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Resumen: El presente trabajo plantea que el paso del Estado Legal de Derecho al
Estado Constitucional de Derecho ha influido en la relaciéon entre el Derecho
Privado y el Derecho Constitucional. Eso ha tenido en el ambito del Derecho de
Familia importantes repercusiones porque ha cambiado el foco de analisis de las
instituciones tradicionales a los derechos de las personas en sus relaciones
familiares.

Abstract: The present work proposes that the transition from the Legal State of
Law to the Constitutional State of Law has influenced the relationship between
Private Law and Constitutional Law. This has had important repercussions in the
field of Family Law because it has changed the focus of analysis from traditional
institutions to the rights of people in their family relationships.
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Introduccién

La constitucionalizacion de las distintas areas del Derecho es un fendmeno
presente en la cultura juridica. El Derecho Privado no ha sido ajeno a esa
tendencia. Con el caracter vinculante de los preceptos constitucionales en el
Estado Constitucional de Derecho, derivado de la legitimidad de las constituciones
como normas democraticas supremas con caracter vinculante para la ciudadania y
todos los poderes publicos, el Derecho Privado ha visto renovados sus
fundamentos. El Derecho de Familia, como parte tradicional del Derecho Privado,
se ha visto marcado también por esta renovacién y el presente trabajo destaca
que el influjo de la constitucionalizacion del ordenamiento ha propiciado también
una distinta aproximacion a esta tradicional rama juridica.

El paso del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho
como marco
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El proceso de constitucionalizacién del ordenamiento juridico hunde sus raices en
el pase del Estado Legislativo de Derecho al Estado Constitucional del Derecho’.
El punto de quiebre fue la Segunda Guerra Mundial que marcé el pase en el
Derecho europeo -y posteriormente latinoamericano- de Constituciones
entendidas solamente como normas politicas a Constituciones normativas
acompaiiadas del control constitucional de las leyes?.

El Estado legislativo de Derecho se afianzé de la mano del principio de legalidad
como principio de validez juridica, independientemente de su contenido material,
lo que suponia que las normas fueran emitidas por una autoridad dotaba
debidamente con la competencia para ello. La autoridad de la fuente de
produccion era el centro de la validez; la forma de los actos normativos era el
centro del paradigma juridico del Estado Legal de Derecho®.

Por el contrario, en el Estado Constitucional de Derecho el cambio de paradigma
se da por medio de la subordinacion del principio de legalidad a constituciones
“‘jerarquicamente supraordenadas a las leyes como normas de reconocimiento de
su validez™. Con ello cambian las condiciones de validez de las normas, la que no
es solo dependiente de su forma de produccion, sino de su coherencia con los
principios de la Constitucién. La Constitucion impone a la produccion legislativa
prohibiciones y obligaciones de contenido correlativas a los derechos, las mismas
que deben ser observadas bajo mandato de ser corregidas en caso contrario. Esto
supone una avanzada respecto del positivismo juridico porque “el derecho no es
ya soOlo el Derecho puesto por la autoridad, sino una creacibn humana cuyo
sentido es el de satisfacer ciertos valores que se plasman en los derechos
fundamentales™.

Aunque en el Estado Legislativo de Derecho haya tenido presencia una
Constitucion en el sentido positivista del término, en el Estado Constitucional de
Derecho hay una Constitucion que “pretende cumplir funciones normativas ex
ante, pretende fundar o refundar la identificacion, unidad y permanencia de un
sistema juridico-politico y lo hace determinando qué va a contar (hacia el futuro)
como fundamental en ese sistema™. El Estado Constitucional tiene una
Constitucion que “ademas de una dimension constitutiva tiene una dimension
valorativa” pues reconoce estados de cosas como valiosos, merecedores de
proteccion y promocién’. Los Estados Constitucionales tienen una Constitucion
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que responde a la limitacién del poder politico y la garantia de los derechos, y que
es practicada®.

