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1 Lafamiliacomo objeto de proteccion constitucional
1.1 Introduccion del concepto defamiliaene constitucionaismo

Antesdelatransicion ddl Estadoliberal de Derecho a Estado
social de Derecho el concepto defamiliaeraestudiado, analizadoy
regulado exclusivamente por e Derecho Privado. En efecto, las
congtitucionesliberalesdel siglo X1 X sientan principiosy derechos
fundamentalesquevinculan a Estado frenteal individuo, dgando al
Caodigo Civil laregulacion de materiaspropiasdelasrelacionesentre
particulares.

Lareferidatransicion esdeunaespecia relevancia, yaquea
partir de€lla, y por contraste, se puede apreciar €l proceso evolutivo
del modelo constitucional. Merecetomarse en cuentaque el Estado
liberal de Derecho (o Estado burgués de Derecho) surgido de las
revolucionesnorteamericanay francesa, seerigiasobre unaconcepcion
del individuo capaz delograr su bienestar por medio del desarrollo
pleno de sus capacidades natural es. “ L osindividuos solo deben contar
consigo mismo pararealizar su destino”*. Los [lamados derechos
naturales o libertadesindividual es buscaban conservar laesferade
autonomiadd individuofrentealasinjerenciasdd Estado, intervenciones
gue eran comunes en € régimen monarquico. Espor ello queen €l
Estado liberal de Derecho, €l Estado pasaa ser €l sujeto pasivo de
talesderechosy libertades, debiendo cumplir con una*“ obligacion de
abgtencionuomision, queconsstiaendgar libred titular ene gercicio
de su derecho, en no crearleimpedimentos, en no turbarlo”2. Desde
esta perspectiva, €l individuo solo requeria espacios de libertad
configurandose asi un “ Estado abstencionistao minimo” 2 quesolo se
permitiasupervisar lalibrecompetenciay garantizar laseguridad juridica

! Hauriou, André (1971). Derecho constitucional e Instituciones paliticas,
Barcelona: Aridl, p. 210.

2 Bidart Campos, German (1991). Teor ia general de los derechos humanos,
BuenosAires: Astrea, p. 315.

%1d.ib., 319.
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Otro factor atener presente es que por aquel entonces, en
Europa, laCongtitucion no eraentendidacomo unanormafundamenta,
sino mas bien como un instrumento politico que determinaba €l
funcionamientoy larel acion entrelos érganos congtitucionales. No se
le concebiacomo unanormajuridicaaplicabledirectamente, Sno que
debia ser desarrollada por la Ley que emitiese e parlamento. Las
normas constitucionales no tenian entonces eficacia frente a los
legidadores, que se encargaban deregular el Derecho Privado.

En este contexto sedesarrollanlosgrandes codigoscivilesque
regulaban lo concerniente a la propiedad, los contratos, |la
responsabilidad civil y la familia en e marco de las relaciones
intersubjetivas. El Derecho privado seconsolidaasi como e “Derecho
constitutivo de la sociedad burguesa, junto al cual e Derecho
congtituciond teniaunaimportanciasecundaria’®. Adi, larelacion entre
el Derecho Publicoy € Derecho Privado esenrealidad précticamente
inexistente. Esmas, esposible evidenciar una“ notableinfluenciadel
Derecho privado sobre d Derecho constitucional”®.

Lascongtitucionesdefinesdd sigloX VIl ylasde siglo XIX,
sefundamentan sobrelabasedelalibertad y laigualdad. Y bajo esta
mismaopticase generalacodificaciony el desarrollo del Derecho
Privado. Sinembargo, cond advenimiento del congtituciondismo socia
larelacion entre el Derecho Privadoy €l Derecho Pablico efectiaun
virgederelevancia. Estanuevaetapadel constitucionalismo quese
iniciaen laprimeraposguerra, vaaser caracterizadapor lainclusion
de los derechos sociaes. Ello se fundamenta en un cambio de
perspectivarespecto del derechoalaigualdady € rol del Estado. La
igualdad pasaaser concebidaahorano solo en sudimension formal
(como igualdad de derechos), sino también desde una perspectiva
material. Si con €l liberalismo individualistalas personas estaban
igualmente capacitadas y dotadas para alcanzar su desarrollo y
autorrealizacion, en estanuevaetapayano se conciben los derechos
deun*hombreabstracto”, Sino que setomaraen cuentalaubicacion

4Hesse, Konrad (1995). Der echo constitucional y derecho privado, Madrid:
Civitas, p. 38.
5 Hesse, Konrad (1995), 40
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delapersonadentro de un contexto facti co determinado, y hablaremos
deun*hombresituado”. En este sentido, € Derecho seradeterminado
deacuerdo alaposiciony las neces dades especificas delapersona,
lo que puede ser facilmente graficado con la proteccion que se
establecio parael obrero, parael cua sedesarroll6 unalegislacion
especia quelotutelabafrentealarelacion conlosempleadores®.

Consecuenciadedlo esqued Estado yano seraconfigurado
con un aparato administrativo abstencionistao minimo, sino que se
comienzaaperfilary vidumbrar |o que més adel ante se conoceracomo
el Estado de bienestar. Con ello laestructuraestatal no soloteniaque
respetar laesferaindividua delibertad delaspersonas, sno quetambién
asumio laremocion delosdiferentes obstéculosalaigual dad material
y alalibertad. Paradlo, eranecesario d reconocimiento delosderechos
sociales, como los derechos laborales, a la seguridad socia, ala
educacion, alasalud, entre otros; derechos que se concretizan yano
por medio delaabstencién del Estado, sino por suacciondirigidaa
implementarlos, por € “ deber de proteccion”’ que setraduciraenlas
diferentes prestaciones que tendraque efectuar afin deconcretizarl os.

En esta nueva etapa de reconocimiento de las nuevas
dimensiones del rol que cumple e Estado, también se aprecia el
reconoci miento de espaciosdelavidasocial o comunitariacomo la
familia. Estos espaci os son reconoci doscomo ambitosintangiblespara
el Estado, en cuanto son anterioresa mismo, y se configuran como
ambitos en donde “d individuo se hace persona’®. Asi surge €
reconocimientoy proteccion delainstitucion natural y fundamental de
lasociedad.

5 De hecho desde una perspectiva liberal este tipo de legislacion podia ser
concebidacomo contrariaalalibertad contractual delaspartes. Asiloestiméla
Corte Supremade Estados Unidosen € caso Lochner v. New York, 198 U.S. 45
(1905), que declard inconstitucional una ley del Estado de Nueva York que
imponia un maximo de 10 horas diarias de trabajo para aquellas personas que
trabajaban en los hornos de las panaderias.

"El quefue desarrollado por lajurisprudenciadel Tribunal Constituciona aleman
apartir delasentenciadel caso L ith en 1954.

8 Baldessarre, Antonio (2004). L os derechos sociales, Lima: Universidad del
Externado de Colombia, p. 97.

130



RevistaDireito e Desenvolvimento — a. 2, n. 3, janeiro/junho 2011

A estanuevasituacion debe sumarsele otracaracteristicaque
tendrasusorigenestambién enlaprimeraposguerra, apartir delacua
sereconoceraen Europaun valor normativo alaCongtitucion (Austria
y Espaia). En efecto, esto se manifiestacon laimplementacion delos
primerostribuna es congtitucionales, ingtitucionesqueenredidad solo
terminaran por asentarse en Europaen lasegundaposguerra, esdecir,
conlaconsolidacion delaprimeciadelaCongituciony € reconocimiento
desuvaor normativo.

