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RESUMEN

El articulo expone el modelo nor-
mativo de proteccién a la familia y a
la infancia establecido en los ordena-
mientos jurfdicos chileno y espafiol. Si
bien es cierto que ambos ordenamientos
encomiendan de manera preferente a los
progenitores la obligacién de prestar de-
terminadas funciones encaminadas a dar
efectividad a los derechos fundamentales

ABSTRACT

This article puts forth the regula-
tory model of family and childhood
protection established in the Chilean
and Spanish legal systems. Although
both systems primarily entrust parents
with the obligation to carry out certain
functions to ensure that fundamental
rights are provided to minors, it is also
true that the separation between public
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de las personas menores de edad; no es
menos cierto que la separacién entre lo
publico y lo privado cada vez se encuen-
tra mds difuminada y las responsabilida-
des mds compartidas entre la familia y
los poderes publicos. Efectivamente, esa
tensién permanente que viven lo privado

RUPERTO PINOCHET; ISAAC RAVETLLAT

and private issues is getting more diffuse
and responsibilities are being increasingly
shared between the family and public
authorities. Effectively, that permanent
tension between the private and public
issues must be translated into a clear defi-
nition of the area of influence, to avoid

y lo puiblico debe traducirse en una clara  excessive involvement of the State in the

delimitacién de su dmbito de afectacién,  living spaces that are inherent to families.

para evitar una excesiva intromisién del
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I. FORMULACION Y CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION
DEL ESTADO EN EL DERECHO DE FAMILIA

El principio de que trata este articulo’, que viene abriéndose paso en la
doctrina y la legislacién especialmente en el derecho comparado?, consiste
en que el Estado no puede intervenir a través de sus érganos en la familia
contra la voluntad de la propia unidad familiar, sino en casos graves y
extremos’. En otras palabras, que el Estado ostenta un rol meramente

! Para CILLERO BRUNOL, Miguel, E/ interés superior del nifio en el marco de la
Convencidn Internacional de los derechos del Nifio, en Justicia y Derechos del Nifio
(UNICEEF) (2007) 9, p. 133, en el marco de un sistema juridico basado en el recono-
cimiento de derechos, puede afirmarse que los principios son derechos que permiten
ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos.
Por su parte, Avira, Humberto, Teoria de los principios (traduccién de Laura Criado,
Madrid, Marcial Pons, 2011), p. 70, sostiene que los principios son normas inme-
diatamente finalistas, primariamente prospectivas y con pretension de complementa-
riedad y parcialidad, para cuya aplicacién se requiere una valoracién de la correlacién
entre el estado de cosas que debe ser promovido y los efectos derivados de la conduc-
ta considerada para su promocién.

2 Este principio se encuentra implicito en el texto de la Convencidn sobre los dere-
chos del nifio, al sefialarse expresamente en su “Predmbulo” que “convencidos de que
la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y
el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccidn
y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad’.

3 Véase en este sentido: BARCIA LEHMANN, Rodrigo, Fundamentos del derecho de
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subsidiario, debiendo desarrollar las politicas de fomento y proteccién
necesarias, e interviniendo dnicamente de forma directa en la relacién
familiar en dltima instancia®.

Este principio es de aplicacién tanto en el derecho de familia, como en
el denominado derecho de la infancia y la adolescencia —considerado este
tltimo como una rama auténoma del ordenamiento juridico’—. Efectiva-

mente, los poderes ptblicos dnica y exclusivamente debieran intervenir en

Jamilia y de la infancia (Santiago, Thomson Reuters, 2011), pp. 26-27. También se
hace eco de este principio LEPIN MOLINA, Cristian, Los nuevos principios del derecho
de familia, en Revista Chilena de Derecho Privado, 23 (2014), p. 9, quien apunta que
se plantea como nuevos principios del derecho de familia: la proteccién de la familia,
la proteccién del matrimonio, la igualdad entre los integrantes del grupo familiar,
la proteccién del mds débil en las relaciones de familia — interés superior del nifio y
cényuge mds débil, la autonomia de la voluntad y, por dltimo, el principio de inter-
vencién minima del Estado. Este dltimo autor, unos afios antes, ya habfa tratado el
principio de proteccién del cényuge mds débil en LEPIN MoLINA, Cristian, La auto-
nomia de la voluntad y proteccién del cényuge mds débil en la determinacion y formas de
pago de la compensacién econdmica, en lus et Praxis (2012) 1, pp. 3-36.

#Véase Diaz DE VALDES, José Manuel, Un marco constitucional para los trata-
mientos médicos de nifios, nifias y adolescentes, en Revista Chilena de Derecho (2010) 2,
p. 284. También DEL Pico Ruslo, Jorge, Evolucidn y actualidad de la concepcidn de
Jfamilia. Una apreciacién de la incidencia positiva de las tendencias dominantes a partir
de la reforma del derecho matrimonial chileno, en Ius et Praxis (2011) 1, p. 53, apunta
que la revalorizacién, en el seno del derecho de familia, de la autonomfa individual
se ha visto tensionada por la contradiccién expuesta por el requerimiento de la in-
tencién social representada por el Estado en las situaciones criticas de la relacién
conyugal y de la vida familiar.

> Sin ir més lejos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién
Consultiva N° 17, de 2002, ha fijado el sentido de la proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes en los instrumentos internacionales a través de su objetivo tltimo, cual
es el desarrollo armonioso de la personalidad de aquellos y el disfrute de los derechos
que les han sido reconocidos. Corresponde al Estado precisar las medidas que adop-
tard para alentar ese desarrollo en su propio 4mbito de competencia y apoyar a la
familia en la funcién que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccién
a los nifios que la integran. Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto, solicitada por la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, p. 61. En idéntico sentido se pronuncia CILLERO
BruNoL, Miguel, £/ interés superior del nisio en el marco de la Convencidn internacional
de los derechos del nifio, en Justicia y Derechos del Nisio (UNICEF) (1999) 1, p. 515y
CILLERO BrUNOL, Miguel, E/ interés superior del nisio en el marco de la Convencidn in-
ternacional de los derechos del nifio, en Justicia y Derechos del Nisio (UNICEF) (2007)
9, p. 131, quien haciendo referencia al marco internacional, apunta con acierto que
la Convencidn sobre los derechos del nifio es profundamente respetuosa de la relacién
nifio-familia, limitando la intervencién del Estado a una dltima instancia que supone
que han fallado los esfuerzos de la familia y los programas sociales generales.
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aquellos casos en que las partes en litigio —se sobreentiende integrantes de
un grupo familiar— no logran resolver sus controversias de forma pacifica
o por mutuo acuerdo, o en los supuestos en que se ponga en serio riesgo
o peligro la integridad fisica o moral de alguno de sus miembros®: en
particular si se trata de situaciones de violencia intrafamiliar, entendida
esta en un sentido amplio, o de vulneracién de los derechos de los nifios,
nifas o adolescentes’.

Para Rodrigo Barcia, el convenio regulador de la separacién y del di-
vorcio®, el reconocimiento de un dmbito de privacidad y autonomia del
nifo, nina o adolescente cada vez mds extenso en atencién a su edad y

¢TapriA RODRIGUEZ, Mauricio, Del derecho de familia hacia un derecho de las fa-
milias en GUzMAN BriTO, Alejandro (editor), Estudios de derecho Civil. Jornadas Na-
cionales de derecho Civil. Valparaiso (Santiago, Abeledo-Perrot, 2007), III, p. 161,
afirma que el derecho chileno asume, cada vez mds, una nocién de familia cercana a
aquella identificada por el decano Carbonnier como caracteristica de las sociedades
modernas, donde ésta aparece antes como un instrumento entregado a cada uno para
el desarrollo de su personalidad, dejando el derecho civil de trazar normativamente
un modelo de vida, y pasando a preocuparse simplemente de remediar los conflictos
(personales y patrimoniales) que surgen cuando se frustran estos proyectos familiares.
Para DEL P1c0, Jorge, cit. (n. 4), p. 39, como sea que se valore el cambio suscitado en
la apreciacién publica de la familia, tras el disefio de las politicas publicas aplicadas
en las dltimas dos décadas y que jurfdicamente se manifiesta en el derecho de familia,
se debe reconocer una evolucién desde una concepcién predominantemente social y
marcadamente institucional sobre la familia, hacia una mirada preponderantemente
enfocada en el sujeto individual que la constituye y sus circunstancias afectivas.

7LEPIN MoLINA, Cristian, cit. (n. 3), p. 47. En idéntica tendencia parece enmar-
carse, como no podria ser de otra forma, la Ley N° 19.968, que Crea los tribunales de
familia, en Diario Oficial de 30 de agosto de 2004, que en su articulo 13 estipula que
la intervencién judicial de oficio deberd observarse respecto de medidas destinadas a
otorgar proteccién a los nifios, nifias y adolescentes y a las victimas de violencia intra-
familiar. Por su parte, ZUNIGA, Yanira - TURNER, Susan, Sistematizacidn comparativa
de la regulacion de la familia en las Constituciones latinoamericanas, en Revista de De-
recho de la Universidad Catdlica del Norte (2013) 2, p. 284, tras un estudio pormeno-
rizado de las principales Constituciones vigentes en la regién americana, concluyen
que en relacién al rol asignado por los textos constitucionales al Estado respecto
de la familia, la gran mayoria de ellos le atribuyen un rol garante o protector. Solo
Argentina y México, apuntan las referidas autoras, le confieren tal funcién a la ley.

