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ResuMEN: El concepto de familia cobra hoy en nuestro pais, singular im-
portancia a causa de la dinamica legislativa en torno al tema y la visibilidad
alcanzada por grupos minoritarios que han sido objeto de discriminacién. La
discusion se ha dado especialmente en el &mbito constitucional y la doctrina
que contiene al respecto en su normativa. Para iluminar la discusién nos
parece interesante comprender por qué ninguna de nuestras Constituciones
anteriores, se pronunci6 con respecto a la familia y su proteccion. Nos pare-
ce que la institucién sefialada operé como un principio general de derecho
sustentado en un monolitico acuerdo social. Cuando este se quiebra aparece
la necesidad de proteccion y por tanto de regulacion.
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ABSTRACT: The concept of family today has much importance because of the
legislative dynamics on the subject and the visibility that minorities have
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reached due to discrimination. The discussion has been done specially in
the ambit of Constitutional Law and the jurisprudence related to its norms.
To illuminate the discussion we find it interesting to comprehend why did
none of our earlier constitutions ever pronounced itself on family and its
protection. It seems to us that this institution operated as a general principle
of law based on a monolithic social agreement. When it breaks, the necessity
to protect it, and to regulate it, appears.

Keyworps: Family, constitutional essais, general principles, constitution.

INTRODUCCION

La familia es institucién, concepto, fundamento, necesidad intrinseca del ser
humano. La imposibilidad de realizarse en familia debe ser una de las mayores
esclavitudes del ser humano'. Es mas que una agrupacién o forma de organi-
zarse, trasciende con mucho una institucionalidad juridica, social o religiosa.
Incluso, esta mas alla de un concepto moral en el sentido aspiracional, es decir,
la familia para ser tal no requiere aspirar y cumplir determinadas estructuras,
lo que no significa que cada sociedad y cada época no funcionara dentro de
un sistema familiar distinto o especifico. La familia en dltima instancia, es
probablemente la expresién mas pura de la libertad humana?.

La Constitucién chilena actual se formula expresamente sobre la fa-
milia, especialmente en el articulo 1° del capitulo de las Bases de la Institu-
cionalidad, reconociendo que la familia es el nticleo fundamental de la socie-
dad’. Pero curiosamente ello no fue asi anteriormente en ninguna de las
Cartas o ensayos constitucionales de nuestra historia. ;A qué obedece ese si-
lencio?

Nos parece interesante dilucidar este punto para hacer un contrapunto
con el espiritu contemporaneo en aspectos valéricos y visibilizar el cambio
operado en nuestra sociedad. A propésito de un eventual cambio constitu-
cional, tener claridad en este aspecto sera fundamental en el nuevo disefio
de una constitucion.

El concepto de familia no ha representado ningtin papel en nuestra
vida constitucional hasta la Carta de 1980. Sin embargo, ello no implica que
no se encontrara formando parte del sistema juridico de alguna forma y, por

! Sobre el particular, véase YEPES y ARANGUREN (2003), p. 215 y ss.

2 Constltese CEA (2004), tomo 1, .p. 162 y ss.

3 Ciertos autores comparten la idea de este valor constitucional, YEPES y ARANGUREN (2003),
p. 223.
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cierto, de los cimientos fundacionales de la reptblica. Nosotros conciliamos
estas dos afirmaciones en el concepto de Principio General de Derecho.

En efecto, hipotéticamente la institucion familiar y las convicciones de
la nacion, existian como estructura confundida con la existencia misma de la
sociedad y del Estado. La familia desde la época de la Colonia, es, en primer
término, destinataria de cuotas de poder politico, precisamente por lo em-
brionario del Estado y, por tanto, de poder econémico. La institucion de los
mayorazgos (hasta 1857) permiti6 afianzar y prolongar este sistema, base de
la oligarquia que ejerceria el poder hasta bien entrado el siglo xx. Es decir,
lo esencial de la familia en ese periodo es enorme, ya que forma parte y se
confunde con la estructura politica y econdémica del pais. En otras palabras
se confunde con el derecho o forma parte implicitamente, aunque no como
norma escrita. Es lo que pretendemos demostrar en este trabajo.

El trabajo lo iniciamos con la presente introduccién, que se refiere a
la problematica que se vislumbra, esto es, la falta total de referencia en los
textos de nuestra historia constitucional a la familia y cual seria una posible
explicacion. Planteamos, también, una respuesta hipotética a proposito de
los Principios Generales de Derecho. Luego nos encargamos de la concep-
tualizacion de los principios generales de derecho y del concepto de fami-
lia dentro de ellos. Acto seguido presentamos una sucinta descripcion del
panorama constitucional en la materia entre 1823 y 1925. A continuacion
nos referimos a la Constitucién actualmente vigente y la rica doctrina sobre
el tema de la familia, en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
(CENQ) y la actualidad. Finalmente estan las conclusiones.

I. FAMILIA, SOCIEDAD Y PRINCIPIOS

1. El principio general de derecho no se contradice
con el derecho positivo

Nos parece que el argumento mas sustantivo a propésito de la existencia y
funcion de los principios generales de derecho es que “[...] el Derecho como
ciencia y como arte de lo justo en la regulacion de de las relaciones sociales,
no se agota en la ley o en la norma escrita [...]” a contrario sensu el derecho
incluye contenidos no escritos que funcionan e integran el sistema juridico
general®. No es el tema de este trabajo, sin embargo, nos parece que la mayoria
de la doctrina, incluso alguna positivista, reconoce a la ciencia del derecho,

* LEGuiNa (1987), p. 8.
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como un sistema complejo de diversos contenidos de indole valérico, que
coexisten con la norma escrita o esta los recoge de una u otra forma.