De la falta de correspondencia anotada entre el Derecho
Privadoy € Derecho Piblicoalolargodd sglo XIX, end sgloXX si
sellegaaconcretar unarelacion entreambasdisciplinasjuridicas. Para
empezar, unaingtituciondd derecho civil comoeslafamilia, esrecogida
por normasfundamental es, como lo fue en laCongtitucién deWeimar
en donde seplasman garantiasde matrimonio; delafamilia; delapatria
potestad y un mandato de igualacion entre hijos matrimoniales y
extramatrimoniales. En pal abras de Hesse con este reconocimiento
dichasgarantiasvan adesarrollar una“funcion deguia, dedirectrices’,
asegurandoseque:

[las] citadas garantias resultaban una
prohibicion de que el legislador ordinario
aboliera como tales |osinstitutos de Derecho
Privado garantizados. Tal aseguramiento era
de enorme importancia préctica, porque los
fundamentos del Derecho Privado garantizados
yano resultaban i ndiscutibles'°.

Conlaconsolidacion delasupremaciadelaCongdtitucionenla
segunda mitad del siglo XX y el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional que en muchos casos desarrolla, extrayendo los
contenidos delas clausul as constitucional es se patentizalainfluencia
del Derecho Publico sobre el Derecho Privado, queasu vez resulta
ser unmedio parasu desarrollot.
®Hesse, Konrad (1995) 48.

0|d., ib., 50.
1d.,ib., 84-85.
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Ferndndez Sessarego describid desde unaperspectivacivilista
el fendmeno delareacion entreel Derecho Pblicoy Derecho Privado.
Asi, escribio en 1992 qued “ derecho civil de nuestraépocavadeg ando
atrés €l lastre de un individualismo totalizador y abstracto y de un
patrimonialismo desorbitado. Con todarazon estadisciplinatratade
sacudirsedd justo epiteto que sedirigia, hastahace pocotiempo, alos
codigoscivilesdeser loscadigosdelos* propietarios’ 2. Paraagregar
luego:

La existencia de normas civiles-
constitucionales solo denota la unidad del
ordenamiento juridicoy laimportanciaque ha
adquirido en nuestros dias|aproteccion delos
derechos fundamentales. Es decir, que las
instituciones civiles recogidas por los textos
constitucionales mas recientes constituyen
esencialmente parte integrante del derecho
civil. Las normas que abreviadamente se
designan como civiles-constitucionales son
normas “materialmente civiles encerradas
formalmente en la carta Constitucional” 2.

Como seaprecialarelacion entreel Derecho Constituciona y
el Derecho Privado esactua mente de talante dial éctico, originandose
unadinamicade retroalimentacion. Siendo laConstitucion el orden
sobre el cual debe desarrollarse toda la actuacion del Estado y la
sociedad, esinevitabley mésbien deseabletal desarrollo, yaque por
unaparte, lanormafundamental aseguray garantizaingtitutos propios
del Derecho Privado; y por otra, “ € desarrollo delasrelaciones privadas
y delosambitosvitaesgaranti zados por losderechosfundamentales’ 4
solo seriaposible con lapropiaregulacion detall ada proporcionada
por € legidador.

2 Fernandez Sessarego, Carlos(1992). Proteccion juridicadela persona, Lima
Universidad deLima, p. 44.

B1d.,ib., 65.

14 Hesse, Konrad (1995) 85.
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Lacongtitucionalizacion delafamiliaanivel comparado debe
ser ubicada en la Carta Fundamental de Alemaniade 1919. En su
articulo 119 establecia: “ EI matrimonio, entanto quefundamento dela
vidasocid familiar y dd mantenimientoy crecimiento delanacion, eta
bajo laproteccidn especia delaConstitucion. Sebasaen laigualdad
juridicadeambossexo. [...] Lasfamiliasnumerosastienen derecho a
asstenciasocial compensatoria’. Enlamismaténica, laCongtitucion
espanolade 1931 estableciaen su articulo 43: “Lafamiliaestabgola
sdvaguardiaespecia del Estado. El matrimonio sefundaenlaigualdad
dederechos paraambossexos|...].” y actualmente el Texto de 1978
end articulo 39.1 proclamaque“ L os poderes publicosaseguran la
proteccion socid, econdmicay juridicadelafamilia’. LaConstitucion
italianade 1947 establece en su articulo 29 que: “ El matrimonio se
regularden basealaiguadad mord y juridicadelosconyuges, conlos
limitesestablecidospor laley en garantiadelaunidad familiar.” Y ensu
articulo 31: “LaRepublicaestimularg, con medidasecondmicasy otras
providencias, laformacion de lafamiliay el cumplimiento de sus
obligaciones, con particular atencion en relacion a las familias
numerosss’.

End ambitolatinoamericano, laCongtitucion mexicanade 1917
ensuarticulo4 sefidaque El vardny lamujer sonigualesantelaley.
Egtaprotegeralaorganizaciony d desarrollodelafamilia’. ASmismo,
laCongtitucion peruanade 1993 en su articulo 4 profesalaproteccion
delafamiliay lapromocion del matrimonio, paraluegoend articulo 5
garantizar laproteccion delasunionesde hecho. Tambiéntenemosala
Condtitucion colombiana, queen suarticulo 42 estableceque* lafamilia
esel nicleo fundamental delasociedad. Se constituye por vinculos
naturalesojuridicos, por ladecisionlibredeun hombrey unamujer de
contraer matrimonio o por lavoluntad responsable de conformarla’.

Como podemos observar de estas breves referencias, los
congtituyentes contemporaneos recogen estainstituci én brindandole
unajerarquiaconstitucional. De estaforma, sereconocealafamilia
“como estructuraindependienteeintangibleparael Estado”*°.

15 Baldessarre, Antonio (2004) 93-94.
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1.2 Concepto defamiliat®

No obstantelareferenciaconstitucional del concepto familia,
su definicion no esdeféacil concrecion.

Ladiversidad cultural y losdiversos contextos sociales que
imperan en diferentestiemposy lugares son factoresquedeterminanla
complejalabor queimplicarecrear hoy en diaunadefinicion genera
del conceptofamilia. LaOficinadel Alto Comisionado delasNaciones
Unidas para los Derechos Humanos habia advertido esto en su
Observacion General N° 19 -sobrelaproteccion delafamilia, derecho
a matrimonio eiguadad delosesposos- explicando queladefinicion
del concepto familiavaria® de un Estado aotro, y aun entreregiones
dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una
definicion uniformede concepto”!’. No obstante, en dicho documento
de 1990 se exhortaaquel os Estados partes expongan unadefinicion
delafamilia, indicando ademass esque existe méas de unaconcepcion
defamilia(nuclear o extendida) y cudl esel grado de protecciéncone
gue cuentan. Deigual modo sehacereferenciaaotrostiposdefamilia
como lasparejas de hecho o lasfamiliasmonoparental es, solicitando
gue seindiquelasmedidaslegidativas o politicas nacionales por las
gue sereconoce o tutelaaestostiposdefamilia.

Como esposible apreciar, €l concepto defamiliahasurcado
diversas etapas, configurandose de distinta maneraen cadaunade
ellas. Lasfamiliasdelaetapapreindustrial asentaban susrelaciones

161 afamiliaesun concepto que, antesde ser juridico, es sobretodo sociol 6gi co.
Desde esa perspectiva, Anthony Giddens explicaque unafamilia“esun grupo
de personas directamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros
adultos asumen laresponsabilidad del cuidado delos hijos’; de acuerdo con €l
autor, se puede hablar de “familia nuclear”, que consiste “en dos adultos que
viven juntos en un hogar con hijos propios o adoptados’ y de“familiaextensa”,
en lacual, “ademas de la pareja casada y sus hijos, conviven otros parientes,
bien en el mismo hogar, bien en contacto intimo y continuo”. Giddens, Anthony
(1998). Sociologia, Madrid: AlianzaEditorial, p. 190.