8 Jlustrativas son, este sentido las palabras pronunciadas por RODRIGUEZ PINTO,
Marfa Sara, El cuidado personal de nifios y adolescentes en la familia separada: criterios
de resolucion de conflictos de intereses entre padres e hijos en el nuevo derecho chileno de
familia, en Revista Chilena de Derecho (2009) 3, p. 547, al apuntar que la convencién
entre el padre y la madre debe configurarse como un vehiculo que introduce un
mayor margen de actividad a la autonomia de la voluntad... y evita la prematura
intervencidn judicial en el conflicto.
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estado de madurez’, o el aumento de la autonomia privada en torno a los
regimenes patrimoniales del matrimonio son, entre otros'’, claros ejemplos
de lo apuntado''. De este modo se garantiza a los individuos, incluso en
este sector del ordenamiento juridico, una esfera privada de derechos indi-
viduales que no puede ser violentada, ni siquiera por la autoridad publica.
Sirva a titulo meramente ilustrativo el respeto a la libertad individual o
la salvaguarda de la intimidad personal y familiar'?. Se da pues, cada vez
un mayor influjo de los derechos fundamentales en el 4mbito del derecho
privado®.

Tal y como sefiala MasoN, Mary Ann, ;Una voz para el nifio?, en Revista de
Derechos del Nisio (UDP-UNICEF) (2004) 2, p. 122, en la medida que el nifio va
madurando, la asistencia de los padres en el ejercicio de sus derechos es cada vez
menos necesaria, hasta llegar al punto que se hace del todo redundante.

' Diez-P1cazo Y PONCE DE LEON, Luis, La reforma del Cédigo Civil en materia de
patria potestad, en La reforma del derecho de familia, matrimonio, separacién, divorcio,
régimen econdmico matrimonial, filiacidn y patria potestad. Jornadas hispalenses sobre
la reforma del derecho de familia (Sevilla, Imprenta Sevilla, 1983), p. 298; EL mMismo,
Notas sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de patria potestad, en Anuario de
Derecho Civil, 35 (enero- marzo de 1982), p. 10.

""BArcIA LEHMANN, R, cit. (n. 3), pp. 26-27.

12 ORTUNO MUNOZ, Pascual, Los procesos en los juzgados de familia (Consejo Ge-
neral del Poder Judicial), pp. 113-119.

13 ARANCIBIA OBRADOR, Marfa José - CORNEJO AGUILERA, Pablo, El derecho de
Jfamilia en Chile. Evolucidn y nuevos desafios, en lus et Praxis (2014) 1, p. 317. En este
mismo sentido se ha venido interpretando el articulo 8 del Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, en vigor desde el
3 de septiembre de 1953 y sucesivamente revisado y completado por diversos pro-
tocolos adicionales. Este precepto reconoce en su apartado primero, el derecho de
toda persona al respeto de su vida privada y familiar, y a continuacién, en su apar-
tado segundo, establece que no podrd haber injerencia de la autoridad publica en el
gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta intromision esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pafs, la defensa
del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de
la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demds - los criterios
para proceder a la interpretacién del pardgrafo segundo del articulo 8 CEDH., los
encontramos detallados en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 6 de septiembre de 1978, asunto “Klas and others v. Germany”. Ademds, ha
sido el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en su “case law” ha
procedido a interpretar de manera dindmica y extensa el contenido del articulo 8
CEDH. Asi{, mientras que en su concepcidn inicial se entendfa que el Convenio de
Roma no establecfa mds que obligaciones negativas, prohibiciones de injerencia en la
“vida privada y familiar” (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
23 de julio de 1968, asunto relativo a ciertos aspectos del régimen lingiiistico de la
educacién en Bélgica), pronto la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo admitié
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II. RELACION ESTADO-PARTICULARES EN EL DERECHO DE FAMILIA

Partiendo de lo apuntado en el apartado precedente, se concibe la
actuacién del Estado como un mecanismo de garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, y es por ello que los poderes publicos no
pueden estar indiferentes ante ciertos problemas, deben por el contrario,
proveer soluciones y no dejar que sean los propios particulares los que de
manera exclusiva deban solventarlos. Estos y el Estado deben colaborar',
por tanto, de manera estrecha en alcanzar el grado de bienestar que corres-
ponde®. Asf, el derecho de familia ya no puede ser considerado como un

que la redaccién de este articulo también contenfa obligaciones positivas a cargo de
los Estados. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo en sentencia de
13 de junio de 1979, en el asunto “Marckx v. Belgium”: “este articulo —en referencia
al articulo 8 CEDH.— tiene como objetivo fundamental la salvaguarda de los indivi-
duos frente a las injerencias arbitrarias de los poderes piiblicos. Pero a esta obligacidn
negativa del Estado se le tienen que afiadir obligaciones de cardcter positivo inherentes
al respeto efectivo de la vida familiar. El Estado debe actuar de manera que permira a
los interesados desarrollar una vida familiar normal’. A esta sentencia le han seguido,
entre otras, con el mismo planteamiento: la sentencia de 26 de marzo de 1985, en el
asunto “X and Y v. The Netherlands”; la sentencia de 18 de diciembre de 1986, en
el asunto “Johnston and others v. Ireland”; y la sentencia de 7 de julio de 1989, en el
asunto “Gaskin v. United Kingdom”. Aspecto este dltimo, que debiera potenciar la
autonomia de la voluntad de los particulares en las relaciones familiares frente a un
exacerbado intervencionismo estatal mds propio de otros tiempos.

'“FLAQUER VILARDEBO, Llufs (coordinador), Informe sobre la situacién de la fami-
lia en Catalufia. Un intento de diagndstico (Barcelona, Departamento de Bienestar
Social de la Generalitat de Catalunya, 2002), p. 184, afirma que el recinto domés-
tico ya no es un coto cerrado y recibe el impacto de numerosos factores exteriores,
desde la politica social hasta las leyes protectoras de la infancia y la adolescencia. Ya
no puede seguir afirmdndose que la tendencia imperante en la familia de nuestras
sociedades es la privatizacién; tanto se da ésta, como en palabras del propio autor,
la “publicizacién”. En este mismo sentido se pronuncia GLENDON, Mary Ann, 7he
Transformation of Family Law. State, Law, and Family in the United States and Wes-
tern Europe (Chicago, The University of Chicago Press, 1989), pp. 291-313, quien
considera que en nuestra sociedad —se refiere a la sociedad occidental- la familia ha
dejado de ser la cédula bsica; ahora lo son los individuos. También, BRULLET, Cris-
tina - Roca, Clara, Relaciones familiares y autoridad, en Infancia, familias y cambio
social en Catalusia (Barcelona, Instituto de Infancia y Mundo Urbano. Observatorio
de la Infancia y las Familias, 2005), I, p. 72, plantean que la cuestién de cémo se
debe concretar el equilibrio entre el derecho a la privacidad de personas y familias, y
la necesidad de una accién publica que asegure el desarrollo fisico, psicolégico, moral
y social de toda la ciudadania es un debate abierto y constante en toda democracia.

1> BorrAS RODRIGUEZ, Alegtia, El interés del menor como factor de progreso y uni-
ficacién del derecho internacional privado (discurso de ingreso en la Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién de Catalufia), en Revista Juridica de Catalusia (1994) 4,



EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS ASUNTOS FAMILIARES 75

sistema que afecta exclusivamente a intereses particulares, sino que, por
el contrario, ha ido adquiriendo de manera paulatina un fuerte contenido
publico, con aspectos que se refieren tanto a la imperatividad de las normas
que regulan los procesos relacionados con cuestiones de derecho de familia
como a la asistencia social de todo tipo que debe prestar la Administracién
Publica a la institucién familiar'®.

p. 965, considera que la superacién de la distincién entre lo publico y lo privado es
patente en esta materia —refiriéndose a los derechos de la infancia y la adolescencia—.
Para esta autora es importante el hecho de que la cuestién ahora no se encuentra en
el estricto dmbito de lo tradicionalmente denominado “privado”, sino que hay una
fuerte incidencia de la actividad publica, lo cual ha forzado también la evolucién de
la materia. Asf, una cuestién perteneciente tradicionalmente al 4mbito de la familia,
cual es la proteccién de las personas menores de edad, dispone ahora de una amplia
proyeccién de cardcter publico, en atencidn, precisamente, al interés superior del
nifio, que excede del circulo estrictamente familiar. A esta misma conclusién lle-
ga FERNANDEZ Masia, Enrique, Las entidades piblicas y la proteccion de los menores
extranjeros en Espana, en Actualidad Civil, 19 (mayo, 1998), pp. 427-428, al con-
siderar que las formas de proteccién de las personas menores de edad han sufrido
una profunda transformacién en las tltimas décadas reflejdndose, bdsicamente, en
la creciente acentuacién de la dimensién publica frente a la puramente privada en
la mayorfa de los ordenamientos juridicos. También en este sentido se pronuncia
VLAARDINGERBROECK, P., Child Care and Protection Measures and Minor Foreigners:
The Legal Position of Minors, en LOWE, N. - DoucLas, G. (editores), Family Across
Frontiers (London, 1996), pp. 499-513. Por su parte, LAizARO GONZALEZ, Los me-
nores en el derecho espariol (Madrid, Tecnos, 2002), p. 148, llega a la conclusién de
que la intervencién administrativa en la familia —y la legislacién que regula dicha
actuacién— se ampara en la superacién de la identificacién entre familia y derecho
civil de familia como realidades en las que no era posible actuacién publica alguna.
Finalmente, GARCES SANAGUSTIN, Angel, Accidn social. La proteccion de menores, en
EmBID IrUjO, Antonio (director), Derecho piiblico aragonés (Zaragoza, El Justicia de
Aragén, 2005), p. 541, corrobora la idea de que en ocasiones es muy dificil deslindar
lo que son aspectos exclusivamente propios del derecho privado de ciertas actuacio-
nes administrativas en este dmbito.