La idea que subyace a los Principios Generales de Derecho, no se ade-
cta al planteamiento del positivismo juridico; podriamos decir que estan
en las antipodas. Sin embargo, la funcién que estos cumplen en el orde-
namiento juridico es consistente con el derecho positivo. En efecto, sin la
existencia de este no se podria determinar el umbral desde el cual podrian
operar aquellos. Ademas un principio siempre est4 relacionado con el orde-
namiento juridico, no porque aquel busque adecuarse al segundo, sino por-
que el derecho en términos generales y para ser tal, expresara la mayoria de
los principios preexistentes. Precisamente sera atil recurrir a los principios
generales de derecho, en aquellos casos que excepcionalmente no reflejen
aquel principio al cual se supone est4 llamada la norma, es decir cuando esta
se hace impotente en la proteccién de la dignidad y valores esenciales de la
persona’.

Podriamos decir que los principios generales de derecho, no son dere-
cho, ya que carecen de fuerza vinculante o eficacia, por no llevar aparejada
una sancién por su incumplimiento. Sin embargo, a lo largo de la historia y
en la actualidad vemos como cuando el poder politico —el que sea— pretende
desconocer uno de estos valores fundamentales, la comunidad se manifiesta,
incluso, violentamente. No siempre una sancién aflictiva, juridicamente im-
puesta, el castigo mas duro de todos. La exclusion y el repudio social, ain en
libertad, puede constituir un castigo severo.

Pero estos principios no son rigidos o estaticos o inmutables. De mane-
ra imperceptible van teniendo variacién en el tiempo, generalmente a con-
secuencia de los cambios sociales®.

Son los principios fundamentales de la legislacion positiva, que, aun-
que no se hallen escritos en ninguna parte, constituyen los presupuestos
logicos de la norma legislativa’. Segtin Norberto Bobbio,

“un positivista no niega la existencia de normas y principios independien-
tes del derecho positivo que permitan llevar a cabo la valoracion de éste

5> ALCALDE (2003), pp. 9-17.

6“Resulta curioso constatar, en consecuencia, que la categoria de los principios generales tal
como la conocemos hoy en dia, segtin la construccién iniciada por la doctrina a fines del siglo
XIX, es tributaria de la concepcién normativista del Derecho, que intenta explicar lo juridico
a partir del concepto de una regla de contenido verbal prescriptivo, sancionada por el poder
politico centralizado en el Estado y apoyada en su cumplimiento por una red de coaccién
organizada”.CorraL (2003), pp. 9-17.

7 Por ejemplo, el pacta sunt servanda; el de no poder ir contra los propios actos; enrique-
cimiento sin causa, etcétera.
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en términos de su correccién o incorreccion, de su justicia o injusticia,
pero si niega que tales normas y principios constituyan derecho”.

La jurisprudencia por su parte, al aplicarlos no deforma el orden juri-
dico, por el contrario, lo complementa como bases orientadoras de las que
deducir soluciones concretas para casos determinados. Tienen una funcién
integradora dentro del orden juridico y en una visién suprapositivista el
principio tendra una funciéon de maxima aplicabilidad. Lo mismo implica
el reconocimiento de un dualismo del derecho positivo-natural que ha es-
tado presente desde la antigiiedad en la teoria del derecho. En esta postura
la norma de derecho natural debiera tener la misma fuerza obligatoria que
la norma de derecho positivo. Hay un sesgo “utilitario” en el reconocimien-
to de principios generales de derecho, donde subyace el concepto de dere-
cho natural, en el sentido de que cuanto mas se aleje la norma positiva del
reconocimiento de la libertad humana y su dignidad, como fuente de los
derechos ~humanos— imprescindibles para la practica de aquellos valores,
més necesario sera acudir a dichos principios en la interpretacion de aquella
norma juridica’

No debiéramos, pero antes de dar un concepto, hemos partido este
acapite con la defensa de los principios, en cuanto a la opinion de su inexis-
tencia o inviabilidad. Esto es simplemente consecuencia del ambito mas
positivista que generalmente prima en los operadores del derecho tanto
publicos como privados. En todo caso, queremos precisar aqui la posicion
iusnaturalista acerca de la fuente de los Principios Generales de Derecho, si
bien reconocemos en el derecho natural la fuente tltima del derecho, nos
parece que hoy los Principios son expresién contemporanea, de conquistas
historicas del hombre —tradicién, equidad, etc.— y de la moral social'’.

El derecho natural tiene en todas partes la misma fuerza obligatoria,
sefiala Norberto Bobbio y sus normas son universales e inmutables,

“mientras que las prescripciones de derecho positivo son contingentes y
variables puesto que limitan su validez a un 4mbito espacial y temporal
determinado”'!.

En las altimas décadas, el derecho internacional de los derechos hu-
manos'? parece ir ganando terreno en esta funcién de fuente o respaldo para

8 SQUELLA (2005), p. 185 y ss.
9 CEA (2004), tomo 1, p. 163 y ss.
10 ArcaLpe (2003), pp. 49-77.
1 SQUELLA (2005), p. 176 y ss.
2 NoGUERA (2010), pp. 465-502.
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dichos principios, a causa de su caracter sacro para el individuo y también
para los Estados que pretendan aparecer como “civilizados” o con un grado
de desarrollo aceptable’>. Nos parece que estos derechos también estan
vinculados con una realidad histérica y social determinada, pero eso no debe
entenderse como, primero, que sean de caricter relativo, es decir, no vincu-
lados con una cosmovision ética y moral y, segundo, que, en todo caso, como
advierte Norberto Bobbio, “He dicho que lo que importa no es fundar los
derechos del hombre, sino protegerlos. No basta proclamarlos”!*.

