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Resumen

Estas notas pretenden exponer el modelo constitucional de familia en Chile
y analizar algunas consecuencias que se siguen de ese modelo a la luz de
la influencia del derecho en las relaciones de poder dentro de la familia. Se
analiza la relacion de la familia con el principio de subsidiaridad, la com-
prension de esa relacion por una interpretacion neoliberal de tal principio y
la necesidad de la intervencion estatal en las relaciones intrafamiliares, fun-
dada en una concepcion de libertad como no-dominacion.

Abstract

In these notes attempts to explain the constitutional model of family in Chile
and discuss some implications that follow this model in light of the influence
of law in relations of power into the family. Discusses the relationship of the
family with the principle of subsidiarity, the understanding of this relation-
ship by a neoliberal interpretation of this principle and the need for state
intervention in intra-family relations, founded on a conception of freedom as
non-domination.

Palabras clave: Familia, subsidiaridad, neoliberalismo.
Key words:  Family, subsidiarity, neoliberalismo

Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Austral de Chile. Estas notas corresponden a un pro-
yecto mas extenso que considera la necesidad de reinterpretacion de las normas constitucionales que
tratan sobre las relaciones que se dan entre el Estado y la sociedad. La correspondencia concerniente
a este articulo debe ser remitida a la siguiente casilla de correo electronico: pmarshall@uach.cl o a
la direccion postal siguiente: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile,
Campus Isla Teja s/n, Valdivia, Chile.

doi: 10.7770/RCHDYCP-VIN1-ART1

REvisTA CHILENA DE DEerecHO Y CIENcIA PoLiTica - ARo 1, NUMEro 1, 2010 51




Pablo Marshall Barberan

La lectura del libro Republicanismo de Philip Pettit me convencio de escribir
estas |lineas que recogen algunas reflexiones sobre la situacion juridica de la familia
desde la perspectiva del derecho constitucional, mas particularmente desde la com-
prension de la relacion entre el derecho y el poder dentro de la familia. No pretenden
ser una justificacion suficiente de dicha ideas, sino una invitacion a repensar la fami-
lia en la Constitucion.

La familia en la Constitucion

Son escasas las normas sobre la familia en la Constitucion chilena, en relacion
con el tratamiento que hacen de ella otras constituciones’. Ello tiene su explicacion
en una concepcion del rol de la Constitucion, a mi parecer, bien entendida por sus
redactores. La Constitucion no es una norma en que debe ordenarse la sociedad,
es una norma donde debe ordenarse el Estado. Las referencias a la familia estan
restringidas a escuetos enunciados en el articulo 1° (incisos 2° y 5° y mas indi-
rectamente en algunas deposiciones en el articulo 19 (numeros 4, 10 y 11). Asi, el
derecho constitucional de la familia puede restringirse al analisis de unas cuantas
normas.

Una breve caracterizacion del modelo constitucional de familia puede con-
sistir en el analisis de la posicion de la familia en la sociedad y de su relacion con
el Estado. El articulo 1° inciso 2° sehala: “La familia es el nlcleo fundamental de la
sociedad”. Esta disposicion, tomada de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (art. 16), no parece querer decir nada mas que la Constitucion reconoce a
la familia como algo importante. Sin embargo, sus redactores tenian a lo menos dos
ideas mas en mente. Por un lado, querian destacar que la Constitucion solo podia
reconocer a la familia, pues esta era anterior al Estado, era una institucion de dere-
cho natural. Por otro lado, que la familia sea algo importante para la Constitucion no
parece ser neutral para los organos estatales y para la propia Constitucion. Es mas, los
redactores de la Constitucion consideraron que la proteccion de la familia se seguia
logicamente del enunciado del articulo 1° inciso 2°2.

' Vid. constituciones de Brasil, Irlanda, Italia, México, Portugal o Venezuela.