17 Observacion General N° 19. Proteccién delafamilia, derecho al matrimonio e
igualdad de | os esposos (articul o 23), 39° periodo de sesiones, 1990.
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sobre la produccion, sea esta agricola o artesanal. La familia era
concebida como una unidad econdmica. Se trataban de familias
numerosasen dondelafiguradel padre defamiliaeraarededor dela
cud girabad restode grupofamiliar. Con e advenimiento delafilosofia
individudistay su plasmacion politicaen larevolucion norteamericana
y francesa, asi como larevolucién industrial, se configurauntipo de
familianuclear en un espacio deamor y afectos. Sehadichoa respecto
gue ladiferenciaentre estafamiliay lamedieval erael sentido de
pertenenciaque apareciaen estalltima, distinguiéndose de estaforma
la “unidad domestica de la comunidad que larodea’ y que “sus
miembros se sentian participes de un clima emocional que debia
protegerse de la intrusion gjena, por medio de la privacidad y €l

adlamiento’ 8,

Sehahechoreferenciaen doctrinatambién alafamiliamoderna,
gue sefundaen el amor roméntico, dejando finamentedelado € rol
deunidad de produccion quea gunavez tuvo. En este contexto, laidea
delaautonomiadel individuo estabaasentadaen cadaunadelaspartes
del matrimonio, razon por lacua launion matrimonia eravistacomo
un contrato entreel hombrey lamujer’.

Esde precisar queen los casosrecién sefialados e matrimonio
erad acto que dabaorigen alafamilia. Cabe agui hacer mencional
derecho canonico, que tantainfluenciatuvo y tiene aun en nuestra
concepcion del matrimonio. Si bien en unaprimeraetapa (I Concilio
de Toledo, 400 D.C.) € derecho canénico consentiael matrimonio
presunto, con el Concilio de Trento de 1563, estetipo de matrimonio
quedd prohibido, estableciéndose € matrimonio antelaiglesiacomo
requisito parael reconocimiento delaunion?®.

18 Gil Dominguez, Andréset a. (2006). Derecho Constitucional de Familia, Tomo
[, BuenoAires: Ediar, p. 59.

®ld., ib., 60.

2 Brossert, GustavoA. (1999). Régimen juridico del concubinato, 4taed. y lera
reimpresion, BuenosAires: Astrea, p. 13. Paratal caso seexigiaquelaceremonia
fueraplblicay con la presencia de testigos.
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A partir delasegundamitad del Sglo XX, unaseriedecambios
sociaesrelevantescomo lamigracion alasgrandesciudades, € ingreso
delamujer a mundo laboral, los patrones consumistas, laliberacion
sexual, laexplosion demogréfica, lalegaizacion del divorcioy sudta
incidenciaprovoco quelafamiliavariaraen su configuracion. Sehabla
por lo tanto de unafamilia contemporanea o post moderna, cuyos
elementossefundan enlaflexibilizacion deingtituciones, latoleranciay
e pluraismo?.

A propdsito de esto, se ha referido a una pluraidad de
edtructurasfamiliareseinclusive sehan ensayadottipol ogiasdefamilias,
siendo algunos tipos de familia la monoparental, anaparental,
recongtituidas, homoafectivas, paraelas, geriétrica, entreotras. A pesar
deegtavariedad detipos, estaremos de acuerdo en que es un concepto
universa, asi losefidalnglehart, lafamilia

[...] esun concepto simpley tan universal como
podria ser. Sin embargo, sabemos que se
refiereaunafamilianuclear en Noruega—y a
una muy pequeiia — mientras que en Nigeria
puede incluir un pueblo completo y a veces
dos o tres. Pero cualquiera sea el contenido
operacional queseleasigne, lafamiliaesmuy
importante para la gente en forma universal.
A pesar de las diferencias en la definicion
operacional, el concepto tiene un significado
esencial (un “core meaning”) en todas la
sociedades?®.

A pesar delo complejo que puederesultar, y delapluralidad
deestructurasque hoy en diapuede gpreciarse, sehan ensayado dgunas
definicionesdd conceptodefamilia End ambitolainoamericanoresdta

2 Gil Dominguez, Andréset al. (2006) 63.

2 |nglehart, Ronald et a. (2004). Human Beliefsand Values. A cross cultural
sourcebook based on the 1999-2002 values surveys, BuenosAires: Siglo X X1,
p. 351.

136



RevistaDireito e Desenvolvimento — a. 2, n. 3, janeiro/junho 2011

el concepto defamiliaestablecido en el Plan Nacional deApoyoala
Familiadel Estado peruano, en donde sehadicho quelafamiliaeséel
medio vital parapreservar y transmitir valoresculturales, sendo“ el
primer @nbito parapromover laequidady laigua dad de oportunidades
entrehombresy mujeresy paralanifiez, laterceraedady laspoblaciones
en situacionesde pobrezaextrema, discriminadasy excluidas’%. Yano
se concibe por consiguientealafamiliacomo entidad cuyaespecia y
exclusivafuncion eralageneracion de sereshumanos.
Enlajurisprudenciainternaciond, laComisiéon Interamericana
de Derechos Humanos, a propdésito de los derechos indigenas e
interpretando € articulo 17 delaConvencion?*, haseguido un concepto
socioldgico, apegado alaculturade cadapais, estableciendo quela
ConvencionensuArt. 17 reconocealafamiliacomo e eemento natural
y fundamental delasociedad, que debe ser protegidapor lasociedad
y € Estado. En este sentido, sefidaqued conceptode” familid’, aunque
universal, variaen su estructuracion real seginlasculturas, y asi ocurre
endigtintasculturasindigenasamericanas. AsiloreconociélaCortea
peticién delaComision, en unadecision sobre reparaci ones cuando

% Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011, aprobado por €l Decreto
Supremo N.° 005-2004-MIMDES publicado €l 15 de septiembre de 2004. En
CordovaFlores, Alvaro (2008). “Laperspectivaconstitucional delafamiliaen
la jurisprudencia del tribunal constitucional” en Gaceta del Tribunal
Constitucional, N° 10, abril-junio.

2 Articulo 17. Proteccion alaFamilia: 1. Lafamiliaesel elemento natural y
fundamental delasociedad y debe ser protegida por lasociedad y €l Estado. 2.
Sereconoce €l derecho del hombrey lamujer acontraer matrimonioy afundar
unafamiliasi tienenlaedady las condicionesrequeridas paraello por lasleyes
internas, en lamedidaen que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencion. 3. EI matrimonio no puede celebrarse sin el
libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben
tomar medidas apropiadas paraasegurar laigualdad de derechosy laadecuada
equivalencia de responsabilidades de |os conyuges en cuanto al matrimonio,
durante & matrimonioy en caso de disolucién del mismo. En caso dedisolucién,
se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccién necesaria de |os hijos,
sobrelabase Unicadel interésy convenienciadeellos. 5. Laley debe reconocer
iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo.
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decidi6 quiéneseranlossucesoresdelasvictimasdeunaviolaciona
derecho alaviday alaintegridad personal. En e caso de los
Saramacas®, laCorteacepto laposicion delaComisiénen e sentido
de que setomaraen cuentalaestructurafamiliar deloscimarrones
(maroons) de los cuales los Saramacas forman parte; y que es
esenciad menteunaestructurametriarcal, dondelapoligamiaescomun,
y donde el cuidado de la descendenciarecae en €l grupo comunal
organizado segun lalineamatrilinedl. LaCortesostuvo quelaevidencia
ofrecidallevabaalaconclusion qued derecho naciona surinamésde
familiano eraefectivo paral os Saramacas, quienes|o desconoceny
adhieren asuspropiasreglas. Masalln, sostuvo quelos Saramacas
no llevan susconflictosdefamiliaalas cortesnacionaes, sino quelos
resuelven deacuerdo asususoseingtituciones. Por otraparte, indico
laCorte, en € caso particular, € Estado habiareconocidolaexistencia
del derecho consuetudinario Saramaca. En consecuencia las
reparaciones fueron asignadas de acuerdo a este principio,
reconociendo que € principal grupo de familiares es el “ bee”
compuesto por |os descendientes de unamuijer en particular, y por
cons guientelacompensacion por cadavictimase adjudicd acadauno
delos*“bees’ quelecorrespondian, cuyotitular debiadistribuirlosentre
susmiembros.

