living Together and the Law, 1975.

9 ROPPO, Enzo, “La Famiglia senza Matrimonio. Diritto ¢ Non Diritto nella Fenome-
nologia delle Liberi Unioni’’ en Rivista Trimestralle di Diritto e Procedura Civile, t. XXXIV,
1980, p. 698.
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una instituciéon y de un organismo juridico, para concluir, finalmente, que tanto
para la ley positiva como para el derecho natural, es elemento propio de la so-
ciedad familiar, ora en su base, ora en su origen, el vinculo matrimonial.

La familia, por tanto, como muchas realidades juridicas, es hecho y dere-
cho al mismo tiempo. Es una estructura factica y simultineamente juridica. Sélo
conceptualmente pueden separarse el aspecto factico del estatuto normativo,
pues, en verdad, en el grupo familiar no sélo existen emocionalidad y sentimien-
tos, sino también voluntad y compromisos; derechos y deberes de justicia: rela-
ciones juridicas, por tanto. Esto no quiere decir, por supuesto, que se trate de una
entelequia inventada por el legislador: “Es claro —dice Trabucchi— que insistiendo
sobre el reconocimiento del derecho no queremos decir que la familia sea una
creacién del derecho mismo. Si también la familia, como conquista de civilidad,
se impone al legislador, se impone para un reconocimiento y una tutela y esto no
para atribuir privilegios, sino para asegurar un orden”*,

Asentada esta dimensioén juridica esencial de la institucién familiar, vemos
que no resulta légico reconocer en la llamada “familia de hecho” una verdadera
y propia familia, pues carece de todo estatuto juridico (ni siquiera puede decirse
que posea uno natural) que la regule en cuanto grupo o comunidad orgdnica, y
puesto que se funda sélo en una espontaneidad no comprometida. Los ligdmenes
juridicos a que puede dar lugar una situacion parafamiliar no son atribuibles al
grupo, sino que corresponden a las personas que lo integran en cuanto individuos
relacionados interpersonalmente. Por esta razdn, sostiene Albaladejo, al hablar de
familia natural respecto de los hijos naturales se hace uso de una licencia del
lenguaje, ya que no es una expresion rigurosamente exacta: “tales hijos son
parientes de sus padres, pero no familiares de ellos”%.

Pero, por otra parte, no puede ocultirsenos que también en otros aspectos
el concepto de familia propiamente tal suele ampliarse, calificindose de familiares
supuestos que en rigor no encajan en la nocion tipo. Asi sucede con el sentido am-
plio que identifica la familia con el parentesco generacional y que, en ocasiones,
incluye hasta el servicio doméstico; y también con la, por algunos llamada, familia
civil o adoptiva®®.

En el primer caso, al faltar el elemento de convivencia organizada, deberia
descartarse, en estricto sensu, la aplicacion del apelativo de familia. En efecto, se
trata mds bien de nicleos familiares particulares que se relacionan por el paren-
tesco de uno o mds de sus miembros®’.

Tratindose de la familia civil, resulta manifiesto que es la ley positiva la
que, por un mecanismo técnico, permite la creacion de una vinculacién que se
asemeja a la familiar, entre adoptante y adoptado; lo que nos comprueba que no
hay aqui una relacién familiar per se.

No obstante, los autores no niegan el nombre de familia a ambas situaciones
porque, aunque no llenan del todo el concepto de familia propiamente tal, reali-

* TRABUCCH]I, A., “‘Natura Legge Famiglia” cit., p. 17.

s ALBALADEJO, Manuel, Manual de Derecho de Familia y Sucesiones, Bosch, Barce-
lona, 1974, p. 12.

% Cfr. ESPIN, D., ob. cit., t. IV, p. 4.

97 Cfr. RECASENS SICHES, L., ob. cit., p. 471; sostiene que “cuando se habla de una
familia a lo largo de siglos, en realidad se refiere a una sucesion de familias que llevan el mis-
mo nombre y que estan en relacion de descendencia unas de otras’.
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zan algunas de sus principales caracteristicas. De igual forma, pensamos, es posible
hablar de familia respecto de convivencias constituidas al margen del derecho,
en el bien entendido de que no integran la nocion esencial de familia y que son
llamadas asi s6lo por la analogia o semejanza que presentan con la familia propia-
mente tal. Dice Carbonier: “no es mds que por imagen y por imitaciéon que puede
hablarse de una familia natural”®®,

Niega Espin el cardcter familiar a la familia ilegitima, pues en su opinién
en ésta “las relaciones que surgen no provocan el nacimiento de ese vinculo co-
lectivo e indivisible, caracteristico de la familia en sentido propio, sino que dan
lugar tan sélo a vinculos individuales y personales entre padres e hijos natura-
les...”®. Suscribimos esta posicién, pero a nuestro juicio debe precisarse que en
el grupo familiar reunido al margen de la ley puede darse una vinculacion afectiva
que involucre a todos sus integrantes; lo que sucede es que este vinculo, de natu-
raleza meramente fictica y por tanto circunstancial y de duracién incierta, no
llega a ser suficiente para otorgar a dicha comunidad la organicidad juridica propia
de toda familia matrimonial.

Queda claro, pues, que, aunque es posible hablar de familia no matrimonial
o de hecho, el término s6lo conviene estrictamente a las comunidades formaliza-
das por el matrimonio. Como bien sefiala Trabucchi: “Cuando hablamos de fami-
lia y de Unico concepto de familia, no hacemos cuestion de terminologia; se puede
hablar de univocidad (unum nomen unum nominatum) sin excluir, pues, que la
palabra, la expresion, también en el mismo campo juridico, puede ser usada con
mds significados particulares. Los significados de la misma expresion verbal pue-
den ser muchos, pero la familia es una”'®.

Por estas razones, tal vez fuera util abstenerse de emplear la palabra familia
respecto de situaciones de hecho, al menos en lo que se refiere a estudios técnico-
juridicos, y sustituirla por la expresion “relaciones familiares de hecho” u otras
equivalentes. Se aludiria asi al cardcter analdgicamente familiar de la situacion,
sin calificarla indebidamente como verdadera familia'®'.

3. Relaciones familiares de hecho
3.1 Caracteristicas de los grupos familiares de hecho

Las relaciones familiares de hecho pueden surgir de un grupo constituido
al margen del derecho que, sin embargo, presenta tales caracteristicas que se
acerca a la familia propiamente tal.

Los caracteres de los grupos familiares de hecho pueden dividirse en: gene-
rales, si se refieren a todos sus integrantes, y particulares, si convienen sdlo a
quienes forman la pareja de convivientes que los originan. Asimismo, tanto ge-
nerales como particulares, pueden dividirse en subjetivos, relativos a la interioridad
de las personas, y objetivos, apreciables en el fuero externo.

% CARBONIER, J., ob. cit., t. I, N© 89, p. 282.

% ESPIN, D., ob. cit., t. IV, pp. 3-4.

100 TRABUCCHI, A, “Natura Legge Famiglia” cit., p. 20.
101 yéase el 3.6 del apartado IV de este trabajo.
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a) Generales
a.l Cardcter subjetivo. La affectio familiaris

El gran requisito de la familia de hecho es el dnimo de formar familia, dni-
mo que es denominado por los autores affectio familiaris. Los integrantes del
grupo deben sentirse formando parte de una familia y querer participar en ella.

En la familia de derecho este animo o afecto es presumido por la sola exis-
tencia del vinculo juridico. No sucede lo propio, en cambio, en los grupos fami-
liares no matrimoniales, en los que se necesita que tal afecto se compruebe. Como
sostiene Trabucchi, “la convivencia... no basta... No basta porque la convivencia
puede encontrarse también en otras situaciones humanas, la caracterizacion de la
convivencia serd dada por el animus de quienes viven juntos. Serd un elemento
subjetivo de affectio el que calificard el fendmeno mds que la materialidad de una
convivencia estable”!®. En igual sentido, sefiala Gazzoni que “‘la affectio cons-
tituye el verdadero eje en torno al cual gira el instituto de la familia de hecho”!%,

Es este, pues, el requisito fundamental. Los que veremos a continuacion
no son mds que particularizaciones o formas de comprobacion de la existencia de
esta intencién subjetiva de formar familia.

a.2 Objetivos

10 Ausencia de formalizacién matrimonial.

Se trata de un requisito de cardcter negativo y que resulta mds que obvio.
Para que pueda hablarse de grupo familiar de hecho es necesario que la comuni-
dad (Se personas que lo conforma no tenga su base ni su origen en el matrimo-
nio'*.

Hasta el vinculo matrimonial invdlido es suficiente para excluir la aplica-
cién del concepto de familia de hecho, pues en tal caso el grupo familiar resulta
alcanzado en forma plena por la regulacién juridica que se preocupa de consi-

derar la comunidad establecida mientras se reputd valida la relacion matrimo-
121108
nial ™.

20 Pluralidad de personas.

La familia es siempre una sociedad, un grupo. No cabe, entonces, hablar, ni
siquiera analdgicamente, de familia si no existen dos o mds personas relacionadas
entre si.

102 TRABUCCHI, A., “Pas par Cette Voie s'Il Vous Plait!”’, en Revista de Diritto Civile,
1981, I, p. 345.

103 GAZZONI, Francesco, Dal Concubinato alla Famiglia di Fatto, Dott. A. Giuffré
editore, Milano, 1983, p. 69.

104 cofy, GAZZONI, Francesco, ob. cit., p. 57; PINTO ROGERS, Humberto, El Concubi-
nato y sus Efectos Juridicos, Nascimento, Santiago, 1942, p. 25; MEZA BARROS, Ramon,
Manual de Derecho de la Familia, Edit. Juridica de Chile, 22 edic., Santiago, 1979, t. I, p.
425.

105 por cierto, podria darse un grupo familiar de hecho si una vez declarada la nulidad
del vinculo losex conyuges consintieran en convivir sin pasar a nuevas nupcias entre ellos.
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30 Convivencia.

El grupo familiar debe tener una sede fisica en la cual se reinan sus inte-
grantes para compartir sus vidas. Los miembros de la familia de hecho deben vivir
juntos, esto es, convivir.

Es necesario admitir, empero, que en este particular no puede pedirse mas
de lo que se considera normal en una familia de derecho, por lo que una ausencia
ocasional o transitoria de alguno de los miembros del grupo familiar de hecho,
no autorizaria para estimarle excluido de la relacién, si dicho alejamiento no de-
nota, por las circunstancias que lo rodean, una ruptura de la affectio.