16 GROSMAN, Cecilia - MARTINEZ ALCORTA, Irene, Familias ensambladas. Nuevas
uniones después del divorcio. Ley y creencias. Problemas y soluciones legales (Buenos
Aires, Editorial Universidad, 2000), p. 29, manifiestan que la creciente privatizacién
de la familia ha llevado concomitantemente a una reduccién del orden publico. Los
particulares, entienden estas autoras, en mayor medida, deciden la organizacién de
su vida intima, sin que la ley y la justicia pueda interferir en dicha esfera. Sin embar-
go, si lo privado es excluido del dominio publico, al mismo tiempo la sociedad y el
Estado controlan a la familia en la medida en que los comportamientos y acciones
de los adultos afecten o constituyan un riesgo para los nifios. Concluyen su andlisis
afirmando que, por una parte se produce una suerte de desinstitucionalizacién de la
familia al darse un mayor juego a la voluntad individual, mientras que por la otra
parte aparece una intervencién publica que regula los efectos sociales de esta libertad
de la esfera privada.
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Esa naturaleza de orden publico, de ius cogens', justifica una inter-
pretacién especifica, finalista, de algunas normas concretas a favor de las
personas menores de edad'®. La idea de que las relaciones intrafamiliares
son asunto privado es una ilusién, por el contrario, su funcionamiento estd
pautado, controlado. La familia se ve obligada a dar una imagen honorable
de si misma; es vulnerable a las presiones del entorno, en otras palabras,
es accesible a las intervenciones directas de las autoridades: por citar un
ejemplo, las trabajadoras sociales penetran en el interior de los hogares,
actdan sobre los guardadores, elaboran informes y para el caso de que se
produzca un desajuste toman medidas®.

En definitiva, en el actual sistema, la separacién entre lo publico y lo
privado se difumina y las responsabilidades se comparten, cada vez en
mayor medida, entre la familia y los poderes publicos. En este sentido, la
Convencidn sobre los derechos del ninio, texto ratificado por el Estado chile-
no el 14 de agosto de 1990, atribuye tanto a los progenitores como a los
poderes publicos la responsabilidad de brindar asistencia y proteccién a
los nifios, ninas y adolescentes®. Por un lado, los poderes publicos tienen

7Véase Roca 1 TRrias, Encarna, Familia, familias y derecho de la familia, en Anua-
rio de derecho Civil, 4 (1990), p. 1056. Por su parte, también tener presentes los
importantes pronunciamientos emitidos por parte de la jurisprudencia espafola. As,
la sentencia del Tribunal Constitucional 120/1984, de 10 de diciembre (F] 2), que
dispone que “no es ocioso traer a colacién alguna somera reflexion en orden al cardcter
de todo el proceso matrimonial, en el que se dan elemento no dispositivos, sino de ius
cogens, precisamente por derivar y ser un instrumento al servicio del derecho de familia’ y
4/2001, de 15 de enero (FJ 4). En ese mismo sentido se pronuncian la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 2 de diciembre de 1987 (FJ 2) al entender
que “en el proceso matrimonial conviven con el elemento dispositivo otros de ius cogens
derivados de la especial naturaleza del derecho de familia; de 15 de marzo de 1989 (FJ 1)
que viene a declarar que “el sentido iusprivatista del derecho de familia ha evolucionado
en los diltimos afios hasta el punto de romper los estrechos moldes en que se encontraba
enmarcado para pasar a integrarse en el ius cogens y en el dmbito del derecho piiblico. Esta
nueva naturaleza ha marcado las instituciones que la componen y transido los procesos
de principios que han sustituido a los arcaicos y tradicionales’; lo mismo que la de 5 de
mayo de 1989 (FJ 1) que reproduce el contenido de la anterior.

18 RivEro HERNANDEZ, Francisco, Proteccidn civil de los menores en Espaia. Lineas
Sfundamentales en OLIVEIRA, Guiherme (editor), Direito da infancia, da juventude e do
envelhecimento (Centro de Direito da Familia, Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, N° 9, Coimbra, Coimbra Editora, 2005), pp. 15-17.

Y RocHEFORT, Christiane, Los nifios primero (Barcelona, Anagrama, 1982), p. 26,
define de manera muy gréfica esta idea, al apuntar que esta ilusién de un territorio
privado —refiriéndose a la familia— es una trampa en la que précticamente todo el
mundo cae.

2 Véanse, en este sentido, los articulos 5 y 18,1 y 2 de la Convencidén sobre los
derechos del nifio. En igual linea se pronuncia el articulo 19 del Convenio americano
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la responsabilidad de disehar e implementar politicas puiblicas y planes
nacionales de infancia y adolescencia dirigidos a garantizar la plena efec-
tividad de sus derechos, tanto en los aspectos personales como sociales,
en el dmbito de la familia, la salud, la educacién, la justicia, la cultura, el
consumo o el ocio?'. Por otra parte, nuestro ordenamiento juridico enco-
mienda de manera preferente a los padres la obligacién de prestar, en el
seno de la familia, determinadas funciones encaminadas a dar efectividad
a los derechos fundamentales de las personas menores de edad®.

de derechos humanos, en el cual se estatuye que “todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccidn requeridas por su condicidn de menor, de parte de su familia, la sociedad y
el Estado”. Afiddanse a ello las palabras pronunciadas por ACUNA SAN MARTIN, Mar-
cela, Efectos juridicos del divorcio (Santiago de Chile, Abeledo Perrot, 2011), p. 93,
quien sostiene que a tenor de la Convencién sobre los derechos del Nifio la persona
menor de edad es un sujeto de derechos, un titular auténomo de derechos distinto
de sus progenitores, aun cuando su autonomfa se encuentre en progreso y no esté
plenamente desarrollada: el nicleo del principio y norma juridica del interés del nifio
estd, por ende, en considerar que el nifio, nifia 0 adolescente es ante todo persona.

21'Véase: PALMA DEL TESO, Angeles de, La proteccidn de los menores por las admi-
nistraciones piblicas, en Revista Juridica de Catalusia (2004) 2, pp. 38-39. También,
GALA VaLLgjo, César, La familia y su proteccidn en Espaia (Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2002), pp. 99-105. En opinién de BrULLET, Cristina
- TORRABADELLA, Laura, La infancia en las dindmicas de transformacion familiar, en
GOMEZ-GRANELL, Carme - GARCIA MILA, Merce - RiPOL-MILLET, Aleix - PANCHON,
Carme (coordinadores), Infancia y familias: realidades y tendencias (Barcelona, Ariel,
2004), p. 37, los nifios y nifias son agentes activos en sus relaciones familiares y
también son sujetos con derechos propios en nuestra sociedad democrdtica. En este
sentido, el Estado, independientemente de la familia, tiene responsabilidades propias
con ellos en tanto que son ciudadanos de derecho y debe asegurarles una vida digna.
En aras de este objetivo, los gobiernos desarrollan politicas educativas, sanitarias y
familiares, pero también politicas especificas de apoyo a aquellos que viven en situa-
ciones de mayor vulnerabilidad social.

22El Pacto internacional de derechos civiles y politicos, de 19 de diciembre de 1966
—ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972 dispone en su articulo 24,1 que
“todo ninio tiene derecho, sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento a las medidas
de proteccidn que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado”. En la legislacién interna chilena se incorporé entre las
obligaciones y derechos de los padres, el deber de la preocupacién fundamental por
el interés superior del nifio, incluyendo el brindarles bienestar y el guiarlos en el ejer-
cicio de sus derechos esenciales —articulo 222 CC.—. Sin embargo, ni la normativa
doméstica chilena ni los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
abordan de manera suficiente un problema critico, cual es el de los nifios, nifias y
adolescentes no amparados por la proteccién de sus progenitores, tutores o guarda-
dores en general; circunstancia ésta en la que el Estado debe prever de manera mds
clara y concisa medidas que atiendan a los nifios envueltos en tales situaciones, en
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Asi, a pesar de tratarse de un dmbito en el que coexisten dos ordena-
mientos distintos — que, ademds, responden a principios en muchas oca-
siones antagdnicos -, debe recalcarse el cardcter subsidiario de la actuacién
publica respecto de lo que son las responsabilidades que, en primer término,
corresponden a quienes tienen a las personas menores de edad a su cargo.
Ahora bien, las administraciones publicas no son del todo ajenas a esta
tarea privada, sino que se les reserva el deber de colaborar con la familia
con el fin de favorecer y hacer posible en todo caso que los progenitores,
tutores o guardadores cumplan con sus obligaciones para con los ninos,
las ninas y los adolescentes™.

Por ende, la familia es la institucién primera y directamente responsable
de la guarda de los nifios, nifias y adolescentes, de su crianza y formacién®.
Tanto los progenitores como los hijos tienen reconocido con el mds alto
rango el derecho a la vida familiar. En virtud de ello, las personas meno-

las condiciones mds parecidas a las de un hogar. Por su parte Diaz DE VALDES, José
Manuel, Un marco constitucional para los tratamientos médicos de nifios, nifias y ado-
lescentes, en Revista Chilena de Derecho (2010) 2, p. 284, apunta con claridad que es
la institucién familiar la que da respuesta y cumplimiento al derecho de asistencia de
los nifios, siendo la primera y preferentemente llamada a tal rol.