Asimismo, laCorte hadesarrollado €l concepto de“familia
extensa’, cond findeampliar laproteccion d interéssuperior del nifio
consagrado en laConvencion de Derechosdel Nifio®. A esterespecto,
e Tribund etimaqued término“familiares’ debeentenderseen sentido
amplio, queabarque atodas|as personasvincul adas por un parentesco

% CIDH. Caso Aloebotoey otros. Reparaciones. Sentenciade 10 de septiembre
de 1993, serie C, N° 15. En esta etapa del caso el asunto controvertido pasaba
por determinar quiénes eran los sucesores delas victimas, parareconocerlesel
derecho aexigir laindemnizacion de perjuiciosa Estado de Suriname. A propésito
de €ello, la Corte decide aplicar la costumbre indigena para determinar los
conceptos de hijos, conyuge y ascendientes, de acuerdo con los principios
generales que rigen la sucesion.

% (0C 17/2002, de 28 de agosto, solicitadapor laComisi6n de Derechos Humanos.
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comun?’, especialmente cuando setratade asuntos que deciden sobre
laseparacionfamiliar y paraello hace suyasladoctrinaestablecidasen
las Directricesde Riad®, sefidl ando que el Estado debetener especia
cuidado denoincurrir enintromisionesarbitrariasen lasrelaciones
familiaresde un menor de edad.

Enestamismalineainterpretativa, laComision Interamericana
de DerechosHumanos, en e fallo deadmisibilidad del caso deKaren
Atala®, consideraprima facie quelos alegatos presentan cuestiones
relacionadas con un trato diferenciado dado por laCorte Supremade
Jugticiade Chiley suex conyugealaSra. Atdaend falodetuicionde
sushijas, sendolaorientacion sexual € factor decisivo paraotorgar la
tuicion definitivamentea padre, lo queen principio, carecedeobjetividad
y razonabilidad end juiciodetuicion, y no cumplié conunfinlegitimo,
en contravencion de los parametros internacionales de derechos
humanos. Adicionalmente, laComision estimaqued falodelaCorte
tiene unimpacto desproporcionadoy atentatorio alosarticulos11.2y
17.1 delaConvencion, lo que setraduce en unaintromisién arbitraria
enlasrelacionesfamiliaresdelaspresuntasvictimas.

Por otraparte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
no contempla— a diferencia del Pacto de San José- la proteccién

27 Doctrina reiterada por lo demas por la Corte, en Caso Trujillo Oroza.
Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92, parr. 57; Caso Bamaca
\elasguez. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Sentenciade 22 defebrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 34; y Caso
Villagran Morales y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentenciade 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77,
parr. 68.

2 Directriz N° 14: [c]cuando no exista un ambiente familiar de estabilidad y
bienestar, losintentos de la comunidad por ayudar alos padres en este aspecto
hayan fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir esta funcion, se
deberarecurrir aotras posibles modali dades de col ocacion familiar, entre ellas
los hogares de guarda y la adopcién, que en la medida de lo posible deberan
reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo tiempo,
crear en los nifios un sentimiento de permanencia, para evitar los problemas
relacionados con el “desplazamiento” de un lugar aotro”.

2 Fallo de admisibilidad N° 42/08, de 23 dejulio de 2008.

139



RevistaDireito e Desenvolvimento — a. 2, n.3, janeiro/junho 2011

expresaalafamilia, no obstante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) haconstruido toda unadoctrinaproteccionistade
lafamiliaapartir deunainterpretacion ampliadd articulo8dd Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), laque principa mente se
configuraparatutelar € desarrollo, snintromisionesdeterceros, dela
personalidad de cadaindividuo en lasrel aciones con sus semejantes,
en donde se incluyen las relaciones familiares, buscando con ello
proteger un espacio en donde sedesenvue velibrementelaindividudidad
delaspersonas®, concibiéndoseasi un derecho a desarrollo personal®t.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, apropésito dela
determinacidn del contenido del derecho alavidaprivada“familiar”,
ha recogido un concepto material de familia, es decir, “cualquier
convivencia en la que se creen vinculos afectivos y materiales de
dependenciamutuaseacual seasu grado deformdizacionoinclusod
sexo de sus componentes, puede ser considerada “vida familiar”
protegidapor e Convencion por agjadaqueresulte delosparametros
delafamiliatradicional basadaen el matrimonio” . Asi, destacasu
sentenciade 13 dejunio de 1979, enlaquee Tribuna expresamente
nego quelaproteccién dadapor € articulo 8 CEDH alavidafamiliar
pudieralimitarsealafamiliamatrimonial, haciendo unllamamientoa
reconocimiento lega delasrelacionesfamiliaresextramatrimoniales.
También has do objeto de constante preocupaci on € concepto
de intimidad familiar y el TEDH ha delimitado este aspecto tan
importante delavidaprivadadelaspersonasen|o queasu proyeccion
social serefiere. En este sentido, € concepto deintimidad familiar se
haconstruido apartir de aquellosaspectosrelacionadosalos hijos, su

%0 SSTEDH de 22 de octubre de 1981, caso Dudgeon; de 24 de febrero de 1998,
caso Botta; y, de 2 de agosto de 2001, caso N.F v. Italia.

3L “ A right to identity and personal development”. STEDH de 28 de enero de
2003, caso Peck.

%2 Santolaya Machetti, Pablo (2005). “ Derecho alavidaprivaday familiar: un
contenido notablemente ampliado del derecho alaintimidad”’. En Santolaya
Machetti, Pablo / Garcia Roca, Francisco Javier (coord.) La Europa de los
derechos. el Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid: Centro de
Estudios Politicosy Constitucionales, p. 487-508.
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formacion y convivencia, y alos problemas de residencia de los
extranjerosy lo que conformasu familia®.

Paraello e Tribunal hadeterminado un concepto defamilia
guehaevolucionado con € tiempo, asi en un primer momento, entendio
guelafamiliaestabaconformadapor lapargjacasadaconosin hijos,
paraluego avanzar haciaunadefinicion més abierta, comprendiendo
gueno esnecesario estar casados paraconformar unafamiliaeincluso,
relacionandolo con € articulo 12 del CEDH, haestimado que pueden
formar unafamiliaunaparg ade personasdel mismo sexo*. Comoes
posibleapreciar, el TEDH fundamentael concepto defamiliaenun
criterio materia; esto es, enlaexistenciaefectivay real deunavida
familiar; en un concepto defamiliade hecho, snimportar, por gemplo,
el grado de formalizacién de la union de pareja o € sexo de sus
componentes®.

De acuerdo con lo anterior, e TEDH ha consentido en la
proteccion de unanocién ampliade esferaprivadadelas personas, la
gueinvolucrad desarrolloy consolidacion desuslazosfamiliares. En
este sentido, laCorte Europeahaestablecido qued disfrute mutuo de
laconvivenciaentre padrese hijos congtituye un e emento fundamental
enlavidafamiliar®; y que aun cuando | os padres estén separados de

3 Caso Mehem, de 26 de septiembre de 1997.

34 Caso Mikulic, de 7 defebrero de 2002; caso Salgueiro da Slva Mouta, de 21
dediciembre de 1999.

%Yaqued articulo 8 CEDH no distingue entrefamilialegitimao familianatural
y haextendido laproteccion que este precepto dispensaacualquier relaciénen
la que de hecho se generan lazos de mutua dependencia, equivalente alazos
familiares. Esposible advertir este criterio en las sentencias de los casos Mar ckx
v. Bélgica, de 13 dejunio de 1979; Keegan v. Irlanda, de 26 de mayo de 1994;
Kroon y otros v. Paises Bajos, de 27 de octubre de 1994.

% Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 December
2001, para. 35; Eur. Court H.R., Caseof Tand K v. Finland, Judgment of 12 July
2001, para. 151; Eur. Court H.R., Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13
July 2000, para. 43; Eur. Court H.R., Case of Bronda v. Italy, Judgment of 9 June
1998, Reports 1998-1V, para. 51; y Eur. Court H.R., Case of Johansen v. Norway,
Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-1V, para. 52.
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sushijoslaconvivenciafamiliar debeestar garantizada®. Lasmedidas
queimpidan esegoce constituyen unainterferenciaen e derechoala
vidaprivadafamiliar®. El mismo Tribunal sefial6 que el contenido
esencial de este precepto eslaproteccion del individuo frenteala
accion arbitrariadelasautoridades plblicas. Unadelasinterferencias
mésgraveseslaquetienepor resultadoladivison deunafamilia
Conrdaciond interéssuperior del nifio, también haestablecido
guelasautoridades poseen (en algunos casos) facultadesmuy amplias
pararesolver lo quemejor convengad cuidado del nifio®. Sinembargo,
no hay que perder de vista las limitaciones existentes en diversas
materias, como el acceso de los padres a menor. Algunas de estas
medidas constituyen un peligro paralasrelacionesfamiliares. Debe
existir un balance justo entrelosinteresesdel individuoy losdela
comunidad, asi como entrelosdel menor y sus padres®. Laautoridad
guesereconocealafamilianoimplicaque éstapuedagercer un control

7 Eur. Court H.R., Case of Ahmut v. the Netherlands, Judgment of 27 November
1996, Reports 1996- V1, para. 60; Eur. Court H.R., Case of Gl v. Switzerland,
Judgment of 19 February 1996, Reports 1996-1, para. 32; y Eur. Court H.R, Case
of Berrehab v. the Netherlands, Judgment of 21 June 1988, Series A no. 138,
para. 21.

3% Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 November
2001, para. 35; Eur. Court H.R., Case of Elsholzv. Germany, Judgment of 13 July
2000, para. 43; Eur. Court H.R., Case Bronda v. Italy, Judgment of 9 June 1998,
Reports 1998-1V, para. 51; y Eur. Court H.R., Case of Johansen v. Norway,
Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-111, para52.

% Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 November
2001, para. 38; Eur. Court H.R., Caseof K and T v. Finland, Judgment of 12 July
2001, para. 154; Eur. Court H.R., Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13
July 2000, para. 48; Eur. Court H.R., Case of Scozzari and Giunta, Judgment of
11 July 2000, para. 148; Eur. Court H.R., Case of Bronda v. Italy, Judgment of 9
June 1998, Reports1998-1V, para. 59; Eur. Court H.R., Case of Johansen v. Norway,
Judgment of 7 August 1996, Reports 1996-I111, para. 64; y Eur. Court H.R., Case
of Olsson v. Sweden (no. 2), Judgment of 27 November 1992, SeriesA no. 250,
para90.

40 Eur. Court. H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 November
2001, para. 40; Eur. Court H.R., Case of Elsholzv. Germany, Judgment of 13 July
2000, para. 50; Eur. Court H.R., Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7
August 1996, Reports 1996-I11, para 78; y Eur. Court H.R., Case of Olsson v.
Sweden (no. 2), Judgment of 27 November 1992, SeriesA no. 250, para. 90.
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arbitrario sobre e nifio, que pudieraacarrear dafio paralasaludy el
desarrollo del menor®. Estas preocupacionesy otras vinculadas con
ellasdeterminan e contenido de varios preceptosde laConvencion
sobrelos Derechosdel Nifio (articulos5, 9, 19y 20).

Estaconcepcion ampliaenlaproteccion delafamilia, también
incluyelaadopciony € ecucion de decisionesreproductivascond fin
decrear unafamilia, tal como lo hamencionado enlas sentenciasde
los casos Evansv. Reino Unido®?; Dicksonv. Reino Unido®y SHy
otros contra Austria*, en donde ha estado presente una faceta
particularmente importante para la existencia e identidad de los
individuos

En definitiva, paralajurisprudenciadel Tribunal Europeo de
DerechosHumanos, e concepto de” vidaprivada’ esuntérmino muy
amplio que abarca, entre otras cosas, | os aspectos de unaidentidad
fiscay socia delosindividuos, endondehaincluido el derechoala
autonomiapersondl; a desarrollo persona y aestablecer y desarrollar
lasrelaciones con otros sereshumanosy el mundo exterior. A través
de estainterpretacion, incorpora ademas hoy en dia el derecho de
respetar | as deci siones personal es que convierten en padre o madrea
unapersona®.

2 Laproteccion constitucional delafamiliaen Chile
2.1 Concepto congtitucional defamiliaen Chile

El capitulo 1° de la Constitucién de 1980, esta destinado a
contener losfundamentosdelasingtitucionessocidesy poaliticaschilenas,
y tienen unagran trascendencia puesto que enmarcan e contenido no

“ Eur. Court. H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of 20 December
2001, para. 40; Eur. Court H.R., Case of Scozzari and Giuntav. Italy, Judgment of
11 July 2000, para. 169; y Eur. Court H.R., Case of Elsholz v. Germany, Judgment
of 13 July 2000, para. 50; y Case of Johansen v. Norway, Judgment of 7 August
1996, Reports1996-1V, para. 78.

42 STEDH, de 10 de abril de2007.

4 STEDH, de 4 de diciembre de 2007.

“ Application 57813/00 y alafechase encuentra pendiente el fallo delaGran
Saladel Tribunal de Estrasburgo.

“Vid. STEDH de 10 de abril de2007, p. 18.
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solo de los restantes capitul os de la Carta, sino del Ordenamiento
Juridico en su conjunto, ya que alli encontramos los cimientos o
principiosfilosificosy paliticosquefundamentand conjunto devaores
eideasqueinspiran laorganizaciény actuaciontanto del poder estatdl,
comodelasociedad civil.

Enlasbasesdelaingtitucionalidad sereconoce alas personas
como centro detodo € sistemacongtituciona chileno, asi comotambién
a las relaciones sociales que ésta va generando a lo largo de su
exigencia, esasi qued articulo 1°hablaexpresamente delas personas,
delafamilia(entanto primerasociedad necesariaque conformaun ser
humano) y delasasociacionesintermedias o cuerposintermedios, que
son € resultado derelaciones vol untarias que buscan sati facer en parte
las necesidades que cadacual tienealolargo desu existencia

Esta norma es e resultado de la evolucion constitucional
posterior ala SegundaGuerraMundial, principalmente obedeceala
inspiracién humanista que implantd la Declaracion Universal de
DerechosHumanos(DUDH). Junto alo anterior, y debido alaestrecha
relacion quetiene este concepto conlosvaoresdelalibertad, igualdad
y dignidad alli reconocidos, podemos afirmar también que la
organi zacion de nuestra sociedad obedece alainspiracion liberal del
siglo XVIII, que dejo su huella imborrable en nuestra historia
republicana.

