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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano presenta su vigésimo noveno namero.
En esta ocasion hemos reunido importantes colaboraciones de espe-
cialistas chilenos y espafioles.

Distribuimos los estudios cientificos en dos 4reas: “Derechos fundamen-
tales” y “Cuerpos intermedios”.

En el ambito de los “Derechos fundamentales”, ofrecemos un articulo de
la doctora Andrea Ifiguez Manzo titulado “El principio de subsidiariedad en
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: /Tribunal de cuarta instan-
cia? Analisis critico a la luz de la experiencia chilena en la inaplicacion de la
Ley de Amnistia de 1978”. En el trabajo se examinan los efectos de la senten-
cia dictada en el caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, particularmente
en lo que respecta a la reapertura de procesos que se encontraban ampara-
dos por la autoridad de cosa juzgada en virtud de la aplicacion del Decreto
Ley n.° 2191 de 1978.

El segundo articulo pertenece al jurista espafiol Rafael Linares Mem-
brilla. Lleva como titulo “Funcién social, proporcionalidad y contenido esen-
cial: una relectura constitucional del derecho de propiedad ante la crisis habita-
cional”. Partiendo de la evolucion doctrinal y jurisprudencial de la funcion
social, se analiza como las nuevas politicas pablicas de vivienda inciden en el
contenido esencial del derecho de propiedad y exigen una aplicacion riguro-
sa del principio de proporcionalidad.

El tercer articulo es de autoria del doctor Rodrigo Céspedes. A partir
del estatuto sobre la nacionalidad establecido en la Constitucion chilena de
1833, estudia la intensidad con que el derecho de gentes fue aceptado por
nuestro sistema juridico, ilustrando la cuestion con casos emblematicos.

En el 4rea de los “Cuerpos intermedios” publicamos dos investigacio-
nes. Una del profesor espafiol Javier Fernandez Sandoval donde desarrolla el
principio familiar desde la perspectiva de la tradicion clésica, sobre la base
de textos de santo Tomas de Aquino. Defiende y actualiza la tesis de que la
familia es una institucién natural y no una construcciéon puramente voluntaria.
Por su parte, el profesor Matias Pascuali aborda la identidad juridica de la
corporacion, proponiendo una identificacion de su nicleo esencial, con espe-
cial acento en las fuentes anglosajonas.



DPI n.° 29 — Presentacion

En “Comentarios de Jurisprudencia” publicamos el anlisis del doctor
Julio Alvear titulado “Cuando el Tribunal Constitucional legisla”. Se trata
de un comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre “escuelas
protegidas” (rolesn.® 17.651-26 y 17.653-26, 6 de julio de 2026, acumula-
dos)

Finalmente, en las “Recensiones” publicamos la resefia de Erwin Ewald
Eschmann Monsalve Erwin Ewald sobre el libro Orden politico, derecho e ideo-
logia, de José Maria Carabante

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
EN LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS:
{TRIBUNAL DE CUARTA INSTANCIA?
ANALISIS CRITICO A LA LUZ
DE LA EXPERIENCIA CHILENA
EN LA INAPLICACION
DE LA LEY DE AMNISTIA DE 1978

THE PRINCIPLE OF SUBSIDIARITY
IN THE INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS:
A COURT OF FOURTH INSTANCE?
A CRITICAL ANALYSIS IN LIGHT
OF THE CHILEAN 13
EXPERIENCE IN THE NON-APPLICATION
OF THE 1978 AMNESTY LAW

Iitiguez Manso, Andrea Rosario®

Resumen

El principio de subsidiariedad constituye un elemento central para com-
prender la jurisdiccién de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos y representa, al mismo tiempo, un desafio en la configuracién de sus rela-
ciones con las jurisdicciones nacionales. El presente trabajo tiene por objetivo
analizar el alcance del concepto de rol subsidiario de los tribunales interna-
cionales de derechos humanos, con especial énfasis en la naturaleza comple-

* Abogada. Doctora en Derecho por la Universidad de los Andes. Profesora de Derecho
Constitucional, Universidad Auténoma de Chile. Correo electrénico: andrea.iniguez@uauto
noma.cl ORCID: 0009-0000-9837-8447.

Articulo recibido el 3 de junio de 2026 y aceptado para publicacion el 12 de septiem-
bre de 2026.
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mentaria y coadyuvante de la jurisdiccion de la Corte IDH. En ese contex-
to, se examinan los efectos de la sentencia dictada en el caso Almonacid
Arellano y otros v. Chile, particularmente en lo que respecta a la reapertu-
ra de procesos que se encontraban amparados por la autoridad de cosa juz-
gada en virtud de la aplicacion del Decreto Ley n.° 2191 de 1978, conocido
como Ley de Amnistia.

PALABRAS CLAVE: subsidiariedad; Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos; jurisdiccion complementaria; cortes nacionales; eficacia de cosa juz-
gada; Ley de Amnistia

Abstract

The principle of subsidiarity constitutes a central element for understanding
the jurisdiction of international human rights courts and, at the same ti-
me, represents a challenge in shaping their relationships with national juris-
dictions. In this context, the purpose of this paper is to analyze the scope
of the concept of the subsidiary role of international human rights courts,
with special emphasis on the complementary nature of the jurisdiction of
the Inter-American Court of Human Rights. Within this framework, the
effects of the judgment rendered in the case of Almonacid Arellano et al.
v. Chile are examined, particularly regarding the reopening of proceedings
that were protected by the authority of res judicata by virtue of the appli-
cation of Decree Law No. 2.191 of 1978, known as the Amnesty Law.

Keyworbs: subsidiarity; Inter-American Court of Human Rights; comple-

mentary jurisdiction; national courts; effectiveness of res judicata; Amnesty
Law

Introduccion

El concepto de subsidiariedad no es una nociéon que haya surgido con el des-
arrollo del derecho internacional de los derechos humanos. Ya en la tradicion
clasica, Aristoteles advertia que constituye una falta de justicia que la “autori-
dad superior usurpe la autoridad de autogobierno que tienen las autoridades
inferiores”. El filosofo griego partia de la premisa de que las autoridades lo-
cales, en coordinacion con las personas y las familias, se encuentran en mejores
condiciones de zanjar los problemas que se generan en el ambito local y, por lo
tanto, las instancias de gobierno superiores deberian intervenir en ellas siem-

! John Finnis, “Subsidiarity’s roots and history, some observations”, p. 134.
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pre y cuando no sean capaces de resolver las situaciones que son necesarias
para lograr el bien comtin de la comunidad. Andrea Follesdal sostiene que “los
principios de subsidiariedad, teoremas de la teoria politica normativa, pro-
pugnan una presuncion refutable en favor de lo local”?. Los grupos superio-
res “existen, no solo para su propio bien sino también para asistir a la menor,
una asociacion mas limitada que lleva a cabo sus objetivos™. Los 6rganos que
se encuentran en un nivel superior prestan apoyo a los inferiores cuando es-
tos se encuentran en una situacion de “debilidad™.

El principio de subsidiariedad también ha sido desarrollado por la doc-
trina social de la Iglesia, la cual parte de la premisa de que el ser humano es
sociable por naturaleza, es decir, “necesita la vida social ™ para poder desarro-
llarse. En la vida comunitaria existen grupos mayores y menores, y los pri-
meros estan obligados a:

“prestar ayuda a los miembros del cuerpo social, pero no destruirlos y ab-
sorberlos [...] Conviene, por tanto, que la suprema autoridad del Estado per-
mita resolver a las asociaciones inferiores aquellos asuntos y cuidados de me-
nor importancia, en los cuales, por lo demis, perderia mucho tiempo, con
lo cual lograra realizar mas libre, mas firme y mas eficazmente todo aquello
que es de su exclusiva competencia”®.