Varios rasgos pueden definir el pase de un modelo de Estado de Derecho al otro,
lo que es “una cuestion de grado, en el sentido de que un ordenamiento puede
estar mas o menos constitucionalizado™. Para este autor son condiciones
centrales del proceso de constitucionalizacion tanto la existencia de una
Constitucion rigida, es decir, que esté protegida contra los cambios por parte de la
legislacién ordinaria por medio de un procedimiento especial para su derogacion o
modificacion, como la garantia jurisdiccional de la Constitucién que puede hacerse
segun varios modelos. Otros rasgos del proceso de constitucionalizacion,
estrechamente relacionados entre si, son la fuerza vinculante de la Constitucion,
independientemente de su estructura o contenido normativo; la
“sobreinterpretacion” de la Constitucion” que implica que las juezas y jueces
interpretan la misma tanto de forma literal, como extensiva; y la aplicacion directa
de las normas constitucionales frente a las relaciones sociales cuando las
controversias no puedan ser resueltas conforme a ley por vacio o inconformidad
de la misma con el ordenamiento valorativo constitucional. Por ultimo, son rasgos
del paso al Estado Constitucional de Derecho la interpretacion de las leyes
conforme o adecuada a la Constitucién, asi como la influencia de la Constitucion
en las relaciones politicas™.

La consideracién de las Constituciones como normas politicas supremas de los
ordenamientos juridicos nacionales ha tenido lugar también junto con el cambio en
los “derechos publicos subjetivos del Estado liberal que se trasforman en derechos
fundamentales”. Aunque la fuerza normativa de los derechos fundamentales se
adecua a la forma en que se han positivizado y a los alcances interpretativos que
les haya dado la jurisdiccion constitucional, el paradigma del Estado Constitucional
de Derecho es que se trata de normas aplicables y vinculantes'. Los derechos
fundamentales tienen en el ordenamiento juridico de cada pais el rango maximo
por estar contenidos en la Constitucién, la maxima fuerza juridica en el sentido
que vinculan a todo el Estado y la sociedad, la maxima importancia porque
deciden sobre la estructura basica de las sociedades, y la mayor indeterminacion
porque estan sujetos a la interpretacion™.

La indeterminacién de la Constitucion es producto de los procesos politicos que le
dan origen. Las constituciones son “documentos tipicamente ambiguos, puesto
que reflejan las ideologias contrapuestas de las fuerzas politicas y sociales que las
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han impulsado”, de alli que su lenguaje sea en términos muy abstractos'. Dentro
del sistema juridico, conforme a las reglas de la interpretacion constitucional y “a la
luz de alguna filosofia moral y politica de caracter sustantivo” “que sea compatible
con los materiales autoritativos del Derecho y que suponga el mayor desarrollo de
los fines y valores que conforman la practica constitucional”’, es posible extraer el
significado de los derechos™. Los derechos tienen una dimension normativa que
se expresa en la diferencia entre reglas y principios debido a “como operan en
cuanto razones para la accion en el razonamiento practico”, pero también tienen
una dimensioén axioldgica o valorativa™.

El caracter vinculante de la Constitucién impone deberes no sélo a los poderes
publicos, sino a la ciudadania de forma que todos/as “tienen el deber de cumplirla
y defenderla™’. Es la fuente suprema del Derecho e irradia a todo el ordenamiento
juridico de forma que “se extiende a todas las ramas del derecho, siendo sus
principios y disposiciones de alcance general, es decir aplicables no solo al ambito

del ordenamiento juridico publico, sino también privado”"®.

Asi pues, la constitucionalizacion del ordenamiento juridico es un proceso de
transformacion por el cual resulta ‘impregnado’ por las normas constitucionales de
forma que la Constitucion es capaz de condicionar tanto la legislacién, la
jurisprudencia y la doctrina, la accién de los/as actores politicos, asi como las
relaciones sociales™.