2. Concepto de Principio General de Derecho
como base sustantiva del orden juridico

Para despejar el campo de accién, debemos sefialar lo qué no son los princi-
pios generales de derecho. Como sefiala Enrique Alcalde, no son entre otros,
conceptos juridicos indeterminados, estindares o maximas'>.Constituyen,
como sefialamos mas atras, parte del mismo ordenamiento juridico, lo integran,
orientan en su finalidad y dan homogeneidad a la jurisprudencia. Cumplen,
ademas, diversas funciones dentro del sistema juridico, especialmente en la
jurisprudencia y en la seguridad juridica.

Definiciones de los principios que nos ocupan hay muchas, hemos
preferido la de Garcia Enterria, que dice, en definitiva, que son

"la base en que descansa la organizacion juridica; la parte permanente
del Derecho, y también, la cambiante y mudable que determina la evo-
lucién juridica”.

Se debe precisar que en este concepto de principios caben los que ya se en-
cuentran contenidos en normas juridicas escritas como los que no; también
aquellos que cumplen distintas funciones, especialmente los que tienen la
funcion de apoyo o complemento en la interpretacion de la ley.

Las bases de la institucionalidad en nuestra Constitucién de 1980, ma-
terializan lo que podemos denominar la constitucionalizacion de los princi-
pios generales de derecho. En efecto y por primera vez en nuestra historia
constitucional, el constituyente concede un capitulo especial —dentro de la
normativa— para positivizar aquello que considera como el fundamento fi-
losofico, politico y social. La novedad de esta técnica constitucional implica
que ya no va a ser necesario invocar por los operadores del derecho, Princi-
pios Generales de Derecho, sino normas juridicas positivas de rango consti-

13 SQUELLA (2005), p. 176 y ss.
4 Op. cit., p. 199.
15> ArcaLpk (2003), p. 51 y ss.
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tucional que los han reemplazado, con el objetivo de ganar en aplicabilidad
y eficacia. Este tipo de normas en constituciones extranjeras han sido remi-
tidas a un preambulo, introduccion o declaracion de principios; en nuestro
caso el constituyente al incluirlas dentro del cuerpo de la Carta y con una
numeracion también correlativa, esta claramente establecida la eficacia nor-
mativa inmediata o directa de dichos principios o fundamentos, de la misma
manera que cualquiera otra disposicion constitucional. Como sefiala Jesas
Leguina, a proposito de la Constitucién espafiola de 1978,

“la Constitucion espafiola no ha sido ajena a este fenémeno, optando por
constitucionalizar una parte muy significativa de los principios generales
de nuestro ordenamiento juridico. Con ello la Constitucion ha resuelto
un problema teérico y practico de primera importancia: el relativo al
valor juridico de tales principios”!®.

Logicamente, en este contexto, la inclusién de la proteccion a la fa-
milia, explicitamente en el articulo 1° de la Carta constitucional de 1980,
implica un adelanto histérico sustantivo, en este ambito, pero que, como ve-
remos, no obedece precisamente al afianzamiento socioldgico de la institu-
ci6n familiar, sino a la necesidad que percibe el constituyente de protegerla
ante la pérdida del consenso que sobre ella habia existido.

[I. EXPLICACION DE UNA AUSENCIA: 1822-1925
1. La familia originaria en la republica

La visibilidad de la familia como institucion objeto de proteccién juridica, es
un fenémeno de muy corta data.

Andrés Bello estructura en el Cédigo Civil los basamentos de la orga-
nizacion familiar, centrada en el matrimonio como su objetivo y en las nor-
mas del derecho sucesorio como ratio dicidendi de la proteccion de un patri-
monio familiar, que pretende se mantenga lo mas incélume posible, resabio,
tal vez, de la institucion del “mayorazgo”"’. Esta es la que podriamos llamar
la Familia Originaria de la Reptublica, sobre la que se posa todo el andamiaje
social, no en un sentido filoséfico, que no se toco, sino en una practica muy

16 LEGuINA (1987), p. 11.

17 En materia de patrimonios y sentimientos, Salinas reitera el planteamiento sostenido
por él en otros trabajos y por otros historiadores como Eduardo Cavieres, en cuanto a que
el matrimonio era “en primer lugar, un asunto de interés, y solo secundariamente un asunto
sentimental”. Cavieres (2005), p. 22.
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visible como, por ejemplo, que la existencia fuera del alero de una familia,
aunque no fuera propia, resultaba practicamente imposible para él o la que
quisiera permanecer dentro de los margenes que imponia la moral y las bue-
nas costumbres de la época!® !°. La dualidad “proteccién versus fidelidad y
gratitud” formaba parte del imaginario tacito de la época, en que el amparo
del techo familiar a huérfanas y huérfanos, parientes caidos en desgracia y
“guachos”, apelativo para hijos del duefio de casa o sus hijos, habidos fuera
del matrimonio. Todos ellos quedaban sujetos a la potestad del padre de
familia y a la obligacion de fidelidad, lo que en la practica se traducia en un
deber de servir en las tareas de la casa o predio, con obediencia absoluta.

Pero juridicamente, no existe una preocupacion especial por el con-
cepto o contenido de la familia, lo juridico no se detiene en el punto®, no
porque no se aprecie, sino que, muy por el contrario, culturalmente hasta
muy entrado el siglo xx la familia tiene tal protagonismo en la estructura
social, que intentar protegerla no tiene sentido, salvo, como dijimos, en lo
patrimonial, instituciones sucesorias y regimenes patrimoniales del matri-
monio civil, confirman el nicleo familiar como fuente tinica de acceso a la
propiedad y su conservacion dentro del patrimonio familiar. De esta forma
se perpetua en el tiempo el lugar dentro de la escala socioeconémica, que
tiene originariamente cada familia. Solo en las tltimas décadas del siglo xx,
la ONU ha declarado a la familia como institucion o realidad social digna de
proteccion, en relacion con la doctrina de los derechos humanos vy, por tanto,
la construccion de un derecho subjetivo que se llamara “derecho a la familia”
(Tratados y convenciones).