En definitiva, la sociedad mayor no debe intervenir en aquellas inferiores 15
“privandola de sus competencias, sino que mas bien sostenerle, en caso de ne-
cesidad”’. Por lo demas, y como sostiene Gaston Escudero Poblete:

“si las personas, las familias y los cuerpos intermedios no se apoyan subsi-
diariamente, y no ven respetado su ambito de accién propio, el entramado
social carecera de la armonia y orden que se requiere para la consecucién
del bien comtn”®.

Este principio también ha sido desarrollado por el derecho internacio-
nal de derechos humanos y tiene gran relevancia para poder delimitar la ma-
nera en que interacttian el derecho internacional e interno. En el caso de Chi-
le, tiene particular importancia estudiar la forma en que este se desarrolla en

2 Andrea FoLLESDAL, “Subsidiarity and international human-rights courts: respecting
self-governance and protecting human rights-or neither?”, p. 148.

3 Paolo CArOZzzA, “Subsidiarity as a structural principle of international human rights
law”, p. 43.

4 Sabino Cassksk, “Ruling indirectly judicial subsidiarity in the ECtHR”, p. 8.

> ILEsiA Carorica, Catecismo de la Iglesia catdlica, n.° 1879.

6 Pio X1, Enciclica Quadragesimo Anno, n.** 79-80.

7 IGLESIA CATOLICA, op. cit., n.° 1883.

8 Gaston Escupero, Construccion de la subsidiariedad 1975-1990, Historia de una Epo-

peya, p. 49.
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la CADH. A este respecto, se debe tener presente, en primer término, que el
predambulo del tratado sefiala que la jurisdiccion de la Corte IDH es coadyu-
vante o complementaria y, en segundo lugar, que el art. 46 letra a) exige alas
personas que hayan sido victimas de violaciones de derechos humanos ago-
tar todas las instancias judiciales nacionales antes de concurrir al sistema ju-
ridico internacional.
De esta manera, las preguntas que se presentan en este trabajo son las
siguientes:
- (Qué se entiende por rol subsidiario de las cortes internaciona-
les?
- (Quésignifica que la jurisdiccion de la Corte IDH sea coadyuvan-
te o complementaria?
—  (Puede dicha Corte dejar sin efecto fallos judiciales dictados por
los Estados contratantes y que gozan de cosa juzgada?
En vista de lo acontecido en el caso Almonacid y las consecuencias que este
ha tenido en Chile, se plantea como hipotesis que existe una tension irresuel-
ta entre la facultad revisora de la Corte IDH y el principio analizado, donde
la inaplicaciéon de normas internas representaria un desplazamiento de la
competencia jurisdiccional nacional y que podria constituir una desnatura-
lizacion de la funcién complementaria prevista en la CADH.

I. La subsidiariedad
en el derecho internacional

El principio de subsidiariedad ha tenido una gran importancia en el desarro-
llo de la doctrina del derecho internacional de los derechos humanos, sobre
todo en lo que se refiere a la relacién entre los sistemas de proteccion de de-
rechos en el ambito nacional e internacional. Entre sus elementos, se pue-
den destacar los siguientes.

1. DEBER DE LOS ESTADOS CONTRATANTES
DE APLICAR EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL DERECHO INTERNO

En el ambito internacional, este postulado es una manifestacion del deber
que tienen los Estados contratantes de un tratado de derechos humanos de
amparar y proteger los derechos reconocidos en el tratado. Sin embargo, los
Estados deben disponer de un dambito de libertad para determinar la forma
en que dichos derechos seran concretados en sus ordenamientos juridicos

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 13-45 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354
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internos, dentro de los limites establecidos por el respectivo tratado®. Es mas,
existe una

“primacia del derecho y las instituciones estatales sobre el tipo de medidas
necesarias para implementar los derechos humanos a nivel nacional”'®.

Las cortes internacionales de derechos humanos solo pueden intervenir
de forma subsidiaria, es decir, cuando los 6rganos internos adolecen de “dé-
ficits de protecciéon nacional de derechos”!, de esta forma, ella actia como
una forma de regular las relaciones entre los organismos internos y exter-
nos, y “tiene su determinacion de estandares de revision judicial”'?, por tan-
to, no podria ser entendida como un conflicto de atribuciones entre los tri-
bunales de derechos humanos nacionales e internacionales, sino que se trata
de una “complementariedad en la revision de la responsabilidad de los po-
deres y no como una competencia de revision de poderes”!3.

2. EL ESTADO SE ENCUENTRA EN MEJOR POSICION
PARA JUZGAR LAS VULNERACIONES DE DERECHOS HUMANOS
QUE SE PRODUZCAN EN SU TERRITORIO

Otro elemento muy propio de este criterio, como sefiala Janneke Gerards,

es que los tribunales internacionales deben aceptar que, en una situacién de 17
normalidad, las autoridades nacionales se encuentran en mejor posicion para

adoptar las decisiones que corresponden dentro de sus respectivos ambitos

de competencia, toda vez que:

“estan mejor equipados y legitimados para dictar legislacion, tomar decisio-
nes y pronunciar juzgamientos, porque estan mas familiarizados con la rea-
lidad nacional, debates y sensibilidades”!*.

Esta cuestion reviste una importancia especial en materia probatoria,
pues los tribunales nacionales se encuentran en una posiciéon de mayor cer-
cania a los hechos y a los medios de prueba que se introducen en los proce-
dimientos de los que conocen. Esta situacion debe ser considerada por las

? Pablo GonzALEzZ, “Reconfiguracién de la relacion entre el derecho internacional y el
derecho nacional sobre la base del principio de subsidiariedad”, p. 738.

10 Pablo GonzaLEzZ, “La doctrina del control de convencionalidad a la luz del principio
de subsidiariedad”, p. 84.

1 Pablo CoNTRERAS, “Control de convencionalidad, deferencia internacional y discre-
ci6n nacional”, p. 239.

12 Ibid.

13 Samantha BEssoN, “Subsidiarity in international human rights law - What is subsi-
diary about human rights?”, pp. 106-107.

14 Jenneke GERARDS, “Pluralism, deference and the margin appreciation doctrine”, p. 115.

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 13-45 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354



ANDREA INIGUEZ

18

cortes internacionales, que no pueden —en condiciones normales— modificar
la calificacion probatoria hecha por los tribunales del Estado contratante sin
una justificacion clara y fundamentada. En principio, el analisis de los medios
probatorios realizado en el &mbito interno merece un respeto considerable
por parte de los 6rganos internacionales y solo puede ser sustituido cuando
la valoracion interna se haya efectuado siguiendo criterios que constituyan in-
fracciones a las garantias de un juicio racional y justo'>.

3. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
Y LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

Este precepto tiene una relacion directa con la forma en que deben interpre-
tarse los tratados internacionales. A primera vista, esta forma de interven-
cion y la interpretacion de los tratados internacionales no tendrian relacion,
pero en este anélisis, dicha percepcion se cuestionara.

En primer lugar, hay que tener presente que los tratados internaciona-
les deben ser interpretados de buena fe. Dicha afirmacion tiene dos aspec-
tos.

El primero, que los Estados contratantes deben cumplir con las obli-
gaciones que han contraido en el tratado'®. En consecuencia, el “silencio de
los tratados”!” respecto de determinadas materias puede responder a que
no hubo acuerdo y, por lo tanto, estas no fueron incluidas en el convenio
internacional, permaneciendo dichas cuestiones en el ambito del derecho
interno'®. Es decir, una corte internacional no esta legitimada para llevar a
cabo interpretaciones extensivas de los derechos que en ella se contemplan,
al punto de crear derechos que no estin reconocidos expresamente en el
pacto.