Ahora bien, para que sea posible una semejanza efectiva con la familia pro-
piamente tal es necesario que esta convivencia cuente al menos con dos notas
fundamentales:

— Estabilidad: Para que pueda formarse un grupo familiar es de toda evi-
dencia que las relaciones de sus integrantes deben tener una cierta permanencia
en el tiempo. Si las relaciones son fugaces o discontinuas no puede decirse que
exista una analogia con la familia. En la imposibilidad de fijar criterios rigidos
sobre este aspecto (por ejemplo, sefialando plazos concretos), habrd que con-
tentarse con requerir una convivencia que se despliegue en el tiempo de manera
que pueda desecharse la idea de una relacion pasajera u ocasional'®, lo que, en
definitiva, quedard entregado a la apreciacion judicial.

— Notoriedad: La convivencia debe manifestarse exteriormente. La familia
es un grupo que actia de cara a la sociedad. La llamada “familia de hecho™ no
puede ser tampoco clandestina; por consecuencia, deberd también enfrentar el
circulo social y desarrollar sus actividades apareciendo ante los terceros como
grupo o comunidad familiar'®”,

Tratdndose del concubinato, los juristas desde antiguo han exigido tres re-
quisitos que se refieren a este cardcter publico de la relacion: el tractatus, el no-
men y la fama, a saber, que los concubinos se traten reciprocamente como marido
y mujer (fractatus), que la concubina ostente el nombre del marido (nomen)
y, por ultimo, que sean generalmente conocidos como pareja conyugal (fama).
En la actualidad se ve una tendencia a relajar estas exigencias, y muchos autores
manifiestan que bastan el tractatus y la fama'®, o incluso sélo el tractatus'®.

40 Tazos derivados del parentesco o de la relacion de pareja.

Es esta una caracteristica bdsica de la institucion familiar, la que, segin sa-
bemos, tiene como finalidad el permitir la reproduccion humana en las condicio-

106 cfr. ROPPO, E., ob. cit., p. 707; MALAURIE, Philippe, ‘“Mariage et Concubinage
en Droit Francais Contemporaine”, en Archives de Philosophie du Droit, t. XX, 1975, p. 22.
En esta materia, es interesante ver que el art. 34 del C.C. francés, que menciona el concubi-
nato como supuesto para determinar la paternidad natural, exige que hayan existido relacio-
nes estables'y continuas.

107 ¢, MALAURIE, P, ob. cit., p. 22; habla de que exista ‘‘una habitacion publica’.

El art. 280.3° del Codigo Civil chileno autoriza la investigacion de la paternidad ilegiti-
ma si, encontrandose comprobada la filiacion del hijo respecto de la madre, se acredita que
ella y el presunto padre han vivido en ‘“‘concubinato notorio” y durante €l ha podido produ-
cirse legalmente la concepcion.

108 SANTILLI, M., articulo cit., pp. 847-848.
109 JEANMART, N., ob. cit., p. 15.
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nes mds favorables. La familia, por tanto, siempre estard vinculada a la unién de
los sexos y a las relaciones resultantes de la procreacion.

Este requisito serd también el que nos permita distinguir un grupo de sim-
ples amigos o compafieros de trabajo de una auténtica comunidad familiar.

50 Despliegue de esfuerzos comunes para conseguir el sustento.

Esta exigencia se traducird en que, al igual que en la familia matrimonial,
los miembros activos pondrdn a disposicion lo obtenido mediante su trabajo, en
provecho de la sociedad doméstica, y los pasivos colaborardn, en la medida de sus
posibilidades, desde el interior del hogar, para asi lograr el sustento de todos y la
mantencién y crecimiento econdmico del grupo.

60 Orden de autoridad.

Para que exista un grupo organizado resulta imprescindible la existencia
de una autoridad identificable, la que, no obstante, puede encontrarse diluida en
una red de funciones y potestades que son atribuidas a distintos miembros.

b) Particulares para la pareja conviviente
b.1 Subjetivos

10 Affectio.

Aci la affectio, de la que ya hemos hablado, se particulariza en una affectio
conyugalis. Hombre y mujer comparten sus vidas y sus afectos como si estuvieran
casados; se consideran marido y mujer, a pesar de la falta de formalizacién matri-
monial de su relacion.

20 Fidelidad.

La existencia de una affectio conyugalis conduce a exigir que se dé, al me-
nos como intencién general, la voluntad de guardar fidelidad al compafiero o com-
pafiera.

Algunos autores son especialmente rigurosos en este aspecto. Asi, Lipari y
Gandolfi, por ejemplo, sostienen que la familia de hecho no podria prescindir de
la observancia de un comportamiento estrictamente fiel''°. Trabucchi manifiesta,
por su parte, que la relacion “debe estar caracterizada al menos en uno de los dos
partenaires de un elemento de declarada fidelidad exclusiva’!!!.

Gazzoni matiza esta exigencia, a nuestro entender con razoén, diciendo que
mds que estarse al principio de la exclusividad del ius in corpus, habrd que obser-
var de qué manera la infidelidad puede ser el reflejo de una relacion falsa y, por

tanto, de una carencia o pérdida de la affectio''?.

110 Referido por GAZZONI, F., ob. cit., p. 66.

111 TR ABUCCHI, A., “Pas par Cette Voie...” cit., p. 345.

112 GAZZONI, F., ob. cit., p. 67.
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b.2 Objetivos

10 Relacion heterosexual.

Es uninimemente afirmado que para considerar un grupo humano como fa-
miliar, es necesario que la convivencia de pareja se dé entre individuos de sexo
diferente. Como sefiala Martinez Calcerrada “todo lo que suponga apartar de la
realidad familiar su origen biologico o el emparejamiento heterosexual y, en su
caso, o a sus resultas los efectos parentales de la filiacion, provoca el desmorona-
miento integral de la familia”!*3.

En términos similares se pronuncian Gazzoni''®, Trabucchi'® y Santilli'!®.

20 Relacién monégama.

La relacién de convivencia debe establecerse entre un hombre y una mujer.
Se excluye, por tanto, la pluralidad de relaciones. Asi lo afirma Gazzoni, movido
por los conflictos que supondria reconocer la coexistencia simultdnea de mds de
una familia de hecho®!”.

En realidad, la relacion debe ser exclusiva, porque, si no lo es, no se entiende
que pueda existir una verdadera intencién de formar familia y, por tanto, que
pueda darse la imprescindible affectio familiaris.

30 Cohabitacion.

Se discute si debe exigirse la existencia de relaciones sexuales habituales
entre los convivientes, esto es, que no sélo convivan, sino que también cohabiten.

Segin Garcia Cantero, ‘“‘para caracterizar el concubinato en el derecho fran-
cés basta la existencia de relaciones sexuales con cardcter habitual entre un hom-
bre y una mujer no unidos en matrimonio”!!®. Y, en efecto, es frecuente encon-
trar entre los juristas galos la afirmacion de que ‘il y a des mariages blancs, il
n’y a pas de concubinats blancs’*°.

La habitualidad de las relaciones sexuales es también requerida por Rop-
po'? y Malaurie?,

Parece que esto serd lo normal. No obstante, creemos con Gazzoni que lo
verdaderamente importante es el elemento de la affectio y que si este dnimo de
formar familia subsiste y puede comprobarse por otros medios, podria prescin-
dirse de la exigencia de la cohabitacion. Por cierto, como el mismo Gazzoni se

113 MARTINEZ CALCERRADA, El Nuevo Derecho de Familia, 32 edic., Madrid, 1983,
t. I, p. 35, nota 15.

114 GAZZONI, F., ob. cit., p. 58.

115 TR ABUCCHI, A., “Pas par Cette Voie...”, cit., p. 345.
116 SANTILLI, M., ob. cit., p. 777.

117 GazzoNI, F., ob. cit., p. 57.

118 GARCIA CANTERO, G., ob. cit., p. 88.

L RODIERE, R., “Le Ménage de fait devant la Loi Frangaise”, en Traveaux de I'As-
sociation H. Capitant, XI, Paris, 1960, p. 61, citado por ROPPQ, E., ob. cit., p. 706, nota 24.

120 RoPPO, E., ob. cit., p. 706.
121 MALAURIE, P., ob. cit., p. 22.
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encarga de recordar, la existencia de relaciones sexuales habituales constituira,
si, una fuerte presuncion de la existencia de dicho animus'?2.

40 (Capacidad.

Hay controversia sobre qué requisitos minimos de capacidad deben exigir-
se a los convivientes para estimar configurado un grupo familiar de hecho.

En lo que se refiere a la edad, algunos estiman que deben ser aplicadas las
normas civiles dispuestas para el matrimonio; es lo que sostiene Prosperi'?.
Gazzoni, en cambio, postula que debe juzgarse caso por caso para determinar en
concreto si la persona contaba con la madurez psicoldgica y fisica suficiente
para iniciar la relacién'?*.

Por otro lado, se niega que pueda darse una familia de hecho si uno de los
convivientes estd interdicto por demencia, puesto que “la comprobacién acerca
de la capacidad de entender y querer es estado ya concluido con todos los efec-
tos, no sélo formales, sino también sustanciales”!?S.

Pero en lo que atafie a la capacidad, parece mas coherente lo que sostiene
Garcia Cantero: “siendo, en principio, una mera situacion de hecho, no sometida
en su formacién a ninguna formalidad, carece de sentido hablar por analogia con
el matrimonio de requisitos de capacidad o impedimentos para la vilida constitu-
cién de una relacién concubinaria”; agregando el mismo autor que sélo en forma
genérica puede decirse que no cabe concubinato entre personas del mismo sexo o
entre individuos que por su edad o a su falta de voluntad estdn protegidos penal-
mente (supuestos de violacion, rapto, sustraccion de menores, etc.)'?.

Parece que la incapacidad de las partes para conformar la relaciéon familiar
de hecho sdlo puede ser determinada en funcion del animus de formar familia.
Cuando la corta edad, la demencia, inmadurez, etc., impidan que dicho dnimo se
dé en la realidad, deberemos deducir, en consecuencia, que la convivencia instau-
rada no alcanza los requisitos para ser considerada familiar.

Es manifiesto, empero, que cuando exista algin negocio juridico entre los
convivientes deberdn aplicarse en su integridad las reglas de derecho positivo
concernientes a la capacidad y a los vicios de la voluntad'?”.

3.2 Estructura de los grupos familiares de hecho

Al hablar de estructura de los grupos familiares de hecho queremos referir-
nos a las formas que éstos adoptan en la préctica, considerando las personas que
los integren y las relaciones que los unifican. Estas formas son las siguientes:

122 GAzzZONJ, F., ob. cit., pp. 58-59.

123 PROSPERI, Francesco, La Famiglia non,Fondata nel Matrimonio, Edizione Scienti-
ficere Italiane, Napoli, 1980, p. 251.