1. Ensayos y Constituciones de otros siglos
Debemos adelantar que, solo de manera tangencial, nuestras cartas funda-

mentales, incluida la de 1925, tocan el tema de la familia, en realidad, casi
inadvertidamente. Ello en comparacion con la Carta de 1980 en que el centro

18 La literatura de la época da cuenta de este panorama claramente, por ejemplo el “Martin
Rivas” de Alberto Blest Gana, y la necesidad de ser acogido por una “familia” como requisito
indispensable para lograr un lugar dentro de la sociedad.

19 Como sefiala Alejandra Araya: “El mantenimiento del orden natural contemplaba tam-
bién la proteccién que debian dispensar los superiores a los inferiores, que se patentizaba en
la obligacién de cuidado por una parte y de fidelidad por la otra, cuando se entraba a servir
en alguna casa, cuando se depositaban o empefiaban los nifios para que los ‘padrinos amos’
los alimentaran y educaran en la fe catélica o cuando se recluia a las mujeres en las ‘Casas de
Recogidas’ hasta que se reeducasen”, Araya (2005).

20 Asi también lo sostiene René Ramos Pazos, al constatar que no hay una definicién legal
de Familia, Ramos (2007), p. 10.
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de la dogmatica constitucional, se haya, precisamente, en la persona y la familia
como nucleo bésico de la sociedad. La practica del derecho publico y privado
en nuestro pais, durante gran parte del siglo xx, fue principalmente positivista,
por lo que no admitia espacios interpretativos sobre la base de principios o
normas de derecho natural. Pero la cuestiéon es que estas Constituciones no
mencionaron la familia como institucion plena, porque obviamente ello no
responde a los cdnones doctrinarios de la época, pero estimamos que la familia
tenia tal relevancia en ella como destinataria del poder politico y econémico
que, de alguna manera, se confunde con el fundamento del Estado; parece
aventurada la afirmacién, pero creemos que las condiciones histéricos de la
época demuestran esa realidad. Por lo mismo su existencia era inmanente
e incontrastable, formando parte de un imaginario valérico en un contexto
suprapositivo, pero no por ello menos imperativo y eficaz?'.

A continuaciéon haremos una breve referencia a cada Carta Funda-
mental.

“Proyecto de Constitucion Provisoria para el Estado de Chile
publicado en 10 de agosto de 1818, sancionado y jurado
solemnemente el 23 de octubre del mismo”

“Disposiciones:

Art. 3.° Seran habiles para suscribir todos los habitantes, que sean pa-
dres de familia o que tengan algtn capital, o que ejerzan algan oficio, y
que no se hallen con causa pendiente de infidencia o de sedicion. Seran
inhabilitados todos aquellos que procuren seducir a otros, haciendo
partidos, o tratando de violentar o de dividir la voluntad de los otros

Art. 5.°Todo individuo que se glorie de verdadero patriota, debe llenar
las obligaciones que tiene para con Dios y los hombres, siendo virtuoso,
honrado, benéfico, buen padre de familia, buen hijo, buen amigo, buen
soldado, obediente a la ley y funcionario fiel, desinteresado y celoso.

Art. 8.° La familia del que no fuere depuesto con causa, gozara del
montepio establecido en esta clase de empleados.

Art. 24. Se formaran como hasta aqui se ha observado las causas
criminales; a excepcién que no se recibira juramento a los reos para sus
confesiones y cargos, careos ni otras diligencias que tengan tendencia
a indagar de ellos mismos sus delitos; y la pena infame aplicada a un
delincuente, no sera trascendental a su familia o descendencia”.

Llama la atencién en esta temprana Carta, las variadas menciones al
vocablo ‘familia’. El concepto de fondo es que el ser padre de familia consti-

21 Véase Campros (2016).
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tuye por si mismo un estatus sociopolitico preeminente, pero que lleva apa-
rejada el cumplimiento de diversas y especiales obligaciones. Es tal el rango
asociado, que el primer elemento o condicion para la ciudadania es dicho
estatus.

“Constitucion Politica del Estado de Chile
sancionada y promulgada en 30 de octubre de 1822.
La convencion a los habitantes de Chile”

“Art. 2.° La Nacion Chilena es libre e independiente de la Monarquia
espafola y de cualquiera otra potencia extranjera: pertenecera solo a si
misma, y jamas a ninguna persona ni familia.

El constituyente aqui reconoce la relacion directa de la politica con
el poder de las familias-clanes preeminentes en la época.

Art. 9.° Todo chileno debe llenar las obligaciones que tiene para con
Dios y los hombres, siendo virtuoso, honrado, benéfico, buen padre de
familia, buen hijo, buen amigo, buen soldado, obediente a la Constitucion
y a la ley, y funcionario fiel, desinteresado y celoso”.

La referencia es a la idea del buen padre de familia y otras virtudes,
que trascienden el ambito privado hacia uno publico. Las virtudes de la per-
sona se entienden formar parte necesaria y presupuesto del ejercicio de los
derechos civicos.

Constitucion Politica del Estado de Chile,
promulgada en 29 de diciembre de 1823

“8.° En los negocios contenciosos que puedan ocasionar escandalosas
disensiones y ruinas a las familias o al Estado, puede obligar a las partes
a compromisos presenciados por un Ministro.

En los casos que sefialamos, esta Carta da competencia a la Corte Su-
prema para que en Unica instancia conozca dichos “negocios”. Da una pro-
teccion especial y de alto rango a las familias en contra del escandalo y la
ruina, ambos eventos que constituian en la época un descenso en la escala
social, perdiendo parte o totalmente la influencia econémica y politica. Sub-
yace la idea de que se refiere a “familias patricias”, ya que el resto no tuvie-
ron probablemente estos imperativos. En consecuencia, podemos apreciar
cémo el ambito privado se identifica de alguna manera con el publico; la rui-
na o descenso de una de estas familias puede tener tales consecuencias, que
el Estado debe hacerse cargo.
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Constitucion Politica de la Republica de Chile
de 9 de agosto de 1828

“Articulo 1.° La Nacién chilena es la reunion politica de todos los chilenos
naturales y legales. Es libre e independiente de todo poder extranjero.
En ella reside esencialmente la soberania, y el ejercicio de ésta en los
poderes supremos con arreglo a las leyes. No puede ser el patrimonio
de ninguna persona o familia”.