2 El rol central de la familia dentro de la sociedad no fue objeto de una discusion detallada dentro de la
Comision de Estudios. La Unica intervencion que escapa a esta decision tacita de no “problematizar la
institucion es una intervencion del comisionado Ovalle que expresaba que la regulacion constitucional
de la sociedad y sus grupos componentes no era coherente con la tradicion constitucional chilena y que
€l no estaba de acuerdo con su incorporacion en la nueva constitucion. En este sentido, el comisionado
Evans apuntaba un punto relevante. Bajo las constituciones chilenas de 1833 y de 1925, la sociedad y
la familia no fueron objeto de regulacion por considerarse tematicas ajenas a los requerimientos de la
organizacion del Estado, objeto final al que estaban dirigidas las normas constitucionales (sesion 191
CENC, p. 28). Eso explica que en la doctrina constitucional previa a 1980, la familia no hubiera sido
objeto de analisis. La incorporacion del actual articulo 1° es una innovacion de la Constitucion de 1980.
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El mandato para el Estado de proteger a la familia y propender a su fortaleci-
miento senalado en el articulo 1° inciso 5 de la Constitucion tiene su fundamento,
para quienes lo redactaron, en la posicion de la familia en la sociedad. El Estado no
era ni podia ser neutral ante ella. El objetivo que los redactores de la Constitucion tu-
vieron en mente con el establecimiento de esta norma no parece desprenderse de la
lectura de sus actas, sin embargo, por como se llegd a adoptar el texto definitivo, pa-
rece plausible sehalar: (i) se excluyo la proteccion de la integridad de la familia como
una norma que podria constitucionalizar la prohibicion del divorcio; sin embargo, (ii)
todo el tiempo se considerd que el matrimonio era el fundamento de la familia; y (iii)
se decidio colocar al Estado y no a los individuos integrantes como sujeto de la obli-
gacion de proteger y fortalecer a la familia®.

No obstante lo ya sehalado, la disposicion mas relevante para la caracterizacion
de la familia en la Constitucion y en especial en su relacion con el Estado es la esta-
blecida en el articulo 1° inciso 3° de la misma:

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para
cumplir sus propios fines especificos.

En esta disposicion se ha fundado habitualmente el principio de subsidiaridad
del Estado. Su aplicacion a la familia resulta de concluir que la familia es también un
grupo intermedio, esto es, una asociacion de individuos distinta al, o menores que,
el Estado. Si bien ni el reconocimiento ni la proteccion de la familia aportan a la ca-
racterizacion ya hecha de esta, la aplicacion de esta disposicion parece justificar una
autonomia de la familia respecto del Estado, que no estaba presente en las normas
anteriormente analizadas.

Asi, se establece una garantia de autonomia de la familia respecto del Estado,
para que esta cumpla, sin intervencion, con sus propios fines especificos. El sentido
de esta garantia requiere algunos comentarios, en especial, relativos al esclarecimien-
to del alcance del principio de subsidiaridad.

El modelo de la subsidiaridad

La subsidiaridad es un principio que se dirige a determinar el ambito licito de la
actuacion del Estado en la sociedad. En su formulacion canonica implica: alternati-
vamente, en un sentido, que el Estado no tome a su cargo lo que pueden en buenas

3 Vid. Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sesiones numeros 1, 3, 9, 38, 40, 45,
129, 191 y 402.
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condiciones realizar las personas y los entes colectivos y, a la inversa, la obligacion
del Estado de proveer a la satisfaccion de las necesidades colectivas, en cuanto los
particulares no estén en posibilidad de lograrla®.

Inspirado en la doctrina social de la Iglesia Catolica, el principio de la subsidia-
ridad consiste en un limite y al mismo un titulo de intervencion para la actividad del
Estado en la sociedad. La subsidiaridad, asi, aparece como un momento de equilibrio
entre el liberalismo de la abstencion y la estatizacion de la sociedad®. El ambito de
accion del Estado esta determinado por las propias capacidades y carencias de la so-
ciedad. Esta duplicidad de sentidos de la subsidiaridad, sin embargo, ha sido perdida
de vista con la arremetida del modelo neoliberal y la consecuente interpretacion neo-
liberal de la subsidiaridad como la defensa del Estado minimo.

El principio de subsidiaridad, en que se funda el modelo privado de familia, ha
tendido en Chile a ser interpretado de una manera neoliberal, principalmente en ma-
terias economicas, pero no solo en ellas®. Afirmada sobre el discurso de las politicas
publicas propio de la segunda etapa de la dictadura y sobre la relacion de este con
las disposiciones constitucionales relacionadas con la economia y el mercado, la
lectura de la Constitucion en clave neoliberal gozo de un efecto expansivo. Abarco
no solo la separacion entre lo publico y lo privado en el ambito de la produccion vy el
comercio, sino que se traslado a todos los espacios donde esa dicotomia parecia po-
der dibujarse: en especial a la educacion y a la informacion’.

La proteccion de la libertad de decision en materia de educacion de los padres
respecto de sus hijos, mediante derechos fundamentales consagrados en el articulo 19
de la Constitucion, es concordante con este modelo. En dicha norma se garantiza que
la educacion de los hijos estara a cargo preferentemente de los padres y se establece
un derecho para los padres de elegir libremente el establecimiento educacional donde
sus hijos estudiaran (art. 19 n® 10 y n° 11). Por otro lado, en materia de informacion,
puede entenderse que la Constitucion configura una esfera de proteccion de la vida
intima familiar al establecer el derecho a la vida privada y a la honra de las personas
y su familia y la inviolabilidad del hogar, entendido este Ultimo como una esfera fisica
dentro de la cual existe una prohibicion de intromision estatal (art. 19 n® 4 y n° 5).

