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RESUMEN

La familia es el nucleo esencial de la sociedad, se funda juridicamente en el matrimonio y el Estado no puede intervenir
en ella a través de sus 6rganos contra la voluntad de la propia unidad familiar. El objetivo de la investigacion es el ana-
lisis del nuevo principio de minima intervencion del Estado en los asuntos de familia, mostrando diferentes posiciones
doctrinales, y la necesidad de su eficacia para garantizar los derechos de la mujer como sujeto y su proteccion frente
a los actos de violencia. Los métodos empleados desde el punto de vista tedrico fueron: el dialéctico, el analitico-
sintético, el exegético, y de Derecho comparado; los que permitieron considerar la existencia de dos posiciones; una
propugna que el Estado debe tener limites para invadir la autonomia privada de los sujetos de la organizacion familiar,
otra que da claridad a la posicién de los investigadores, en que el Estado no podra nunca desprenderse de su inter-
vencion a fin de proteger a los mas vulnerables en la relacion familiar, sea la mujer como cényuge mas débil, o los
menores por los que debe velar en favor del interés superior del menorregulados desde los tratados internacionales,
las leyes supremas de cada Estado y su derecho interno.
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ABSTRACT

The family is the essential nucleus of society, legally based on marriage and the State can not intervene in it through
its organs against the will of the family unit itself. The objective of the investigation is the analysis of the new principle
of minimal state intervention in family matters, showing different doctrinal positions, and the need for its effectiveness
to guarantee the rights of women as subjects and their protection against acts of violence.The methods used from the
theoretical point of view were: the dialectic, the analytical-synthetic, the exegetical, and comparative law; those that
allowed to consider the existence of two positions; one advocates that the State should have limits to invade the private
autonomy of the subjects of the family organization, another that gives clarity to the position of the investigators, in which
the State will never be able to detach itself from its intervention in order to protect the most vulnerable in the family re-
lationship, maybe the woman as the weakest spouse, or the minors for whom we must watch over the best interests of
the child regulated by international treaties, the supreme laws of each State and its domestic law.
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INTRODUCCION

La familia es el lugar donde se encuentran diferentes ge-
neraciones, segun la Carta de los Derechos de la Familia
es la unidad juridica social econémica, comunidad de
amor y solidaridad insustituible para la ensefianza, trans-
mision de valores éticos, morales, sociales, espirituales,
esencial para la familia y la sociedad y se funda con el
matrimonio (Consejo Pontificio para la Familia, 1983).

La importancia de la familia para el Estado como nucleo
fundamental del tejido social coloca al derecho de fami-
lia en el ambito del derecho publico muy a pesar de la
mayoritaria opinién de encontrarse el derecho de familia
dentro de la rama del derecho civil, que es el derecho de
los particulares y tal como afirma el profesor Capparelli
donde sefiorea la autonomia de la voluntad. Pero he aqui
donde comienza a desdoblarse la clasica distincion en-
tre derecho publico y derecho privado pues siguiendo el
orden de lo expresado el derecho de familia no deberia
estar dentro del derecho publico pues el sujeto central de
este es el Estado y no los particulares, sin embargo en lo
familiar desde el punto de vista del derechoel orden publi-
co tiene su primacia, sin olvidar que son las personas las
que integran la familia y a su vez sujetos de ese derecho
considerado como derecho civil (Caparelli, 2010).

Entonces la cuestion se torna controvertida pues lo cierto
es que el derecho de familia como parte del derecho ci-
vil, es derecho de personas o sea derecho privado, con
una importante cuota de dependencia del orden publico
diferente a lo que acontece con otras ramas del derecho.
Empero la familia es una institucion social nacida de modo
natural que crea relaciones de interés familiar que no se
subordinan al Estado, sin olvidar que en el derecho civil
existen normas protectoras del orden publico que forman
un muro de contencion a la autonomia de la voluntad.

La familia se concreta en el orden juridico en la consti-
tucion del matrimonio, siendo éste considerado doctri-
nalmente una institucion, un contrato o una accién con
matices juridicos, donde interviene el Estado en su halo
protector del nucleo fundamental del tejido social.

Determinar los limites de intervencion del Estado en el
Contrato de matrimonio y las relaciones y efectos que
de él se desprenden requieren de un profundo andlisis
en primera instancia de la teoria del Contrato y su esfera
de aplicacion desde su historicidad hasta la concepcion
moderna que tiene sus raices en presupuestos ideoldgi-
COS sociolégicos, y en segunda instancia no menos re-
levante en los llamados nuevos principios del derecho
de familia que incluyeproteccion de la familia, proteccion
del matrimonio, igualdad entre los integrantes del grupo
familiar, proteccion del mas débil en las relaciones de

familia — interés superior del nifio y conyuge mas débil,
la autonomia de la voluntad y, por ultimo, el principio de
intervencion minima del Estado, que consiste en que el
Estado no puede intervenir a través de sus 6rganos en la
familia contra la voluntad de la propia unidad familiar, sino
en casos graves y extremos (Diaz Valdés, 2010).