Esta disposicion llama la atencién y es tnica en su tipo en esta etapa
de ensayos. Se trata de una interdiccion sobre la apropiacion de la soberania
por persona alguna y agrega “o familia”. Tiene relacién con el Principio de
Legalidad establecido hoy en la Constitucion en el articulo 7° cuando dice
en esa conocida frase,

“Ni persona ni grupo podra atribuirse ni atin a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otros derecho o atribuciones que los que expresamente
se le han conferido por la Constitucion y las leyes”.

Si bien este altimo punto no se refiere a la soberania explicitamente, lo es
por cuanto la soberania se ejerce precisamente por medio de los 6rganos del
Estado que son los sujetos al principio mencionado.

En una interpretacion mas intimista, podriamos pensar que, conside-
rando la época en que las rivalidades politicas se daban muchas veces como
familiares, no es aventurado pensar que esta norma se estaba haciendo cargo
de esa realidad.

Constitucion Politica de la Republica de Chile
publicada el 25 de mayo de 1833

“Art. 153. La educacion publica es una atencion preferente del Gobierno.
El Congreso formara un plan general de educacién nacional; i el Ministro
del Despacho respectivo le dara cuenta anualmente del estado de ella
en toda la Republica”.

Esta Carta fue promulgada como una reforma constitucional de la an-
terior, de 1828, de la misma manera que la de 1925, dictada como una re-
forma de la de 1833.

Esta Constitucion redactada por Mariano Egafia Fabres, probablemen-
te con alguna influencia de Diego Portales en el estatuto del gobierno, es el
primer texto constitucional que responde en propiedad al apelativo de Cons-
titucién, aunque su contenido comparte la influencia de las anteriores, orga-
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niz6 el Estado en forma?? no como una aspiracion, sino como una reptblica
que se consolida, independiente y soberana. Ya no cabia duda sobre ello?.

En este texto no encontramos referencias a la familia. Sin embargo,
relacionado con ella estd la disposicion sobre educacion publica como un
mandato al gobierno (Estado) de prestar una “atencion preferente”, lo que
es consistente con la negativa opinién que tenia Diego Portales acerca del
pueblo chileno y, en general, del americano, como aquel que carece de cul-
tura, habitos civicos y personales, reacio al trabajo y dado a la inercia en las
cuestiones personales y publicas. En este contexto es probable que la idea
de la educacion puablica, como funcién preferente del gobierno, surja como
una necesidad fundamental. Demas est4 advertir la coincidencia de su des-
cripcién, con el estado actual de nuestra sociedad?.

Constitucién Politica de Chile de 1925

“Cuando el interés de la comunidad nacional lo exijan, la ley podra
reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos naturales, bienes
de produccién u otros, que declare de importancia preeminente para
la vida econémica, social o cultural del pais. Propendera, asimismo, a
la conveniente distribucién de la propiedad y a la constitucion de la
propiedad familiar. (Art. 10° que reconocia el derecho de propiedad)”.

Corren otros tiempos. La Constitucion de 1925 inaugura el siglo xx
con una mirada hacia los cambios estructurales, empezando a desprenderse
de la impronta conservadora de la oligarquia. Como sefiala José Luis Cea
Egaia:

“Se postularon elaboraciones ideolodgicas intelectualizadas, fruto mas del
estudio en libros, bibliotecas y aulas extranjeras que de la experiencia

22 Véase Bravo (1996), pp. 63-102.

2 www.memoriachilena.cl/602/w3-article-96904 . html

24 “A mi las cosas politicas no me interesan, pero como buen ciudadano puedo opinar
con toda libertad y atn censurar los actos del Gobierno. La Democracia, que tanto pregonan
los ilusos, es un absurdo en los paises como los americanos, llenos de vicios y donde los ciu-
dadanos carecen de toda virtud, como es necesario para establecer una verdadera Republica.
La Monarquia no es tampoco el ideal americano: salimos de una terrible para volver a otra y
(qué ganamos? La Reptblica es el sistema que hay que adoptar; ;/pero sabe cémo yo la en-
tiendo para estos paises? Un Gobierno fuerte, centralizador, cuyos hombres sean verdaderos
modelos de virtud y patriotismo, y asi enderezar a los ciudadanos por el camino del orden y
de las virtudes. Cuando se hayan moralizado, venga el Gobierno completamente liberal, libre
y lleno de ideales, donde tengan parte todos los ciudadanos. Esto es lo que yo pienso y todo
hombre de mediano criterio pensara igual. Lima, Marzo de 1822, a J. M. Cea”. Carta escrita
por Diego Portales a su amigo José Manuel Cea en 1822.
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en la vida del pais, para demandar cambios estructurales a veces dentro
del sistema, y otras, por la via directa o fuera de aquel™.

En la tinica oportunidad que esta Carta se remite a la familia es dentro
del estatuto de la propiedad, refiriéndose por primera vez a la “propiedad
familiar”. Volvemos, entonces, a la idea de la integridad familiar del patri-
monio en la clase dominante? No, esta vez se trata de un nuevo concepto
acufado por las tendencias liberales dentro de la doctrina de la Iglesia, asi
como, por ejemplo, la funcién social del dominio y muchas otras, sobre la
base, en este caso, de entender las instituciones existentes, pero dentro de un
marco de solidaridad?.