En segundo lugar, se debe tener presente la tensiéon que existe entre
los criterios que se deben utilizar para interpretar los textos legales, inclui-
dos los tratados de derechos humanos. Por una parte, la corriente originalis-
ta, que goza de gran popularidad en Estados Unidos, sostiene que las normas
juridicas deben entenderse conforme a su tenor literal o al sentido que les
atribuyeron sus redactores. Esta doctrina tendria como objetivo imponer una

15 Alvaro PauL, “Traslado de las pruebas ante la Corte Interamericana a la luz del caso del
Palacio de Justicia”, p. 352.

16 Andrea INIGUEZ, “La buena fe como mecanismo de interpretacion de la Convencién
Americana de Derechos Humanos”, p. 298.

17 Manuel NURNEz, “La funcién del derecho internacional de los derechos de las perso-
nas en la argumentacién de la jurisprudencia constitucional. Practica y principios metodo-
logicos”, p. 513.

18 Ibid.
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contencién “a la creatividad interpretativa de los jueces constitucionales”??.
Y el mismo criterio podria aplicarse a los tratados y cortes internacionales.

Por otra parte, las doctrinas evolutivas postulan que el texto legal debe
interpretarse a la luz de la realidad social del momento, sin que el intérprete
quede atado a la intencion histérica de quienes lo dictaron. Segiin Lukas Sy-
dow, estos planteamientos tienen como consecuencia

“que se amplien y actualicen los &mbitos de proteccién de un tratado de de-
rechos humanos en conformidad con la respectiva evolucién politica y so-
cial”?.

Estas discusiones sobre los criterios de interpretacién de los tratados se
deben tener presente cuando se habla del papel subsidiario de la Corte IDH.
Mas adelante se retomara este punto.

4. EXIGENCIA DEL AGOTAMIENTO
DE LOS RECURSOS JURISDICCIONALES INTERNOS
COMO REQUISITO PARA ACUDIR A INSTANCIAS INTERNACIONALES

Otra expresion de la subsidiariedad radica en que los tratados de derechos hu-
manos imponen a las victimas el deber de agotar los medios de impugnacion
disponibles en el ordenamiento nacional?!. Conforme lo sefiala Adrian Len- 19
gua Parra:

“las personas deben utilizar los recursos de proteccién de derechos que pro-
veen los propios Estados antes de acudir al sistema internacional. Solo cuan-
do dichos organismos hayan resuelto ser ineficaces, o cuando se configuren
ciertas circunstancias excepcionales para la exoneracion de la regla del
previo agotamiento, se podra recurrir a instancias internacionales”??.

La exigencia de agotar las instancias nacionales actiia como un mecanismo
de contencion, pues permite postergar la activacion de los procedimientos
internacionales e impulsa que las controversias se resuelvan en el sistema ju-
dicial interno.

En el ambito de la justicia interamericana, la CADH dispone, en su
art. 46.1 letra a), que deben agotarse todas las instancias internas antes de

19 Luciano Laisg, “La distincién entre interpretacién y construccion: Una vision critica
del originalismo del significado publico”, p. 250.

20 Lukas Sypow, “Interpretacion evolutiva de tratados de derechos humanos; de limi-
tes binarios a limites discursivos”, p. 83.

21 Santiago RipoL, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos y el derecho
espaiiol, pp. 41-42.

22 Adrian LENGUA, “La relacion subsidiaria y complementaria entre los sistemas nacio-
nales de proteccién de derecho humanos y el sistema interamericano”, p. 155.
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acudir a dicho tribunal. No obstante, el numeral 2 contempla determinadas
excepciones a esta regla, las que operan cuando:

“a) No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido
proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han si-
do violados; b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos
el acceso a los recursos de la jurisdiccién interna, o haya sido impedido
de agotarlos, y ¢) Haya retardo injustificado en la decision sobre los men-
cionados recursos”?.

Las excepciones son claras. Se busca evitar que el Estado, de manera
fraudulenta, pueda retardar o impedir que la victima recurra a un tribunal in-
ternacional. Sin embargo, debe tenerse presente que ello es de caracter excep-
cional. La regla general es que antes se deban agotar las instancias internas.

5. SUBSIDIARIEDAD Y MARGEN DE APRECIACION

Respecto del margen de apreciacion, Eve Brens sefiala que “el término y el
concepto derivan del contexto del derecho interno de la jurisdiccion admi-
nistrativa”?*. En el ambito internacional se sostiene que:

“la doctrina del margen de apreciacién nacional encuentra su origen co-
mo criterio hermenéutico instaurado por los organismos del Sistema Eu-
ropeo, a fin de interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos”?

Esta figura ha sido caracterizada por Johann Vassel como un “instru-
mento mediador entre la soberania nacional y la determinacion de un estan-
dar europeo”?. Es decir, el respeto por el margen de apreciacion del Estado
seria una forma de respetar la soberania. Jan Krotochvil sefiala que esta doc-
trina es ambigua?’ y que “en esencia, no esta claro exactamente cuiando se
debe utilizar el margen de apreciacion ni cuales son sus limites y contor-

23 Lamisma Corte IDH se ha encargado de recordar este principio: Corte IDH (2006):
caso Acevedo Jaramillo y otros v. Perd, parr. 122; Corte IDH (1988): caso Velasquez Rodri-
guez v. Honduras, parr. 57.

24 Eve Brens, “The margin of appreciation doctrine in the case law of the Court of Eu-
ropean Human Rights”, p. 240.

2> Marcelo Lopez, “La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcién en el
Sistema Europeo de Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos y en Argentina, en relacion con los derechos economicos, sociales y culturales”, p. 54.

2 Johann VasseL, “El ‘margin of appreciation’ como elemento clave en del derecho cons-
titucional europeo”, p. 202.

27 Jan KratocHviL, “The inflation of the margin of appreciation by the European Court
of Human Rights”, p. 324.
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nos"?®. En lo que respecta al margen de apreciacion y, especificamente en re-
lacion con la Corte IDH, Carlos Maino sostiene:

“el sistema interamericano y la CIDH debe posibilitar la accién libre de los
pueblos soberanos que le han dado vida, y debe ser respetuosa de sus indi-
vidualidades del resultado de sus procesos democraticos™.

En contra, Claudio Nash Rojas estima que ella puede alterar dicho precepto,
ya que seran los organismos internos los que determinaran “si se ha cum-
plido o no con la vigencia de los derechos humanos™°.

La CEDH, en su texto original, no hacia referencia expresa al margen de
apreciacion. Este fue incorporado a su preambulo a través del Protocolon.® 15,
que entr6 en vigencia el 1 de agosto de 2021. Se trata de una deferencia que
el TEDH le ha reconocido a los Estados contratantes de la CEDH, y que
tiene distintos elementos. Uno de ellos es la exigencia de que se deben uti-
lizar todas las acciones judiciales que otorga el Estado para lograr la proteccion
de los derechos fundamentales. “Ademas, se reconoce un margen de apre-
ciacion mas amplio en las materias relativas a la proteccion de la moral™!.

Es necesario tener presente que la Corte IDH, al contrario de su par eu-
ropeo, al momento de resolver un caso, no ha tenido en cuenta el margen de
apreciacion. En este sentido, Claudio Nash Rojas sefiala:

“los 6rganos de control interamericano de derechos humanos no confian 21
en la determinacién interna de las condiciones efectivas y normativas de

los elementos que permiten el cumplimiento de las obligaciones del Estado

en materia de derechos humanos”?.

En contra, Soledad Bertelsen Simonetti sostiene que el margen de apre-
ciacion es compatible con la estructura americana de proteccion de dere-
chos, ya que:

“los tribunales de derechos humanos no renuncian a su jurisdiccion al apli-
car la doctrina. El margen de apreciacién constituye solo un aspecto en los
procesos de adjudicacién de derechos humanos y el tribunal supranacional
igual tiene que examinar las razones de primera orden relacionadas con el

caso”33.