El Estado posee un papel digamos subsidiario en tanto
desarrolla politicas de proteccion en favor de la familia,
pero solo interviene de forma directa en ultima instancia
cuando las partes en conflicto, o sea los integrantes de
la unidad familiar no logren resolver los conflictos de ma-
nera pacifica, cuando se ponga en peligro la integridad
fisica de uno de sus miembros, se produzcan actos de
violencia intrafamiliar, o se vulneren derechos de los ni-
nos y nifas. Empero la actuacion del Estado que ha de
ser siempre un mecanismo de garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, no puede quedar indi-
ferente ante ciertos problemas de los particulares, debe
colaborar para alcanzar el bienestar comun.

Ello explica el fuerte contenido publico que ha ido adqui-
riendo el derecho de familia, en el actual sistema, la se-
paracion entre lo publico y lo privado promueve debate y
las responsabilidades se comparten, cada vez en mayor
medida, entre la familia y los poderes publicos.

Se ponen de manifiesto los nuevos principios del Derecho
de Familia: la proteccion de la familia, la proteccion del
matrimonio, la igualdad entre los integrantes del grupo
familiar (de los conyuges y de los hijos), la proteccion del
mas débil en las relaciones de familia (interés superior del
nifio y conyuge mas débil), la autonomia de la voluntad vy,
por ultimo, el principio de intervencion minima del Estado,
los que estan en correspondencia tratados internaciona-
les de derechos humanos, que incidieron en profundas
transformaciones sociales incorporando principios como
la igualdad, la libertad y autonomia que eran ajenos a
esta rama. Y toda esta gama de categorias confluyentes
se cuecen en el contrato de matrimonio.

Los actos de violencia hacia las mujeres muchas veces
guedan impunes a pesar de las referencias de respeto
a la persona y a su dignidad que preside los deberes y
derechos del matrimonio en su normativa civil y un marco
sancionador en la mayoria de los Codigos penales de los
paises latinoamericanos.

El objetivo de esta investigacion es analizar los nuevos
principios del derecho de familia, en especial el de mi-
nima intervencion del Estado en los asuntos de familia a
fin de mostrar las diferentes posiciones doctrinales y la
necesidad de su eficacia para garantizar los derechos
que como persona les asisten a las mujeres, como suje-
tos parte de la familia y su proteccion frente a los actos de
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violencia que en el seno intrafamiliar suelen ocurrir y que
muchas veces quedanimpunes a pesar de las referencias
de respeto a la persona y a su dignidad que preside los
deberes y derechos del matrimonio en su normativa civil
y un marco sancionador en la mayoria de los Coédigos
penales de los paises latinoamericanos.

DESARROLLO

Es evidente lo que presupone la familia en la sociedad y
las relaciones juridicas que se suscitan como consecuen-
cia del matrimonio, las uniones consensuales y pactos
de convivencia que constituyen en definitiva vinculos de
caracter familiar y juridico que producen efectos a partir
del derecho privado pero con la necesaria intervencion
del orden publico que ofrece desde sus ordenamientos
juridicos la debida proteccion a la familia y su armoénico
desarrollo en condiciones de igualdad vy libertad como
derechos humanos.

El ejercicio de dar cumplimiento con obligatoriedad a
los contratos resultantes de estas relaciones presupo-
ne disminuir la tensién que se genera entre lo privado y
lo publico en funcion de dar efectividad a los derechos
fundamentales de las personas sin que se produzca una
yuxtaposicion de las responsabilidades compartidas por
la familia y los poderes publicos, de tal forma que sea
posible evitar una excesiva intromision del Estado en los
espacios vivenciales propios de las familias

Los principios generales del derecho son las ideas recto-
ras que rigen también el derecho de familia. Se trata de
pensamientos directores de la regulacion familiar que son
por un lado fuente de derecho, criterio de interpretacion
tanto de las normas como de las soluciones a dar al con-
flicto entre derechos igualmente reconocidos. Y por otro
limite a las soluciones legislativas, judiciales y negociales.

Para su analisis se precisa partir de los principios del de-
recho en general su conceptualizacion y funciones para
establecer su tratamiento en los ordenamientos juridicos.

Multiples autores se han encargado de abordar el tema
de los principios juridicos. Entre los clasicos Busso
(1958),sefalaba que son los principios fundamenta-
les dela legislacion positiva que, aun no escritos, son
los presupuestos l6gicos de las normas legislativas. El
Presidente de la Corte Suprema de Justicia Argentina
Lorenzetti (1995), apunta que son normas que tienen una
estructura deontica del deber ser.

En el derecho extranjero Dworkin (1989), afirma, que
cuando hablamos de principios nos estamos refiriendo
a un estandar que ha de ser observado, no porque fa-
vorezca O asegure una situacion econdmica, politica o
social que se considere deseable, sino porque es una

exigencia de la justicia, la equidad o alguna dimension
de la moralidad.