En su tesis, Juan Eduardo Romero senala:

“Esta primera comunidad, esencia de toda sociedad, necesita sustentar su
vida segtin los principios basicos de la naturaleza. Luego, este principio no
puede adquirir realidad sino a través del derecho natural a la propiedad
que debe tener toda familia, segin lo cree la doctrina catolica. Es decir,
la existencia y funcionamiento de la familia dentro del orden natural
y social, seria fundamento principal para el derecho que tendrian a la
propiedad privada”?.

En efecto, la enciclica Rerum Novarum sefala:

“Iguales, por lo menos, hemos dicho, porque, como la familia o sociedad
doméstica, se concibe y de hecho existe antes que la sociedad civil, si-
guese que los derechos y deberes de aquella son anteriores y més inme-
diatamente naturales que los de ésta. Y si los ciudadanos, si las familias,
al formar parte de una comunidad y sociedad humana, hallasen en vez
de auxilio, estorbo, y en vez de defensa, disminucién de sus derechos,
seria mas bien de aborrecer que de desear la sociedad”?s.

En definitiva, la propiedad familiar es aqui una propiedad comunitaria
cuyo destino es la familia como un todo y que emana del derecho intrinseco
del ser humano como individuo, de acceder a la propiedad privada. La razén
o fundamento es la proteccién a la familia en franco estado de necesidad,
indispensable y urgente en la época, como se desprende de la enciclica men-
cionada, por lo que debe entenderse este derecho en una posicion privilegia-

55 Cra (2004), p. 36.

26 LeoN XII (1981); Leon XII (1931) y Juan XXIII (1961); fuentes originales de la doc-
trina social de la Iglesia Catolica.

%7 RoMERO (2008).

2 Leon XII (1981), p. 18, n.° 19.
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da dentro del orden juridico y de la proteccién del Estado, al menos norma-
tivamente. Esta Constitucion recoge escuetamente el concepto, lo que no lo
desmerece, sino que muy por el contrario, dard una mayor amplitud al intér-
prete y al legislador a la hora de hacer efectivo el mandato constitucional?®.

Hacia el final de la vigencia de la Constitucion de 1925, este timido
inicio habia quedado superado por el paroxismo de las ideologias y por un
Estado de derecho que, en realidad, era una apariencia de tal. El golpe de Es-
tado en 1973 dejara en suspenso las disquisiciones ideologicas y doctrinarias
hasta que la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion se hara cargo de
ellas para establecer una nueva doctrina que abordara holisticamente al Es-
tado y el ciudadano encajonado en un sistema constitucional relativamente
pétreo, que expresa hasta hoy su anhelo de inmortalidad™.

Constitucion Politica de la Reptublica de Chile
(21 de octubre de 1980)

“Articulo 1°.- Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara 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.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es pro-
mover el bien comin, para lo cual debe contribuira crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la co-
munidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

La familia aparece mencionada por primera vez en esta Constitucion
como valor constitucional, precisamente porque el constituyente recepcio-
na la ideologia marxista como una amenaza a la institucion familiar y anti-
cipa el cambio social en el punto, surgiendo, entonces, la necesidad de una
proteccion juridica. Paradojicamente, con el tiempo el instituto “familia”,
concebido dentro de una visioén iusnaturalista, sera invocado treinta afios
después, por grupos progresistas, para fundamentar la legitimidad de otras
formas familiares, rechazadas hoy, por una linea cultural mas conservadora’'.

La Constitucion de 1980 tiene una clara raiz iusnaturalista, en el sen-
tido de reconocer como una cuestién previa, sin la que no vale la pena un

2 Insertar leyes dictadas en este caso.

0 Veéase Cia (2004), pp. 74-79.

31 Esto, en particular, por la fuerte vocacion humanista del texto constitucional. Véase
Cra (2004), p. 56.

326



El concepto de familia como principio general de derecho... Maria Laura Ducci

desarrollo juridico posterior, el hecho fundamental de que todo ser humano
conlleva con su propia naturaleza una serie de necesidades vitales minimas,
que implican la necesidad ontolégica de un espacio material y juridico para
su desenvolvimiento. De no ser asi, la vida humana es inviable, porque im-
plica, para la persona, la pérdida del todo o parte de su dignidad, base esen-
cial de su ser. Esto que parece una declamacion, se hace realidad ante la vista
de la muerte material o espiritual de miles de seres humanos, a la que asisti-
mos cada dia perplejos, frente a los medios de comunicacién, por violacion
de derechos humanos a manos de entes gubernamentales o por particulares.
Esta es la esencia o thelos del constitucionalismo®. No se puede negar que,
en este punto, logra un disefio coherente y holistico de la filosofia que la fun-
da, de tal manera que dentro de ella no hay contradicciones y el intérprete
no puede concluir otros derroteros, sino aquellos que confirmen siempre
el principio pro “omines”. En su titulo 11 desarrolla un amplio catalogo de
derechos fundamentales, hoy asimilables a derechos humanos y que deben
entenderse también atribuidos a la familia como titular. En efecto, al usar el
constituyente la palabra ‘persona’, debemos entenderla también a las perso-
nas juridicas, en lo que pueda corresponderles, y a los entes morales o agru-
paciones humanas, y con mayor razon a la familia, como la mas importante
y fundamental para la persona humana®. Esta postura amplia e integrativa
reconocida por gran parte de la doctrina nacional, permiti6 por primera vez
a los operadores del derecho ir generando una nueva jurisprudencia cada vez
mas enriquecida con la doctrina de la proteccion de la persona, mas aan si
se considera la reforma constitucional del afio 2005 que incorpor6 como li-
mitaciéon a la soberania el derecho internacional de los derechos humanos®*,
constituyendo un bloque de constitucionalidad’® plenamente vigente3® 37,
Desde el punto de vista de la interpretacion constitucional, estimamos
que el vocablo ‘familia’ es un concepto juridicamente abierto y, por tanto,
permeable al cambio social, aunque imposible de renunciar a su vocacion
de proteccion del ser humano, lo que permitirad admitir o incluir como tales
a grupos alternativos de personas, como familias constituidas, lo que estuvo
totalmente fuera de la voluntad del constituyente. Precisamente la idea de
estos conceptos abiertos, es que son inclusivos en diversos sentidos, a medi-

32 FerrasOLI (2008), pp. 25-119.

% Cea (2004), p. 46.