La constitucionalizacion tiene entonces un sentido negativo, pero también uno
positivo. No solo limita, sino que también orienta al ordenamiento juridico hacia la
realizacion de sus valores, lo que vincula la labor normativa, jurisdiccional,
administrativa y social en general®.

La relacion entre el Derecho Privado y el Derecho Constitucional

Hesse anotaba en 1988 que las vinculaciones entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Privado habian sido escasamente tratadas y, por ello, este autor presenté
una perspectiva histérica del desarrollo de las relaciones entre ambos?'. Aunque
su caracterizacion se hizo en el contexto aleman, sus rasgos descriptivos
interpelan otras realidades.
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Este autor destaca que en las primeras constituciones modernas los derechos
fundamentales de libertad e igualdad eran centrales y que eso coexistid con las
primeras codificaciones del Derecho Privado que descansaban en esos valores.
Hesse anota, en el paradigma del Estado Legislativo de Derecho, que las
Constituciones estaban lejos de asumir una funcién de guia pionera para propiciar
una nueva configuracion del Derecho Privado pues carecian de una eficacia
vinculante. “Los derechos fundamentales no estaban en condiciones de garantizar
una ordenacion juridica existente frente al legislador”; lo que hubiera presupuesto
una primacia de la Constitucion que a esa fecha no era parte del paradigma
juridico®.

En conexidén con lo anterior, el Derecho Privado tenia una legitimidad propia
basada en la consideracién de que se trataba del “baluarte de la libertad” dentro
de la conciencia juridica historica. El Derecho Privado se desarrollé regulando “las
relaciones entre los particulares desde el punto de vista de la libertad individual, al
margen de las relaciones politicas y las constituciones”, mientras que “el Derecho
Constitucional tenia una importancia secundaria” pues se le concebia como un
“Derecho al margen e independiente del Estado™.

Al ser el Derecho Privado el marco que regulaba las relaciones entre las personas
era el referente juridico privilegiado porque regulaba “la libertad de los particulares
para disponer de un espacio propio sin intromisiones del Estado”, una libertad en
sentido negativo. La relacion de influencia no era del Derecho Constitucional al
Derecho Privado, sino en sentido contrario, lo que para Hesse se encuentra
evidenciado en el pensamiento de los juristas de la época y en la formacion del
positivismo formalista con los valores del Derecho Privado?.

La aparicion en los textos constitucionales, como el de Weimar, de disposiciones
expresas sobre temas clasicos de Derecho Privado como la familia, el matrimonio,
la patria potestad y la igualdad entre hijas/os independientemente de su origen
matrimonial o no, marcé una nueva etapa en la relacion entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Privado. Sin embargo, mientras la Constitucién siguio
siendo considerada como un conjunto de normas programaticas, estas
disposiciones constitucionales se valoraron como guias programaticas que no
fundamentaban en estricto ninglin derecho subjetivo?.

El cambio fundamental en la relacién se dio solo cuando, a la par de las
disposiciones especificas sobre temas de Derecho Privado en los textos
constitucionales, se impuso la primacia de la Constitucion, la aplicacion inmediata
de sus disposiciones y la existencia “de una jurisdiccion constitucional dotada de
amplias competencias para controlar cada acto de poder publico, y asi también las
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leyes y las resoluciones judiciales por su compatibilidad con la Ley
Fundamental”®. Todo esto es parte del cambio del paradigma del Estado Legal de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho al que se hizo alusion en el apartado
previo.