28 KRATOCHVIL, op. cit., p. 325.

29 Carlos MAINO, “El carécter subsidiario del sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos”, p. 352.

30 Claudio NasH, “La doctrina del margen de apreciacién y su nula recepcion en la ju-
risprudencia de derechos humanos”, p. 97.

31 Murat ToMAY, “The ‘margin of appreciation doctrine’ devoloped by the case law of
the European Court of Human Rights”, p. 231.

32 NasH, op. cit., p. 95.

3 Soledad BERTELSEN, “A margin for the margin of appreciation: Deference in the Inter-
American Court of Human Rights”, p. 913.
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En este mismo sentido, Sergio Verdugo sefala que las cortes internacio-
nales, tales como la Corte IDH deberian otorgar a los Estados contratantes un
extenso radio de actuacion para que sus fallos se apliquen en el sistema ju-
ridico nacional “con cierta flexibilidad”3*.

II. Jurisdiccion complementaria
y principio de subsidiariedad
en la Corte IDH

Tras haber mencionado las principales manifestaciones del principio de sub-
sidiariedad, es necesario indagar acerca de la naturaleza de la jurisdiccion
de la Corte IDH. El predmbulo de la CADH sefiala que la proteccion de
los derechos humanos dentro del sistema interamericano tiene un caracter
coadyuvante o complementario respecto a los ordenamientos juridicos na-
cionales. Desde esa perspectiva,;cuél es el sentido y alcance de esta decla-
racion? En particular, es fundamental analizar si los fallos de 1a Corte IDH
pueden llegar a constituir una verdadera cuarta instancia judicial, hasta el
punto de anular sentencias dictadas por tribunales internos que, al momen-
to de presentarse la demanda ante la Corte Internacional, ya gozaban de la
eficacia de cosa juzgada.

Si se examinan los trabajos preparatorios de la Conferencia Especiali-
zada Interamericana de Derechos Humanos, que culminaron con la adop-
cion de la CADH en noviembre de 1969, dichos antecedentes no aportan
claridad sobre el significado de la expresion “proteccion internacional de
naturaleza convencional, coadyuvante o complementaria respecto de la que
ofrece el derecho interno a los Estados americanos”. Nada se dijo sobre el
sentido ni el alcance de esta frase, ni en el proyecto de la CADH ni en las
observaciones presentadas por los Estados signatarios. El silencio del tratado
en este aspecto plantearia dificultades para definir los efectos de las sen-
tencias de la Corte IDH en el derecho interno.

1. LA CortE IDH:
{ CUARTA INSTANCIA JUDICIAL?

La Corte IDH ha dictado un conjunto de sentencias que, en la practica, han
dejado sin efecto fallos que en Chile gozaban de cosa juzgada. Esto obliga

3 Sergio VERDUGO, “La Corte suprema argentina y la (pérdida) de autoridad de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el caso Menem”, p. 471.

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 13-45 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354

Estudios



Octubre 2026 El principio de subsidiariedad en la Corte Ineramericana...

a indagar si dicho tribunal internacional puede ser considerado, en los he-
chos, como una corte que opera como cuarta instancia judicial.
Gonzalo Candia Falcon sostiene:

“las cortes supranacionales de derechos humanos, como la europea o la in-
teramericana estan llamadas a determinar si el estado ha infringido o no
las convenciones respectivas, no a decidir si los tribunales nacionales han
decidido un caso apropiadamente reevaluando la propiedad de los hechos
probados en sede nacional o bien la aplicacién e interpretacion del derecho
doméstico que han realizado las cortes internacionales™”.

En este mismo sentido, Adelina Loainno advierte:

“sila investigacion que se pide significa un nuevo juzgamiento de los mis-
mos hechos, creemos que es insostenible afirmar que no se trata de una nue

va instancia. El caracter revisor del pronunciamiento definitivo de la Corte

es en este caso indudable”.

Cabe preguntarse cudl es la justificacion para considerar que la Corte
IDH posee la atribucion de dejar sin efecto un fallo dictado por la jurisdic-
cién interna. Al respecto, un primer argumento radica en el ejercicio de las
facultades que la CADH le confiere al tribunal en su art. 63.1, el cual dispone
“que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configu-
rado la vulneracion de esos derechos”. Bajo esta competencia reparatoria, la
Corte se encontraria habilitada para ordenar que una resolucion judicial na-
cional quede desprovista de efectos juridicos.

Un segundo argumento sostiene que los fallos del tribunal interameri-
cano constituyen un mecanismo para avanzar hacia lo que Armin von Bog-
dandy califica como un derecho constitucional comun (Ius Constitutionale
Commune). Desde esta perspectiva:

23

“el primer componente consiste en la nueva apertura de los ordenamien-
tos juridicos estatales latinoamericanos hacia un estrato comun de dere-
cho internacional publico, sobre todo hacia la Convencion Americana [...]
se sostiene que tal apertura afecta y transforma la esencia del constitucio-
nalismo”¥.

35 Gonzalo CANDIA, Introduccion al derecho internacional de los derechos humanos, and-
lisis, doctrina y jurisprudencia, p. 63.

36 Adelina LolaNNO, “Evolucién de la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de reparaciones”, p. 60.

37 Armind voN BoGDANDY, “Ius Constitucionale Commune en América Latina: una mi-
rada a un constitucionalismo tranformador”, p. 11.
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En sintonia con este enfoque integrador, Antonio Cangado Trindade, sefiala:

“las normas internacionales que consagran y definen claramente un dere-
cho internacional susceptible de vindicacion ante un tribunal o juez nacio-
nal, son directamente aplicables”®.

En el caso de Chile, se sefiala que diversas sentencias de la Corte IDH
han tenido como resultado dejar sin efecto decisiones judiciales internas. Asi
ocurri, por ejemplo, en el caso Palamara Iribarne v. Chile, cuando la Corte
determiné:

“dadas las caracteristicas del presente caso, la Corte entiende que el Estado
debe dejar sin efecto, en el plazo de seis meses, en todos sus extremos, las
sentencias condenatorias emitidas en contra del sefior Palamara” (parr. 253).

De igual forma, en Norin Catriman y otros v. Chile, la Corte establecio:

“que el Estado debe adoptar, en el plazo de seis meses a partir de la noti-
ficacion de la presente Sentencia, todas las medidas judiciales, administra-
tivas o de cualquier otra indole necesarias para dejar sin efecto en todos sus
extremos las sentencias penales condenatorias” (parr. 422)*.

En decisiones mas recientes, como Vega Gonzalez y otros v. Chile, la Cor-
te determin6 que Chile:

“deber4 revisar y/o anular las reducciones de las penas que hubieran deriva-
do de la aplicacién de la media prescripcion en los casos que fueron obje-
to de examen en la presente Sentencia” (parr. 291)*.

En el mismo sentido, en Huilcaman Paillaman y otros v. Chile se faculté a las
victimas o a sus familiares para solicitar que el Estado dejara sin efecto las
sentencias condenatorias:

“El Estado contara con el plazo de seis meses para adoptar las medidas ne-
cesarias para promover o poner a disposicion, en favor de dichas victimas,
un recurso o emitir una decision para dejar sin efecto la sentencia conde-
natoria, lo cual podria ser mediante la revision o anulacion del fallo, u otro
mecanismo adecuado” (parr. 274)*.

3% Anténio CANCADO, El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo xx,
p.314.

39 Corte IDH (2005): caso Palamara Iribarne vs. Chile.

% Corte IDH (2014): caso Norin Catrimén y otros vs. Chile.

# Corte IDH (2021): caso Pueblo Indigena Rapa Nui v. Chile.

42 Corte IDH (2024): caso Galetovic Sapunar y otros v. Chile.
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Como puede apreciarse, si bien resulta discutible desde el punto de
vista doctrinario si la Corte IDH acttia 0 no como un tribunal de cuarta ins-
tancia, lo cierto es que en diversas ocasiones —al menos en el caso de Chile—
sus sentencias han ordenado, de forma implicita o explicita, dejar sin efec-
to resoluciones firmes, tanto absolutorias como condenatorias.