Desde el punto de vista del jurista chileno(Lepin, 2012),
los principios son un mandato dirigido al juez para dar-
le contenido a la ley en el caso concreto, es decir, para
que sobre la base de determinada orientaciéon resuelva
el caso, por decirlo de una manera, legislando en cada
supuesto en particular. Lo que implica un reconocimiento,
por parte del legislador, de sus limitaciones, en el sentido
que no puede prever todas las situaciones, y que debe
depositar la confianza en el juez para que adopte la deci-
sibn mas conveniente.

Los principios generales pueden cumplir dos funciones,
como fuente y como elemento de interpretacion de la ley.
Como fuente se sostiene generalmente que los principios
generales del Derecho son tales en cuanto se recurre a
ellos para resolver las cuestiones que no tienen solucion
en la ley o las costumbres, y como elemento de interpre-
tacion cuando existen contradicciones entre las disposi-
ciones positivas-en ese caso estariamos frente a una an-
tinomia- resolviéndose en base a los principios generales
y el principio inspirador de una disposicion que ofrece
dudas dara la clave para su interpretacion (Rivera, 2016).

Descubrir cuéles son los principios del derecho de fami-
lia no es una tarea facil ante la evolucion constante de la
familia y de su derecho.

En la legislacion civil decimonodnica el derecho argenti-
no con su Codigo Civil de Vélez, el Codigo Civil de Chile
(1857), adoptado también porColombia, por citar algunos,
los clésicos principios del Derecho de Familia se susten-
taban en: Matrimonio indisoluble; Incapacidad relativa de
la mujer casada; la Administracion de la sociedad conyu-
gal unitaria y concentrada en el marido; Patria Potestad
ejercida por el padre yFiliacion matrimonial privilegiada.

Estos principios hoy han variado sustancialmente, si aten-
demos a los cambios que ha sufrido la familia del siglo
XXI'y en consecuencia el derecho de familia. (Lacruz
Berdejo, 2008). Evidentemente ninguno de los principios
clasicossirve para orientar una decision en un supuesto
no legislado y mal se interpretarian las normas si se par-
tieran de sus postulados.

Asi hoy es indiscutible que no podemos solucionar un
conflicto familiar recurriendo al principio del matrimonio
indisoluble cuando el divorcio y su facilidad es la regla y
tampoco podemos interpretar la ley a partir de la directiva
de la heterosexualidad, cuando la norma positiva acepta
el matrimonio entre personas de igual sexo.

Los principios de derecho de familia decimondnicos fue-
ron pensados para una sociedad patriarcal, donde el
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matrimonio era indisoluble, en la familia no existia igual-
dad entre sus miembros, y las relaciones eran jerarqui-
cas. Las normas eran de orden publico y la autonomia de
la voluntad era escasa. A lo largo del siglo XX la sociedad
cambio y ya en elsiglo XXI comienzan a manejarse nue-
vos principios del derecho de familia como el de libertad,
igualdad e interés superior del nifio.En legislaciones lati-
noamericanas como la chilena y la peruana se enumeran
principios generales de derecho de familia similares, aun-
que no exactamente iguales.

Asi en Chile se plantea como nuevos principios del
Derecho de Familia: la proteccion de la familia, la protec-
cion del matrimonio, la igualdad entre los integrantes del
grupo familiar (de los conyuges y de loshijos), la protec-
cion del mas débil en las relaciones de familia (interés su-
perior del nifio y conyuge mas débil), la autonomia de la
voluntad, ypor ultimo, el principio de intervencion minima
del Estado (Lepin, 2012).

Por su parte, Varsi (2012), enumera como principios ge-
nerales del derecho de familia en Peru el principio de
promocion del matrimonio, el principio de proteccion de
la unién estable principio de igualdad, y el principio de
proteccion a los menores e incapaces.

En definitiva los principios generales del derecho de fa-
milia, son proposiciones directivas, a los que se puede
recurrir para resolver 10s casos no previstos en la ley, que
ademas contribuyen para el esclarecimiento del sentido
de las normas y sirven de directiva y limite al legislador
cuando crea las normas tal cual ha dicho Bobbio (1966),
en su colaboracion al Digesto Italiano donde sefiala: “las
funciones a los principios juridicos son la “interpretativa
que contribuye al esclarecimiento del sentido de otras
normas; la directiva o programadtica, dirigida al jurista
creador de nuevas normas a quien orientan; la integra-
dora, que ofrece criterios para resolver una cuestion para
la cual se carece de regulacion normativa; y la limitativa,
referida a los mdrgenes de las competencias, legislativas,
negocial o judicial’.