124 GAZZONI, F., ob. cit., p. 59.

125 GAzZzONI, F., ob. cit., p. 60.

126 GARCIA CANTERO, G., ob. cit., pp. 88-89.
127 cfr. GAZZONI, F., ob. cit., p. 60.
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a) Convivientes

La convivencia entre hombre y mujer, aun sin hijos, puede bastar para tener
por existente un grupo familiar de hecho. En efecto, tal asociacién puede cum-
plir perfectamente todas las caracteristicas facticas que corresponden a una fami-
lia propiamente tal, asi como los requisitos que acabamos de exponer.

Algunos juristas italianos afirman que es con la procreacion que el concepto
de familia de hecho se realiza y define, por lo que no cabria hablar de ningin mo-
do de “familia” en la hipétesis de simple convivencia de pareja, puesto que la fa-
milia presupone por naturaleza una solidez del vinculo que la unién de hecho sélo
conseguiria al engendrar hijos'?.

Pero no se ve como puede reconocerse ese vinculo, de cardcter factico, entre
los convivientes cuando tienen hijos y negdrselo cuando no los han engendrado.
De alli que la mayoria de la doctrina sostenga el criterio contrario, a saber, que
también las simples parejas no casadas pueden integrar el concepto de grupo fami-
liar de hecho'?’.

Algunos llegan a sostener que la verdadera familia de hecho se da sdlo en
este evento, esto es, cuando existen convivientes sin hijos. Estiman que si hay
prole, la comunidad se convierte en una familia natural, que, como tal, se en-
cuentra reconocida y amparada por el derecho y que, por tanto, deja de ser una
situacion factica'.

En Espafia, Lacruz comprende en la denominacion de familia de hecho a
“aquellos grupos compuestos por padre, madre y acaso hijos, que viven en fami-
lia sin que el padre y la madre estén vilidamente casados”'®!. La expresion utili-
zada de “y acaso hijos” nos da a entender que, en su opinidn, puede calificarse
como familia de hecho una convivencia sin descendencia.

b) Convivientes con hijos

Parece ser éste el caso mds tipico de grupo familiar de hecho, puesto que
aca es donde se da con la mayor intensidad la aproximacion a la familia formada
por el matrimonio.

Sin embargo, para algunos juristas italianos este tipo de agrupacién no debe
quedar comprendida dentro del concepto de familia de hecho por tratarse de una
familia reconocida por el ordenamiento juridico: la familia natural'32,

Pensamos, en contra, que el hecho de que la ley reconozca la filiacién na-
tural y le otorgue similares o idénticos efectos que a la filiacion matrimonial, no
quiere decir, de por si, que exista un reconocimiento de la comunidad formada
entre progenitores convivientes e hijos como grupo familiar, pues las relaciones
paterno-filiales establecidas en la ley son fundamentalmente interpersonales.

Es cierto que, por lo general, los autores que incursionan en estos temas
tratan mds de las relaciones entre la pareja conviviente y omiten referirse a la si-

128 Agf FARENGA, “In Tema di Rapporto ‘More Uxorio’, Famiglia di Fatto e Impresa
Famigliare”, en Dir. Fall. 1980, II, p. 613, citado por GAZZONI, F., ob. cit., p. 60.

12% GAZZONI, F., ob. cit., p. 60; LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 576.
130 pROSPERL, F., ob. cit., pp. 202-203; GAZZONI, F., ob. cit., p. 26.
131 1 ACRUZ, J. L., ob. cit., p. 214.

132 PROSPERI, F., ob. cit., pp. 202-203;GAZZON], F., ob. cit., p. 26.
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tuacion de la prole; pero esto sucede porque los problemas juridicos de mayor
envergadura tienen lugar precisamente respecto de los convivientes y no en re-
lacién con los hijos, que cuentan ya con una abundante legislacién protectora.

Frente a esta tendencia es necesario destacar que no es posible confundir
la calidad de hijo natural con la de integrante de un grupo familiar conformado
al margen del derecho. Un hijo natural puede verse afectado por consecuencias
juridicas que provienen de su situacion dentro de la comunidad familiar que
integra, mds que de la naturaleza de su filiacién'*.

c) Padres e hijos

Lacruz nos decia que integran la familia de hecho el padre, la madre y acaso
los hijos"‘. Entonces, deducimos nosotros, al igual que sucede en la familia
reconocida juridicamente, pueden existir grupos familiares de hecho conforma-
dos por uno de los progenitores que convive con uno o mds hijos. En tal caso, la
familia no tendrd su base en la unién entre hombre y mujer destinada a la pro-
creacion, pero si tendrd su origen en ella, por muy fugaz que haya sido la relacion.

d) Convivencias entre o con parientes ilegitimos

Siendo los anteriormente descritos los casos mas frecuentes de comunidades
familiares de hecho, pueden incluirse también dentro de ese concepto otro tipo
de convivencias que, no por su poca ocurrencia, poseen un caracter menos fami-
liar. Es lo que sucede, en primer lugar, con las agrupaciones formadas por personas
ligadas por un parentesco extramatrimonial, distinto de la filiacién.

Asi, por ejemplo, no parece coherente negar el cardcter cuasifamiliar a gru-
pos conformados por hermanos, hijos de padres no casados, o por abuelos y nie-
tos con filiacién ilegitima, tios con sobrinos, etc., siempre que se den todas las
caracteristicas que permiten hablar de agrupacion familiar de hecho.

Por igual razén, pensamos, si junto a los convivientes y sus hijos conviven
otros parientes, éstos también pasardn a formar parte de la relacion familiar de
hecho.

Niega lo anterior Gazzoni, para el cual “teniendo la familia de hecho su ori-
gen propio no en un acto, sino en una relacion, slo quienes viven activamente tal
relacién pueden considerarse partes”, por lo que “ni aun la cohabitacién permiti-
ria a los parientes o afines de los convivientes convertirse en miembros de la fami-
lia de hecho™!3.

Pero no se entiende por qué a priori debe excluirse a los demds parientes
de la familia fictica, cuando es obvio que ellos, de hecho, pueden también partici-
par activamente de la relacion familiar.

Estimamos que si se da realmente la affectio familiaris, y los demds requisi-
tos objetivos respecto de otros parientes, la agrupacion configurada debe ser reco-
nocida como grupo familiar de hecho, so pena de incurrir en una incongruencia
dificilmente justificable.

133 ROPPO, E., ob. cit., p. 701, y DE CUPIS, A., ob. cit., pp. 1115-1116, incluyen la fa-
milia natural dentro de los tipos de familia de hecho.
134 | ACRUZ, I.L., ob. cit., p. 214.

135 GAzzoN, F., ob. cit., p. 82.
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Discutible nos parece, en cambio, el caso que se presenta cuando convi-
ven dos concubinos con hijos que s6lo pertenecen a uno de ellos. La inexistencia
de parentesco de sangre deberia llevar, en principio, a excluir al tercero no pro-
genitor, de la comunidad familiar de hecho formada por el padre o madre y los
hijos®.

3.3 Grupos que no entran en el concepto de comunidad familiar de hecho
a) Agrupaciones fundadas en la amistad

Estas agrupaciones de personas no pueden dar lugar a una familia, ni siquiera
de manera analdgica, en razén de que no existe aqui el dnimo de conformar un
grupo familiar. Aunque hayan estrechos lazos de afecto, ellos provienen de la sim-
ple amistad y del compaifierismo, no de la necesaria affectio familiaris.

Nos indica Martinez Calcerrada que si alterando sustancialmente las estruc-
turas de su mismo concepto, se piensa que la simple convivencia entre amigos
también corresponde encuadrarla en la nocion de familia, ‘‘debe pensarse en que
ya no sirve ni a esta institucion ni que la sociedad funciona al socaire de su fuente
natural por excelencia”’.

b) Convivencias entre personas del mismo sexo

Como ya hemos establecido al tratar de los caracteres de la familia de hecho,
existe undnime consenso entre los autores en que no pueden incluirse en el con-
cepto de familia las uniones homosexuales, pues se trata de convivencias que
contrastan frontalmente con la nocién de familia que permanece en la sociedad
occidental y puesto que, ademads, contravienen uno de los aspectos esenciales de
la institucion familiar, cual es el de servir de medio eficaz para la perpetuacion
de la especie.

c) Convivencias poligamas

Por similares razones a las expuestas en el caso anterior, tampoco cabe con-
siderar grupos familiares de hecho las convivencias fundadas en relaciones poli-
gamas. Si un hombre frecuenta a varias concubinas no es posible entender que
tenga la intencién de compartir su vida con ninguna de ellas de la manera en que

136 Una sentencia del Tribunal de Menores de Génova, de 4 de diciembre de 1975, re-
chazo la peticién del padre natural para reconocer al hijo, funddndose en el interés del menor
ya establemente inserto en la “familia de hecho” constituida por su madre con un tercero,
el cual, dijo la sentencia, ‘“‘es advertido por el menor como una auténtica figura paterna”
(Cfr. ROPPO, E., ob. cit., p. 809). Este efecto de privar al padre bioldgico de su derecho a
reconocer como propio un hijo, funddndose en la primacia de una familia fictica constituida
por un tercero con el que no se dan relaciones de sangre, nos parece francamente inaceptable.
En efecto, no se ve por qué razon un extrafio que no ha adquirido ni con la madre ni con el
hijo ningin tipo de compromiso juridico puede ser preferido, en su calidad de integrante de
una situacion de hecho, por sobre aquel progenitor que desea justamente regularizar juridi-
camente las relaciones con su descendiente.

137 MARTINEZ CALCERRADA, ob. cit., p. 35, nota 14.

iy <
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esto sucede en la familia propiamente tal. La relacion de pareja, en lo que se refie-
re a la cohabitacion, ha de ser necesariamente singular y exclusiva'®®

d) Convivencias incestuosas

Como vimos, se llama concubinatos incestuosos a aquellos formados por pa-
rientes en grado prohibido, de acuerdo a las reglas sobre impedimentos matrimo-
niales.

Garcia Cantero sostiene que estos concubinatos producen los mismos efec-
tos que un concubinato simple!3®. Pero esto parece dudoso en lo que se refiere a
la estimacion de un grupo con caracter familiar derivado de esa relacion concubi-
naria. Pensamos que, trataindose de grados de parentesco que, por la misma razon
natural o por la conciencia social que existe sobre ellos, hacen evidente la ilicitud
de la relacion, no podra hablarse en rigor de familia en lo que toca a la convivencia
de pareja; con la sola excepcion, que rara vez sucedera, de que haya existido buena
fe en alguna de las partes y solo mientras esta buena fe subsista.

Al igual que en el caso de las convivencias homosexuales, tales uniones pare-
cen chocar demasiado frontalmente con el concepto de familia socialmente admi-
tido, por lo que dificilmente podremos encontrar entre sus integrantes la affectio
imprescindible para estimar configurada una relacion familiar de hecho.

Distinto es el caso de los concubinatos adulterinos, esto es, de aquellos en
los cuales una de las partes, o ambas, permanece unida a un tercero por vinculo
matrimonial. Acé si podremos coincidir con Garcia Cantero en que, para los efec-
tos de estimar constituida una familia de hecho, debe reconocérseles igual virtua-
lidad que al concubinato simple'*.