# En opinién de O’DonNELL, Daniel, La Convencidn sobre los derechos del niio:
estructura y contenido (materiales de un curso dirigido a especialistas del 4rea juridica
de la nifiez organizado por el Instituto Interamericano de la Nifiez, 2005), p. 10, el
articulo 5 de la Convencidn sobre los derechos del nifio, relativo al papel de los padres
en el ejercicio de los derechos del nifio, recoge un principio general que constituye
la piedra angular de la Convencidn. Las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres hacia el nifio, de acuerdo con el anterior principio, son dobles: por una
parte, ha de permitirle ejercer los derechos reconocidos en la Convencidn, y por otro
ha de proporcionarle “la direccién y orientacién apropiadas” para su ejercicio. Am-
bas funciones, la permisiva y la orientadora, han de ser consonantes con la “evolucién
de las facultades del nifio”. Asimismo, la Carta Europea de los Derechos del Nifio,
aprobada por Resolucién A3-0172/92, de 8 de julio de 1992, establece en su articulo
8 apartado once que “corresponde a los padres en prioridad el dar al nifio una vida dig-
na y, en la medida de sus recursos financieros, los medios para satisfacer sus necesidades”.
Seguidamente se dispone que “los Estados deberdn asegurar a los padres la oportuna
asistencia en las responsabilidades que les competen, a través de los correspondientes or-
ganismos, servicios y facilidades sociales”. Véase también en este sentido los articulos
17,1y 19 de la Convencidn americana sobre derechos humanos, suscrita en San José de
Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

2 En ese sentido, se pronuncian los articulos 5, 9,1 y 3 y 18 de la Convencién
sobre los derechos del nivio y el apartado 3° de la Declaracion sobre los principios sociales
y juridicos relativos a la proteccidn y el bienestar de los nisios, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 3 de diciembre de 1986.
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res de edad deberdn crecer siempre que sea posible al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres™.

Ademds de colaborar con la familia en el ejercicio de sus funciones de
asistencia y proteccién de las personas menores de edad, las administracio-
nes publicas quedan obligadas a velar para que ese encargo se haga efectivo.
De tal manera que, sélo en tanto éstos —padres, tutores, o guardadores—
falten al cumplimiento de sus deberes respecto del nifio, nifia 0 adolescente
se aplicardn las medidas de proteccién publica previstas legalmente.

En otras palabras, entendemos que la actuacién protectora de los
poderes publicos —sea por via administrativa o judicial- se gufa por el
principio de subsidiariedad progresiva, esto es, el alcance e intensidad de
la intervencién del Estado vendrd condicionado por el grado de desaten-
cién o desproteccién que sufra la persona menor de edad en el seno de su

familia®®. Lo mismo cabria afirmar al tratar del conflicto de intereses en el

» Para ORREGO ACUNA, Juan Andrés, Temas de derecho de familia (Santiago de
Chile, Metropolitana, 2007), p. 219, tanto la denominada “autoridad parental”,
referida a la persona del menor, como la “patria potestad”, referente a los bienes del
menor, han de ser ejercitadas en funcién del interés de los menores, y no del interés
de los progenitores. Por su parte, Diaz DE VALDES, José Manuel, Un marco constitu-
cional para los tratamientos médicos de niios, nifias y adolescentes, en Revista Chilena de
Derecho (2010) 2, p. 295, tras vincular el principio del interés superior del nifio con
la nocién del bien comn, afirma que tal relacién ha sido recogida expresamente por
el legislador chileno en el articulo 222 inciso 2° del Cédigo Civil, el cual obliga a los
padres a procurar la “mayor realizacién espiritual y material posible” del nifio como
forma de servir a su interés superior. Finalmente, RODRIGUEZ PINTO, Marfa Sara, £/
cuidado personal de nifios y adolescentes en la familia separada: criterios de resolucion de
conflictos de intereses entre padres e hijos en el nuevo derecho chileno de familia, en Re-
vista Chilena de Derecho (2009) 3, p. 564, sostiene que en aquellos casos en que tanto
los intereses de los padres como de los hijos sean igualmente legitimos, cabe ponerlos
en jerarquia. En este supuesto, mantiene la autora, parece conveniente preferir el
interés del nifio, siendo a los progenitores a quienes corresponde sacrificar sus inte-
reses personales en funcién del interés de sus hijos y no estos sacrificar el desarrollo
armoénico de su personalidad en funcién del interés de sus padres.

26 Una cuestién delicada que no podemos pasar por alto es la armonizacién del
juego de intereses en la relacién a tres bandas. Estado — progenitores (o personas
encargadas del cuidado de los nifios e hijos). No obstante, en este tridngulo hay situa-
ciones en que aparece clara la responsabilidad de los poderes publicos, la que incluso
pasa a ser directa y no meramente subsidiaria de la de los padres o guardadores. Este
tltimo serfa el caso de las personas menores de edad en conflicto con la ley penal que
han sido privadas de libertad, en que parece evidente que es el Estado el que debe
velar incluso por el desarrollo integral del adolescente. Ello puede extraerse del caso
“Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay”, en el que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en Sentencia de 2 de septiembre de 2014, concluye que
“en materia del derecho a la vida, cuando el Estado se encuentra en presencia de nifios



80 RevisTAa DE DERECHO XLIV (1¢ SEMESTRE DE 2015) RUPERTO PINOCHET; ISAAC RAVETLLAT

ejercicio de la autoridad parental y la patria potestad de los hijos y las hijas.
Efectivamente, en aquellos casos en que el ejercicio, por los titulares de la
potestad, de las funciones que tengan legalmente encomendadas, pueda
menoscabar los derechos del hijo menor a cargo, la intromisién del Esta-
do en las relaciones paterno-filiales, no sélo serd licita, sino que, ademds,
vendrd exigida por la tutela del interés superior del nifo, verdadera piedra
angular de toda la legislacién relativa al mismo®.

privados de libertad, como ocurre mayormente en el presente caso, tiene, ademds de las
obligaciones sefialadas para toda persona, una obligacién adicional establecida en el arti-
culo 19 de la Convencidn Americana. Por una parte, debe asumir su posicidn especial de
garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas
en el principio del interés superior del nifio. Por otra, la proteccidn de la vida del nisio
requiere que el Estado se preocupe particularmente de las circunstancias de la vida que
levard mientras se mantenga privado de libertad, puesto que ese derecho no se ha extin-
guido ni restringido por su situacidn de detencidn o prisidn. En este sentido, los articulos
6y 27 de la Convencidn sobre los derechos del Nifio incluyen en el derecho a la vida la
obligacion del Estado de garantizar en la mdxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio” [disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_112_esp.pdf, consultado el 05 de marzo de 2015].

¥ En opinién de GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, E/ interés superior del
nifio, en Gaceta Juridica, 328 (2000), p. 23, puede otorgarse una triple funcién al
principio del interés superior del nifio: es una garantfa para el menor, debido a que
toda decisién que le concierna debe considerar, fundamentalmente, sus derechos;
asimismo, es una norma orientadora que no sélo obliga a los legisladores y jueces
sino a todas las instituciones publicas y privadas; y, por tltimo, también debe ser
vista como una norma de interpretacién y de resolucién de conflictos. Por su parte,
GaTica, Nora - CHAMOVIC, Claudia, La justicia no entra en la escuela. Andlisis de los
principales principios contenidos en la Convencién sobre los derechos del Nifio, en La
Semana Juridica (del 13 al 19 de mayo de 2002), pp. 14-16, afirman que el llamado
interés superior del nifio debe ser entendido como un término relacional o comuni-
cacional, y significa que en casos de conflicto de derechos de igual rango, el derecho
de prioridad del interés superior del nifio prima sobre cualquier otro que pueda
afectar derechos fundamentales del nifio. As{, concluyen estas autoras, ni el interés
de los progenitores, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados
prioritarios en relacién a los derechos del nifio. Por dltimo, RODRIGUEZ PINTO, Marfa
Sara, El cuidado personal de nifios y adolescentes en la familia separada: criterios de reso-
lucion de conflictos de intereses entre padres e hijos en el nuevo derecho chileno de familia,
en Revista Chilena de Derecho (2009) 3, p. 566, refiriéndose de forma especifica al
dmbito del cuidado personal de los hijos y al derecho de los progenitores a mantener
con ellos una relacién directa y regular, apunta que el interés superior del nifio en
este contexto se convierte también en un criterio, baremo o standard de adjudicacién
de litigios (articulo 242 inciso 2° del Cédigo civil y articulo 16 de la Ley creadora de
los Tribunales de Familia).
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III. EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION EN LOS ASUNTOS FAMILIARES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Tal como sefialdramos en el apartado inicial del presente estudio, nos
ha llamado poderosamente la atencién el hecho de que en nuestro pais no
se encuentre recogido de forma expresa tal principio ni dentro de aquellos
que inspiran el derecho de familia, en general, como tampoco en aquellos
que resultan aplicables, mds precisamente, al derecho matrimonial y de
la nifiez?.