En ese contexto, losvalores consagradosen €l inciso primero
dd articulo 1 sonunverdadero faro que orientay guialaactuacion de
los érganos estatales, ya que a ser un limite material a poder,
consiguientemente, forman partedelaideol ogiadel Estado de Derecho,
participan delafuerzavinculantedelaCongtitucion y requierendeuna
interpretacion findigtadelanormafundamenta. S ademéasre acionamaos
losva ores superiores, con ladignidad humana; losdemas principios
congtitucionalesy con losderechosfundamental es, podemos afirmar
gueen Chileseconfiguraun Estado materia de Derecho, loqueimplica
evidenciar quelaConstitucion no puede reducirseaun texto formal
interpretable seglinl os parametros de unahermenéuticaformalista, muy
por el contrario, ellarequiere ser interpretada desde su dimensién
vdordiva
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Concebir alaCongtitucion como un sistemadevaloresimplica
laadopcion de unaposturaval orativaque guialaconvivenciasocia,
por tanto, su reconoci miento constituciona implicalaposibilidad de
afirmar que éstos cuentan conlamismafuerzavinculante quelasdeméas
normasfundamentales, generando con ello consecuenciasjuridicasque
vinculanalospoderespublicosy alosparticulares, aunquedediferente
formay gradualidad en algunos casos. Por tanto, en lapractica, los
valores superiores g ercen su fuerzavincul ante, tanto materialmente,
por laimportanciaque los conceptos aque hacen referenciatienen
parael Estado socia y democrético de Derecho, como formalmente,
por su positivaciony especificacion en el Texto Constituciona y la
potencialidad que esto les otorga de cara a la jurisprudencia
condtituciond.

Por suparte, & Art. 1°,inciso segundo estableceque LaFamilia
esel nicleo fundamental delaSociedad”.

Lafamiliaesunaingtitucion socid y juridica, cuyasfunciones
son de importanciatal que no pueden considerarse como cuestion
meramente privada. Esto esasi puesto quelafamiliano esunaredidad
ensi misma, snouninstrumento d serviciodd individuoy por €lo, con
un elenco definalidadesintrinsecasaella. Este hecho no autoriza, no
obstante, unintervencionismo gratuito por parte del Estado; supone, d
contrario, laactuacién conjuntade éste conlosparticularesdetal modo
quelaactuacién publicaquedariarel egadaalas situacionesen quelos
individuosno acttian o lo hacen en formadesviada. Estaobligacién del
Estado, sededucedel inciso quinto del articulo 1° que sefidlaque”Es
deber del Estado...dar proteccion a la... familia'y propender a
fortadecimiento deéstd’, € queentendemos como un mandato genérico
paralospoderes publicos.

El establecimiento delanormacontenidaen el inciso 2° del
articulo 1, obedece a una inspiracion humanista de la sociedad e
involucrade ciertamanerae amparo congtituciond a desarrollodela
personalidad delos sereshumanos, yaquelafamiliaestd concebida
como unasociedad necesaria, primariao basica, creadapor € hombre
y consustancia alaexistenciadd mismo, demanerata qued individuo
no puede prescindir dedlla
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El pleno desarrollo delapersonalidad supone, por unlado, €
reconocimiento delatota auto disponibilidad delasposibilidadesde
actuacion propias de cada hombre y mujer, sin interferencias o
impedimentosexternos, misionqueasumesd inciso primerodd articulo;
y deotro, laautodeterminacion quesurgedelalibre proyeccidn higtérica
delarazon humana, antes que de una predeterminacion establecida
por lanaturaeza, cuyo contextoiddneo paradesarrollarseesun ambiente
deintersubjetividad, esdecir, ali dondelosindividuosserelacionany
pueden desplegar sus personalidades, ya que solo asi es posible
comprender caba menteladignidad delas personas como fundamento
de susderechos, como asimismo, su sentido'y alcance.

Egteambito socid dedesarrollo queotorgad ambientefamiliar,
esexpresion delanaturaezahumanay desu dignidad. Asi lo sefidad
articulo 16 delaDeclaracion Universa de DerechosHumanosde 1948:
la familia es € elemento natural y fundamental de la sociedad.
Asmismo, € articulo 23 del Pacto Internaciond de DerechosCivilesy
Politicosestableceque* Lafamiliaesd € emento naturd y fundamental
delasociedad y tiene derecho alaproteccion de lasociedad y del
Estado”. Coincidentemente, reconoce ademésel derecho del hombre
y delamujer acontraer matrimonioy afundar unafamilia, si tienen
edad para€ello®. Junto aestostextos, encontramostambién € articulo
17 delaCADH, que establece que:

Lafamiliaesel elemento natura y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado. Se reconoce el derecho
del hombrey delamujer acontragr matrimonio
y afundar unafamilias tienen laedad y las

4 El matrimonio no podré celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes. Los Estados Partesen el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades
de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones
gue aseguren la proteccion necesaria a los hijos.
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condiciones requeridas paraello por lasleyes
internas, en lamedida en que éstas no afecten
al principio denodiscriminacion|...]

En consecuencia con ello, en el @mbito del Derecho
Internacional delos Derechos Humanos se han articulado conceptos
tales como “familia ampliada’, consagrado en la Convencion de
Naciones Unidas sobre Derechosdel Nifio; “ planificacion familiar”,
reconocido enlaConvencion sobrelaEliminacion de TodaslasFormas
de Discriminacién contra la Mujer; “maternidad y paternidad
responsables’, establecidaen laDeclaracion de Beijing, entre otros.
Todos ellos hacen referenciaaquelabase paralaformacién detoda
familiaeslaideade e eccidn, entanto expresion de un consentimiento
librey pleno quetiene por finalidad generar un vinculo de cuidado,
intimidad, carifioy compromiso entreloshijosy |os padres, opcién
gue consideraeintegraasimismo lanocion de seresdignos, tanto de
unos, como de otros.

Ademas, debemosafiadir que d concepto defamiliaonicleo
familiar hasido capaz derecoger ladiversidad social y denuitrirla, tal
como |o sefialamosen e punto anterior, demostrando con ello quela
familiahacambiado, y cambia, con relativarapidez y facilidad, lo que
manifiesta que es lainstitucion mas adaptable en la historiade la
humanidad. De hecho, la actual variedad de estructurasy grupos
familiareshallevado asostener quelafamiliaesunaingtitucién que
perduraen el tiempo por su capacidad de adaptacion, pero también
porque es necesaria, cual quieraseasu conformacion, paradar cobijo
alos més pequefios hasta que éstos al cancen su autonomia, lo queasu
vez dacuentade queladefinicion actua defamiliaseencuentracada
vez mésleosdelas concepcionesformales o tradicionalesy mucho
més cercanaaunaacepcion sociol dgicadelamismay lamulticulturaided
y diversidad que nos ofrece e ambiente social actual, encuentraen €l
concepto o valor deladignidad su comin denominador cuando se
tratadedefinir alafamilia
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Desde estaperspectiva, y como unaformadeprotegerla, y de
resguardar €l orden socia y lalibertad delamisma, sedecidi6 por €
constituyente otorgar rango congtituciona alanormaque protegeesta
indtitucion. Sereconoceentoncesquelafamiliaese nlcleo fundamenta
delasociedad y que éstase constituye por vincul ostanto naturales,
como juridicos, por ladecision libre de un hombrey unamujer de
contraer matrimonio o por lavoluntad responsable de conformarla, 1o
gue generalaobligacion del Estado de garantizar sudesarrolloy la
proteccién detodaslasformaso unidadesfamiliaresquelas personas
libremente decidanformar.

Retomando lacuestion delasfuncionesactualesdelafamilia,
evidentemente éstas no son las mismas que las satisfechas por la
instituci on en épocas pasadas, ya que como Vimos, seglin qué época,
lafamiliahaasumido diferentesroles, enfuncion del tipo de sociedad
existente, pero constituyendo en todas €ellas una pieza clave. Sin
embargo, aun desarrollando diferentes funciones, en un Estado
congtitucional como € nuestro, lafamiliapuedeidentificarse con una
unicafinalidad esencial: facilitar asusmiembrosel gjercicio de sus
derechosfundamental esy lapromocién delosval ores consagradosen
laCongtitucion.