Es esta la posicion que predomina, sobre todo después de la legislacion del
divorcio en casi todos los paises del mundo: Dice Tunc: “si una persona se divor-
cia y vuelve a casarse, el juez personalmente puede rechazar este reconocimiento.
Pues bien: la diferencia entre este caso y aquel en el cual la mujer abandonada
toma un nuevo compafiero, es que aqui una separacion amistosa o unilateral por
parte del otro conyugue reemplaza al divorcio. La diferencia no es evidentemente
tan grande, en el plano moral, como para que el magistrado pueda indignarse”*! .

En verdad, habiéndose quebrado la regulacion juridica de la familia matri-
monial en forma tan grave mediante la introduccion del divorcio vincular, no pue-
de sino admitirse la no reprobacion social del concubinato adulterino y su idonei-
dad para dar pie a la constitucion de un grupo familiar de hecho.

Pero debe tenerse en cuenta que no podra hablarse de comunidad familiar
respecto del concubinato, si el sujeto en cuestion continida haciendo vida marital

138 Asimismo, estimamos que debe excluirse del concepto de grupo familiar de hecho
aquellas comunidades de personas que, rechazando todos los esquemas sociales, conviven en
condiciones de vida, a veces bastante promiscuas (por ej. hippies, o las vulgarmente denomina-
das “comunas”). No parece que la intencion que anima a sus integrantes sea la de constituir
una familia, y mas bien es legitimo suponer que lo que pretenden es justamente lo contrario:
convivir sin formar familia.

139 GARCIA CANTERO, G., ob. cit., p. 89.
140 GARCIA CANTERO, G., ibidem.

141 TUNC., nota a S. Crim. 17 junio de 1975, en Dalloz-Sirey, 1975, citado por LACRUZ
y SANCHO, ob. cit., p. 580, nota 1.
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con el o la conyuge legitimos, porque, en tal evento, la relaciéon concubinaria ne
tendria la caracteristica exclusividad que resulta necesaria para la constitucion de
un grupo familiar de hecho.

e) Matrimonios nulos

Aunque en estricto rigor un matrimonio que es declarado nulo deberia con-
siderarse como no contraido y sus efectos como no producidos, sabemos que esto
no siempre es asi y que la ley ha proveido con el instituto del matrimonio putati-
vo a los probables perjuicios que podria ocasionar el hacer tabla rasa en esta ma-
teria.

No podra, en consecuencia, cuando se declara la nulidad de un matrimonio
sostenerse la existencia de un grupo familiar de hecho mientras se estimo valida la
relacion, puesto que aca es el mismo derecho el que toma en cuenta la situacion de
convivencia y la hace producir efectos similares a los del matrimonio valido. Ade-
mas, existe una sustancial diferencia en la intencion de las partes que, en este
caso, manifestaron una clara voluntad de formalizar juridicamente su relacion, lo
que no sucede en los supuestos de familia irregular'*?.

3.4 Coexistencia entre grupo familiar de hecho y familia matrimonial

Una cuestion que necesita precisarse es si un miembro de una familia legiti-
ma puede al mismo tiempo formar parte de un grupo familiar no constituido ju-
ridicamente.

Creemos, en general, con Gazzoni, que si se da la affectio necesaria para es-
tructurar la familia de hecho, no existen inconvenientes para considerar coexisten-
tes familia regular e irregular’*®. Se trata de fenémenos que funcionan en dimen-
siones diferentes: uno en el plano juridico-factico, otro, en el plano meramente
factico.

Y esto no debe reducirse a las hipotesis de concubinatos adulterinos. Dos
abuelos casados, por ejemplo, entre si, formaran una familia matrimonial, recono-
cida plenamente por el ordenamiento juridico. En cambio, si con ellos conviven
unos nietos que son hijos ilegitimos de alguno de sus descendientes, en conjunto
con estos nietos configuraran un grupo familiar de hecho.

Lo anterior no significa que se pretenda nivelar la proteccion juridica de am-
bos grupos, de hecho y de derecho. El reconocimiento de su existencia es cosa
bien distinta a la consideracion de los efectos juridicos que deba admitirseles.

142 GAZZONI, F. estima que no debe incluirse la hipotesis de matrimonio putativo en
el concepto de familia de hecho, porque en tal caso las partes han exteriorizado una voluntad
de formalizacion del vinculo, y que ello es asi aun cuando haya existido mala fe en los con-
trayentes ‘“‘en cuanto la mala fe atiende al conocimiento del vicio y no ya a la asuncion del
vinculo que es conscientemente querido’’ (pp. 55-56).

No obstante, habria relacion cuasifamiliar si el matrimonio nulo no es considerado
putativo: Cfr. PINTO ROGERS, H., ob. cit., p. 31; SOMARRIVA, Manuel, Derecho de Fa-
milia, Nascimento, Santiago, 1963, p. 170.

143 GAzZONI, F., ob. cit., p. 84.
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3.5 Concepto de grupo familiar de hecho

Después de todo lo expuesto, con el objeto de fijar ideas, podemos intentar
delimitar, en la medida en que nos es posible, un concepto descriptivo de lo que,
pensamos, debe estimarse ‘“‘grupo familiar de hecho™.

Entendemos por tal aquella comunidad que, teniendo su origen o su base en
la union no matrimonial de un hombre y una mujer con miras a la realizacion de
los actos propios de la generacion, estd integrada por personas que se hallan vincu-
ladas por un afecto natural que proviene de su relacion de pareja o del parentesco
existente entre ellas, y que conviven y comparten sus vidas de un modo similar o
andlogo a como sucede en un grupo familiar constituido por el matrimonio.

3.6 La cuestion de la denominacion

El nombre de “familia de hecho” proviene de la doctrina italiana. De aqui lo
han tomado algunos autores espafioles, como Lacruz. Sin embargo, no es todavia
cominmente aceptado. En Francia se habla mas de ‘“‘familia natural”, y para las
relaciones concubinarias de “couples non mariés’” o “‘faux ménage”’.

Los ingleses y norteamericanos prefieren las expresiones de ‘informal
marriages’’, ‘‘extra-marital cohabitation” y “unmarried patners”’.

En la obra de Lacruz y Sancho se utiliza preferentemente la denominacion
de “parejas no casadas”'®. Castdn, por su parte, nos habla de “familia impro-
pianMS ]

La expresion ‘‘familia de hecho” es mds comprensiva que la mayoria de
estos términos que solo convienen a las relaciones de pareja y dejan fuera otros
supuestos posibles de la convivencia familiar. Sin embargo, tampoco ésta esta
exenta de reparos: en efecto, parece sugerir que la familia matrimonial es s6lo una
entidad juridica, cuando se trata también y por sobre todo de una realidad social
concreta.

El nombre de “familia natural” resula, a nuestro juicio, ain menos adecua-
do, pues da a entender que la familia legitima, por simétrica oposicion, seria me-
nos natural o incluso antinatural. Ademas, presenta el inconveniente de que en
muchas legislaciones el calificativo de filiacion natural ha sido sustituido por el de
extramatrimonial.

“Familia impropia” es una denominacion demasiado vaga e imprecisa para
propiciarla como expresion preferente.

Descartando el nombre tradicional de familia ilegitima por la carga de repro-
bacion moral que se le atribuye modernamente al término ilegitimo, tal vez fuera
mejor hablar simplemente de familia no matrimonial o de familia irregular: habria
una especie de familia constituida fuera del matrimonio y, por tanto, irregular, no
conformada de acuerdo a las “reglas’ juridicas.

Empero, todavia puede visualizarse un defecto comin a todas estas expre-
siones, cual es, el que al conceptualizar de partida a la comunidad de hecho como
familia, sugieren erroneamente la idea de que tiene una plena identidad con la fa-
milia matrimonial.

144 1 ACRUZ y SANCHO, ob. cit., pp. 575 y ss.

145 CAST AN TOBENAS, J. M., ob. cit., t. V, p. 34.
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Para evitar esta confusion seria preferible referirse, al menos en los estudios
técnicos-juridicos, a “relaciones familiares de hecho” o cuando mis a ‘“‘grupos fa-
miliares no matrimoniales” o ‘“‘grupos familiares de hecho”, haciéndose asi una
mejor distincion con la familia propiamente tal.

3.7 Orientaciones sobre el reconocimiento juridico de las relaciones familiares
de hecho

Es posible identificar tres grandes orientaciones en lo que se refiere al reco-
nocimiento legal que debe otorgarse a las relaciones familiares de hecho.

a) La indiferencia legal

Es la posicion adoptada por el Codigo Civil francés y los demas que siguieron
su huella. Se atribuye a Napoleon una frase que resume esta orientacion en forma
estupenda: “Le concubins se pasent de la loi; la loi se désintéresse d’eux’"*.
Quien se sustrae a la ley, debe ser ignorado por ella.

Pero incluso muchas veces la jurisprudencia fue mas alla de la simple indife-
rencia y estimd que las relaciones concubinarias adolecian de una causa ilicita por
ser contrarias a las buenas costumbres. Con esto, la convivencia extramatrimonial
no fue ya un hecho meramente ignorado por el ordenamiento juridico, sino una

situacion reprobada y castigada'®”.

b) La equiparacion a la familia de derecho

Es la tesis de vanguardia entre los autores italianos’*® y que se postula con
gran fuerza también en otros ambitos.

Ha sido también asumida por algunas legislaciones con mayor o menor am-
plitud. En Suecia, por ejemplo, se reconoce a las parejas no casadas las mismas
ventajas fiscales que a las casadas'®; en la Repiiblica Cabo Verde la pareja unida
de hecho durante mas de tres afios puede requerir el reconocimiento judicial de su
situacion’*®; en Panama la convivencia produce todos los efectos propios del ma-
trimonio si se inscribe en el Registro General del Estado Civil'*! ; en Guatemala se

146 oy, ROPPO, R., ob. cit., p. 711.
147 Cfr. MARTY y RAYNAUD, ob. cit., p. 471.

148 1 a5 opiniones mas representativas de esta tendencia pueden verse en Atti del Con-
vegno Nazionale del Centro Lunigianese di Studi Giuridici, *“La Famiglia di Fatto”, Pontremo-
li, 27-30 de mayo de 1976, Parma, 1977. Una resefia de las comunicaciones presentadas puede
verse en DOGLIOTTI, Massimo, ‘“‘Famiglia di Fatto: Condizione di ‘Peccato’ o Formazione
Sociale Meritevole de Tutela?"” en /I Diritto di Famiglia e delle Persone, 1978, p. 1462 y ss.

149 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 578.