El modelo neoliberal ha colonizado en Chile al principio de subsidiaridad,

4 Sitva Bascunan, Alejandro: Tratado de Derecho Constitucional, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1997,
tomo iv, pp. 51s.

> Vid. Nmo, Eduardo: La vigencia del Principio de subsidiaridad en la Actividad Empresarial del Estado,
Santiago: LexisNexis, 2006, pp. 12s.

o I|dem 27s.

7 Vid. FermanDoIs, Arturo: Derecho Constitucional Econdmico, Santiago, Ed. Universidad Catolica de
Chile, 2006, pp. 89ss.
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limitando su faz de social a un minimo, limitando la intervencion estatal por multi-
ples requisitos, algunos con fundamento normativo, otro con fundamento meramente
ideologico, que pueden ser resumidos en la prevalencia del interés privado sobre el
interés de la comunidad. Con base en el principio de subsidiaridad, principalmente
en la legitimidad simbolica con que este cuenta, la politica neoliberal en el ambito
economico y la politica neoconservadora en el ambito social y moral, se presenta
como una decision constitucional ya tomada activamente por la Constitucion original
y pasivamente por los gobiernos democraticos que no han siquiera intentado interve-
nir en ese discurso hegemonico.

El discurso chileno relativo a la subsidiaridad es discordante con, por ejemplo,
el discurso europeo de subsidiaridad. La concepcion europea, fruto de las discusiones
sobre integracion, dice relacion con la forma en que la comunidad politica local par-
ticipa en las decisiones globales, planteandose una exigencia de participacion de la
ciudadania local y de gobierno local en las decisiones que los involucran como desti-
natarios®. No se plantean en esta esfera tensiones entre el interés en mantener exclui-
do un ambito individual y colectivo, en el caso de la familia, de las posibilidades de
intervencion del Estado. El discurso de la subsidiaridad desarrollado en Chile, parece
tener, en este sentido, un caracter especial.

La subsidiaridad neoliberal y el modelo privado de familia

El neoliberalismo constitucional —o neoconservadurismo, segun el punto de vista
con que se lo mire- ha construido un modelo de familia inmune a preocupaciones
comunitarias, al igual como no ha tolerado la intromision estatal en cuestiones que
involucren asociaciones, sociedades y fundaciones. La familia posee un coto vedado
respecto del Estado y la intromision en esa esfera seria una violacion de la tan valiosa
libertad de la familia, como lo es la intromision del Estado en la esfera del individuo®.
La familia, al igual que el individuo, es considerada un pequeno Estado, con su sobe-
rania y su orden interno'®.

Esta concepcion puede ser apoyada en el énfasis que los derechos constitucio-
nales a la libre educacion, honra e intimidad —los atingentes a la familia—, ponen en
la autonomia de la familia frente a intromisiones externas, en especial del Estado.

De esta manera, en educacion, el derecho de los padres a elegir el estableci-

8 Vid. Boixareu, Angel: “El principio de subsidiaridad”, en Revista de Instituciones Europeas N° 21, 1994.
9 Vid. BERGER, Brigitte: “La familia como una estructura intermedia”, en Estudios Publicos N° 4-5, 1981.

19 WaLzer, Michael: Las Esferas de la Justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, México, Ed. FCE,
1983, p. 243.
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miento educacional de sus hijos y el derecho preferente y garantizado de los padres
a educarlos son muestras de la concepcion privada de la familia. El derecho a la hon-
ra de la familia de una persona, solo puede explicarse en la medida que se atribuye
a la familia una categoria moral equivalente al individuo, y ese sentido, la titularidad
de una esfera de autonomia que debe resguardarse de intervenciones no autorizadas.

El modelo privado de familia, fundamentado por la interpretacion neoliberal del
principio de subsidiaridad, lo que hace es esconder del escrutinio publico las estruc-
turas tradicionales sobre la cual las relaciones familiares se construyen. Asi, la regula-
cion legal tradicional se limita a consolidar las formas tradicionales de familia donde:
(i) el hombre tiene la jefatura econdmica vy juridica de la familia, (i) la mujer se ve
conminada a ocuparse doblemente de la tareas domésticas y de su trabajo fuera del
hogar, y (iii) los hijos se ven sometidos a la decisiones tomadas por sus padres, dentro
de una esfera infranqueable de decision, entre otros rigidos codigos tradicionales.