Dichos principios, que representaban las ideas dominan-
tes a la época en que se dictaron fueron objeto de una
gran evolucion que, en una primera etapa, se materializan
para solucionar problemas sociales, como la necesidad
de mano de obra y la consecuente incorporacion de la
muijer al trabajo. Tales modificaciones se desarrollan en
forma lentay gradual. Y ya a partir de la suscripcion de los
tratados internacionales de derechos humanos, se produ-
cen profundas transformaciones, incorporando principios
generales del Derecho: igualdad, libertad, y autonomia,
que se encontraban ajenos al Derecho de Familia.

Los actuales principios del Derecho de Familia son fru-
to, entonces, de la incorporacion de las progresivas
reformas enunciadas, las que han sido generadas a la
luz de los tratados sobre derechos humanos. Que han
sido incluidos en las constituciones politicas de la region
y constituyen por una parte, un limite al ejercicio de la
soberania y, por otra,un deber del Estado y de sus ¢rga-
nos, de promover y respetar los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humanay tratan (Lepin, 2012)de
igualdad familiar, de libertad familiar, de responsabilidad,
de solidaridad, de interés superior del menor, los cuales
se expresan de alguna forma en los Cédigos Civiles y de
Familia. Se hard en este sentido un andlisis de los prin-
cipios del derecho de familia mas relevantes y de mayor
impacto en la garantia de los derechos de la mujer

Es el derecho a la libre decision, la capacidad de las
personas de completa autonomia y genera el deber
del Estado de respetar las decisiones individuales.
Presupone el derecho de cada persona a escoger vy lle-
var adelante su propio plan de vida y exige ademas la
neutralidad del Estado frente a las perspectivas morales
individuales. Cada persona debe contar, entonces con
la mas amplia posibilidad de desarrollar formas de vida
segun sus canones y ello es la base del principio de liber-
tad en el derecho de familia que es recogido en los trata-
dos de derechos humanos que reglan especialmente la
libertad de fundar una familia y de casarse o no casarse.
Esta libertad incluye constituir una familia matrimonial o
extramatrimonial y la posibilidad de separarse. Empero el
derecho a casarse, como todo derecho humano, no es un
derecho absoluto y tiene limitaciones de parte del Estado,
pues el matrimonio como hemos visto tiene requisitos y
prohibiciones que han de ser observadas (Medina, 2016).

El principio de igualdad

Este principio se incorpora al derecho de familia avanza-
do el siglo XX cuando el principio de igualdad se intro-
duce en la familia igualando a hombres y mujeres en sus
relaciones con los hijos yen sus relaciones entre si, tanto
patrimoniales como personales y equiparando a padres e
hijos en dignidad y respeto.

La igualdad supone, como indica Lacruz (2008), que la
ley no toma partido por uno u otro cényuge, ni identifica
roles o funciones que primen unos sobre otros. Esto es
particularmente significativo en relacion con el papel que
va a desempefiar cada uno de los esposos en la comu-
nidad familiar, que no esté legalmente predeterminado.

La igualdad entre hombres y mujeres es un principio
que ha tenido un importante desarrollo en los derechos
civiles y politicos y ha sido influenciado por los tratados
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internacionales, aunque subsistan aun diferencias. El
principio de igualdad implica la no diferenciacion en razén
del género en plena consonancia con la ley de proteccion
integral de la mujer que impide discriminar por el género,
pero pasa por la igualdad de la capacidad juridica de la
capacidad de ejercicio,La igualdad en la valoracion del
interés familiar, frente a los hijos y en la esfera patrimonial.

Para concretar en la préctica la igualdad de las mujeres,
se necesitd que la comunidad de naciones dictara con-
venciones internacionales, en las cuales los Estados se
comprometian a establecer mecanismos idéneos para
convertir en realidad las declaraciones de igualdad de
sus legislaciones internas, mediante la adopciéon de me-
didas positivas tendientes a evitar que, por razones de
género las mujeres, no alcanzaran a gozar de sus dere-
chos humanos bésicos.

El principio de solidaridad

La solidaridad legal es aquella que tiene como pauta va-
lida la ecuacion que resulta de la concurrencia entre ne-
cesidad y posibilidad (Laje, 2014). La solidaridad se da
entre personas que tienen algo en comun, entre personas
que la ley considera queforman parte de una relacion juri-
dica y se trata no de prestaciones sinoigualdad de situa-
ciones facticas vinculantes, a partir de la cual se crea la
obligacion solidaridad. Ello se da en la familia donde el
individuo desarrolla principalmente sus vinculos sociales,
satisface sus necesidades primarias y se desarrolla.

Este principio sustenta el reconocimiento delprincipio de
autonomia de la voluntad y de respeto a la libertad indivi-
dual, en el ambito familiar. En este sentido la tutela cons-
titucional que se otorga a la familia debe ser interpretada
en funcion del principio de solidaridad que se configura
como una clausula fundamental en aras del desarrollo de
la personalidad.