150 £} art. 11 del D.L. 69/76, de 3 de julio, sefiala textualmente: “Un hombre y una mu-
jer unidos de hecho, mas de tres afios, pueden, en cuanto permanezcan unidos y estando de
acuerdo, requerir el reconocimiento judicial de la misma™ (Cfr. FRANCESCHELLI, Vicenzo,
“La Famiglia di Fatto da Deviant Phenomenon a Instituzione Sociale”, en I Diritto di Fami-
glia e delle Persone, afio IX, 1980, p. 1272).

51 El art. 1 de la ley de 12 de diciembre de 1956 declara que “‘La union de hecho entre
dos personas legalmente capacitadas para contraer matrimonio, mantenida durante diez afios
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exige una declaracion de las partes ante el alcalde o un notario'*?; en Ecuador la
misma Constitucion establece un reconocimiento de la union de hecho para efec-
tos patrimoniales'S?.

Singular es en esta materia la experiencia soviética. El legislador de 1926
transformoé en situacion amparada por la ley, en cuanto a sus efectos, la relacion
heterosexual de convivencia no matrimonial. Se trataba pues de un reconocimien-
to juridico pleno. Sin embargo, las consecuencias sociales de este reconocimiento
al parecer no fueron las esperadas y en 1944, por medio de un Decreto del Praesi-
dium del Soviet Supremo, se retomo el criterio original, diferenciandose claramen-
te el matrimonio registrado y la union libre no registrada, con un tratamiento de
claro disfavor para esta ltima'**.

c) Posicion intermedia

Finalmente, existe una gama muy variada de opiniones que oscila entre los
dos extremos representados por las posiciones anteriores, y que, en general, pos-
tulan que debe realizarse un reconocimiento parcial de ciertas relaciones familia-
res de hecho a fin de no menoscabar la naturaleza y estructura juridica de la fa-
milia matrimonial.

A nuestro juicio, dentro de esta orientacion debe buscarse la solucion mas
adecuada a los problemas suscitados por la llamada “familia de hecho”. Una equi-
paracion total con la familia matrimonial vendria a significar la renuncia del Dere-
cho a regular la institucion familiar por los cauces que son estimados social y ética-
mente deseables. Por otro lado, sin embargo, tampoco puede hacerse abstraccion
de realidades que desgraciadamente se dan en la sociedad y que reclaman la inter-
vencion del legislador para evitar que se produzcan abusos o injusticias notorias.

El quid del asunto estriba en reconocer a los grupos familiares de hecho los
efectos que exijan las necesidades de la justicia, sin que ese reconocimiento impli-
que elevarlos a la condicion de familias constituidas regularmente. En suma, tratar
juridicamente a la familia de hecho como lo que es: como una situacion de hecho
que carece de organicidad y estructura fija y delimitada y que solo eventualmente
podra producir consecuencias de derecho. No es posible convertirla en una institu-
cidén con un estatuto normativo comparable al de la familia matrimonial, dado que

consecutivos en condiciones de singularidad y estabilidad, surtira todos los efectos del matri-
monio civil” (Cfr. Apéndice del Codigo Civil de la Republica de Panama, Universidad de Pa-
nama, Panama, 1960, pp. 527 y ss.).

152 1 art. 173 del Cédigo Civil dispone: “La unién de hecho de un hombre y de una
mujer con capacidad para contraer matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante el
alcalde de su vecindad o un notario, para que produzca efectos legales, siempre que exista
hogar y la vida en comin se haya mantenido constantemente por mas de tres afios ante sus
familiares y relaciones sociales, cumpliendo los fines de procreacion, alimentacion y educa-
cién de los hijos y de auxilio reciproco”.

153 F1 art. 25 de la Constitucién ecuatoriana declara: “La unién estable y monogamica
de un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, da lugar
a una sociedad de bienes, que se sujeta a las regulaciones de la sociedad conyugal, en cuanto
fueren aplicables, salvo que hubieren estipulado otro régimen econdémico o constituido en
beneficio de sus hijos patrimonio familiar’.

154 ¢fr. ROPPO, E., ob. cit., pp. 713-714.
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ésta es una entidad sustancialmente diferente que, de por si, presenta una organici-
dad y una estructura clara y delimitable.

Como sefiala Trabucchi, “negar, como hacemos, la existencia de una situa-
cion juridica que pueda calificarse de familia natural, no implica del todo negar
consecuencias de hecho y relaciones que se puedan valorar aunque independiente-
mente de la existencia de un vinculo legal correspondiente”'**. En efecto, “‘si el
legislador al tener presente estas situaciones de hecho les reconoce algunas de las
consecuencias que el ordenamiento prevé como conectadas al instituto de la fami-
lia legitima, se trata de particulares reconocimientos que no indican enteramente
la extension de esta figura reconocida como base del ordenamiento social’’*¢.

V. EFECTOS JURIDICOS ATRIBUIDOS A LAS RELACIONES FAMILIARES
DE HECHO EN EL DERECHO ACTUAL

En este apartado examinaremos los principales efectos juridicos que de al-
guna manera implican un reconocimiento a relaciones familiares de hecho y que
son aceptados, con restricciones a veces, por la doctrina, jurisprudencia y ocasio-
nalmente por el mismo derecho positivo.

Tales efectos podemos agruparlos atendiendo a las personas a quienes afec-
tan. Asi, tenemos, 1) aquellos que conciernen a los hijos, 2) aquellos que atafien a
la pareja conviviente, y 3) los que interesan a terceros ajenos al grupo familiar.

1. Relaciones paterno-filiales
1.1 La equiparacion juridica del hijo extramatrimonial con el matrimonial

En el campo de las relaciones paterno-filiales nos encontramos primeramen-
te con la tendencia que propugna la igualdad de derechos entre hijos matrimonia-
les e hijos procreados fuera de matrimonio; idea que ha sido plasmada ya en nume-
rosas legislaciones's”.

No puede mirarse estrictamente esta equiparacion como un otorgamiento de
efectos juridicos a situaciones familiares de hecho, puesto que se trata de iguala-
cion de relaciones entre personas individuales, no de vinculos colectivos. “Podra la
ley positiva llamar al hijo extramatrimonial a la herencia de sus padres en igualdad
de condiciones que a los hijos matrimoniales —sefialaba hace ya tiempo Royo Mar-

185 TRABUCCHI, A., “E cosi, la Famiglia Conserva Ancora un suo Valore nell’Ordine
Civile!”, en Rivista di Diritto Civile, t. XXVI, 1980, II, p. 240.

156 TRABUCCHI, A., “Natura Legge Famiglia”, cit., p. 26.

157 En Francia, la ley de 3 de enero de 1972 reformé el art. 334 del Codigo Civil, el
que ahora dispone que ‘‘el hijo natural tiene, en general, los mismos derechos y los mismos
deberes que el hijo legitimo en sus relaciones con su padre y con su madre...”’. La ley italiana
de 19 de mayo de 1975 modifico el art. 261 del Codigo Civil para disponer que “‘el reconoci-
miento comporta de parte del progenitor la asuncion de todos los derechos y de todos los
deberes que tendria respecto de los hijos legitimos”. En Espaifia, la ley 11/1981, de 13 de ma-
yo, hizo lo propio con el art. 108 del Codigo Civil, que reformado dispone hoy que “la filia-
cién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de este Codigo”’.



1990] CORRAL: FAMILIA DE HECHO 75

tinez—, asignarles igual derecho de alimentos, etc., pero sus derechos tendran
siempre una nota de inconexa duplicidad: derechos respecto del padre, derechos
respecto de la madre, y nunca el sentido unitario de los que el hijo matrimonial
tiene respecto de los conyuges que le engendraron’ %%,

Pero citamos esta situacion aca porque creemos ver bajo esta tendencia la
idea subyacente de considerar este el primer paso para la plena equiparacion, no
ya entre derechos de personas, sino entre los estatutos normativos de las relacio-
nes no matrimoniales con el del matrimonio. Hecha la igualacion de los efectos
interpersonales, el camino esta libre de obstaculos para pretender ahora la institu-
cionalizacion de un hogar juridico para el hijo natural equivalente a aquél del que
goza el legitimo o matrimonial.

1.2 La patria potestad sobre el hijo ilegitimo

Una cierta relevancia juridica al grupo familiar de hecho parecen conceder
algunos ordenamientos que atribuyen la patria potestad del hijo natural a ambos
progenitores cuando conviven; caso en el cual disponen la aplicacion de las mismas
reglas que regulan el ejercicio de la patria potestad de los hijos concebidos en ma-
trimonio.

Es lo que sucede con el art. 317 bis del Codigo Civil italiano. Segin este pre-
cepto, si el hijo ha sido reconocido por ambos progenitores, ““el ejercicio de la po-
testad corresponde conjuntamente a ambos cuando sean convivientes”, aplicando-
se en tal evento las normas dadas para el hijo matrimonial.

Un tanto distinta es la norma equivalente del Codigo Civil francés: segin
ella, si ambos progenitores han reconocido al hijo natural, la “autorité parentale”
corresponde a la madre, pero el tribunal puede decidir que sea ejercida por padre
y madre conjuntamente, caso en el cual se aplicaran los preceptos relativos a los
progenitores legitimos (art. 374). Aunque el Codigo no lo exige expresamente, los
tribunales estan concediendo la patria potestad conjunta solamente cuando los pa-
dres no casados viven juntos o han continuado sus relaciones maritales'®.

El Codigo Civil espafiol, a diferencia de los anteriores, establece de manera
general que la patria potestad de un hijo, sea matrimonial o no, se ejercera conjun-
tamente por ambos progenitores o por uno solo de ellos con el consentimiento ex-
preso o tacito del otro, agrega, si, que si los progenitores viven separados, el ejerci-
cio de la patria potestad recaera en aquel con el cual el hijo conviva (art. 156). Por
tanto, también en Espafia, tratandose de un hijo extramatrimonial, la patria potes-
tad podra ser ejercida, como regla general, por ambos progenitores siempre y cuan-
do convivan.

En Chile no se da esta situacion, puesto que el Codigo Civil no admite la pa-
tria potestad respecto de los hijos no legitimos. Sin embargo, cabe recordar que,
al tratar de la tuicion del hijo natural que ha sido reconocido voluntariamente por
ambos padres, estima aplicables las normas consignadas para el cuidado personal
del hijo legitimo (art. 277)'¢.

158 ROYO MARTINEZ, M., ob. cit., p. 23.

159 Cfr. HUET-WEILLER, LABRUSSE y VAN CAMELBEKE, La Filiation, Librairies
Techniques, 1981, p. 107.

160 pice la norma: “Es obligado a cuidar personalmente de los hijos naturales el padre o
madre que los haya reconocido, en los mismos términos que lo seria el padre o madre legiti-
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No escapara a la observacion del lector que al reconocerse ciertos derechos
a los progenitores de un hijo extramatrimonial cuando existe convivencia entre
ellos, vale decir, si hacen vida marital, la ley toma en cuenta la configuracion de
caracter familiar de un grupo humano constituido al margen del matrimonio®®!