2. LA CortE IDH
COMO ULTIMA INTERPRETE
DE LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Elart. 67 de la CADH estipula que las decisiones de la Corte IDH son inape-
lables, al no proceder recurso alguno contra ellas. Este precepto ha permi-
tido que el tribunal se autodefina en reiterados fallos como el “Gltimo in-
térprete de la Convencion Americana”®.

Ante esto, cabe preguntarse: ;qué elementos justifican que la Corte
IDH se asuma como intérprete tltima, aun cuando el texto de la CADH no
lo explicite? Una posible explicacion radica en que el sistema interamerica-
no surgi6 en una época donde muchos de los Estados parte se encontraban
bajo regimenes autoritarios. Persistiria la percepcién de que la Corte IDH
desconfia de los sistemas juridicos nacionales, considerando que, tras el fin
de dichos gobiernos “los poderes ejecutivos y legislativos no han generado 25
aun las estructuras y sistemas de control necesarios para prevenir y erradicar
esas practicas de violencia institucional”*.

No obstante, esta postura no esta exenta de criticas. Ezequiel Malari-
no sostiene:

“que la Corte IDH tenga autoridad final y sea el iltimo del derecho inter-
americano de derecho internacional seguido contra un Estado parte por
la presunta violacion de la CADH no significa que ella sea, ademas, el in-
térprete final de la CADH en los derechos internos [...] no es la cabeza de
las administraciones nacionales, ni siquiera en cuanto respecta a la interpre-
tacion de la CADH"®.

En la misma linea, Jorge Contesse estima que no se puede pretender que di-
chos tribunales posean siempre la respuesta para cada situacion, pues no pue-

# Corte IDH (2011): caso Gelman v. Uruguay, parr. 193; Corte IDH (2024): Vega Gon-
zélez y otros vs. Chile, parr. 110, Corte IDH [2009]: caso Radilla Pacheco v. México, parr. 339;
Corte IDH (2011): caso Gelman v. Uruguay, parr. 193.

# Edurne CARDENAS y otros, “El sistema interamericano en el escenario actual de la re-
gion. El principio de subsidiariedad en el contexto de estados democraticos”, pp. 423-424.

4 Ezequiel MALARINO, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de
los 6rganos interamericanos de proteccién de derechos humanos para los tribunales judi-
ciales nacionales”, pp. 440-441.
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den actuar bajo una supuesta “superioridad moral o legal”*%; por el contrario,
en ciertos escenarios deben “dejar que el constitucionalismo doméstico li-
dere el camino”.

En este sentido, Mauricio del Toro Huerta sostiene que, si los 6rganos
jurisdiccionales nacionales aseguran una tutela efectiva de los derechos fun-
damentales, los asuntos no debiesen trasladarse al sambito internacional; mien-
tras que, en aquellos casos en que el Estado no otorgue una protecciéon efec-
tiva a sus ciudadanos:

“la instancia internacional conocera de las quejas que se presenten, revisara
los procedimientos internos y, en su caso, buscara reparar la violacién de
los derechos humano”#,

Sin embargo, cabe preguntarse si la Corte IDH, a través de su auto-
comprension como ultima intérprete de la Convencién Americana, ha am-
pliado progresivamente el alcance de sus competencias. Ello se reflejaria en
sentencias que examinan al detalle procesos internos y que, mediante inter-
pretaciones extensivas de las medidas de reparacién, terminan incidiendo
de forma directa en el sentido y alcance de normas nacionales e, incluso, en
decisiones judiciales amparadas por la autoridad de cosa juzgada.

III. La Corte IDH y el Decreto Ley n.° 2191,
Ley de Amnistia

1. LAS LEYES DE AMNISTIAS
ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL

Uno de los problemas que se han generado en torno al principio de subsi-
diariedad y el papel de la Corte IDH tiene relacion con la aplicacion de le-
yes de amnistias dictadas por los Estados contratantes y que han impedido
la investigacion y sancion de delitos cometidos en diversos regimenes auto-
ritarios que hubo en América Latina en la segunda mitad del siglo xx.
Las leyes de amnistia son tan antiguas como “la historia de la humani-
dad”®, y han sido utilizadas como medio para la pacificacion social, sobre

4 Jorge CoNTESSE, “The final word? Constitutional dialogue and the Interamerican
Court of Human Rights”, p. 416.

47 1bid.

8 Mauricio DEL Toro, “El principio de subsidiariedad en el derecho internacional de los
derechos humanos con especial referencia al sistema interamericano”, p. 60.

4 John DUGARD, “Dealing with crime of the past regime. Is amnesty still an option?”,
p. 1002.
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todo cuando se producen situaciones graves de crisis institucional y de ex-
trema violencia interna que generan consecuencias politicas de grandes mag-
nitudes, al punto de que dicha violencia ha derivado, en muchos casos, en
guerras civiles. “La principal justificacion para las amnistias son la transicion,
reconciliacion, el perdon y verdad”.

Como se ve, la amnistia es para pacificar a las dos partes en conflicto.
Francisco Zudiga Urbina sefiala que “debe ser otorgada por ley impersonal
y objetiva que no discrimina en razon de bandos™!. El problema es que este
tipo de normativa se dicta para lograr la paz en una sociedad que ha queda-
do herida y fragmentada por hechos internos muy graves, y la cuestion es
si el precio a pagar por esa paz y armonia nacional es la falta de justicia pa-
ra “las victimas y sus familiares”2.

En el &mbito juridico, cabe cuestionarse si el derecho internacional im-
pide que los Estados contratantes de un tratado puedan amnistiar cualquier
tipo de ilicitos, incluso si se trata de aquellos que han sido calificados de de-
litos contra la humanidad. Katherine del Mar y Nicolas Michel sostienen:

“actualmente existe un consenso general en cuanto a que las amnistias res-

pecto de crimenes graves son inaceptables conforme al derecho internacio-

nal y que las personas sospechosas de haber cometido tales crimenes deben

ser procesadas. Sigue siendo debatible si el acto de otorgar amnistias res-

pecto de crimenes internacionales graves es, per se, ilicito conforme al de- 27
recho internacional”>.

Regina Diaz Tolosa sefiala:

“si bien, el DIH no prohibe las amnistias totalmente, pues autoriza aquellas
otorgadas en beneficio de las personas que participaron en las hostilida-
desy dadas por cuerpos democriticamente elegidos, excluye las autoamnis-
tias dictadas por quienes cometieron crimenes de guerra y de lesa humani-

dad”™*.

Se debe tener presente que la CADH no prohibe la amnistia, es mas,
establece el derecho de toda persona a pedir el indulto o amnistia cuando ha

%0 Andreas O’SHEA, Amnesty for crime in international law and practice, p. 23.

3! Francisco ZUNIGA, “Amnistia ante la jurisprudencia (derechos humanos como limite
de la soberania)”, p. 200.

2Yolanda GamARRA, “El legado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la erradicacion de las leyes de amnistias”, p. 141.

53 Katherine DEL MAR & Nicolas MicHEL, “Transitional justice, p. 871.

$*Regina Diaz, “El reconocimiento del ius cogens en el ordenamiento juridico chileno”,
p. 575. La autora utiliza la sigla DIH para referirse al derecho internacional humanitario

(p. 556).
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sido condenada a muerte (art. 4.6). El Protocolo Adicional IT de los Conve-
nios de Ginebra dispone:

“A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia méas amplia a las personas que hayan tomado parte
en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas
o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado” (art. 6.5).

Corresponde advertir que ambos textos no distinguen entre delitos comu-
nes y delitos de lesa humanidad.