La solidaridad familiar, esta receptada en normas legales
de la mayoria de los paises que establecen la obligacion
alimentaria reciproca entre ascendientes, descendien-
tes, colaterales hasta el segundo grado y entre parientes
afines en primer grado,se advierte en las disposiciones
sobre la curatela, asistencia dentro de la tutela, el dere-
cho de alimentos para el conyuge el régimen de bienes
primarios comun a todos los regimenes matrimoniales, el
régimen de bienes obligatorios de la unién convivencial
similar al régimen primario de bienes del matrimonio y la
especial proteccion a la vivienda familiar (Medina, 2016).

Segun el criterio de Cérdoba la tendencia que se esta
dando en el Derecho de Familia, la solidaridad va a ser en
unos afos, el Unico elemento en comun que posean |0s
diferentes tipos de familia (Cordoba, 2012).

No seria ocioso agregar que este principio cubre con su
manto las regulaciones de los deberes y obligaciones en-
tre conyuges en el sentido ético y moral de la vida en
comun, pues ese precisamente es el sustento tedrico del
respeto, trato adecuado y convivencia de paz que debe
primar en el matrimonio a partir del consentimiento del
acuerdo primario del que parten el resto de las conven-
ciones y pactos que dan vida a ese contrato.Este princi-
pio es valedero también para las uniones consensuales
0, de hecho.

Principio de minima intervencion del Estado frente al
Matrimonio como nucleo esencial de las relaciones de
familia

Entre los nuevos principios del derecho de familia se ha
valorado la formulacion de este principio de minima inter-
vencion del Estado en los asuntos de familia que viene
abriéndose paso en la doctrina y la legislacion especial-
mente en el derecho comparado, que como ya habiamos
mencionado parafraseando a Lepin se trata de que el
Estado a través de sus 6rganos solo puede intervenir en
la familia en situaciones graves. En otras palabras, que el
Estado ostenta un rol meramente subsidiario, debiendo
desarrollar las politicas de fomento y proteccion necesa-
rias, e interviniendo uUnicamente de forma directa en la
relacion familiar en Ultima instancia (Diaz Valdés, 2010).

Ha sido frecuente considerar que, como las relaciones
juridicas familiares escapan generalmente a la autonomia
privada —0 autonomia de la voluntad-, la teoria general
del acto juridico es extrafa al derecho de familia. Se juz-
ga que las relaciones familiares, y los derechos y deberes
que tales relaciones determinan,no tienen por fuente la
voluntad de los sujetos sino a la ley que, en cada caso,
dispone los efectos de tales relaciones. No obstante las
relaciones familiares nacen de la voluntad de los contra-
yentes al unirse en matrimonio, si se tratare de hijos a
partir de su reconocimiento por el progenitor, de los adop-
tantes en el caso de adopcion, etc suponiendo todos au-
ténticos actos juridicos que son la fuente de relaciones de
familia (Bossert & Zannoni, 2007).

Para Picazo& Ponce (1989), “el poder que se reconoce a
la voluntad de las partes no es consecuencia de un desin-
terés o de un abandono de las situaciones reguladas por
parte del legislador. Lejos de ello, nos parece que se trata
simplemente de reconocer que los que estan mas cerca
de los problemas pueden regularlos mejor que otros que,
distanciados, sdlo podrian formular un juicio demasiado
abstracto’!

No seria ocioso acotar que tal principio de minima interven-
ciéon garantiza a los individuos, incluso en el ordenamien-
to juridico, una esfera privada de derechos individuales
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que no puede ser violentada, ni siquiera por la autoridad
publica. Sirve de soporte al respeto de la libertad indivi-
dual o la salvaguarda de la intimidad personal y familiar y
crea una fuerte incidencia de apego a los derechos fun-
damentales en el ambito del derecho privado.

Este principio grita a voces que los poderes publicos solo
pueden intervenir en aquellos casos en que las partes
que son a la postre los que conforman el grupo familiar,
no logran resolver sus controversias de forma pacifica o
por mutuo acuerdo, o0 en los supuestos en que se ponga
en serio riesgo o peligro la integridad fisica o moral de
alguno de sus miembros; particularmente cuando se trata
de violencia intrafamiliar, entendida tanto para laspartes
que conforman la relacion juridica o el contrato referido
al matrimonio, como para los terceros nacientes de tal
acuerdo de voluntades en tanto se vulneren sus derechos
y en ese caso nos estamos refiriendo a los nifios o ado-
lescentes que integran la familia como fruto de esa unién
(Tapia, 2007).

Autonomia privada vs intervencionismo estatal

Algunos autores consideran que la revalorizacion, en el
seno del derecho de familia, de la autonomia individual
se ha visto tensionada por la contradiccion expuesta por
el requerimiento de la intencion social representada por el
Estado en las situaciones criticas de la relacion conyugal
y de la vida familiar. Pero realmente las profundas trans-
formaciones del derecho de familia amplian la autonomia
de la voluntad de los conyuges en tanto ya no estan obli-
gados a permanecer unidos para toda la vida, sino que,
acreditando en juicio una de las causales de divorcio
ya sea por culpa o por cese efectivo de la convivencia,
puede poner término al vinculo conyugal. Por otro lado,
en sede de separacion y de divorcio se les permite a las
partes regular sus relaciones mutuas y las concernientes
a sus hijos, y eso sin considerar la conciliacion y la media-
cion, como formas alternativas de resolver los conflictos
de familia en sede judicial (Lepin, 2012).