1.3 Relaciones entre el hijo extramatrimonial y la familia de su progenitor

Durante largo tiempo imperd en el derecho la maxima que reza: el hijo na-
tural no tiene familia”, con la que se hacia alusion a la relatividad de las relacio-
nes juridicas procedentes de la filiacion ilegitima reconocida; los efectos de ésta
solo se producian entre padre o madre e hijo y en ninglin caso entre hijo y demas
familiares legitimos del progenitor.

En la actualidad, al consagrarse legalmente la equiparacion de derechos en-
tre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, la antigua féormula ha perdido vi-
gencia, pues gana terreno la idea de que el hijo extramatrimonial debe tener igua-
les relaciones con la familia de su progenitor que las que corresponden al hijo ma-
trimonial.

El actual art. 334 del Codigo Civil francés dispone expresamente que el hijo
natural debe ser contado sin mas en la familia de su padre o madre: ““/I entre dans
la familler de son auter”. El Codigo Civil italiano, aunque mantiene la tradicional
norma general de que ‘“‘el reconocimiento no produce efectos mas que respecto del
progenitor que lo ha hecho” (art. 258), contiene excepciones que la relajan nota-
blemente: el art. 148-1 impone el deber de ayudar a mantener, instruir y educar a
los hijos, a los ascendientes legitimos o naturales en defecto de los padres; el art.
433 NO 2 y 3 establece que se debe alimentos a los descendientes y ascendientes
proéximos aunque naturales'®?.

En Espafia, la relacion juridica del hijo extramatrimonial con los parientes
de su progenitor parece deducirse de los términos categoricos empleados por
el art. 108-2 del C.C. al establecer que la filiacion matrimonial y la no matrimo-
nial surten los mismos efectos; idea que se ve confirmada con la disposicion del
art. 143 C.C. que consagra la obligacion de alimentos entre ascendientes, descen-
dientes y hermanos, sin distinguir la naturaleza del parentesco'3.

1.4 Integracion del hijo ilegitimo en el nicleo familiar de su progenitor

Ademas de la extension de los vinculos legales respecto de los parientes le-
gitimos del progenitor, surge la cuestion de si tienen el padre o la madre de un
hijo no matrimonial el derecho de insertarlo en el seno de su propia familia ma-
trimonial.

El actual art. 334-7 (reformado en 1972) del Codigo Civil francés indica
que el hijo natural puede ser admitido en el domicilio conyugal si media el consen-

mos, segin el art. 222" (art. 277). El art. 222 CC, por su parte, establece que ““Toca de con-
suno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educa-
cion de sus hijos legitimos™. Sefiala Rossel que esta regla es aplicable solo al caso en que
ambos padres naturales vivan juntos (ob. cit., p. 360).

161 Cfr. FRANCESCHELLI, V., ob. cit., p. 1272.
162 Cfr. ROPPO, E., ob. cit., pp. 703-704.
163 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., pp. 604-605.
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timiento del conyuge del progenitor. Por su parte, el Codigo Civil italiano dispone
que el eventual inserimento del hijo natural en la familia legitima de uno de los
progenitores puede ser autorizado por el juez, cuando no sea contrario a los intere-
ses del menor y lo consienta el conyuge y los hijos legitimos mayores de 16 afios
que convivan con sus padres.

En la ley espaiiola de reforma del Codigo Civil, 11/1981, de 13 de mayo, no
se contemplo la posibilidad de incluir al hijo extramatrimonial en la familia de uno
de sus progenitores. Una disposicion al respecto se encontraba en el proyecto pri-
mitivo, pero fue suprimidad en el Senado'®. La normativa actual del Codigo Civil
espafiol, pues, guarda silencio sobre este particular.

Es digno de destacar que el Codigo Civil chileno, desde su misma entrada en
vigencia en 1857, contempla sin mayores dificultades la posibilidad que hoy se
consagra en las modernas legislaciones como una novedad en la proteccion de los
hijos extramatrimoniales. Dice el art. 178-2 de este cuerpo legal: “la persona casa-
da no podra tener a un hijo natural en su casa sin el consentimiento de su mujer o
marido”, con lo cual, a contrario sensu, se dispone que para integrar al hijo natural
en la casa del progenitor basta con el consentimiento del conyuge.

1.5 La patria potestad de hecho

Aun cuando no haya reconocimiento y por tanto no pueda funcionar el ins-
tituto de la patria potestad en favor del hijo extramatrimonial, se ha sostenido que
es posible identificar una nueva situacion meramente factica susceptible de ser
considerada por el sistema juridico: la llamada ““patria potestad de hecho”.

Habria un ejercicio de hecho de la patria potestad cuando ésta no se ostenta
en virtud de las normas legales, pero se reproducen en la practica sus caracteristi-
cas facticas. Por ejemplo, si un progenitor que no ha reconocido al hijo aparece
como representante y administrador de sus bienes.

En estos casos, en verdad, no es adecuado hablar de una patria potestad pro-
piamente tal; pero un autor espafiol ha sostenido que pueden reconocerse ciertos
efectos juridicos a la actuacion del seudo representante, y que convendria aplicar
para ello la figura de la agencia oficiosa’®’ .

2. Efectos entre la pareja de convivientes

2.1 Liberalidades

Durante cierta época, la jurisprudencia, sobre todo en Francia, estimé6 con-
trarias a las buenas costumbres y, por consecuencia, invalidas todas las donaciones
0 asignaciones por causa de muerte entre concubinos.

En nuestro tiempo, en cambio, no se considera que toda relacion concubina-
ria, y menos la que puede calificarse de convivencia more uxorio, sea una situa-

L4 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 723, nota 6. La norma en comento permitia
que el hijo de un casado habido fuera de matrimonio, se integrase en el hogar conyugal del
progenitor, exigiéndose para ello el consentimiento del otro conyuge y de los hijos mayores
de 14 anos.

165 Asi lo sostiene CASTAN VAZQUEZ, José Maria, “La llamada patria potestad de
hecho”, en Revista de Derecho Privado, t. LXII, 1978, pp. 641-847.
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cion socialmente reprobable. Por ello, prevalece la idea de que el hecho de hacer
vida marital sin mediar matrimonio, no tiene influencia sobre la capacidad civil de
las personas: los concubinos, como cualquier otro ciudadano, pueden disponer de
sus bienes con entera libertad'®®.

Lo anterior es sin perjuicio de que se siga manteniendo la calificacion de
contra bone mora de aquellas liberalidades que manifiestamente tienen por objeto
el conseguir la continuacion de la relacion extramatrimonial, o sea, en palabras
de Jeanmart, cuando se evidencia que, so capa de una liberalidad, el negocio con-
siste en un verdadero mercado de la persona humana'®’.

2.2 Alimentos

La doctrina actual, aun la mas avanzada, tiende a rechazar la posibilidad de
que el o la concubina puedan gozar de un derecho legal de alimentos similar al
que se atribuye a los conyuges'®.

Sin embargo, se agrega que es posible aceptar que los concubinos se obliguen
convencionalmente a pagarse alimentos'®®. Ademas, se sostiene, si uno de ellos vo-
luntariamente paga una pension alimenticia al otro, éste posteriormente podra re-
tener lo pagado, pues se trataria del cumplimiento de una obligacion natural'™.

2.3 Obligacion de indemnizar por la ruptura de la relacion

En principio, se piensa que no existe un derecho del concubino que resulta
afectado economica o moralmente por la decision de su compafiero de terminar
la convivencia, para reclamar se le indemnicen los perjuicios causados por este
hecho'”*.

Pero se considera, no obstante, que debe hacerse excepcion a esta regla y re-
conocerse el derecho a reclamar indemnizacion de perjuicios, cuando uno de los
convivientes, al romper intempestivamente la relacion, deja al otro en un estado de
necesidad urgente!”?.

166 oy COLOMBET, C., ob. cit., pp. 94 y ss.; BENABENT, Alain, Droit Civil. La
Famille, Librairies Techniques, Paris, 1982, p. 30.

167 JEANMART, N., ob. cit., p. 57. Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 591; CO-
LOMBET, C., ob. cit., p. 94.

168 cfr. ROPPO, E., ob. cit., pp. 734-735; LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 583.
169 | ACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 583.
170 RoPPO, E., ob. cit., p. 735, nota 110; DE CUPIS, A., ob. cit., p. 1116.

171 ey COLOMBET, C., ob. cit., p. 95. JEANMART sefiala que ‘“‘es la consecuencia
de una union que las partes han querido libre y cuya mantencion los concubinos no pueden
en consecuencia pretender’ (ob. cit., p. 296). En el mismo sentido, PINTO ROGERS, H., ob.
cit., p. 126.

172 JEANMART, N., ob. cit., p. 297. Segin LACRUZ y SANCHO, “dejar a la convivien-
te, por el hecho de la ruptura, de la noche a la mafiana, sin recursos y sin que pueda hacer
frente a la nueva situacion, supone un dafio de cuya causacion es responsable quien abandona
el hogar comin” (ob. cit., p. 592). BENABENT sefiala que, generalmente, la culpa en la rup-
tura se encontrara en un hecho del hombre que dio origen al concubinato, como por ejemplo
una promesa falsa de matrimonio o un abuso de autoridad que hayan determinado a la mujer
a aceptar una vida en comin sin matrimonio (ob. cit., pp. 31-32).

e 2 core
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2.4 Convenciones

Por regla general, la doctrina y la jurisprudencia aceptan la validez y eficacia
de los contratos y convenciones que celebran los concubinos para regular algin as-
pecto de su relacion, pues “actualmente —nos dicen Lacruz y Sancho— la convi-
vencia duradera entre hombre y mujer fuera de matrimonio no se considera, en
circulos sociales muy amplios, como una infraccion a las buenas costumbres, y por
tanto tampoco hay razén para que lo sean las correspondientes convenciones”! ",

Solo se pone como limitacion que tales pactos no pueden referirse a aquellas
relaciones de caracter personal que son propias y exclusivas del matrimonio'™.

Se sefiala, por otra parte, que si el objeto perseguido por la convencion es el
otorgamiento de una especie de remuneracion por las relaciones sexuales, el juez
puede decidir que no se trata de venta, sociedad o arrendamiento de servicios
como pretenden las partes, sino de una convencion sui generis que no puede te-
ner efectos porque al recaer sobre la misma persona humana adoleceria de objeto
incomerciable'” .

2.5 Liquidacion de las ganancias y adquisiciones

Tal vez sea éste el efecto sobre el que mas se ha debatido y el problema que
con mayor frecuencia se presenta en la practica en relacion con las convivencias
extramatrimoniales. ;A quién deben ser atribuidos los bienes adquiridos por los
concubinos mientras compartieron sus vidas, llegada la hora de la ruptura de la
relacion?