La pregunta crucial en el momento que tenemos conocimiento de esta reali-
dad es j;debe el derecho ser neutral, en el sentido liberal, a lo que pasa dentro de la
familia? o ;es el principio de subsidiaridad un resguardo a situaciones que bajo el
esquema de posiciones individuales no seria tolerable? o ;resguarda el principio de
subsidiaridad una estructura familiar tradicional sin ser sensible a las relaciones entre
los individuos involucrados?

La intervencion publica en la familia

Existe conciencia de que dentro de la familia existen numerosas relaciones de
poder y que todas ellas son relaciones en las que varias formas de abuso pueden con-
figurar una relacion consolidada de dominacion de unos sobre otros. Sin embargo,
que la familia esté, al mismo tiempo consolidada como una asociacion, fundada en
el parentesco y el amor, en la cual las relaciones gratuitas son la regla general, tiende
a hacer pensar que la familia esta ajena al escrutinio pUblico, caracterizado por el
analisis y la posible correccion de las relaciones de poder ilegitimas'.

Esas relaciones de poder abusivas pueden estar fundadas en una dependencia eco-
nomica, como en el caso de la mujer respecto del marido que la golpea; en una depen-
dencia natural, como en el caso de los hijos menores objeto de abuso por sus padres, o
en otra clase de dependencia. En otras palabras, la relacion de dominacion puede ser
con un consentimiento mediado por la necesidad o sin consentimiento alguno. Parase
ser que algo extraho hay en este espacio de configuracion autbnoma de la familia, inclu-
sive bajo el prisma del derecho liberal basado en el consentimiento individual.

- Idem, 238ss.
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Con todo, la concepcion de la familia como esfera privada no ha obstado a la in-
corporacion fragmentaria y excepcional, de medidas estatales que paleen las situaciones
de abuso desproporcionado, por parte de hombres, mujeres o padres que se aprovechan
de la situacion general de impunidad que el modelo neoliberal de la subsidiaridad co-
bija. Los casos tipicos que han servido para llamar la atencion de opinion publica sobre
lo que pasa dentro de la familia, son las relaciones de violencia fisica y psicologica de
padres sobre hijos y de hombres sobre mujeres. La opinion publica ha forzado, con
mucho esfuerzo, a que el sistema politico procese dicha violencia como una exigencia
de intervencion publica, en este caso, mediante la creacion de una ley especial para el
fenomeno de la violencia doméstica'?. Por otro lado, han estado en discusion las formas
de asegurar el bienestar economico de la familia, sobre todo mediante la introduccion
de mecanismos que corrigen la situacion de familias en que los padres no viven juntos o
que terminan su convivencia comin, favoreciendo a los miembros mas débiles'.

La preocupacion estatal por el bienestar fisico, psicologico y economico de la fa-
milia puede transformarse en la regla general y no en una medida de caracter extraor-
dinario, que solo asoma alli donde la situacion de injusticia o inmoralidad se hace
intolerable. Que dicho cambio sea posible, pasa necesariamente por abandonar el mo-
delo de la subsidiaridad neoliberal como prisma de observacion de la relacion entre el
Estado y la familia. La intervencion del Estado en la planificacion de la educacion para
la incorporacion de una igualdad de oportunidades real, la determinacion de los es-
tandares de cuidado de los hijos o, en general, la ayuda a, y planificacion economica
de, la familia parecen ser cuestiones que podrian discutirse en una situacion tal™.

Si bien la estructura de no interferencia que establece la distincion entre lo pl-
blico y lo privado posibilita la consecucion de cierta libertad de los individuos frente
al Estado. En este particular caso, contribuye a sedimentar una estructura de domina-
cion dentro de la familia. Dicha relacion de dominacion se caracteriza por el temor
del dominado frente a la capacidad de su dominador de interferir arbitrariamente
en su vida, hasta el extremo de configurar un estado de cosas en la que todos los
intervinientes —y luego, necesariamente la comunidad- adquieran la conciencia de
subordinacion, vulnerabilidad y asimetria de poder'. La igual dignidad de las perso-
nas (articulo 1° de la Constitucion), parece exigir que ese tipo de relaciones tiendan a
desaparecer y el Estado esta en la mejor posicion para lograr dicho objetivo’®.

2. Vid. Ley de Violencia Intrafamiliar, Ley 20.066, de 7 de octubre de 2005.

13- Por ejemplo, vid. Ley de Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias (DFL 1 de 2000), de
30 de mayo de 2000, y Nueva Ley de Matrimonio Civil, Ley 19.947, de 7 de mayo de 2004.

" Vid., por ejemplo, la propuesta de Atria, Fernando: Mercado y ciudadania en la educacion, Santiago,
Ed. Flandes Indiano, 2007.

1> Permit, Philip: Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, Barcelona, Paidos, 1999, pp.
77-145.

o Idem, 116-27.
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