34 Véase Bossio (1991), pp. 53-85 y Cancapo (2001).

35 NoOGUEIRA (2006).

36 NacroNEs UNIDAS (1948), Articulo 16: “La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”.

37 Véase MANILI (2003).
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da que las necesidades interpretativas lo requieran. ;Es esta una vision laxa
del derecho o de prevalencia del “gobierno de los jueces”® al pretender tal
elasticidad en la interpretacion juridica? Y si asi fuera, ;cual es el remedio?
(Una normativa juridica casuistica y detallada hasta la exasperacion? o si no,
(un incesante proceso de reformas legales, como puesta al dia del Derecho,
con las cambiantes realidades sociales??,

Nos parece que subyace en este dilema, como en la mayoria de las
posturas rigidas o estructuradas, un temor social a veces paralizante. Es la
falta de confianza en las instituciones, la sospecha permanente del equivoca-
do o mal uso que, el juez hara de la norma juridica y, por tanto, la supuesta
necesidad de “atarlo” a una interpretacion particular y segura, lo que ademas,
es una de las formas de restarle una cuota de poder a la judicatura ordinaria
o constitucional. Como sefiala Hernan Corral Talciani:

“se hace necesario buscar alguna formula de escape que permita a los
juecesy a la doctrina auspiciar caminos de solucion que son ignorados o
incluso vedados por las normas estatales , pero que se revelan como mas
justos y equitativos que los que se deducirian mecanicamente de un or-
denamiento supuestamente sin fisuras ni quiebres, sin que ello signifique,
por otra parte entregarse a la arbitrariedad o en decisionismo judicial”.

Dentro de toda sociedad los procesos politicos son auténomos respec-
to del derecho, si bien este puede regularlos hasta cierto punto, pretender
ponerles una camisa de fuerza juridica, es, por lo menos, ingenuo a estas
alturas*. Lo mismo considerando procesos revolucionarios o antisistémicos,
porque de una manera u otra ellos son parte del ejercicio de la libertad
humana. Lo mismo vale para la aparicion de nuevas formas o expresiones
culturales. Hoy la familia como organizacion humana ha sufrido profundos
cambios. Aparecen nuevas maneras de unirse familiarmente por su compo-
sicion o parentesco, y que desafian abiertamente*! a la forma mas tradicio-
nal*?. Como dijera un autor:

“Un anélisis de la evolucion histérica de la familia permite comprobar
que ella ha estado en permanente cambio, sucediendo lo mismo con la

38 Véase GUARNIERI y PEDERZOLI (1999).

39 Véase BorpaLi (2007), pp. 33-129.

40 LoEWENSTEIN (1979), pp. 152-154.

41 Véase fallo menores Lopez Atala, en Garcia (2009), pp. 144-151.

42 El Tribunal Constitucional de Chile ha representado un papel fundamental e ilumina-
dor del sentido y alcance de las disposiciones constitucionales, siempre en una interpretacién
finalista en resguardo del principio pro homines y luego cautelar del Estado de derecho cons-
titucionalista. Véase Zarata (2002), pp. 21-48 y 159.
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importancia que le corresponde, sin que ella, sin embargo, haya dejado
jamas de ser esencial”*.

El derecho internacional de los tratados, particularmente de derechos
humanos, ha abierto los brazos a nuevas formas y maneras de ser persona, de
vivir en familia y de vivir la sexualidad, que tienen un discurso basado en la
discriminacién que han sufrido*. En nuestro caso, 1éase Pacto de San José de
Costa Rica* con sus dos organismos, la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, han, probablemente, acelerado nuestro lento proceso de
inclusion; en este caso las instituciones juridicas se han adelantado al cambio
social, bajo la legitimidad indiscutida y universal de la Corte Interamericana®.

Los efectos juridicos de dichos instrumentos internacionales son am-
pliamente conocidos como la obligacion del Estado suscriptor de adecuar su
legislacion, incluida la de rango constitucional, a las normas del tratado y a
lo que disponga Corte en su caso, por sentencia’.

Asistimos hoy a una realidad que implica que cuando pensamos en
la familia como institucion no tenemos claridad o seguridad de a qué nos
estamos refiriendo. Por otra parte, se ha discutido si el concepto de familia
contenido y protegido por la Constitucién, incluiria a estas nuevas formas
de familia. Obviamente no, en lo que se refiere al constituyente y la doctrina
de la CENC, primero que todo porque la distancia historica haria imposible
adelantar los cambios sociales actuales y segundo porque no se compadece
con la filosofia que impregna la Carta. Sin embargo, ello no es obsticulo
para una interpretacién mas elastica, en clave de derechos humanos y de
una multiculturalidad propiciada por los 6rganos internacionales, desde ese
punto es innegable que el Estado no puede negar su proteccion*®, en dere-

4 TroNcoso (2014), p. 1.

# La ONU ha sefialado: “La familia es uno de los pilares de la sociedad. Desde la segunda
mitad del siglo xx, las estructuras familiares han experimentado una profunda transformacion:
hogares més pequefios, matrimonios y nacimientos més tardios, aumento del nimero de di-
vorcios y de familias monoparentales. Ademas, se han visto afectadas por la evolucién mundial
de los flujos migratorios, el envejecimiento de la poblacion, la pandemia de VIH/SIDA vy las
consecuencias de la globalizacion. Ante todos estos cambios sociales, algunas familias experi-
mentan dificultades a la hora de cumplir con sus responsabilidades y les cuesta cada vez mas
ocuparse de los nifios y de las personas mayores, asi como ayudar a que los nifios aprendan el
funcionamiento de la vida en sociedad”. Véase www.un.org/es/globalissues/family/

4 Sobre el particular, Ram0s(2007), p. 11.

46 Véase HERNANDEZ (2008).

47Véase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNoOs (2009).