Para solucionar esta cuestion, se han construido diversas figuras. La que pa-
rece predominar es una propiciada por la doctrina francesa: la convivencia debe
considerarse una sociedad de hecho, y su liquidacion debe realizarse conforme a
las reglas establecidas para esa especie de contrato. La solucion presenta, sin em-
bargo, serias limitantes, pues solo puede aplicarse cuando se comprueba que los
convivientes tenian intencion de asociarse, que hicieron aportes y que participa-
ban en las ganancias y las pérdidas'’®.

A falta de prueba de la intencion de formar sociedad, se pretende, entonces,
acordar a la concubina una remuneracion por el trabajo realizado durante la con-
vivencia dentro del hogar comun, pues se supone que habria un contrato de pres-
tacion de servicios'™* 18,

Cuando no es posible considerar ninguna de las soluciones anteriores, se acu-

173 LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 583.

178 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 583.
175 JEANMART, N., ob. cit., p. 299.

176 Cfr. COLOMBET, C., ob. cit., p. 96; LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 587; BENA-
BENT, A., ob. cit., p. 30.

177 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 587.

I8 g Italia, los autores para aplicar esta figura tratan de desvirtuar, por el examen de
las circunstancias animicas que se dan en el caso, la presuncién de gratuidad que se atribuye
al trabajo desarrollado en el seno de la familia; cfr. FRANCESCHELLI, V., ob. cit., p. 1283
y ss.
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de a la figura de la comunidad de bienes o copropiedad de hecho™ y, finalmente,
al principio juridico del enriquecimiento injusto’®.

En Chile, los tribunales han resuelto los casos que se les han presentado,
aplicando algunas veces la tesis de la sociedad de hecho'®, y en otras la de la co-
munidad de bienes!8?.

En lo que se refiere a Espafia, Lacruz y Sancho sostienen que a falta de in-
tencion de formar sociedad, de cualquier modo “cuando la situacion es tipicamen-
te familiar, la cooperacion de los convivientes puede traducirse (a menos que se
aprecie la voluntad concorde de mantener separadas sus economias) en una suerte
de asociacion, que desde luego no entra en el marco de la sociedad, pero que,
tipica o atipica, determina un reparto de los bienes conseguidos con el esfuerzo
comiin y no la mera retribucion al concubino que permanece en el hogar 83,

3. EFECTOS CON RELACION A TERCEROS
3.1 Indemnizacion por muerte causada culpablemente

La muerte repentina de uno de los concubinos ocasionada en forma culpable
por un tercero, puede producir una situacion de menoscabo econémico y también
moral del conviviente que le sobrevive. ;Se justificara, en tal evento, una reclama-
cion de este ultimo para que el acusado sea obligado a repararle el dafio sufrido?

En Francia, este supuesto motivo una fuerte divergencia a nivel judical;
mientras la Chambre Civile de la Corte de Casacion no concedia indemnizacion a
la concubina, la Chambre Criminale aplicaba el criterio opuesto. En 1970, la
Chambre Mixte resolviod esta discrepancia estableciendo que la existencia de una
union libre, pero estable y no adulterina, podia servir de fundamento para conde-
nar al resarcimiento del dafio del concubino sobreviviente!® . Posteriormente, la
jurisprudencia ha ido ampliando esta posibilidad y ha relajado la exigencia de que
el concubinato no sea adulterino’®.

179 Cfr. JEANMART, N., ob. cit., p. 300; FRANCESCHELLI, V., articulo cit., p. 1283.

150 PARADISO, Massimo, La Comunita Famigliare, Dott. A. Giuffré editore, Milano, p.
110; BENABENT, A., ob. cit., p. 30.

181 Asi, C. Stgo., 2 noviembre 1892, G. 1892, p. 390; C. Stgo., 17 octubre 1900, G.
1900, N© 6035, p. 511; C. Sup., 26 sept. 1907, RDJ, 22 parte, sec. I, p. 1; C. Talca, 26
julio 1909, G. 1909, N© 540, p. 887. Cfr. PINTO ROGERS, H., ob. cit., p. 54 y ss.

182 En este sentido, C. Stgo., 1916, RDJ, t. XV, sec. 22., p. 1; C. Sup., 1964, RDJ,
t. XLI, sec. 12, p. 89; C. Sup., 1953, RDJ, t. L, sec. 13, p. 470; C. Stgo., 1955, RDJ t. LIII,
sec. 23, p. 38. Cfr. FUEYOQ, F., ob. cit., t. VI, v. II, p. 288 y ss.

183 | ACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 588.

184 (Cass. Mixte, 27 febrero 1970, Dalloz, 1970, Jur., p. 201. También, en Il Foro
Italiano, XCIII, 1970, 49, c. 140. Cfr. ROPPO, E., ob. cit., p. 719.

185 cfr. ROPPO, E., ob. cit., p. 719; JEANMART, N., ob. cit., pp. 298-299. CO-
LOMBET, C. refiere que incluso algunos fallos de reciente data prefieren otorgar el resarci-
miento a la concubina posponiendo los derechos de la conyuge legitima y que, en ocasiones,
se reparte la indemnizacion entre ambas, lo que supone una suerte de reconocimiento de la
poligamia (ob. cit., p. 102).
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En Espafia, el problema solo se ha presentado a la consideracion de los tribu-
nales criminales. En 1969, una sentencia penal concedi6é indemnizacion en favor
de la conviviente a causa del accidente sufrido por su compafiero!®¢.

Por su parte, la Corte de Casacion italiana se ha pronunciado negativamente
respecto de este supuesto derecho de los concubinos. La opinioén contraria, empe-
ro, es defendida en la doctrina'®’.

3.2 Posibilidad de reclamar el pago por suministros domésticos

Segun algunos, cuando la concubina contrata con un tercero para la adquisi-
cion de alimentos y suministros necesarios para el hogar, el tercero puede dirigirse
en contra del concubino, a fin de obtener el pago de las cantidades adeudadas,
para lo cual hara valer la teoria de la apariencia y solicitara se apliquen las reglas
correspondientes al matrimonio'®®.

Otros autores, en cambio, indican que no resulta necesario recurrir a la apli-
cacion analogica de las normas matrimoniales (o que no resulta apropiado de
acuerdo a los principios que informan el derecho familiar), y que basta, para dar
solucion a este caso, considerar que la formacion de un hogar entre los convivien-
tes refleja la existencia de un mandato tacito o al menos aparente de uno de ellos

en favor del otro, para contratar la adquisicion de los bienes necesarios a la fa-
milia'®®.

3.3 Subrogacion y transmision en el contrato de arrendamiento

La legislacion francesa (ley de 22 de junio de 1982) sefiala expresamente
que, en caso de abandono del domicilio por el locatario o de muerte de éste, el
contrato de arrendamiento no se extingue, sino que subsiste en favor, entre otras
personas, del o de la concubina que vivia con el arrendatario por lo menos con un
afio de anterioridad'®°.

En Inglaterra, la Rent Act de 1977 dispone la transmision de los derechos
arrendaticios a los miembros de la familia que residen con el arrendatario, y los
tribunales han dado al término de familia una interpretacion abierta que incluye la
convivencia more uxorio*®' .

Distinto es lo que sucede en Espafia. Aqui, al otorgar la ley de 11 de junio
de 1964, la subrogacion o sucesion en los derechos derivados del arrendamiento,
s6lo al conyuge y otros parientes, sin nombrar a la concubina'®?, se entiende que

186 ofr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 594.

187 fr. ROPPO, E., ob. cit., p. 719.

188 COLOMBET, C., ob. cit., p. 100; BENABENT, A., ob. cit., p. 34.

189 1 ACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 584; JEANMART, N., ob. cit., p. 300.
190 Cfr. COLOMBET, C., ob. cit., p. 101.

191 Cfr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 590.

192 Asi, por ejemplo, respecto de la subrogacion dispone el art. 59: Al fallecimiento
del subrogado en la vivienda por acto intervivos o mortis causa, solo podran continuar ocu-
pandola con el mismo cardcter su conyuge o descendientes legitimos, naturales o adoptivos,
sin que se autoricen ulteriores subrogaciones”.
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no cabe incluir a ésta en dicho beneficio, puesto que la norma debe interpretarse
restrictivamente'*3 .

El derecho italiano sigue un criterio parecido al espafiol. La ley de 27 de
julio de 1978 solo menciona entre los favorecidos con esta posibilidad al conyuge.
Y no obstante que algunos tribunales en ocasiones se han creido autorizados para
incluir en forma analogica a la conviviente'®*, la Corte Constitucional ha determi-
nado que la norma es aplicable solo al conyuge y que la exclusion legal de la con-
cubina no infringe la Constitucion'® .

3.4 Efecto juridico de seguridad social y de derecho fiscal

A partir de la Primera Guerra Mundial, con ocasion de las situaciones fami-
liares irregulares a que dio lugar el conflicto armado, se comenz6 a hacer extensi-
vo los beneficios de la seguridad social a quienes no conformaban una familia de
derecho pero convivian como si fueran conyuges, exigiéndose, por lo general, que
se probara la estabilidad y la honestidad de la relacion'®.

Esta tendencia se ha afirmado con el paso del tiempo, y hoy es comin en-
contrar en las legislaciones sociales muchos beneficios que dicen relacion, de una
u otra manera, con convivencias constituidas al margen del matrimonio. En estos
casos, la llamada “familia de hecho” se enfrenta a un tercero cualificado: el Es-
tado.

Asi, por ejemplo, la ley francesa de 2 de enero de 1978 protege al o a la con-
viviente, beneficidndola con prestaciones de seguro de salud y maternidad’®”. Sue-
le tener cabida la concubina en las prestaciones de seguridad social, ademas, den-
tro del concepto general que suele utilizar la legislacion francesa de ‘“‘persona a
cargo”.

En Espafia, las leyes de seguridad social no hacen derivar de la union extra-
marital el derecho a una pension de viudedad, salvo en un caso especialisimo de
efectos transitorios'®® ; sin embargo, alguna vez los tribunales han concedido este
beneficio a la conviviente, por las circunstancias extraordinarias que concurrian
en el hecho'®®.

193 ofr. LACRUZ y SANCHO, ob. cit., p. 590.
194 ¢fr. ROPPO, E., ob. cit., p. 721.

195 Sentencia de la Corte Constitucional de 14 de abril de 1980. Cfr. TRABUCCHI, A.,
“E Cosi, la Famiglia...” cit., p. 234 y ss.

196 DOYHARCABAL, Solange, “Concubinato y Cristianismo”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. VII, N°© 1-6, 1980, p. 476.