Arancibia & Cornejo (2014), invocan el articulo 8 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales, en el sentido
del respeto de la vida familiar y privada con injerencia
solo en caso de necesidad de proteccion de la seguri-
dad nacional y publica, prevencion de infracciones pe-
nales, proteccion de la salud, la moral, o los derechos y
libertades.

Este articulo ha sido interpretado en las décadas pos-
teriores a partir de la jurisprudencia proveniente de di-
versas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el sentido de acotar que tal precepto tiene

como objetivo fundamental la salvaguarda de los indivi-
duos frente a las injerencias arbitrarias de los poderes
publicos. A esta obligacion negativa del Estado se le han
de afiadir obligaciones de caracter positivo inherentes al
respeto efectivo de la vida familiar. El Estado debe actuar
de manera que permita a los interesados desarrollar una
vida familiar normal.

Es posible considerar que la sociedad actual debe poten-
ciar la autonomia privada que esté presente en los cuer-
pos legales que atesoran las actuaciones de derecho civil
y de familia. Empero en este mundo convulso y violento
no se puede desterrar el papel de la organizacion estatal
en la proteccion de las personas en estado de vulnera-
bilidad que forman parte integrante del grupo familiar en
condiciones de parejas matrimoniales, en concubinato y
en uniones de hecho.

Frente a la autonomia privada es preciso hacer un alto y
actuar el poder publico cuando entren en conflicto intere-
ses que no puedan ser solucionados conciliadoramente
en la intimidad familiar o que rebasen el limite del com-
portamiento responsable solidario y tolerante que exigen
los deberes reciprocos delas partes en el matrimonio y
de los que integran la familia, estariamos hablando de in-
justicias evidentes, de maltratos , de violencia en fin de
acciones que atentan contra la integridad de los sujetos
que forman el grupo familiar.

La intervencion del Estado en el Contrato de Matrimonio:
Razones y limites

Desde la primera mitad del siglo XX, en el orden de las
ideas se manejaronpor los tedricos dos concepciones
acerca de la relacion de la familia con el derecho: Unos
defienden el principio de la autarquia familiar, y conside-
ran que debe huirse de toda intromision del Estado en la
vida de la familia y robustecer los vinculos que de ella na-
cen, y ampliar la esfera de sus atribuciones. Otros, por el
contrario, que cada dia ha de ampliarse mas la esfera de
accion del Estado, y que éste ha de venir a realizar mu-
chas de las funciones antes encomendadas a la familia,
fundamentalmente en la mision mas alta, la del cuidado
de los hijos, no puede dejarse en absoluto encomenda-
da a la actuacion familiar, pues el Estado tiene un interés
decisivo en que sus ciudadanos futuros sean hombres
utiles.

En el orden de las legislaciones positivas ha ganado mu-
cho terreno en estos ultimos tiempos la tendencia inter-
vencionista. La familia ha perdido mucha de su antigua
cohesion, y el Estado, que cada vez acentla e intensifica
mas su accion sobre la sociedad y el derecho privado, no
se detiene ante los umbrales de la familia.
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Rojina (1979), consideré como un problema politico del
derecho de familia la determinacion de si era necesaria la
injerencia del Estado en la organizacion de la familia'y en
caso de serlo cual serfa estaintervenciony afirmé ademas
que el Estado si debia intervenir en la organizacion de
la familia. Sustenté su criterio de la cuestion planteada a
partir de las consideraciones de Planiol y Ripert ampara-
da su afirmacion en multiples razones: en primer orden la
solidaridad familiar que depende en gran medida de la
solidaridad politica en tanto peligra la vida del Estado si
se disuelve la familia, o se organiza de forma deficiente
o incompleta por el derecho. En segundo orden el régi-
men juridico de la familia tiene caracteristicas tanto de
derecho privado como publico y el Estado debe tutelar y
armonizar intereses individuales y generales en el grupo
familiar. Por otra parte, el Estado debe intervenir a través
de la actuacion de sus 6rganos a fin de que se celebren
determinados actos juridicos del derecho tales como el
matrimonio dando autenticidad a los mismos.

Tales razones impulsaron a aseverar que el Estado no
debe estar ajeno a la solidaridad familiar. EI matrimonio
no tiene existencia juridica si no es celebrado ante un fun-
cionario publico del Registro Civil, al igual que otras insti-
tuciones del derecho de familia como la adopcion tutela,
interdiccion civil donde intervienen jueces y funcionarios
publicos, por lo que se produce una injerencia permanen-
te del Estado en los actos juridicos basicos del derecho
familiar.