El Estado socia y democrético de Derecho protegealafamilia
(cualquieraque seasu concepto...) porgque setratade unaunidad de
convivenciabésicay nuclear en el model o de sociedad democrética—
ala que se refiere nuestras Bases de la Institucionalidad- que la
Constitucion disciplinay organiza, puesprotegiendo alafamilia, e
Estado protegetambién alosindividuosquelaforman, facilitando el
gercicio desusderechosy procurando laefectividad delalibertad; de
laiguadady € desarrollo plenoy librede su persondidad. Desdeesta
Opticasejustificaplenamentelaintervencion delos poderes publicos
en un ambito tan personal como eslafamilia, como garante de los
derechos fundamentales de los individuos que integran el grupo
familiar®.

4 CamaraVillar, Gregorio (2002). Familiay Constitucion, en AnuariodeDerecho
Constitucional y Parlamentario, Univ. deMurcia, nim. 14, p. 52.
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Delo dicho hastael momento no parece haber polémica. La
probleméticasurgealahorade definir o delimitar € conceptofamilia,
no dado por € Constituyente, no sin anteshacer unareflexién acerca
dedicha“lagunacongtituciond”, S esqueasi podriallamarsee. Aunque
agunosautoreshan criticado lafatade concrecidn acercadela“familia’
end Texto Congtituciond, alegando lainseguridadjuridicay lasdudas
constituciona escreadas en torno adichainstitucion, en mi opinionlos
redactores delaCongtitucion eligieron unaférmulamuy acertada. A
diferenciade otras ocasiones—como en € caso del matrimonio, enel
gue por exigenciassocid eshemosderedizar unanuevainterpretacion
masampliadd precepto acorde con € resto del Texto Congtitucional,
dando cabidaanuevas situaciones o neces dades.

La cuestion, por tanto, gira en torno ala delimitacion del
concepto congtitucional de“familia’, tomando como punto de partida
laampliaférmulaofrecidadesde nuestro Texto Congtitucional . Son
diversaslasdefinicionesy lasposicionesadoptadasentorno alafamilia.
A continuacién daremos cuenta de las distintas interpretaciones
doctrinalesentorno alaproteccion congtituciona delafamilia, desde
las més restrictivas hasta las mas amplias, pasando por posturas
intermedias.

2.1.1 Postura conservadora: la familia matrimonial

Deunlado, & sector més conservador deladoctring, mantiene
unaconcepcion de familiaen su sentido méas puramenterestrictivo.
Este sector identificalafamiliaconstitucionalmente protegidacon €l
matrimonio, eliminando asi cual quier posibilidad deidentificar otro
Supuesto deconvivenciao degrupo familiar conlafamiliaprotegidaen
laCongtitucion. Segun estapostura, semantendrialaexistenciadedos
tiposdefamiliaclaramentediferenciadas. lafamiliacongtituciona y la
incondtituciond. Laprimeraded|as, serialafamiliacondtituciona mente
reconocida, la Unica que gozaria de la protecciéon y garantias
constitucional es, aseguradas por mandato alos poderes publicos. Sin
embargo, cua quier grupo familiar no congtituido desded matrimonio,
seriacons derado familiacongtitucional mente desprotegido.
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L os defensores de lamisma no han logrado dar una sdlida
judtificaciénalaidentificacion entrefamiliay matrimonio. Ciertamente,
entreambasinstitucionesjuridicas existe unavinculacién indudable,
siendo & matrimonio normamentelaformatradiciona y mashabitua
defundar unafamilia. Sin embargo, dichavinculacién no estal que
puedaentenderseidénticastal esinstitucionesni se deba, por lo tanto,
identificarlas, dado que cada unade ellas se define de unamanera,
nace paraunadeterminadafinalidad, con suscaracteristicas propiasy
su regulacion especifica

Entrando en cuestionesdefondo, hay que procurar recordar
gued origen delarelacion escompletamentedistinto. En el caso del
meatrimonio, € origen seencuentraen un vinculo 0 compromiso contraido
voluntariamente mediante un acto juridico -vinculo juridico-, por lo
gue mientras perduralarelacion, se mantiene unasituacion juridica
vinculadaapartir del contrato dematrimonio. Ene casodelafamilia,
su origen igualmente se encuentra en un acto de libre voluntad,
independientementedd tipo defamiliaque seorigine—por gercicio
de un derecho, por adopcion, por decision delibre convivencia, o de
otro modo —, pero adiferenciadel matrimonio, ni setratade un acto
necesariamentejuridico ensuorigen, ni lareacion familiar semantiene
en base aun vinculo juridico sino como unasituaci 6n de hecho por
partedesusmiembros. Susfuncionesofindidad, también sondiferentes.
El matrimonio secontrae, principa mente, conlafinaidad decompartir
un proyecto comun devidacon lapersonae egida, comprometiéndose
al contraer el vinculo anumerosas cargasy beneficios propios del
meatrimonio—ayudamutua, fiddidad,...—; lafamilia, quepodriadefinirse
como “laconvivenciaestabl e entre dos personas adultas, cono sin
descendencid’, en cambio, tienecomofinalidad esencial facilitar asus
miembrosé gercicio de susderechosfundamentalesy lapromocién
delosval ores consagrados constitucional mente. Por Ultimo, en cuanto
alarupturadelarelacion o vincul o, también encontramos grandes
diferencias.

En el caso del matrimonio, debido al carécter de su origen,
puede ponersefinalarelacion facilmente, rompiendo e vinculo con el
quesecred. No ocurreasi en e supuesto derelacion familiar, en cuyo
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caso por tratarse deunarel acion originadamedianteun vinculo natura,
no podraromperse delamismamanera, puesto que estosvinculosno
pueden disolverse por contrato.

Por altimo cabe afadir, que la Constitucion no se refiere
expresamented matrimonio, ni como derecho ni comoingtitucion, como
lo hacen otros ordenami entos congtitucionales, por tanto laperspectiva
deandlisisdel concepto defamiliase encuadraen basealosvaores
congtituciond esestablecidosend articulo 1: libertad, igua dad, dignidad
y derechos, proclamacion que precede al reconocimiento del
desenvolvimiento socid delaspersonas (familiay gruposintermedios),
por tanto, unainterpretaci on tel eol dgicay axiol 6gicano hacerelacionar
inmediatamente esta carga valorativa con el modelo de estado y
sociedad que se establece enlaCarta, de acuerdo conlosarticulo 4y
5delaConstitucion, el Estado democrético de Derecho, o que nos
hace inmediatamente concluir que no podemaos asumir un concepto
restrictivo defamiliaconstitucionalmente protegida, dgjando fueraa
aquellasredlidadesno congtitucionales.

2.1.2 Una interpretacion amplia del concepto de familia

Estaposturaentiende quee concepto congtituciona defamilia
abarcano sdlolassituacionesfamiliares surgidasdel matrimonio sino
también otras que pueden nacer de situaci onesde convivenciade hecho,
congtituyendo éstasun ndcleo familiar smilar d matrimonio, y setrata
més bien de un concepto cultural, abierto, adaptable alas necesidades
sociales que puedan existir en cadamomento concreto, puesto que
una sociedad plural — base del Estado democratico — acepta la
coincidenciadedistintasrealidadesfamiliares, en coincidenciaconlo
establecido por lajurisprudenciainternacional antescitada Espor ello
gueami juicio es posible argumentar afavor de unainterpretacion
ampliay evolutivadel concepto defamiliay en consecuenciaconello
el mandato de proteccidn contenidoen e incisofina del articulo 1° es
unmandato amplio, queobligaalaproteccion congtituciond deaguellas
realidades familiares, independiente del origen que éstatenga. Un
giemplodeeloeslaigual proteccion deloshijos, que sefundamenta
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tanto en el principio deigualdad, comoen €l articulo 19 N° 2 dela
Conditucion.