A pesar de lo anterior, la Corte IDH ha decidido dejar sin efecto las leyes
de amnistia dictadas en distintos Estados de América Latina®. Estos fallos po-
drian ser considerados como una forma de superar los inconvenientes que se
han producido en el ambito nacional y que han impedido dejar sin efecto estas
normas, por ejemplo, a través de la derogacion legislativa®®. Ademas, destacaria
la funcion del juez nacional en la ejecucion de medidas de proteccion de los
derechos humanos®. En todo caso, es preciso destacar que, no es que la Cor-
te IDH haya ordenado que las leyes de amnistia debieran ser derogadas, sino
que ellas no pueden constituir un obstaculo para investigar los hechos que
han causado agravio a personas que han sido victimas de derechos huma-
nos>, en particular cuando se cometen delitos de lesa humanidad™.

2. EL PROBLEMA DE LA INAPLICACION DE LA LEY DE AMNISTIA
Y LOS PRINCIPIOS DE NO RETROACTIVIDAD
Y TIPICIDAD DE LA LEY PENAL

La inaplicacién practica de leyes de amnistia respecto de graves violaciones
de derechos humanos genera tensiones con principios clasicos del derecho
penal, especialmente en materia de legalidad, tipicidad e irretroactividad de
la ley penal y cosa juzgada.

El principio de irretroactividad sostiene que ninguna persona puede ser
condenada por una conducta que no se encontraba con anterioridad tipifi-
cada como delito al momento de su comision. Se trata de una garantia fun-
damental reconocida tanto en el derecho interno como en diversos instru-

5 José EsTEVE, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ante las leyes de amnistia: Un referente para la necesaria ‘fertilizacion trasatlantica™, p. 107.

56 Christina BINDER, “The prohibition of amnesties by the Inter American Court of Hu-
man Rights”, pp. 1221-1222.

57 BINDER, op. cit., p. 1222.

38 Corte IDH (2006): caso La Cantuta v. Perti, parr. 226; Corte IDH (2001): caso Barrios
Altos v. Perq, parr. 44.

3 CortE IDH (2006): caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, parrs. 114 y 115.
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mentos internacionales de derechos humanos. Asi, cabe tener presente que
el art. 19 n.° 3 de la Constitucion chilena sostiene en su inciso 7.° que

“ningtn delito se castigara con otra pena que la que le sefiale una ley pro-
mulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley fa-
vorezca al afectado”

y que el art. 9.° de la CADH sostiene: “nadie puede ser condenado por accio-
nes u omisiones que en el momento de cometerse no fueren delictivos segiin
el derecho aplicable”.

En este sentido es importante recordar que los delitos de lesa huma-
nidad fueron tipificados en el derecho chileno recién en 2009%. Sin em-
bargo, la Corte IDH ha sostenido que la ausencia de tipificacion interna ex-
presa no impide perseguir conductas que, al momento de los hechos, ya se
encontraban prohibidas por la normativa internacional. En lo relativo a este
punto, no hay acuerdo en cuanto a como se debe enfrentar esta cuestion.
Por una parte, Gonzalo Aguilar Cavallo defiende la idea de que haya avan-
ces en lo relativo al

“principio de incorporacion automatica de las normas internacionales con-
suetudinarias y de los principios generales de Derecho Internacional”'.

En contra, Max Silva Abbot sefiala: 29

“cuando un tratado ingresa al ordenamiento juridico del Estado que los sus-
cribe, la individualizacion del delito no basta [...] siempre se requiere del
auxilio de las leyes locales para que esos tratados tengan reales efectos al in-
terior de ese pais, lo que justifica sus exigencias en tal sentido”®.

En lo relativo al principio de cosa juzgada no hay que obviar que es una
garantia procesal basica, tanto en el derecho nacional como internacional de
los derechos humanos. En materia penal, esto se traduce en:

“que impide iniciar un nuevo proceso por hechos que han sido juzgados y
al que se le dio término ya sea por sentencia ejecutoriada o por sobresei-
miento definitivo. La cosa juzgada garantiza a toda persona el no ser juz-
gada dos veces por el mismo delito”%.

% Leyn.® 20357, tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio, y crimenes y delitos
de guerra.

51 Gonzalo AGUILAR, “La Corte Suprema y la aplicacion el derecho internacional: Un pro-
ceso esperanzador”, p. 133.

62 Max Siva, “Un analisis del caso Vega Gonzalez y otros v. Chile y a sus cumplimento
por parte de la Corte Suprema”, p. 45.

8 Adolfo PAUL, Prevaricato, Andlisis critico de procesos judiciales contra militares que de-
bieron afrontar la violencia revolucionaria, p. 100.
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La CADH reconoce en su art. 8.4 el derecho que tiene toda persona que es
absuelta por una sentencia firme a no ser sometido a un nuevo juicio por los
mismos hechos.

Podria argumentarse que la Corte IDH esta obligada, en virtud del prin-
cipio pro homine, a ordenar al Estado parte la reapertura de casos amparados
por las amnistias y la cosa juzgada. No obstante, surge aqui la pugna entre
dos derechos: por un lado, el deber de proteger el derecho de las victimas a la
justicia y a una investigacion efectiva; por otro, el derecho de quienes se bene-
ficiaron de amnistias o de la seguridad juridica que otorga la cosa juzgada. Esto
plantea un interrogante critico: ;puede el principio pro homine aplicarse en
favor de una persona cuando, simultineamente, opera en perjuicio de otra?*.
Sin duda, se trata de una colision de derechos de compleja resolucion.

3. EL DEcreTo N.° 2.091,
LEey DE AMNISTIA DE 1978

En relacién con el problema de la aplicaciéon de la Ley de Amnistia en Chile,
cabe formular algunas cautelas previas respecto de la realidad chilena que se
vivia en la década en que ella se dicto.

En 1970, Salvador Allende Gossens asumio el cargo de presidente de
la reptblica. Tras tres afios de gobierno, el pais se encontraba sumido en una
crisis politica, econdémica y social. Esta situacion se vio agravada por la pro-
fundizacion de la reforma agraria, lo que tuvo como consecuencia un aumen-
to de la violencia politica y de los enfrentamientos armados, en especial en
sectores rurales®. En consecuencia, la crisis que vivia Chile en 1973 no so-
lo era politica y econémica, sino, también, institucional y existia temor en
una parte importante de la poblacion de que el pais pudiera estarse diri-
giendo hacia una guerra civil®. Estos problemas fueron denunciados por la
Camara de Diputados en una resolucion aprobada el 22 de agosto de 1973,
que declaré que el gobierno del presidente Salvador Allende habia violado
“la separacion de los poderes del Estado y los derechos de las personas™’.

6 Alvaro PauL, “La Corte Interamericana in vitro. Comentarios sobre su proceso de toma
de decision a propésito del caso Artavia”, p. 326.

% En el libro Pinochet, Las “incémodas verdades” Mario Spataro lleva a cabo un examen
detallado del ntimero de personas que fueron asesinadas en 4reas rurales producto de la vio-
lencia que se desaté en los campos a consecuencia de la reforma agraria. Véase Mario Spa-
TARO, Pinochet, Las “incomodas verdades”, pp. 490-493.

% En noviembre de 1973, en entrevista otorgada al periodista del diario espafiol ABC,
Luis Calvo, el expresidente Eduardo Frei Montalva afirmé que: “los militares han salvado a
Chile”. Véase Adolfo PauL LATORRE, Reflexiones en torno a la revolucion militar chilena, p. 234.