La consideracion de los derechos fundamentales como “un orden objetivo de
valores” ha supuesto un cambio en el Derecho Privado. El sistema de valores que
suponen los derechos fundamentales debe “regir en todos los ambitos del
Derecho: la legislacién, la administracion y la jurisprudencia reciben de él
directrices e impulsos”. Eso implica que el Derecho Constitucional se sobrepone al
Derecho Privado que antes era quien “en solitario” determinaba “la configuracion
de las relaciones juridicas y la decision de los conflictos juridicos”. Esto sucede,
aunque la textura de los derechos fundamentales sea la de principios amplios e
indeterminados, “cuyo significado para el caso concreto siempre sera de mas
dificil determinacion que el correspondiente a las normas pertinentes del Derecho
Privado”, marcadas por “la claridad y la certeza juridicas necesarias para el trafico
juridico privado™.

Hesse resaltaba que la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, junto
con otros factores como la delimitacion del Derecho Constitucional frente al
derecho ordinario, asi como el control constitucional de las sentencias de la
jurisdiccion ordinaria, habian tenido grandes implicancias practicas en la relacidon
entre Derecho Constitucional y Derecho Privado®. El primero de los topicos ha
merecido escasa atencion en el Peru.

El debate acerca de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales se
inscribe en el marco mas amplio de las discusiones acerca de la definicion de
estos®. Ante la insuficiencia de la perspectiva liberal de los derechos
fundamentales, en Alemania durante la Republica de Weimar se impulsd un
proceso de trasformacion conceptual en pro de la superacién de los limites propios
de la concepcion de los derechos publicos subjetivos®. En la Constitucion de Bonn
se reconocio la doble cualificacion de los derechos fundamentales: tanto como
derechos subijetivos de libertad, como en su dimension de normas objetivas de
principio que tienen valor para todos los ambitos del Derecho. Sobre esa base, a
mediados de la década de 1950, se inicidé una discusién doctrinal intensa sobre los
derechos fundamentales y alli se dio el debate sobre la eficacia de los derechos
fundamentales ante actores no estatales, a la par que las discusiones sobre el
efecto de irradiacion de los derechos fundamentales y el deber estatal de
proteccion®'.
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La doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales supera la
consideracion de la Constitucion como el estatuto juridico del Estado en
contraposicion, no en complementariedad, con el Cédigo Civil que era tenido como
el cuerpo normativo del ambito de lo privado, el que regulaba un “complejo de
relaciones entre seres libres, autbnomos e iguales, que contemplaban su
normativa como la mejor tutela y amparo de la libertad de los hombres™®.

De esta manera, si bien el obligado principal de los derechos fundamentales es el
Estado, “dicha vinculacién resulta insuficiente para asegurar el disfrute de los
bienes iusfundamentalmente consagrados, pues éstos pueden resultar
menoscabados no solo por el Estado, sino por los titulares del poder econdémico y
social, y aun por los simples particulares”®. No es entonces el Estado el Gnico
obligado con los derechos fundamentales, sino que éstos despliegan sus efectos
en las relaciones entre particulares.

El origen histérico de la vinculacion frente a terceros esta en la Alemania de la
postguerra, y su primera concrecion jurisprudencial se dio en un caso en el que se
debatia si a la clausula constitucional de igualdad entre hombres y mujeres le
correspondia la igualdad salarial por el mismo trabajo. En su concepcion queda en
evidencia que la finalidad de la teoria era contrarrestar los efectos de
legisladores/as perezosos/as y, por tanto, tenia impregnado el “cufio ideologico”
de “favorecer el activismo judicial para procurar la realizacién efectiva de la
Constitucién™. Respecto de esta, se han planteado posiciones contrarias y
favorables y, dentro de estas ultimas, hay partidarios tanto de la eficacia horizontal
directa o inmediata como de la eficacia horizontal indirecta o0 mediata de los
derechos fundamentales.