Con todo, si bien no hemos encontrado referencias legales explicitas al
mencionado principio, en nuestro medio si se ha entrado en la discusién
sobre los limites de la autonomfa familiar y el derecho o no del Estado para
intervenir en tan reducido 4mbito®. En tal sentido, y adoptando una de las
posturas antagénicas que hemos delineado, Corral, en un interesante tra-

% No hemos podido encontrar en el derecho de familia chileno la sistematiza-
cién de los principios del derecho de familia. Md4s bien se trata en los textos de las
caracteristicas del derecho de familia, las que, para los efectos de nuestro andlisis no
son pertinentes. Principios encontramos en las sub ramas en que podemos estimar
se divide el derecho de familia, a saber: derecho matrimonial, derecho de la nifiez y
de la adolescencia y, Filiacién. Para el derecho matrimonial DEL Pico Rusio, Jorge,
Derecho matrimonial chileno (Santiago, Abeledo Perrot, 2010), pp. 115 ss., reconoce
los siguientes principios agrupados en dos bloques: principios explicitos y principios
implicitos. Dentro del primero, reconoce la proteccién de la institucién familiar,
la valoracién del matrimonio como vinculo social privilegiado e intervencién judi-
cial a favor de su preservacién, valoracién de la libertad nupcial, proteccién de los
grupos de mayor vulnerabilidad, el interés superior de los hijos y del conyuge mds
débil. Dentro de los principios implicitos, cree ver la valoracién de la responsabilidad
comunitaria y social en la proteccién de la familia, la valoracién de la estabilidad
familiar, la valoracién de la igualdad juridica de los cényuges y la valoracién de la au-
tonomfa moral expresada en la adopcién de un sistema matrimonial con pluralidad
de fe de celebracién. Si bien es interesante y valioso el esfuerzo de sistematizacién de
los principios para el 4dmbito del derecho matrimonial, no hace mds que reafirmar
nuestra tesis, pues no alude al principio de no o minima intervencién, que podria
resultar perfectamente aplicable en tal 4rea del derecho de familia.

» Reveladoras son las palabras que ya hace unos afios pronuncié DOMINGUEZ
HipaLco, Carmen, Los principios que informan el derecho de familia chileno: su formu-
lacién clisica y su revisién moderna, en Revista Chilena de Derecho (2005) 2, p. 210,
quien, en primer lugar, sostenia que las profundas transformaciones operadas en el
derecho de familia han estado animadas en general por el afdn de asegurar libertad,
igualdad y equidad. Esas son, segtin la autora, las tres grandes lineas rectoras que
emergfan por doquier; en p. 214, finalizaba afirmando que el prisma desde el cual
se mira a la familia ha variado, centrdndose en el presente mds en los individuos
que la componen que en la entidad familiar misma. Asi, conclufa, aunque se sigue
percibiendo la familia como un conjunto de individuos unidos por ciertos vinculos,



82 RevisTA DE DERECHO XLIV (1¢ SEMESTRE DE 2015) RUPERTO PINOCHET; ISAAC RAVETLLAT

bajo, sostiene una especie de autonomia moral de la familia en la adopcién
de sus decisiones importantes®, afirmando que “debiera también hacerse
un esfuerzo por evitar la judicializacién de las discrepancias familiares, que
constituyen una lesién a la privacidad familiar. Instancias de mediacién o
composicién de los conflictos matrimoniales y familiares, que propendan
a que las decisiones familiares sean adoptadas de un modo concertado,
parecen garantizar mejor el derecho a la privacidad de la familia™".

Debemos advertir que el citado autor reserva el respeto de la intimidad
familiar, sea como dimensién del derecho individual a la privacidad o
como derecho de titularidad grupal, principal y esencialmente a la familia
constituida via matrimonial®®.

La mencionada autonomfa moral de la familia en la toma de sus de-
cisiones importantes nos lleva en algiin sentido al principio de no inter-
vencién. Este derecho a la intimidad familiar podrfa, entonces, enfocarse
desde una doble perspectiva: la sustantiva, como delimitacién del derecho
subjetivo de los individuos; y la adjetiva, en cuanto limite a la actividad
jurisdiccional. Pues bien, serfa precisamente en esta dltima drea en la que
podria encuadrarse el principio de no intervencién, al configurarse como
una especie de cortapisa a la excesiva intromisién del Estado en los espa-
cios vivenciales propios de las personas y sus familias, debiéndose erigir,
ademds, como una limitacién a la hora de ejercer acciones en materia de
derecho familiar.

Barrientos, por su parte, en su mds que destacable obra de derecho de las
personas, bajo el epigrafe “Proteccién del ejercicio de la autonomfa privada
en el momento de la crisis familiar”, parece, 4 priori, tener la intencién de
conducirnos de algiin modo al principio de minima intervencién. Ahora
bien, el enfoque final que atribuye a su reflexién discurre sobre otros

la tendencia legislativa se ha encaminado a regular sus componentes de manera sepa-
rada y a tratar a los miembros de la familia como seres auténomos e independientes.

3 CorraL Tarciant, Herndn, Vida familiar y derecho a la privacidad, en Revista
Chilena de Derecho, 26 (1999) 1, pp. 63-86.

*bid., p. 79.

2Con todo, ibid.., p. 84, el autor advierte “Sin perjuicio de lo anterior, pensamos
que aquellas relaciones instauradas al margen del matrimonio, pero que presentan
una estructura andloga a la familia matrimonial, sea biparental o monoparental, pue-
den también gozar, de un modo analdgico y no propio' de un derecho a la intimidad
familiar, pero sélo entendido como contenido del derecho individual al respeto de la
vida privada en el plano de las relaciones familiares. No cabe, pensamos, predicar de
los grupos familiares de hecho un derecho a la privacidad con titularidad colectiva,
puesto que ello implicarfa el reconocimiento institucional u orgdnico de una entidad
a la que le faltan los elementos estructurales para devenir en nicleo de intereses pro-
tegidos al margen de los derechos individuales, al menos a titulo de familia”.
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aspectos como lo son la desigualdad entre las partes en un proceso, en
contexto de crisis familiar y la consecuente proteccién de la igual posicién
de negociacién de los cényuges.

No debemos, en esta sede, dejar de mencionar un fenémeno que se
vislumbra con lo ya dicho, nos referimos a la constitucionalizacién que
ha ido experimentando en los tltimos afios el derecho de familia®® deri-

vado de otro fenémeno mds amplio que se ha denominado, a su vez, la

134

constitucionalizacién del derecho civil**, toda vez que la proteccién de las

garantfas fundamentales se ha ido imponiendo frente a los conceptos e
instituciones que hasta hace poco tiempo servian para delimitar esta drea
del derecho, en tal sentido y a modo de ejemplo, es posible sostener que
el contorno especifico de la proteccién de la vida privada proyectada a la
familia, denominado “intimidad familiar” ha debido ceder en multiples
ocasiones frente a la proteccién de otras garantias individuales de mayor
jerarquia constitucional, como la proteccién de la vida o la integridad fisica
o psiquica de los individuos®.

3 Diaz DE VALDES, José Manuel, Un marco constitucional para los tratamientos
médicos de nifios, nifias y adolescentes, en Revista Chilena de Derecho (2010) 2, p.
284, nos recuerda que la Constitucidn Estado reconoce a la familia como el nticleo
fundamental de la sociedad (articulo 1 inciso 2°), asi como que se atribuye al Estado
el deber de datle proteccién y propender a su fortalecimiento (articulo 1 inciso 5°).

3% Ast DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, Aspectos de la constitucionalizacion del derecho
civil chileno, en Revista de Derecho y Jurisprudencia (1996) 3, p. 109, ha sostenido
que tal fendmeno es de los mds novedosos ocurridos en el derecho chileno: la cons-
titucionalizacién del derecho civil, es decir, la acogida de normas y principios del
derecho privado por la regla constitucional. La tendencia es convertir los derechos
privados en garantias constitucionales para ponerlos a salvo de los atentados del resto
del ordenamiento juridico, pero también se observa la tendencia de convertir los mds
variados derechos, situaciones y atin hechos, en propiedad o dominio para asf lograr
la proteccién que el articulo 19 N° 24 consagra a este derecho el mds eminente del
dmbito civil patrimonial. Si antes un autor pudo decir “todo se hace derecho publi-
c0”, hoy podrfamos decir, por el contrario: “todo se hace derecho de propiedad”. Por
su parte, ZUNIGA, Yanira - TURNER, Susan, cit. (n. 7), pp. 271-272, sustentan que la
regulacién constitucional de la familia se ha transformado en un verdadero colofén
de un complejo proceso de transformaciones bidireccionales (desde lo social a lo
jurfdico y viceversa). A la cldsica declaracién politica de que la familia es el nicleo
fundamental de la sociedad, se ha debido sumar, paulatinamente, un ctimulo de
disposiciones sustentivas que, en sede constitucional, se ocupan de regular el rol de
la familia, las relaciones que se dan entre sus miembros (usualmente configuradas en
clave de derechos fundamentales) y las vinculaciones entre la familia, por un lado, y
la sociedad civil y el Estado, por el otro.