197 El art. 13 de Ia ley extiende expresamente el derecho “aux prestations en nature des
assurances maladie et maternité” también a la persona “‘qui vit maritalement’’ con un asegura-
do social. Cfr. ROPPO, E., ob. cit., p. 724.

198 54 disposicion adicional 10.2 de la ley 30/1981, de 8 de agosto, da derecho a pen-
sién de viudedad respecto de las uniones de hecho constituidas por personas a las que la legis-
lacion anterior hubiera impedido contraer matrimonio. Véase GARCIA ABELLON, J., “Las
situaciones familiares anomalas y el derecho de la seguridad social”’, en Revista de Politica
Social, N© 136, 1982, pp. 17-23.

199 5.C.T. 29 de marzo de 1982. Considerd el tribunal la posesion constante del estado
de casado y la inscripcion de los hijos como legitimos. Cfr. ALONSO OLEA, Manuel, Institu-
ciones de Seguridad Social., Edit. Civitas, 102 edic., Madrid, 1985, p. 105, nota 13.
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En Chile se ha reconocido ya desde la ley 15.386 (art. 24) el derecho de la
madre de los hijos naturales del imponente, soltera o viuda, que estuviere viviendo
a expensas de éste, a una pension de viudez, de monto menor a la que corresponde
percibir a la conyuge legitima. Este derecho se encuentra ahora recogido en el art.
9 del Decreto Ley 3.500, que establecio el nuevo sistema de pensiones?®.

Pero también es cierto que, sobre todo en materia de impuestos y derecho
fiscal, la relacion de convivencia es a veces considerada frente al Estado con efec-
tos que no favorecen a sus participes. Asi tenemos que en Inglaterra, para el tér-
mino de ciertas garantias ofrecidas a la mujer viuda, se establece que se conside-
rara segundo matrimonio que conlleva la extincion del beneficio el hecho de que
la viuda inicie una convivencia ‘“‘with a men as his wife”’ (Social Security Act,
1975, s. 31)®'. En Alemania, el § 122 de la B.S.H.G. de 13 de febrero de 1976
estatuye que “los sujetos que viven en una situacion comunitaria analoga a la de la
familia legal no pueden, sea en cuanto concierne a los presupuestos como a la me-
dida de los subsidios de caracter social, recibir un tratamiento mas favorable res-
pecto a la familia legal”’?*?. En Italia, el art. 4 del D.P.R. de 29 de septiembre de
1973 prevé la imputacion a las rentas del sujeto del impuesto jefe de familia, de
las provenientes de los hijos naturales que con él conviven?®®. Por su parte, la ley
francesa de 30 de diciembre de 1981 sobre impuesto a la fortuna (patrimonio),
dispone que, en caso de concubinato notorio, la base del impuesto estara consti-
tuida por el valor acumulado de los bienes de cada concubino y de los hijos me-
nores (art. 3-2)2*.

Hasta aqui la exposicion necesariamente sucinta de los principales relieves
juridicos que pueden darse en torno a las relaciones familiares de hecho.

Como podra observarse, aun las leyes, jurisprudencia y doctrina se resisten
a tratar a la “familia de hecho” como un grupo organizado y con estatuto juridi-
co similar o anélogo al de la familia matrimonial. Por el contrario, lo que se valora
juridicamente son determinadas relaciones que, si bien surgen de la convivencia
con caracteres similares a la familiar, tienen una fisonomia marcadamente inter-
individual. Incluso en aquellos casos en los que la ley parece enfocar mas directa-
mente la relacion de grupo (como sucede, por ejemplo, en la atribucion de la pa-
tria potestad sobre el hijo extramatrimonial, en la concesion de beneficios previ-
sionales a la concubina o en la acumulacion de las rentas para el calculo del im-
puesto), lo hace, no para configurar juridicamente esa formacion social, sino s6lo
para establecer vinculaciones también de caracter personal (entre padres e hijos,

abg Segun esta norma, las madres de los hijos naturales del causante tienen derecho a
pension de sobrevivencia si, a la fecha del fallecimiento, eran solteras o viudas y vivian a
expensas del causante (art. 9, D.L. 3.500). Una norma similar se encuentra también respecto
de las pensiones causadas por muerte en accidente del trabajo o enfermedad profesional:
art. 45 de la ley 16.744. A consecuencia de esto, se reconoce a la madre de los hijos naturales
como beneficiaria del sistema de prestaciones familiares: véase el art. 29, letra e), del D.F.L.
150, de 1981, Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que establece el sistema Gnico de
prestaciones familiares.

201 ofr ROPPO, E., ob. cit., p. 725.

202 ¢ofr. GAZZONI, F., ob. cit., p. 28, nota 78.
203 cfr, GAZZONI, F., ob. cit., p. 31.

204 Cfr. BENABENT, A., ob. cit., p. 35.
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en la patria potestad; entre concubina y Administracion, en materia de seguridad
social; entre imponente y Estado, en el caso de los impuestos).

Todavia no puede considerarse institucionalizado el grupo familiar de he-
cho como una alternativa juridicamente equiparable a la familia de derecho?®.

VI. CoNCLUSION

Segiin hemos visto, solo puede considerarse propiamente familia aquella co-
munidad de afectos que se funda en el vinculo permanente, estable y obligatorio
que deriva del acto matrimonial. Las asociaciones o agrupaciones configuradas al
margen de este vinculo legal, cuando retinen todas las caracteristicas facticas de la
familia de derecho, alcanzan una participacion analogica de ese concepto, pero en
verdad no pueden ser consideradas familias en estricto sentido, por cuanto, al basarse
en la mera espontaneidad no comprometida, carecen de la organicidad y de las
vinculaciones de justicia que distinguen a la familia propiamente tal.

Por cierto, en dichos grupos conformados fuera de los canones normativos
se generan relaciones entre personas (convivientes, hijos, terceros) que resultaria
sumamente peligroso ignorar juridicamente, puesto que muchas veces se trata de
situaciones socialmente relevantes en las que estdn en juego criterios de justicia y
de proteccion de intereses de inocentes o mas débiles.

205 gin embargo, la idea de conceder también a los meros convivientes el derecho de

adoptar de forma andloga a las uniones matrimoniales constituye ya el reconocimiento, aun-
que para ese determinado efecto, de una equiparacion juridica entre familia de hecho y fami-
lia matrimonial. Esta tendencia se ha consagrado recientemente en la legislacion espafiola: a
propuesta del grupo socialista se introdujo en el proyecto de nueva ley de adopcion, la capa-
cidad de adoptar ademas de los conyuges, de quienes ‘‘se hallen ligados de forma permanente
por analoga relacion de afectividad” (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, 13 de mayo de 1987, Serie A, N© 22-4, p. 29). La proposicion, pese a las criticas
recibidas, fue acogida y formé parte de la ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modifica
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. Resulta curioso, sin
embargo, que esta variante no se incluyera en la regulacion que se incorpor6 al Codigo Civil,
como era de esperar; al parecer, un cierto sentimiento de pudor llevo a ubicar la norma dentro
de las disposiciones adicionales de la ley aprobada. Su texto dice asi: ‘“Las referencias de esta
ley a la capacidad de los conyuges para adoptar simultinemente a un menor serin también
aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por
relacion de afectividad andloga a la conyugal™ (disp. adicional segunda).

Pero no se ve que sea esta una opcion que vaya a predominar. Sobre la materia existe
un importante instrumento internacional: la Convencidn de Straburgo, que los estados miem-
bros del Consejo de Europa firmaron el 24 de abril de 1967. Esta convencién determina
claramente que: “La legislacion no puede permitir la adopcién de un nifio si no por dos per-
sonas unidas en matrimonio, que adoptan simultinea o sucesivamente, o por un solo adop-
tante” (art. 6.1). La convencion ha sido ratificada por Malta, Gran Bretafia, Irlanda, Noruega,
Suiza e Italia.

En este ultimo pais, mientras se discutian en el Parlamento las nuevas disposiciones de
adopcion, también se propuso, esta vez por el Partido Comunista, la consideraciéon de las
convivencias extramaritales, mas la propuesta fue rechazada y, asi, la ley de 4 de mayo de
1983 solo autoriza para adoptar a las personas individuales y a los conyuges (art. 6). La doc-
trina ha elogiado esta solucion: cfr. MANERA, Giovanni, L’'Adozione e L’Affidamento
Famigliare, Joveno editore, Napoli, 1983, p. 36; FINOCCHIARIO, Alfio y FINOCCHIARIO,
Mario, Disciplina dell’Adozione e dell’Affidamento dei Menori, Milano, 1983, pp. 72 y ss.

ETR————————————
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Pero el reconocimiento de ciertas consecuencias juridicas derivadas de esas
relaciones cuasifamiliares no puede justificar el establecimiento de una especie de
reglamentacion globalizante sobre una realidad que, conformada al margen del sis-
tema juridico, no pretende como tal una regulacion normativa.

En efecto, intentar institucionalizar legalmente una familia ilegal, estructu-
randola con una fisonomia, caracteristicas, efectos y estatuto juridico similar al
que se atribuye a la familia matrimonial, conduciria inevitablemente a la destruc-
cion del mismo concepto de familia y significaria, en la practica, la renuncia del
legislador a la funcion de dirigir de alguna manera el fenomeno familiar hacia idea-
les éticos o axiologicos socialmente deseables.

Se desnaturalizaria, ademas, la misma situacion factica, pues la experiencia
nos demuestra que en la gran parte de los casos ella se ha originado para evitar la
existencia de ligamenes de caracter juridico-obligatorio, cuando no en un franco
afan de sustraerse e ir en contra del sistema normativo imperante.

En consecuencia, en nuestra opinion, la solucion de los arduos problemas
que plantea la consideracion de la llamada ‘‘familia de hecho”, no radica en la
transformacion artificial, y por lo mismo nociva, de lo ajuridico en juridico, sino
que podria encontrarse siguiendo ciertos criterios generales que combinen la com-
prension del real significado del fendmeno parafamiliar y la proteccion de las per-
sonas injustamente perjudicadas. Tales criterios, nos parece, podrian ser los si-
guientes: primero, determinar qué grupos pueden ser considerados de caracter fac-
tico-familiar; segundo, rechazar la pretension de otorgar a éstos una normativa
juridica equiparable a la matrimonial, y tercero, dar cobertura legal a aquellas rela-
ciones interpersonales originadas en esas agrupaciones, previamente calificadas de
cuasifamiliares, en las que se aprecie la necedidad de intervenir juridicamente
para evitar situaciones de injusticia o abusos manifiestos.

Adoptando este camino, junto con proteger a los individuos que se ven invo-
lucrados en situaciones familiares surgidas al margen del derecho contra perjuicios
que no seria justo permitir, se amparara y conservara el papel que la familia pro-
piamente tal (matrimonial) debe desempefiar como base del orden juridico en
beneficio de la sociedad.