En cuanto a quienes, estando de acuerdo con la eficacia horizontal de los
derechos, la entienden en sentidos distintos, hay dos posiciones. La posicion de la
eficacia directa sostiene el “efecto directamente normativo de algunas
disposiciones juridico-fundamentales como derecho constitucional objetivo
vinculante”®. Las principales criticas de esta vertiente se asientan en los recortes
a la autonomia privada y en la flexibilizacion de la seguridad juridica en los
contratos pactados de acuerdo con las formalidades legales®

La posicion de la eficacia indirecta implica considerar que la intensidad protectora
de los derechos fundamentales es diferente segun sea dirigida contra el Estado o
contra terceros; esto porque en el derecho privado la autonomia privada opera
como limitante. Desde esta posicion se considera entonces que para la realizacion
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de los derechos fundamentales en el derecho privado debe incorporarse su
contenido en los conceptos y clausulas tradicionales de esta rama juridica®. Las
clausulas generales tradicionales como las buenas costumbres, la buena fe y otras
similares “actuarian como puntos de irrupcion, como puntos de entradas de los
derechos fundamentales en el trafico juridico privado™®. Las criticas a esta
posicion se fundan en que precisamente disminuye la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales en el ambito privado reconociéndoles solo fuerza
operativa mediata. Se afirma ademas que existe una contradiccion interna pues
esta posicion no puede establecer la relacion entre los derechos fundamentales y
las clausulas generales del ordenamiento privado: o los primeros sélo sirven para
dar contenido a las clausulas o las segundas no tienen eficacia en si mismas pues
carecen de contenido propio pues solo operan como normas de referencias que
en cada ocasién deberan ser colmadas por el contenido especifico del derecho
fundamental®.

En general, entre las mayores criticas esgrimidas contra la eficacia horizontal de
los derechos esta que la autonomia privada/libertad individual sufre reducciones;
que conlleva que en las causas civiles se acuda a posiciones juridicas
iusfundamentales en lugar de invocar el ordenamiento de Derecho Privado v,
finalmente, el dilema se enmarca en la controversia sobre los limites funcionales
entre los/las legisladores/as democraticos y la jurisprudencia constitucional®. Se
ha sefialado ademas que el riesgo de error en la regulacion de conflictos entre
particulares es minimo pues el Estado actua como ente imparcial en tanto que sus
intereses no estan en juego, lo que haria innecesaria la extension de los derechos
fundamentales a este campo y, por ultimo, que la teoria implica una afectacién a la
seguridad juridica que es un valor constitucional protegido®'.

En este trabajo se sostiene una posicion favorable a la eficacia directa de los
derechos fundamentales considerando que existen derechos “en cuyos ambitos de
actuacion la intervencion del Estado es limitada y cuyas lesiones provienen
basicamente de la actuacién de los particulares” y que “existen derechos
fundamentales cuyas posibles colisiones solo son pensables en las relaciones
entre particulares™?. En ese sentido, hay que tener presente que:

la eficacia de los derechos y libertades frente a terceros tiene naturalmente
limites, dada la diversa estructura normativa de los derechos fundamentales
y las disposiciones del Derecho privado, asi como de la antinomia entre los
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mismos, el problema se plantea en saber cdmo y en qué medida ejercen
esta influencia®.

Eso no se contradice con que juezas y jueces deban argumentar a partir de las
normas de derecho privado, pero leidas desde la Constitucién y que, asimismo,
las y los legisladoras/es estén llamados a legislar atendiendo a los “conflictos de
derechos e intereses que subyacen a la horizontalidad™*.

Hoy es parte del paradigma que los derechos fundamentales, y también los
derechos humanos, impactan en el Derecho Privado bajo el influjo de la
constitucionalizacion del Derecho Privado. Se ha documentado en los ultimos
afos como las constituciones nacionales impactan crecientemente en los
ordenamientos juridico-privados, que ya no pueden concebirse como ordenes
autosuficientes, sino mas bien vinculados a un orden superior. El sometimiento del
Derecho Privado a examenes de constitucionalidad es la expresion de un nuevo
sistema de valores que debe ser integrado a esta rama juridica tradicional®.