Estaposturaentiende por familiatanto alafamiliade origen
matrimonid, laconstituidapor un grupo monoparental como resultado
de situacionesde viudedad, divorcio o solteria, asi como laresultantea
partir de uniones de convivenciaextramatrimonialesentre hombrey
mujer. La familia defendida por este sector doctrinal implica
necesariamente un e emento intrinseco alaideamismadefamilia la
“generacion” o0 descendencid’. No podriade otro modo otorgarsea
un grupo de personas, aunque convivan en pargjade formacontinuada
compartiendo un proyecto comun devida, lacategoriani € tratamiento
defamilia, con laproteccion congtitucional queimplica. Del mismo
modo, lasituacion creada por |a personaque convive sin pargjacon
hijosasu cargo, es considerada familiapor existir el vinculo dela
descendencia—independientemente de que éste seabiol 6gicoono—,
yaquede ser vinculosde otro tipo — af ectivos, econémicos u otros-—,
no podriaser definidacomotd, lo queno esexigido parad matrimonio,
el que constituiriafamiliasolo conformadapor unapargjaconosin
hijos, 1o que nos lleva finalmente a aceptar un posible trato
discriminatorio para aquellas uniones de hecho que no tengan
descendencia

2.1.3 Una postura mas avanzada

Degjando aun lado el concepto de familia defendido por la
mayoriadeladoctring, espreciso gpuntar laexistenciade unimportante
sector minoritario que efectUaunainterpretacion masavanzadadela
ingtitucion. Entre este sector existen, asu vez, diversas posiciones,
configurandosetodas €llas entorno alas cuestiones més pol émicasde
lafamilia. De un lado, cabe destacar latesis de |os defensores del
concepto familiaen su acepcion masamplia. Asi, estatesis, partiendo
deladisociacion entrefamiliay matrimonio, defiendequeaguelaabarca
las situacionesfamiliares originadastanto en € matrimonio como en
Situacionesde convivenciade hecho, independientementedd signode
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estas—heterosexual esu homosexua es®. Sin embargo, etatesistiene
el inconveniente de que no ofrece unadefinicion precisadel concepto
familia, dando piealaincertidumbrey alafatade certeza. Deotro
lado, aparecen tesisextremas, innovadoras por laradicalidad de sus
propuestas si bien no tanto por su finalidad creadora o social. Asi,
cabedestacar tesispropuestascon € objetivo dediminar é matrimonio,
como ingtitucion indtil en nuestrasociedad actual, apostando por la
unificaci dn de ambos conceptosen uno solo, protector delafamilia.

Unavez expuestas|asdistintas corrientesdoctrinal es, resultara
méssencillo eaborar un concepto delafamilia, lo maspréximo posible
alaCondtituciony alarealidad socid. A lahoradedeimitar lafamilia,
debe tenerse en cuenta el cambio experimentado por ésta,
especialmente en las dos Ultimas décadas. Este cambio, admitido
generamente por ladoctrinacomo un hecho incontestablelatenteenla
sociedad definalesde siglo XX, hasupuesto unarevoluciénen el
Derecho de Familiatradicionalmente concebido. Lafamiliano se
concibe en laactualidad, por lo tanto, delamismamaneraque hace
treintaafiosy menosaln que hace medio siglo. Setratapuesdeuna
ingtitucion viva, al servicio de las personas que la integran, que
evolucionaa ritmodelaredidad socid. Asi, haceafioseraimpensable
calificar como familia a determinadas agrupaciones familiares no
originadasen & matrimonio, delasquesin embargo enlaactudidad no
cabe dudaacercade su consideracion comotal.

LaCongtitucion, afaltade ofrecer un concepto delimitado de
familia, hace unaproclamacion ampliade ellaen laque, pese asu
vaguedad, dalas suficientes precisiones como paradeducir quéesy
guéno esfamilia. Es precisamente desde laregul acion congtitucional
defamilia, asi como del resto de principiosy valoresconstitucionales
desde donde argumentamos|aprotecci on congtituciona deun concepto
defamiliaamplio, avoluntad del Constituyentey en sintoniaconlos
modosdevidadelasociedad actual, alaque podriamos caracterizar
conlassiguientesnotas: no puedeidentificarse con el matrimonio, ya

“ Pérez Canovas, N., La heterosexualidad en el discurso juridico sobre €l
matrimonioy lafamilia, en Orientaciones, nim. 1, pags. 83y ss.
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guefamiliay matrimonio no sonlamismacosa; en consecuencia, existen
digtintostiposdefamiliay no sblolamatrimonid; por dltimo, lafamilia
no se caracterizapor € requisito delaheterosexualidad delapargja,
debiéndoseincluir como untipo mésdefamilialosgruposfamiliares
cuyo tronco comun es unaparejahomosexual .

Todo dllo significaque el mandato de proteccion contenido en

€l articulo 1 dela Constitucién, es un mandato al legislador quele
ordenaregular y proteger lo relativo alaorganizaciony desarrollo de
lafamilia, teniendo en cuentaestasredidades sociol 6gicas. ESto acarrea
COMO consecuencias.
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1)

2)

3

Lareducciondelafamiliaalallamadafamilianuclear, formada
por lapargjay loshijos que conviven con €lla, ahoraademés
debieracontemplar a conyugedivorciadoy alamadre soltera
conloshijos.

L ospoderesfamiliaresestén sometidos cadavez mésacontrol
legal, por ggemplo en € gercicio delapatria potestad y la
tutdla Sedebeavanzar hacialadisoluciondd sstemajerdrquico
y alaconstruccionde grupofamiliar conbased reconocimiento
delaigualdad de sus miembros.

Pluralismojuridico paralegidar, yaque no debe pretenderse
imponer un model o Unico defamilia, sno que sedebe admitir
lacoexistenciade multiples posibilidadesdelosindividuos, en
gjercicio de su autonomia moral, que implica de parte del
Estado d respeto alaformade concebir lafamiliapor distintas
culturas, sinrestringir posibilidades|egal es de organizacion
conforme a creencias propias, |10 que se enmarca en €l
precedenteinterpretativo contenido en laObservacion Genera
N° 19 del Comitéde DerechosHumanosde NacionesUnidas,
en orden arecomendar alos Estados el reconocimiento legal
delasunionesde hecho, laproteccién de sushijos, asi como
también delasfamiliasmonoparentalesy desushijos.
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4) Laparticipacionded Estado enasuntosfamiliaresessubgdiaria,
y solo procede cuando | osintegrantesdelafamiliano cumplen
con susdeberes de protecciony respeto entre ellos.

3 A mododeconclusiéon

Tradicionamentee Ordenamiento Juridico haorganizadoala
familiacomo unarealidad social con derechosy deberes, desdela
tradicion matrimonid y reprendiendo oignorando aquienesno sepliegan
aesaformade convivencia. Pero apartir de este concepto amplio de
familiaque hemos entregado es posibleaducir que no se concibe solo
unafamiliacon baseen e matrimonio, debemosentender aéstacomo
unaalternativamasentrevariasopciones.

Asmismo, etemandato condtituciond deproteccionalafamilia
prohibe la discriminacion a parejas no matrimoniales o afamilias
extramatrimoniaes, conllevaademase reconocimiento delosmismos
derechos alos conyugesy aconvivientes; implicalanecesidad de
legitimar juridicamentelasunionesde hecho del mismo sexo; envuelve
latuteladelos menores de edad desde € reconocimiento de que son
sujetosdederechos; y finalmente, conllevalaadopciony gecucion de
politicaspublicasafavor defamiliasnumerosas, coberturasparacuidado
dehijos, asi stenciaaancianos, apersonas que no pueden val erse por
si mismos, conciliacion del trabajo conlavidafamiliar, etc., todo ello
desde un prismaconstitucional respetuoso del principio personalista
establecido enlaCartaFundamental.
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