35 Asf se explica en fallo pronunciado por la Corte de Apelaciones de Talca, rol
133-2012, redactado por el Dr. Pinochet Olave, “6°. Que debe considerarse al hablar
de responsabilidad civil en el seno de la familia y, mds atn, en el mds restringido del dm-
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No obstante lo apuntado, y a diferencia de lo que acaece en buen
nimero de constituciones de la regién americana®, as{ como en la propia
Constitucidn espafola de 1978, la Constitucién de Chile, a pesar de atribuir
a la familia, en su articulo 1 inciso 2°, el rol de “ndicleo fundamental de
la sociedad’, en general carece de un estatuto sistemdtico sobre la referida
institucién que pueda orientar la regulacién que de ella realiza el legisla-
dor, a efectos de atribuir derechos y obligaciones a sus miembros, ni las
consecuencias juridicas que derivan de la especial posicién del Estado
como garante de aquella®.

bito matrimonial, que supone reﬁrir:e a un tema no por todos ﬂfeptada en derecho. Por
una parte es posible encontrar aquellos que piensan que el derecho de la responsabilidad
civil es del todo ajeno al derecho de familia, en la medida que la relacion intima entre
los miembros de la familia contrariaba la posibilidad de calificar a sus integrantes como
dafiadores o dafiados. Por tal razdn, de acuerdo a la posicion doctrinal expuesta, resulta
muy dudoso el papel que pueden jugar los remedios indemnizarorios propios del derecho
de la responsabilidad civil respecto de los dafios que se producian en la vida familiar o en
las relaciones de convivencia. A estas dudas contribuye, segiin explica DAVID VARGAS ARA-
VENA (Profesor de derecho Civil de la Universidad Catdlica de Concepcidn), en primer
lugar, la naturaleza misma de estas relaciones, que suelen generar vinculos de solidaridad
y desinterés contrarios a la formulacion de reclamaciones juridicas entre las partes afec-
tadas. [...]. En definitiva, el derecho, como sistema de regulacion de conductas, ha vuelto
su mirada a la proteccién de los derechos individuales, y ha asumido que las instituciones
(el matrimonio e incluso la familia) tienen como fundamento esencial el libre desarrollo
de la personalidad humana y la integridad de sus miembros. Asi, autores tales como
Roca I Trias (“Familia y cambio social”, De la casa a la persona, Civitas, 12 edicién,
1999, pp. 73 y ss.); Diez-Picazo y Gullén, (“Sistema de derecho civil”, Introduccién,
derecho de la persona, autonomia privada, persona juridica; vol. I, 72 edicién, Tec-
nos, 1990, pp. 351 y ss.) estdn contestes en seialar que la familia es un instrumento al
servicio del individuo, cuya finalidad esencial es facilitar a sus miembros el ejercicio de los
derechos fundamentales, asequrando a sus integrantes el arménico desarrollo de la perso-
nalidad y la garantia de los derechos y deberes de que es tirular (David Vargas Aravena,
La responsabilidad civil en el matrimonio: problemdtica en el ordenamiento espafiol
y su eventual aplicacién al sistema chileno, en Gaceta Juridica 312, 01/01/2006, 1).
7° Que aun cuando es dificil encontrar antecedentes en la jurisprudencia nacional, en
algiin caso, al confirmar la sentencia apelada, rechazando la indemnizacion solicitada,
se ha sostenido que por el matrimonio se crea un ambiente de inmunidad para que los
conyuges se puedan reciprocamente dafiar, con exclusion a toda norma de responsabilidad
civil, amparados en un principio de especialidad del derecho de familia que permite apli-
car s6lo las sanciones o efectos expresamente previstos por el legislador, como por el cardcter
ético de las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia’.

3¢ Véanse, a titulo de ejemplo, las Constituciones de Argentina (1994), Bolivia
(2009), Brasil (1988), Colombia (1991), Ecuador (2008), El Salvador (1983), Gua-
temala (1993), Paraguay (1992), Perti (1993), Reptiblica Dominicana (2010) y Ve-
nezuela (2009).

¥ Afiaden ZURIGA, Yanira - TURNER, Susan, cit. (n. 7), p. 277, que la hipertrofia
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Con todo, pensamos que la constitucionalizacién afecta mds seriamente
al derecho de familia que al derecho civil patrimonial, toda vez que segtin
lo apuntado, estimamos que en la primera de las mencionadas dreas, la
proteccién de las garantias fundamentales se ha ido imponiendo frente
a los conceptos e instituciones que hasta no hace mucho tiempo servian
para delimitarla, en tanto que en sede patrimonial la tendencia es convertir
los derechos privados en garantias constitucionales, siendo el principal el
derecho de propiedad, cuestién que no afecta la esencia del derecho civil
patrimonial sino, por el contrario, la reafirma por ser este derecho uno de
los pilares fundamentales sobre los cuales se construye el civil patrimonial,
sin dejar de advertir, segtin decfamos, que también se observa la tendencia
de convertir los mds variados derechos y situaciones en propiedad para
asi lograr la proteccién que el articulo 19 N° 24 CPol. establece a este
derecho, el mds eminente del dmbito civil patrimonial. Si antes un autor
pudo decir “todo se hace derecho publico”, hoy podrfamos decir, por el
contrario: “todo se hace derecho de propiedad”™®.

Como puede constatarse, no podemos referirnos al concepto de intimi-
dad familiar sin relacionarnos directamente con el derecho constitucional
a la vida privada y su proteccién, porque si algtin contenido propio tenfa
el concepto de “vida familiar” hoy, de acuerdo con lo enunciado, lo ha
perdido. Sin ser nuestra intencién profundizar en temas hoy entregados al
derecho constitucional, forzoso es concluir que, salvo algunas referencias
perimetrales interesantes relacionadas con la proteccién de la intimidad
familiar como proyeccién de la garantia a la vida privada, no hemos encon-
trado en el derecho de familia chileno referencias explicitas al mencionado
principio de minima intervencién en asuntos de familia, ni menos andlisis
alguno acerca de su proyeccién y rol que debiera o no cumplir dentro de
nuestro sistema normativo.

La diferencia de visién no nos parece relevante a menos que se esté
indicando una forma distinta de método para comprender y aplicar esas
normas. Es claro que el derecho civil no puede pretender mantener el
método légico-exegético a la hora de tratar esas normas, como si fueran
preceptos del Cddligo. Serd, en definitiva, necesaria la interpretacién teleo-
légica o segtn principios que es la que conviene al texto constitucional.

Una aproximacién sobre la base o desde la perspectiva de la no interven-
cién en derecho de familia chileno, comparativamente hablando, deberfa
provocar un doble efecto, tanto en abogados, partes y jueces. Por un lado,

abstencionista del constituyente original sumando a una regulacién fragmentaria de
la familia a nivel legal, han provocado una proteccién insuficiente y dispar de esta
institucién en el ordenamiento chileno.

3 DoMINGUEZ AGuiLa, Ramén, cit. (n. 34), p. 112.
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en abogados y partes, el principio de no intervencién obliga a plantearse
una serie de cosas antes de recurrir a la decisién judicial, por ejemplo, si
recurrir al tribunal es la mejor opcidn para el asunto y si la decisién del
juez serd la mejor solucién al problema. Mucho tiempo y dinero pueden
ser ahorrados pensando en la cooperacién y entendimiento parental. Por
otro lado, en el caso de los jueces, sélo deben actuar, si interviniendo se
obtiene un mejor resultado para el nifio que no haciendo nada. Por lo
tanto, de acuerdo con la perspectiva de la no intervencién, el juez debe
siempre dar razones explicitas®’ justificando su decisién de intervencién

judicial en asuntos familiares, cualquiera que estos sean®.

IV. EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LA FAMILIA Y A LA
INFANCIA EN EL SISTEMA NORMATIVO ESPANOL

1. Aspectos generales.

En el ordenamiento juridico espafiol, la familia encuentra su marco
general de proteccién juridica en el articulo 39 CPol.Esp., precepto éste
que principia el capitulo 3° del titulo 1°, donde se contienen los “prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica”, los cuales, como expresa
el articulo 53,3 CPol.Esp., “informardn la legislacion positiva, la prictica
judicialy la actuacién de los poderes piiblicos™'. Se trata, pues, de principios
informadores, tal y como expresa el texto constitucional, y no de normas
de aplicacién directa. A ello se refiere el articulo 53,3 in fine del mismo
texto constitucional cuando menciona que “sdlo podrdn ser alegados ante

¥ Debiera el juez, por ejemplo, explicar al menos por qué estima que actuando,
su intervencién producird un beneficio o un beneficio mayor al nifio, nifia o ado-
lescente comparado con la posibilidad de no hacer nada y, cémo en su actuar, se
evidencian los elementos de razonabilidad y proporcionalidad en su actuacidn.

“ DAWSON, Peter - STEVENS, Robert, Family Proceedings Court: A Handbook on
the Children Act 1989 and The Rules for Practitioners & Others (Chichester, Barry
Rose Law Publishers, 1991), pp. 130 y 170.

# De acuerdo con CALvO CARAVACA, Alfonso Luis - CARRASCOSA GONZALEZ, Ja-
vier, Derecho de familia internacional (Madrid, Colex, 2003), pp. 71-74, todos los
modelos de familia que conviven en Espafia son dignos de proteccién constitucional
y legal, pues la Constitucidn espafola no acoge un concepto tinico y restrictivo de fa-
milia que deba ser objeto de atencién. Es mds, la familia a proteger juridicamente no
es sélo la “familia matrimonial” —sentencia del Tribunal Supremo 222/1992—, como
lo fue en el pasado. Los casos en los que un “modelo de familia” no recibe protec-
cién juridica deben ser delimitados con sumo cuidado, para no vulnerar el mandato
constitucional de proteccién a la familia. Para BArUDY, Jorge, El dolor invisible de
la infancia. Una lectura ecosistémica del maltrato infantil (Barcelona, Paidés, 1998),
p. 41, la familia es un sistema complejo, a la vez viviente y humano, en interaccién
permanente con su medio ambiente.



EL PRINCIPIO DE MINIMA INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS ASUNTOS FAMILIARES 87

la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los

desarrollen”*.

Ese modelo o sistema de proteccién a la familia y salvaguarda de las
personas menores de edad, acogido por el texto constitucional espafiol
en su articulo 39 ha sido calificado por la doctrina como mixto, o par-
cialmente publico, basado en la estrecha correlacién existente entre los
dmbitos privado y publico®®; queriéndose con ello hacer énfasis en que
las finalidades marcadas por el precepto en cuestién se cumplen tanto
por el Estado* (sistemas de seguridad social, servicios sociales, organis-
mos publicos de proteccién a la infancia y la adolescencia), como por los
particulares® (alimentos entre parientes, obligaciones propias derivadas de
la filiacién, pensiones en caso de separacién o divorcio).