La tendencia actual apunta a que la separacion entre lo
publico y lo privado se difumina y las responsabilidades
se comparten, cada vez en mayor medida, entre la fami-
lia y los poderes publicos. La responsabilidad de disefiar
e implementar politicas publicas y planes nacionales de
infancia y adolescencia dirigidos a garantizar la plena
efectividad de sus derechos, tanto en los aspectos per-
sonales o sociales, en el ambito de la familia, la salud,
la educacion, la justicia, la cultura, el consumo o el ocio
(Caparelli, 2010).

El Estado, tiene responsabilidades con la familia como
ciudadanos de derecho y debe asegurarles una vida dig-
na. A tal fin los gobiernos desarrollan politicas educativas,
sanitarias y familiares, pero también politicas especificas
de apoyo a aquellos que viven en situaciones de mayor
vulnerabilidad social.

La legislacion que regula el matrimonio las uniones de he-
cho o uniones consensuales, el concubinato, establecen
requisitos para su consumacion y dichas normas tienen
caracter imperativo. En ese sentido es que el Estado tiene
un carécter interventor en el papel que le corresponde

para que se garanticen los elementos esenciales del con-
trato y sus efectos juridicos.

La constitucionalizacion ha ganado espacio en el dere-
cho de familia derivado de otro fendmeno mas amplio que
se ha denominado, a su vez, la constitucionalizaciéon del
derecho civil, toda vez que la proteccion de las garantias
fundamentales se ha ido imponiendo frente a los concep-
tos e instituciones que hace un tiemposervian para deli-
mitar esta area del derecho, en tal sentido y a modo de
ejemplo, es posible sostener que el contorno especifico
de la proteccion de la vida privada proyectada a la fami-
lia, denominado “intimidad familiar’ ha debido ceder en
multiples ocasiones frente a la proteccion de otras garan-
tias individuales de mayor jerarquia constitucional, como
la proteccion de la vida o la integridad fisica o psiquica de
los individuos (Pinochet Olave& Ravetllat Balleste, 2015).

La Constitucion ecuatoriana (Ecuador. Asamblea Nacional
Cosntituyente, 2008) reconoce la familia en sus diversos
tipos preceptuando que el Estado la protegera como nu-
cleo fundamental de la sociedad y garantizara condicio-
nes que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de he-
cho y se basaran en la igualdad de derechos y oportuni-
dades de sus integrantes.

Refiere ademas la Ley de leyes en el segundo parrafo de
su articulo 67 una definicion del matrimonio declarandola
como la unién entre hombre y mujer, que se sustenta bajo
el libre consentimiento y se basa en la igualdad de de-
rechos, obligaciones de los contrayentes con capacidad
legal para el acto, los que tendran derechos y deberestal
como las uniones de hecho que cumplan los requisitos de
ley. Establece ademas los derechos en igualdad de con-
diciones para las partes que intervienen protegiendo los
intereses de los integrantes de la familia no solo en cuan-
to al patrimonio familiar, la educacién y crianza de los hi-
jos sino también en cuanto a la toma de decisiones y al
cumplimiento de los deberes reciprocos. En este sentido
propone la formulacion y aplicacion de politicas publicas
que garanticen la igualdad y la perspectiva de género.

El Codigo Civil ecuatoriano por su parte establece que el
Matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre
y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y
auxiliarse mutuamente, y aun y cuando esta establecida
como causal de terminacion del vinculo el mutuo disenso
se mantienen las causales de divorcio por adulterio, ame-
nazas contra la vida y maltratos e incumplimiento de los
deberes entre otras. Pero tendremos en cuenta que estas
causales se tendran en cuenta siempre que sean invo-
cadas por la parte correspondiente (Ecuador. Asamblea
Nacional, 2013).
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Las administraciones publicas estaran encargadas de
proteger la integridad de los sujetos que integran la fa-
milia fundamentalmente aquellos en estado de vulnerabi-
lidad, llamese mujeres y menores de edad, pero siempre
intervendran cuando los integrantes del grupo familiar
incumplan las obligaciones que emanan del acuerdo ma-
trimonial a tenor de las exigencias de ley para aplicar las
medidas de proteccién previstas en la legislacion. En tal
sentido la intervencion estatal estara precedida del prin-
cipio de subsidiariedad progresiva, esto es, el alcance e
intensidad condicionando la injerencia delEstado al gra-
do de desatencion o desproteccion que sufra la persona
del grupo familiar.

En el ordenamiento juridico civil y de familia ecuatoria-
no y el de la mayoria de los palses latinoamericanosno
se encuentra recogido de forma expresa el principio de
minima intervencion del Estado sin embargo, no hemos
encontrado referencias legales explicitas al menciona-
do principio en la legislacion ecuatoriana, perosi se ha
debatido sobre los limites de la autonomia familiar y el
derecho o no del Estado para intervenir en tan reducido
ambito,interviniendo instancias de mediacion o composi-
cion de los conflictos matrimoniales y familiares, que pro-
pendan a que las decisiones familiares sean adoptadas
de un modo concertado, lo cual estaria garantizando de
mejor manera el derecho a la privacidad de la familia.