Todos estos desarrollos han delineado la relacion entre el Derecho Privado y el
Derecho Constitucional. Tres décadas atras, Hesse vislumbrd las necesarias
transformaciones en ambas ramas para que se delinee su complementariedad. El
Derecho Constitucional, por su parte, tiene respecto del Derecho Privado
funciones de garantia porque brinda condiciones para la efectividad real de los
institutos juridicos privados y los protege de la accion de la legislacion. Tiene
también funciones de orientacion en tanto la amplitud de las normas
constitucionales se adapta mejor a las transformaciones sociales que dejan
desfasada a la legislacion privada y de esa manera es un medio para su desarrollo
y porque complementa su sentido que “ya no solo atiende a la autodeterminacion
individual, sino también a la justicia social”’, “desde una ética individual de la
voluntad y la libertad a una ética social de la responsabilidad solidaria”. Por ultimo,
tiene funciones de impulso en tanto en tanto que da un marco para los nuevos
componentes del Derecho Privado promoviendo una “cierta concordancia objetiva
entre el orden del Estado social de Derecho y el contenido del ordenamiento

juridico privado™®.

Las repercusiones de la constitucionalizacion del derecho de familia

El Derecho de Familia ha estado sometido a diferentes factores. Por un lado, la
evolucion social sobre las uniones entre las personas y sus relaciones familiares
en la practica; por otro lado, el influjo de la evolucién poblacional pues la
prolongacion de la vida humana ha impactado en las relaciones familiares pues ha
generado la coexistencia de varias generaciones y ha permitido cambios en la
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reproducciéon humana; y, por ultimo, la evolucion juridica porque el orden juridico
ha cambiado su horizonte*’. ElI cambio del Estado Legal de Derecho al Estado
Constitucional de Derecho, con la consiguiente transformacion de la relacion entre
el Derecho Privado y el Derecho Constitucional que se ha expuesto previamente,
ha tenido profundas repercusiones en el Derecho de Familia.

Sobre lo esto ultimo, bajo el paradigma de que los derechos eran fundamentales
pertenecian exclusivamente al Derecho Publico, el campo del Derecho Privado
quedaba exclusivamente regulado por el Cdédigo Civil de forma que el
ordenamiento se presentaba dividido en dos campos: el de las personas frente al
Estado y el de las relaciones sociales autoreguladas con base en la autonomia de
la voluntad y sobre la asuncion de que todas las personas eran iguales. No
obstante, con el cambio de paradigma se “ha propiciado un dialogo fluido entre lo
publico y lo privado, entre las normas constitucionales y las de Derecho privado y
se ha dado paso a un “Derecho Privado Constitucional” o un “Derecho Civil
constitucionalizado”. Es ese marco que se desarrolla la constitucionalizacion o
también llamada “humanizacién” del Derecho de Familia. Han sido las posturas
horizontalistas directas respecto de la eficacia de los derechos fundamentales las
que han fundamentado la aplicacion de los derechos de las personas en el ambito
familiar y han propiciado la renovacion de esta rama juridica“®.

Parafraseando a Aida Kemelmajer de Carlucci, el Derecho de Familia se ha
trasformado porque no hay una persona que sea ciudadano/a regido por el
Derecho Constitucional y que, completamente aparte, sea el pater familia sujeto al
Derecho Privado. Las familias, por su presencia o ausencia, son parte esencial de
las vidas de las personas®.

Una primera linea de influencia fue la incorporacion en los textos constitucionales
de contenidos que pertenecian al Derecho Privado por la influencia del Derecho
Romano en su conformacion; alli se incluye las disposiciones constitucionales
sobre derecho al nombre, derechos de las mujeres, derechos de la infancia,
derecho al matrimonio, derecho a las uniones de hechos, derechos vinculados a la
determinacion de la filiacidén y a las responsabilidades parentales. Sin embargo, en
general las distintas disposiciones constitucionales afectan varias areas del mundo
juridico y eso tiene repercusiones en las relaciones familiares®.