42 CHACON VILLAR, Pablo, Comentarios al articulo 39 de la Constitucidn, en Casas
BAAMONDE, Marfa Eulalia - RODRIGUEZ PINERO y BravO-FERRER, Miguel (directo-
res), Comentarios a la Constitucién espaiiola. XXX aniversario (Toledo, Fundacién
Walters Kluwer, 2009), p. 1004.

 Para Roca 1 TriaS, Encarna, E/ nou dret catalis sobre la familia, en Revista Ju-
ridica de Catalusia (1999) 1, p. 10, en el contexto constitucional, el articulo 39 de
la Constitucién espafiola establece un sistema calificado como mixto. Ello significa
que la proteccién econémica, social e incluso juridica de la familia no queda limitada
a los poderes publicos, sino que implica a los propios interesados, primordialmente
a través de las obligaciones derivadas de la potestad, la tutela y los alimentos entre
parientes. En este mismo sentido, véase Roca 1 TRrias, Encarna, Familia, familias y
derecho de la familia, en Anuario de Derecho Civil (1990) 4, p. 1056. También, Roca
1 Trias, Encarna, Familia y cambio social (De la casa a la persona) (Madrid, Civitas,
1999), pp. 33, 66-68 y 222, defiende que el derecho espafiol no se basa en una con-
traposicién sector publico y sector privado, sino en una cooperacién entre ambos
sectores, ya que las finalidades esenciales se obtendrdn por medio de la atribucién a
cada uno de ellos de unas funciones especificas, en lo que se ha denominado sistema
mixto. Esta misma idea también aparece en FLAQUER VILARDEBO, Lluis (coordina-
dor), Informe sobre la situacién de la familia en Catalusia. Un intento de diagndsti-
co (Barcelona, Departamento de Bienestar Social de la Generalitat de Catalunya,
2002), p. 186. Por dltimo, también se adscribe a este discurso RIvERO HERNANDEZ,
Francisco, Proteccidn civil de los menores en Espafia. Lineas fundamentales en OLIVEIRA,
Guiherme (editor), Direito da infancia, da juventude e do envelbecimento (Centro de
Direito da Familia. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, N° 9, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2005), pp. 15-17.

“ FLAQUER VILARDEBO, Llufs, Las politicas de apoyo a las familias, en GOMEZ-GRaA-
NELL, Carme- GARCIA MILA, Merce - RiPOL-MILLET, Aleix - PANCHON, Carme (coor-
dinadores), Infancia y familias: realidades y tendencias (Barcelona, Ariel, 2004), pp.
63-79, apunta que por lo que al Estado se refiere, éste debe establecer el sistema que
permita a los ciudadanos gozar de la plenitud de sus derechos fundamentales y de la
implementacién de los derechos sociales, es decir, debe facilitar los medios e instru-
mentos necesarios para que toda persona desarrolle de manera plena su personalidad.

® Corresponderfa a los particulares prestar determinados servicios asistenciales,
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El citado mandato constitucional se manifiesta del siguiente tenor lite-
ral: “1. Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia.l 2. Los poderes piiblicos aseguran, asimismo, la proteccidn in-
tegral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacidn, y
de las madres, cualquiera que sea su estado civil.l 3. Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda./
4. Los nifios gozardn de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos”.

Tal y como ha subrayado parte de la doctrina espafola, la distribucién
interna de este precepto cubre diversos aspectos de la proteccién familiar:
la familia en general (ndim. 1), los hijos y las madres (nim. 2), los deberes
asistenciales derivados de la paternidad (ndm. 3) y la proteccién de la in-
fancia y la adolescencia conforme a los acuerdos internacionales (ntim.4)*.

Una vez identificado el sistema de proteccién a la familia y salvaguar-
da de las personas menores de edad articulado en el texto constitucional
espafiol, procedemos acto seguido a un estudio pormenorizado de los
principales aspectos que identifican el redactado del articulo 39 CPol.Esp..

2. Andlisis del articulo 39 de la “ Constitucion” espafiola.

Esta disposicién, en sus cuatro apartados, disefia un programa cons-
titucional, que trata de asegurar que toda persona menor de edad se
desarrolle de manera plena y adecuada, interviniendo en el mismo dos
tipos de fuerzas centripetas: la privada, a través de las obligaciones que la
Constitucién impone a la familia; y la piblica, mediante el desarrollo de
la proteccién integral que se garantiza a los hijos y a aquéllos que deben
contribuir a alcanzarla de una manera efectiva®’.

que se proporcionan en el dmbito del grupo familiar y que deben tener también
como finalidad dltima el garantizar a los miembros del grupo el disfrute efectivo de
los derechos fundamentales, de acuerdo con el principio de solidaridad familiar. En
este 4mbito se colocan las relaciones paterno-filiales, los alimentos entre parientes y
las pensiones y alimentos en los casos de separacién y divorcio, entre otros.

6 Espin CANOVAS, Diego, Articulo 39. Proteccion de la Familia, en ALzAGA Vi-
LLaAMIL, Oscar (director), Comentarios a la Constitucién espariola de 1978 (Madrid,
Edersa, 1996), IV, p. 47. Corrobora esta opinién GALVEZ MONTES, F. Javier, Comen-
tarios al articulo 39 de la Constitucidn espariola, en GARRIDO FaLLA, Fernando (direc-
tor), Comentarios a la Constitucidn (Madrid, Civitas, 2001), p. 849, al configurar el
articulo 39 de la Constitucién espafiola, como regulador de la proteccién a la familia,
a los hijos y a la madre. La tnica referencia que en realidad excede del derecho de
Familia es la contenida en el nimero 4, referida a la proteccién del nifio.

¥ Segin Roca 1 Trias, Encarna, El interés del menor como factor de progreso y
unificacion del derecho internacional privado (discurso de contestacién al de ingreso de
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La referencia a la proteccién integral a la que alude el apartado segundo
del articulo 39 CPol.Esp se incardinarfa dentro de la calificada como pro-
teccion social, econémica y juridica de la familia establecida en el punto
primero del propio precepto®®. El empleo de la expresién “asimismo”
reforzarfa esta afirmacién, pues con ello el legislador ha querido plasmar
idéntico haz tutelador dirigido a los hijos de familia®. Esa misma lectura
interconectada de los distintos pardgrafos que integran el articulo 39
CPol.Esp, ha impulsado a cierto nimero de autores a juzgar el redactado
del segundo de sus incisos como de poco afortunado o no excesivamente
feliz. En efecto, la proteccién que se proclama por parte de los poderes
publicos respecto de los hijos (articulo 39,2 CPol.Esp.) sélo tiene sentido
en tanto en cuanto que estos son menores de edad, lo que se convierte en
una reiteracién, desde el momento que a ellos se dedica en exclusiva el
articulo 39,4 CPol.Esp.”.

También ha suscitado ciertas controversias a nivel doctrinal el determi-
nar si en el texto constitucional espafiol se da o no cabida a manifestaciones
concretas y especificas a la proteccién integral a la familia y a los hijos a
que nos venimos refiriendo. Algunos autores se han pronunciado en forma
negativa’'; mientras que otros, por el contrario, si creen entrever ciertas
demostraciones de estos tres planos o 4mbitos de intervencién estatal en
la norma suprema: el derecho a la intimidad familiar y la intervencién de
los padres en la educacién de sus hijos, desde la éptica social; el derecho
al trabajo y a una remuneracidn suficiente, en el dmbito econémico; y la

la académica de nimero Dra. Alegria Borras, en la Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién de Catalufia), en Revista Juridica de Catalusia (1994) 4, p. 976, el desarrollo
que menciona el articulo 39 de la Constitucidn espafiola no es otro que el previsto en
el articulo 10 del propio texto constitucional, tal y como también pone de manifiesto
el articulo 27.2. de la Constitucidn espafiola al regular el objeto del derecho funda-
mental a la educacién, “e/ pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales”.

“ GoNzALEZ LEON, Carmen, El abandono de menores en el Cédigo Civil (Barcelo-
na, Bosch, 1995), p. 20.

# MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, Luis, E/ nuevo derecho de familia, 1: Estudio
de la Constitucidn espaniola y de la Ley de 13 de mayo de 1981 (Madrid, 1981), p. 41,
afiade a lo apuntado que los intereses de los hijos deberdn ser tenidos en cuenta de
manera preferente.

50En este sentido se manifiesta ALzaGA ViLLAAaMIL, Oscar, Comentario sistemdtico
a la Constitucion espafiola de 1978 (Madrid, Ediciones del Foro, 1978), p. 311.

STESCUDERO Lucas, José Luis, La tuicidn del menor abandonado (articulo 172 del
Cddigo civil) (Murcia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1995),
p. 19, sostiene que la Constitucidn no enumera el contenido de la proteccién fami-
liar, sino que de modo general alude al 4mbito social, econédmico y juridico de esta
proteccidn, y no establece referencias concretas a la proteccién propiamente dicha.
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limitacidn, en aras al cuidado de la infancia, de las libertades reconocidas
en el articulo 20 CPol.Esp. y el derecho a no declarar por razén de paren-
tesco, desde la perspectiva juridica.

Es importante también traer a colacién que, a la hora de proteger a los
hijos poco o nada importa el concepto de familia que encierre el precepto
en cuestién, pues todos ellos son iguales ante la ley con independencia de
su filiacién, matrimonial o no matrimonial®>. Ademds, al asumir la tutela
de la familia rango constitucional y, dado el lugar prioritario que ocupa
ésta en la jerarquia de las fuentes, hay autores que consideran que podria
incluso hablarse de un derecho constitucional de la familia®.