El respeto de la intimidad familiar, sea como dimension
del derecho individual a la privacidad o como derecho
de titularidad grupal, principal y esencialmente a la fa-
milia constituida via matrimonial, constituye una especie
de autonomia moral de la familia en la adopcion de sus
decisiones importantes. Esta autonomia en cierto sentido
nos lleva al principio de minima intervencion en tanto limi-
ta la judicializacion en los asuntos relativos a la familia en
especial al matrimonio y sus efectos evitando la excesiva
intromision en los espacios vivenciales propios de las per-
sonas y la familia.

En un acercamiento al principio de no intervencion en la
practica juridica del estado en las relaciones de familia
éste, deberia provocar un doble efecto, tanto en aboga-
dos, partes y jueces. Por un lado, en abogados y partes,
el principio de no intervencion permite buscar alternativas
de solucién antes de recurrir a la decision judicial. Cabria
preguntarse si realmente la via judicial seria la mejor op-
cion y si el juez dispondra la solucion mas plausible al
conflicto presentado. Pensar en otras opciones antes de
litigar ahorraria tiempo y dinero y siempre ha de existir
alguna posibilidad del consenso de las partes para solu-
cionar las dificultades en condiciones de cooperacion y
entendimiento parental.

Por otro lado, en el caso de los jueces, su actuacion debe
estar encaminada a producir un resultado que favorezca
los intereses de ambas partes siempre con apego a la
ley, su intervencion debe ser desde la perspectiva de la
minima injerencia en la vida privada de los sujetos que
conforman el ambito familiar y del principio de no inter-
vencion. El juez siempre debera motivar de forma explici-
ta las razones que justifican su decisién de intervencion
judicial en asuntos familiares, de cualquier indole.

Aparejado a las leyes fundamentales en las que queda
regulado el matrimonio se han dispuesto en Ecuador y en
la mayoria de los paises de América Latina, politicas pu-
blicas que coadyuvan al entendimiento y concientizacion
de los ciudadanos a los efectos de conciliar voluntades y
solucionar los conflictos en acuerdos, estos avatares pre-
suponen la entrada en una linea de prevencion que po-
dria realmente ayudar a la solucion de los problemas sin
la consabida aplicacion de la fuerza pero esa formacion a
la que podria llamarsele acciones de profilaxis, lleva tiem-
po y trabajo, entretanto es necesario contar con el poder
publico para que de manera subsidiaria intervenga sin
menoscabo de la autonomia en el momento en que sea
menester.

CONCLUSIONES

La familia del siglo XXlha sufrido grandes cambios y con
ella el derecho de familia y los principios que la informan.
Los principios decimondnicos pertenecen a una socie-
dad patriarcal, donde el matrimonio era indisoluble, en
la familia no existia igualdad entre sus miembros, y las
relaciones que eran jerarquicas sucumbieron y en su lu-
gar se alzan los nuevos principios generales que regulan
el derecho de familia referidos al principio de libertad, de
igualdad, de solidaridad, de responsabilidad y de interés
superior del menor y el de minima intervencién del Estado
en los asuntos de familia, muy socorridos en el contexto
juridico social de los ultimos tiempos.

Elprincipio de minima intervencion proyecta dos posicio-
nes juridico doctrinales, la que defiende el principio de
la autarqufa familiar, afirmando que debe huirse de toda
intromision del Estado en la vida de la familia, robuste-
cer los vinculos que de ella nacen, ampliando la esfera
de sus atribuciones. La otra propugna ampliar la esfera
de accion del Estado, en tanto tiene un interés decisivo
en que sus ciudadanos futuros sean hombres Utiles y no
tiene garantia suficiente de que, por la sola actuacion de
sus familiares, puedan llegar a serlo. Teniendo en cuenta
el convulso desarrollo de la sociedad actual la tenden-
cia serd la amplia participacion del Estado en los asuntos
de familia en tanto interviene en los asuntos privados de
los sujetos que la integran cuando estos transgreden los
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limites de comportamiento en cuanto a prohibiciones del
derecho publico como derecho imperativo.

Es evidente que el Estado debe tener s limitaciones para
invadir la autonomia privada de los sujetos de la organi-
zacion familiar, Queda clara la coincidente posicion de
los investigadores en que el Estado no podra nunca des-
prenderse de su intervencion a fin de proteger a los mas
vulnerables en la relacion sea la mujer comoconyuge mas
débil, o los menores por los que debe velar en favor del
interés superior del menor regulados desde los tratados
internacionales, las leyes supremas de cada Estado y su
derecho interno. El Estado tiene la responsabilidad de
asegurar una vida digna a los ciudadanos y su caracter
interventor garantiza el cumplimiento de los elementos
esenciales del contrato de matrimonio y sus efectos juri-
dicos sin los cuales seria nulo de pleno derecho.
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