57 Alejandro SAN Francisco, “El 11 de septiembre de 1973. Un final no querido, pero
anunciado”, p. 100.
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Ante estas circunstancias, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
derrocaron al gobierno el 11 de septiembre de 1973, instaurando un go-
bierno civico-militar. Ese mismo dia se decreté el Estado de sitio, el cual se
mantuvo vigente hasta el 10 de marzo de 1978. Durante dicho periodo se
restringieron diversos derechos fundamentales, la actividad politica fue de-
clarada en receso y el Congreso Nacional fue clausurado. Asimismo, se pro-
dujeron hechos de violencia y enfrentamientos entre las fuerzas de orden y
grupos armados, los que ocasionaron heridos y muertos en ambos sectores.
A ello se sumo la creacion de la DINA, organismo de seguridad del Estado
cuya actuacion ha sido objeto de profundas controversias y que fue disuel-
to en 1977.

Siguiendo el concepto anterior y con el fin de lograr:

“fortalecer los vinculos que unen a la nacién chilena, dejando atras odiosi-
dades hoy carentes de sentido, y fomentando todas las iniciativas que con-
soliden la reunificacion de los chilenos”®®

se dicto el Decreto Ley de Amnistia que otorg6 indulto a las personas que
hubieran cometido los delitos que se indican en dicha ley entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978%.

Como se observa, la Ley de Amnistia perseguia el propésito tradicio-
nal de este tipo de normas: alcanzar la pacificacion social tras afios de vio- 31
lencia politica y crisis institucional. Sin embargo, esta medida ha sido cri-
ticada puesto que no resolvio la situaciéon de miles de chilenos a los que se
les prohibi6 retornar al pais de forma posterior a su promulgacion. Por ello,
se argumenta que no existia una voluntad real de pacificacion —pese a lo de-
clarado en su preambulo-y la norma podria ser calificada como una auto-
amnistia, lo que acarrearia severas consecuencias judiciales en los afios ve-
nideros”’.

% Decreto Ley n.° 2191, concede amnistia a las personas que indica por hechos ocu-
rridos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978.

% Conforme lo sefiala Fernando Saenger Gianoni: “En la aplicacién del decreto ley se
beneficiaron personas de los distintos sectores politicos enfrentados en la época. De acuerdo
con los antecedentes recopilados por la comisién asesora del gobierno militar en materia de de-
rechos humanos, presidida por el ex senador Ricardo Martin, se acogieron a sus disposiciones
478 miembros de la Fuerza Armadas, Carabineros e Investigaciones y 1447 miembros de los mo-
vimientos revolucionarios contrarios al régimen militar”. Véase Fernando SAENGER, “La amnis-
tia en Chile”, p. 497.

70 Cristian CorreA, “El Decreto Ley de Amnistia: origenes, aplicacion y debate sobre su
validez”, p. 16.
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IV, Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile
v sus consecuencias en el derecho interno

1. CONSECUENCIAS
DEL CASO ALMONACID A NIVEL JURISPRUDENCIAL”!

Luis Almonacid Arellano, de profesion profesor, fue detenido y ejecutado por
fuerzas de seguridad cuando recién se dio inicio al gobierno militar chileno,
el 16 de septiembre de 1973. La causa penal no pudo ser investigada y tam-
poco se determino las responsabilidades de los culpables, toda vez que los
hechos quedaron bajo el amparo del Decreto Ley n°. 2191, mas conocida
como Ley de Amnistia de 1978. En 1997, el Segundo Juzgado Militar rec-
hazo6 una querella presentada por la familia Almonacid y aplicé la Ley de
Amnistia’?. Los familiares de la victima reclamaron ante la Corte IDH, la
cual acogié su demanda.

De los elementos que tomo en consideracion la Corte IDH para fundar
su fallo, lo primero que se destaca es que rechaz6 una excepcion preliminar
presentada por Chile, en cuanto a que los hechos que eran objeto de la litis
habian acontecido antes que el Estado le hubiera reconocido competencia a
la Corte IDH (parr. 42). La Corte determiné que Chile, al ratificar el tratado,
se comprometio, en virtud del art. 2.°, a modificar la legislacion nacional pa-
ra que ella no fuera incompatible con la CADH vy, por lo tanto, la Corte IDH
si tenia competencia para resolver este caso (parr. 50).

En relacion con el contenido de este fallo, es menester destacar que la
Corte IDH no ordené dejar sin efecto la sentencia dictada por el Segundo
Juzgado Militar en 1997, sino, mas bien, determiné que la Ley de Amnistia
no podia seguir representando un obstaculo para investigar el crimen de Luis
Almonacid. Es decir, como se vera mas adelante, lo que hizo fue ordenar la
reapertura del caso. Y no solo eso. A esta decision le otorgd efectos erga omnes,
es decir, no solo afecté al caso Almonacid, sino a todas las causas similares
a esta.

“Como fue detallado en el parrafo 119 de la presente Sentencia, la Corte
dispone que, al pretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa hu-
manidad, el Decreto Ley No. 2.191 esincompatible con la Convencién Ame-
ricana y, por tanto, carece de efectos juridicos; en consecuencia, el Estado
debe: i) asegurar que no siga representando un obstaculo para la investiga-

71 La ejecucion del fallo Almonacid Arellano y otros v. Chile ha supuesto la aplicacion
del denominado control de convencionalidad por los tribunales nacionales. No obstante, por
exceder el objetivo de este trabajo, dicha materia no ser4 desarrollada.

72 CortE IDH (2006): caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, pérr. 82-20.
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ci6n de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano y para la
identificacion y, en su caso, sancién de los responsables, y ii) asegurar que el
Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstaculo para la inves-
tigacion, juzgamiento y, en su caso, sancion de los responsables de otras vio-
laciones similares acontecidas en Chile”” (parr. 145).

El fallo Almonacid tuvo dos efectos. En lo particular, permitio la aper-
tura de la causa que habia sido cerrada por aplicacion de la Ley de Amnistia
y que culminé con la condena penal del imputado en el caso Almonacid,
que previamente habia sido amnistiado’. El tribunal fund6 su decision en el
hecho de que las cortes nacionales deben dar cumplimiento a las sentencias
de la Corte IDH y que la eficacia de cosa juzgada no puede mantenerse
porque ello constituiria vulnerar el derecho internacional (cons. 3).

A suvez, el fallo de la Corte IDH en materia de la Ley de Amnistia ha
tenido también un efecto general, es decir, ha generado impacto en otras cau-
sas similares al caso Almonacid. En el fallo Molco, la Corte Suprema con-
dené a los imputados por crimenes cometidos durante el gobierno militar
contra miembros del Movimiento de Izquierda Revolucionario, y que con
anterioridad se habian visto beneficiados por la prescripcion (cons. 1y 29)7.
En el caso Episodio Rudy Céarcamo, la Corte Suprema decidio:

“que, en armonia con ello y en vista de la evolucién del derecho interna- 33
cional de los derechos humanos, los hechos sobre los que versa este litigio

son imprescriptibles, dese que es obligatoria para el derecho chileno la nor-

mativa del Derecho Internacional Penal de los Derechos Humanos para

el cual es inadmisible la prescripcién que pretenda imposibilitar la inves-

tigacion de violaciones graves de los derechos humanos y la sancién, en su

caso, de los responsables” (cons. 17)7.

De igual forma, en Episodio Héctor Vergara Doxrud declaro:

“que en la medida que los acontecimientos pesquisados configuran un cri-
men contra la humanidad, de ellos deviene como 16gico corolario la inexo-
rabilidad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad, desde
que esos ilicitos afectan el derecho de gentes que la comunidad mundial
se ha comprometido a erradicar” (cons. 14)77.

La doctrina de la Corte Suprema de dar primacia al derecho interna-
cional de derechos humanos por sobre el derecho interno, y que ha permi-

73 CortE IDH (2006): caso Almonacid Arellano y otros v. Chile.
7 CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA (2013): rol. n.° 103-2011.
75> CorTE SUPREMA (2006): rol. n.® 559-2004.