48 Esto a consecuencia de que “’la familia es sociedad natural en mayor grado que la sociedad
civil, pues su fin es mas necesario, y la inclinacién a formarla maés fuerte. Por lo cual la familia
es anterior al Estado, con prioridad ontolégica o de naturaleza”. UGArTE (2010), p. 666 y ss.
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cho puablico y privado*, a nuevos grupos familiares que se han constituido
sobre la base de la libertad humana.

Asi, y sobre el matrimonio homosexual, la Corte Suprema de Estados
Unidos, en un reciente fallo, se pronunci6 a favor de él, sustentando:

“No union is more profound than marriage, for it embodies the highest
ideals of love, fidelity, devotion, sacrifice, and family. In forming a marital
union, two people become something greater than once they were. As
some of the petitioners in these cases demonstrate, marriage embodies
a love that may endure even past death. It would misunderstand these
men and women to say they disrespect the idea of marriage. Their plea
is that they do respect it, respect it so deeply that they seek to find its
fulfillment for themselves. Their hope is not to be condemned to live in
loneliness, excluded from one of civilization’s oldest institutions. They
ask for equal dignity in the eyes of the law. The Constitution grants
them that right”°.

En consecuencia, si el matrimonio es uno de los mas altos ideales realizables
por el ser humano, la familia lo es también, cuestion que la Constitucién de
Chile reconoce como uno de sus més altos valores constitucionales.

CONCLUSIONES

1.- El constituyente del Estado de Chile no incorporé un estatuto para
la familia como institucién hasta la Constituciéon de 1980. Dado
el indubitable y fundamental papel que la familia representa y ha
representado en la historia nacional, nos parece adecuado interpre-
tar el hecho, en el sentido de que ello se debi6 a que el concepto
de familia, como otros de similar importancia, operaba como un
principio general de derecho, esto es, mas alla de las diversas de-

49 Ramos (2007).

S “ninguna union es mas profunda que el matrimonio, por cuanto encarna el mas alto ideal
de amor, fidelidad, devocién, sacrificio y familia. Al formar una unién marital, dos personas
se convierten en algo mas grande que lo que fueron. Como los demandantes en esta causa
demuestran, el matrimonio encarna un amor que supera incluso la muerte. Malentender, a
estos hombres y mujeres, seria pensar que no respetan la idea del matrimonio. Su suplica es
que si lo respetan. La respetan tan profundamente que buscan encontrar su realizacién en ellos
mismos. Su esperanza radica en no ser condenados a vivir en soledad, excluidos de una de las
instituciones mas antiguas de la civilizacion. Piden igual dignidad ante los ojos de la ley. La
Constitucion les otorga ese derecho”. Traduccion libre de los autores. Sentencia Obergefell v.
Hodges, dictada por la Corte Suprema de Estados Unidos de América, el 26 de junio de 2015.
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finiciones que da la doctrina, prevalecia una conviccion tal de la
comunidad en dicho concepto, que hubiera resultado inverosimil
que el derecho, en sus diversas manifestaciones, apareciera vulne-
rando dicha institucién.

Las pocas veces que alguno de estos textos constitucionales us6
la expresion ‘familia’, la liga a la limitacion del poder politico que
detentaban las familias dominantes y mas adelante, ya en la Cons-
titucion de 1925, aparece relacionada solo con el deber del Estado
de dar proteccién a los sectores de la poblaciéon que viven en la
pobreza.

La Constitucion de 1980, paraddjicamente a pesar de haber sido
dictada en un régimen no democratico, es la tinica que incorpora
a su texto una doctrina basada en el derecho natural con fuerte
proteccion a los derechos fundamentales de la persona. Y como
una consecuencia de ello, da preeminencia sobre todos los cuerpos
intermedios a la familia como nucleo fundamental de la sociedad.
Diversas disposiciones de esta Constitucién amplian y explicitan un
sistema holistico de garantias sobre la persona y la familia como nun-
ca antes en nuestra historia se habia hecho. Nos parece que en este
caso, el constituyente —refiriéndonos a la Comisiéon CENC- asumi6
implicitamente que la familia, como otros bienes juridicos, estaban
o habian estado, amenazados en la practica e ideolégicamente vy,
por tanto, correspondia proveer una fuerte proteccion en la Carta
Fundamental. Este es el momento simbélico en que el concepto de
‘familia’, entre otros, deja de ser un principio general de derecho.
El concenso social sobre la materia se habia trizado hacia tiempo.

4.- Si bien no es el objeto de este trabajo, nos parece adecuado con-
cluir que evidentemente la idea de familia de los comisionados (CENC),
fue la de origen matrimonial, no hubo discusién al respecto, porque otra
alternativa no existia en la doctrina hasta ese momento. Sin embargo, ello no
obsta a una interpretacion extensiva de las normas constitucionales (la doc-
trina es abundante en este punto)®' de manera de incluir las diversas formas
de unién familiar que decidan las personas, cuando se basan en los afectos,
el cuidado mutuo y la libertad, aunque sean formas que no conciten el be-
neplacito de todos los individuos, en aras de la tolerancia y de la interdiccion
de la discriminacion que la propia Constitucion establece.

S1'Véase Cea (1988), p. 48 y ss.; GARCiA DE ENTERRIA (1985), p. 95 y ss.; PENA (1996), pp. 71-79;
ATrIA (1997).
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