Sobre la evolucién social de las familias cabe anotar que esto tiene como correlato
la redefinicidn del “concepto constitucional de familia”. Si bien ésta puede ser
delineada desde diferentes disciplinas y puntos de vista, en el Derecho Privado
tradicional se definid la familia como la vinculacion entre personas por el
parentesco o el matrimonio. No obstante, a la luz de las disposiciones

* GIL et al. (2006), pp. 5-6.

*® GIL et al. (2006), pp. 2-4; VALPUESTA (2012), p. 108.
“ GIL et al. (2006), p. 7.

 GIL et al. (2006), p. 5.
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constitucionales e internacionales esa definicion requiere una redefinicion “desde
el pluralismo y la tolerancia”. Asi, el concepto constitucional de familia estaria dado
actualmente por “la existencia de un vinculo afectivo perdurable que disefia un
proyecto biografico conjunto en los aspectos materiales y afectivos”. Este
“concepto constitucional de familia” tiene como consecuencia que en el Derecho

Privado ordinario debe reconocerse un “piso minimo de proteccion”’.

Aunque las familias responden a condicionamientos econdomicos, sociales y
culturales, el Derecho también ha jugado, y sigue teniendo, un rol en su definicién.
En esa medida es que se pone en cuestion la existencia de “un concepto
prejuridico de familia”™?, una tipologia de familia “natural” que deba ser tomada
como referencia por el Derecho y reforzada por su valor normativo. El paradigma
de la proteccion juridica deberia apuntar a la multiplicidad de formas familiares
existentes. Las familias son una entidad sociocultural “fruto de la interaccion de
diversos factores que repercuten en su estructura y composicion”, y han sufrido
grandes transformaciones en la historia; sus nuevas tendencias reclaman
reconocimiento juridico®™. Las familias han evolucionado en su extension
cuantitativa, en el sustrato del lazo o ligamen entre sus integrantes, trascendiendo
el tradicional parentesco, y en la premisa que les da origen, pues ya no solo se
trata del matrimonio®.

En el paradigma actual del Estado Constitucional de Derecho, las familias son una
institucion instrumental en tanto su finalidad esencial es facilitar a sus integrantes
el ejercicio de sus derechos fundamentales. La familia no deberia ser considerada
como un sujeto colectivo independiente de sus miembros y, por tanto, titular de
derechos fundamentales al margen de sus integrantes. En ese sentido no hay
derechos de ‘la familia’, sino derechos en las relaciones familiares®. En ese
sentido, el ambito de las relaciones familiares esta llamado a ser permeado por el
discurso de los derechos fundamentales, lo que se refuerza con la constataciéon de
que en las relaciones familiares se aprecian también relaciones de desigualdad y
existen sujetos/as vulnerables.

Las normas constitucionales se aplican y deben ser garantizadas a todas/os
las/los integrantes de los grupos familiares porque cada una/o es persona y titular
de derechos fundamentales. Se protege entonces a las personas en sus
relaciones familiares y ese es el fundamento de los ‘derechos familiares’ si cabe
hablar de tales®®. El Derecho de Familia no puede incidir negativamente en la
individualidad de sus integrantes por “exigencia de la institucion familiar”>’. En la

5L GIL et al. (2006), pp. 70-76.

>2 ROCA (1999), p. 39; VALPUESTA (2012), p. 107.
2 GIL et al. (2008), p. 56.

>* AGUADO (2012), p. 85.

%5 RocA (1999), pp. 62-64, 75-80.

% GIL et al. (2006), pp. 76-77.

>’ AGUADO (2012), p. 83.
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esfera familiar se juega la efectividad de los derechos fundamentales y la division
privado - publico inoperativiza su eficacia entre las/los integrantes de la familia y la
posible reivindicacion de estos®®. La familia debe ser una “sociedad abierta”
porque es una comunidad en la que madura la personalidad de sus integrantes y
en esa tarea actua el Estado®.