Para encontrar los antecedentes del actual redactado del articulo 39
CPol.Esp., tenemos que remontarnos a la composicion de la Constitucion
republicana de 1931°. Fue en este documento donde por primera vez en
la historia constitucional espafiola se contempld de manera expresa la pro-
teccién publica de la familia y la infancia. El articulo 43 de la Constitucién
de 1931, precedente inmediato del actual articulo 39, era del siguiente
tenor: “La familia estd bajo la salvaguarda especial del Estado. El matrimonio
se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos, y podrd disolverse por
mutuo disenso o a peticion de cualquiera de los conyuges, con alegacién en este
caso de justa causa. Los padres estdn obligados a alimentar, asistir, educar e
instruir a sus hijos. El Estado velard por el cumplimiento de estos deberes y se
obliga subsidiariamente a su ejecucion. Los padres tienen para con los hijos

>2 ALonso Crespo, Evelia, Adopcion nacional e internacional. Panordmica procesal
y sustantiva, incluida la intervencidn de los padres bioldgicos. Formularios. Anexos (Las
Rozas, Madrid, La Ley Actualidad, 2004), p. 13.

%3 CaPARROS CIVERA, Neus - JIMENEZ-AYBAR, Ivdn, El acogimiento familiar. As-
pectos juridicos y sociales (Madrid, Rialp, 2001), p. 45. Por su parte, DORAL GARCIA,
José Antonio, Principios de derecho de familia (Granada, Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 1980), pp. 6-7, acoge esta misma expresién, si bien advier-
te dicho autor que la locucién derecho constitucional de la familia no ha de llevarse,
con todo, mds alld de sus propios limites, por la siguientes razones: 7) En el 4émbito
de dicha tutela no se incluye la proteccién ética de la familia; 77) Todo el derecho
de familia serfa derecho constitucional, dado el cardcter sistemdtico del derecho y la
trabazén que las normas, cualesquiera que sea su rango, tienen entre si.

>4 CapARROS CIVERA, Neus - JIMENEZ-AYBAR, cit. (n. 53), p. 45, creen ver en el
articulo 22 del Fuero de los Espafioles de 1945 un antecedente al articulo 39 de la
Constitucién espafiola. Este precepto establecia que “e/ Estado reconoce y ampara la
familia como institucidn natural y fundamento de la sociedad, con derechos y deberes
anteriores y superiores a toda Ley humana positiva”. Por su parte, GALVEZ MONTES,
F. Javier, cit. (n. 46), p. 848, también invoca como precedente al articulo 39 de la
Constitucidn espafiola, la Declaracién 111, 1 del Fuero del Trabajo de 1938, que se
pronuncia del siguiente tenor: “La retribucidn del trabajo serd, como minimo suficiente
para proporcionar al trabajador y su familia una vida moral y digna’.
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habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de los nacidos
en él. Las Leyes civiles regulardn la investigacion de la paternidad. No podri
consignarse declaracion alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los na-
cimientos ni sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcidn, ni
en filiacion alguna. El Estado prestard asistencia a los enfermos y ancianos y
proteccion a la maternidad y a la infancia haciendo suya la Declaracion de
Ginebra o tabla de los derechos del nifio™.

Tal y como puede comprobarse el precepto republicano opta, en primer
lugar, por declarar de forma genérica que la “familia estd bajo la salvaguarda
especial del Estado”, sin entrar a concretar qué se entiende por esa defensa
o amparo singular que se irroga a tal institucién. El texto del articulo 39
CPol.Esp., en cambio, es mds preciso al delimitar y encuadrar la actividad
de los poderes puiblicos en atencién a la familia a las dimensiones: social,
econdémica y juridica®. Por otra parte, mientras que el articulo 43 de la
Constitucidn de 1931 especifica el contenido del deber de asistencia de los
padres con respecto a sus hijos, al prescribir que “/os padres estdn obligados
a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos”, no acaece lo mismo en la
vigente Constitucidn, en que se prefiere la expresion mds global de “prestar
asistencia de todo orden”. Correspondiendo la tarea de definir dicha presta-
cién o mandato legal no al nivel constitucional sino al legislador ordinario™.
Asi, estos deberes paternos para con sus hijos aparecen detallados en el
articulo 154 CCEsp.: “velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacion integral; asi como representarlos y ad-
ministrar sus bienes”. En idéntico sentido se pronuncia el articulo 236,17
Ne 1° del Cédigo Civil de Catalufia.

Finalmente, ambos textos —aunque con mayor claridad la Constitucion
de 1978 concluyen con sendas cldusulas de cierre del sistema de proteccién
de menores. El articulo 39 al hacer una remisién expresa a los acuerdos
internacionales que velen por los derechos de los nifios, ninas y adolescen-
tes; y el articulo 43, por su parte, al hacer lo propio con la “Declaracién
de Ginebra” o tabla de los derechos de la nifiez.

Esta alusién contenida en el punto 4 del articulo 39 CPol.Esp. a la
“proteccion de los nivios prevista en los acuerdos internacionales que velan

55 Para un andlisis detallado del articulo 43 de la Constitucién de 1931, véase:
Fosar BentLocH, Enrique, Estudios de derecho de familia. Tomo I. La Constitucidn de
1978 y el derecho de familia (Barcelona, Bosch, 1981), pp. 65-82.

°¢ MARTINEZ-CALCERRADA, Luis, cit. (n. 49), pp. 37-40, desarrolla lo que en su
opinién queda comprendido dentro de las tres esferas de proteccién de la familia:
social, econdmica y juridica. La misma operacidn realiza Espin CANOvas, Diego, cit.
(n. 46), pp. 51-52.

57 EscUDERO Lucas, José Luis, cit. (n. 51), p. 20.
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por sus derechos”, consecuencia de la controversia provocada por el olvido
que al respecto sufrié el Borrador de la Ponencia®®, ha sido objeto de
multiples interpretaciones”. Mientras que algunos autores la perciben
como una reiteracién de las previsiones ya estipuladas en los articulos
96 y 10,2 del propio texto constitucional® o incluso como una simple
norma en blanco®; otros, en cambio, marcan una linea divisoria entre
los acuerdos internacionales ratificados por Espafa y los que no lo hayan
sido. Los primeros, una vez sancionados y publicados en el Boletin Oficial
del Estado pasan a formar parte del ordenamiento juridico interno, como
reconoce la propia Constitucién en su articulo 96, y su modificacidn estd
sujeta tanto a las reglas prefijadas en el propio texto convencional como a
las generales del derecho internacional publico. Mayor dificultad ofrecen
los tratados internacionales que no hayan sido ratificados por Espafa, ya
que no puede entenderse que formen parte de la normativa espafiola. En
este tltimo supuesto, el articulo 39,4 de la Constitucién de 1978 lejos de
ser considerado como un precepto baladi o vacio de contenido, cumple

>3 Este precepto constitucional, que no figuraba en el Anteproyecto (Boletin Ofi-
cial del Congreso, de 5 enero de 1978), fue postulado en las enmiendas registradas
con los ndmeros 5 (de la sefiora Ferndndez-Espana), 22 (del sefior Jarabo Payd), 48
(del sefior Gémez de las Roces), 183 (del Grupo Parlamentario Minorfa Catalana),
481 (del Grupo Parlamentario Mixto) y 162 (del Grupo Parlamentario Vasco). En la
motivacién de la primera de estas enmiendas se argumentaba que resulta incoherente
la omisién de tan fundamental cuestién en el texto constitucional, teniendo en cuen-
ta que hace cuarenta y seis afios que el articulo 46 de la Constitucién de 1931 recogié
la Declaracién de Ginebra o Tabla de los derechos del Nifio, y diecinueve afios desde
que nuestro pafs voté afirmativamente, el 20 de noviembre de 1959, en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la Declaracién de los derechos del Nifio. MARTINEZ-
CALCERRADA, Luis, cit. (n. 49), p. 63, nos recuerda que el punto cuarto del articulo
39 CE, es consecuencia de una reiterada campafia parlamentaria y Fosar BENLLOCH,
Enrique, cit. (n. 55), pp. 247-248, en la misma linea, también alude al olvido de los
derechos del nifio en la redaccién del borrador de la ponencia constitucional, y a la
campafia que entidades como Unicef/Espafa hicieron para subsanar tal descuido.

% Al respecto de este apartado cuarto, ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, cit. (n. 50),
pp- 153 y 313, se pregunta si no hubiera sido camino mds rdpido y conducente a la
adopcién de férmulas elaboradas y estilisticamente mds felices, el constitucionalizar
las tablas de derechos y libertades de la Declaracidn Universal de las Naciones Unidas,
de la Carta Europea, e incluso de la Declaracién de los derechos del nifio aprobada por
las Naciones Unidas, el 29 de noviembre de 1959.

% GoNzALEZ LEON, Carmen, cit. (n. 48), pp. 20-21, considera el apartado cuarto
del articulo 39 de la Constitucidn espafiola como redundante si se atiende a los arti-
culos 96 y 10.2 de la misma.

6! MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, Luis, cit. (n. 49), p. 63, reputa que el precepto
es como una norma en blanco que, obviamente, precisard una acomodacién legisla-
tiva a los diferentes acuerdos internacionales, en via de desarrollo.
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una funcién normativa importante como fuente de inspiracién programd-
tica del futuro legislador y como criterio exegético de otras disposiciones
vigentes ya en el derecho espafiol, que permitan un aproximacién por via
deductiva a los pactos y acuerdos internacionales®.
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