La proteccion de las personas debe tomar en cuenta si estan insertas en un grupo
familiar, pues las familias deben ser el “medio protector de los derechos de los
individuos que forman parte de ella”®. El mandato constitucional de proteccién de
la familia le da a las/los integrantes “un plus respecto de la proteccion de la que
gozan los sujetos individualmente considerados”, pero “la singularidad de la propia
persona no queda anulada por la pertenencia a una familia”. De este modo, las
familias han de “concebirse al servicio de sus componentes, y no a la inversa”®’.

El régimen juridico de la familia tradicionalmente se ha ubicado en el Derecho
Privado, mas concretamente en el Derecho Civil, pero ello, con el influjo de la
constitucionalizacion, “se ha desbordado” para “conformar un Derecho de Familia
de mayor complejidad en lo que respecta a sus fuentes y contenidos”®. Por la
centralidad de los derechos fundamentales en las relaciones familiares, producto
del proceso de constitucionalizacion, es posible cuestionar su adscripcién al
Derecho Privado, lo que es un tema abierto a debate.

Por un lado, se sostiene que aun en la actualidad el Derecho de Familia “es
Derecho Privado pues recae sobre las relaciones en las que se proyectan
aspectos de la personalidad y se involucran intereses intimos que tienen mucho
que ver con el desenvolvimiento presente y presente de sus protagonistas,
ademas de la dimension patrimonial que tienen estas relaciones”®. Asi la
definicién del Derecho de Familia como parte del Derecho Privado se basa porque
regula un “ambito de relaciones entre personas que actuan desde su autonomia
de decision”, aunque se reconoce que ello “presenta algunas especificidades que
se justifican por la materia sobre la que recae”®.

Por otro lado, se sostiene que en el Derecho de Familia deberia darse una
resistencia a la privatizacién pues recurrir al discurso del Derecho Privado es
engafnoso y peligroso para la defensa de derechos®. En esa medida, deberia
articularse a la defensa de los derechos fundamentales de la autodeterminacion y
la igualdad sustantiva; su regulacion deberia orientarse a ser un marco de

%8 OLSEN (1999), pp. 416-442.
% RoCcA (1999), p. 66.

% ROCA (2006), p. 208.

' AGUADO (2012), p. 83.

52 VALPUESTA (2012), p. 107.
8 VALPUESTA (2012), p. 119.
® VALPUESTA (2012), p. 120.
5 ATKIN (2015).
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interaccion favorable a la autodeterminacion personal indispensable para una
sociedad en la que las personas son agentes libres e iguales®. Una visidon de este
tipo permitiria visualizar con mayor claridad también el rol estatal subyacente a su
materia, asi como abordar las cuestiones distributivas de esta rama juridica®.

A modo de conclusion

Con el cambio al paradigma al Estado Constitucional de Derecho se superd la
separacion estricta entre Estado y sociedad, lo que tuvo grandes implicancias en
las relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado, y
particularmente en el Derecho de Familia.

El proceso de constitucionalizacion, que ha conllevado, de la mano de la fuerza
normativa de la Constitucion y su control jurisdiccional, que los derechos
fundamentales sean considerados como los parametros objetivos de todas las
ramas juridicas, ha transformado el Derecho de Familia. Junto con las
transformaciones sociales y poblacionales de las conformaciones familiares se ha
concretado un cambio de paradigma juridico por el que las personas como tales, y
no la agrupacion familiar o las instituciones familiares en abstracto, son el centro
de la regulacion.

Es en las familias donde se ‘viven’ los derechos que son la base social de todo
Estado. Aunque la legislacion en Derecho de Familia no se haya modificado en lo
sustancial, aunque en lo cotidiano no exista masiva conciencia de este cambio de
paradigma, sobre todo en el contexto peruano, los cambios han operado y han
llegado para revolucionarlo todo, incluyendo nuestro entendimiento juridico.
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