76 CorTE SUPREMA (2012): rol. n.° 288-2012.

77 CorTE SUPREMA (2012): rol. n.° 12.566-2011.
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tido impedir la aplicacion de la prescripcion y la Ley de Amnistia, sigue sien-
do utilizado hasta hoy. Asi, en el caso de la desaparicién de Carlos Sanchez
Cornejo y otros, la Corte Suprema rechazé un recurso de casacion presenta-
do en contra de sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago,
que resolvié condenar a los imputados desconociendo la extincion de la res-
ponsabilidad pesnal por prescripcion. El fallo sostuvo:

“el articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos esta-
blece la obligacion de sancionar a los responsables de crimenes de lesa hu-
manidad con una pena proporcional al crimen cometido” (cons. 4).

Ademyis, se debe tener presente:

“las regulaciones de ius cogens provenientes de esa érbita del Derecho
Penal Internacional, que rechazan la impunidad y la imposicién de penas
no proporcionadas a la gravedad intrinseca de los delitos, fundadas en el
transcurso del tiempo” (cons. 6)7%.

En el caso Carlos Lorca, la Corte Suprema desestimo la aplicacion de
la Ley de Amnistia de 1978, reclamada por la parte imputada, toda vez que
ello significaria dejar sin aplicacion los Convenios de Ginebra de 1949, los
cuales se encuentran ratificados por Chile (cons. 21). Por lo demas, los de-
litos que son objeto de la litis son de lesa humanidad y, por lo tanto, en con
formidad al derecho internacional, no pueden ser amnistiados (cons. 23)7°.

2. CONSECUENCIAS LEGALES
DEL FALLO ALMONACID ARELLANO

La sentencia de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano establecio que
los crimenes de lesa humanidad no pueden ser amnistiados y son impres-
criptibles. Esta es la doctrina que la Corte Suprema de Chile ha adoptado en
anos recientes para dejar sin efecto la Ley de Amnistia de 1978. No obstante,
conviene precisar que los tipos penales de genocidio, crimenes de guerray de
lesa humanidad fueron incorporados formalmente al ordenamiento juridico
chileno recién en 2009, mediante la Ley n.° 20357.

Esto genera una aparente contradiccion, pues las sentencias nacionales
darian a entender que se condena a los autores por ilicitos de lesa humanidad
que —por su naturaleza— resultan incompatibles con la amnistia. Sin embar-
go, aunque dichos delitos no estaban tipificados a escala local en 1978, la

78 CorTE SUPREMA (2022): rol. n.° 18.762-2019.
79 CorTE SUPREMA (2023): rol. n.° 14.486-2021.
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Corte IDH argument6 en Almonacid que las graves violaciones a los de-
rechos humanos no podian ser amnistiadas, debido a que su impunidad in-
fringe normas imperativas de derecho internacional o ius cogens (parr. 99
al 114).

En relacion con los fallos dictados por la Corte Suprema, es oportuno
sefialar que lo relevante en una sentencia judicial es lo que la doctrina de-
nomina ratio decidendi, que se define como “el razonamiento normativo
aplicado al caso concreto por el cual el juzgador fundamenta su resolucion
al caso concreto”®. Si bien la Corte Suprema ha invocado el concepto de
lesa humanidad en la parte considerativa de sus fallos®!, en la ratio decidendi
las condenas en la prictica se han dictado por delitos comunes tipificados
en el Codigo Penal. Esta distincion resulta relevante desde la perspectiva del
principio de legalidad, pues una condena no podria fundarse en tipos pena-
les que no existian al momento de los hechos. Cabe recordar, ademas, que
Chile ratific6 el Estatuto de Roma en 2009%? bajo el supuesto de que este no
se aplicaria de forma retroactiva (24.% disposicion transitoria de la Constitu-
cion).

Como consecuencia directa, el fallo Almonacid Arellano ha tenido co-
mo resultado la no aplicaciéon de la amnistia, asi como el desconocimiento
de la prescripcién y la cosa juzgada. Esta situacion genera un problema ju-
ridico, dado que el Decreto Ley de Amnistia no ha sido derogado de oficio 35
por el Congreso Nacional, de hecho, en 2006 existié un intento de anulacion
legislativa que no prosper6 y que hoy se encuentra archivado®.

Este no ha sido el tinico proyecto de ley discutido en Chile en torno a la
amnistia y los delitos de lesa humanidad. En 2008 se presenté un proyecto
de ley que disponia en su articulo tanico:

“Fijase el verdadero sentido y alcance de las causales de extincion de la res-
ponsabilidad penal que se establecen en el articulo 93 del Cédigo Penal, en
orden a que debera entenderse que la amnistia, el indulto y la prescripcién
de la accion penal y de la pena no seran aplicables a los crimenes y simples
delitos que constituyen genocidio, crimenes de lesa humanidad y de guerra,
contemplados en los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentran vigente”.

Sin embargo, la iniciativa fue rechazada en general por el Senado en 200984,

80 Maria Jestis MEDINA ARELLANO, “Ratio decidendi”, p. 1101.

81 Véase supra, pp. 14-15.

82 El Decreto n.° 104 promulgé el Estatuto de Roma en la legislacion interna.
83 Boletin n.° 4162-07.

8 Boletin n.° 5918-07.
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Se debe tener presente que se ha entendido que el art. 17 del Estatuto de
Roma no permite indultar delitos de lesa humanidad. Sin embargo, en 2025
se present6 en la Camara de Diputadas y Diputados un proyecto de ley para
modificar el art. 34 n.°14, buscando establecer que la facultad de indulto pre-
sidencial “no proceda respecto de personas condenadas por crimenes de lesa
humanidad”®. A su vez, ese mismo afio se presentd un proyecto de ley en el
Senado que no permitiria al presidente de la reptiblica indultar a personas
condenadas por un conjunto de delitos, incluidos el delito de lesa humani-
dad®®. La sola presentacion de estos proyectos de ley permite advertir que
el debate juridico sobre la procedencia del indulto respecto de los delitos de
lesa humanidad contintia abierto. De existir plena certeza juridica sobre la im-
procedencia de esta institucion, dificil habria sido que se hubiesen impul-
sado iniciativas destinadas a modificar expresamente el régimen constitucio-
nal vigente.

En paralelo, durante el mismo afio 2025, se ingresé en el Senado un
proyecto de ley que “Regula el cumplimiento de penas privativas de libertad
para condenados que indica”, el cual permitiria que personas de avanzada
edad o con salud deteriorada cumplan su condena bajo arresto domiciliario
o suspension de la misma, incluyendo a los condenados en contextos donde
no se aplico la Ley de Amnistia. El proyecto fue aprobado en general por el
Senado el 4 de marzo de 2026%".

A esta discusion, se sumo, en julio de 2026, la presentacion en el Sena-
do de un proyecto de ley que propone otorgar la “amnistia a miembros de
las Fuerzas Armadas, Carabineros y la PDI por determinados hechos vincu-
lados al estallido social”®®.

En consecuencia, si bien la Corte IDH ha sostenido de manera cons-
tante que las leyes de amnistia y los indultos no resultan procedentes respec-
to de crimenes de lesa humanidad, la evolucion legislativa chilena demues-
tra que el debate sobre estas instituciones permanece abierto en el ambito
democritico. Los distintos proyectos de ley presentados tanto para declarar
la nulidad del Decreto Ley n.° 2191 como para restringir o ampliar la pro-
cedencia de los indultos y amnistias, reflejan que los érganos depositarios de
la soberania popular no han alcanzado una posicion uniforme sobre la ma-
teria.

Por altimo, en este contexto, llama bastante la atencion, la presentacion
de un proyecto de ley destinado a conceder una amnistia a funcionarios de

85 Boletin n.° 17.999-07.
8 Boletin n.° 17.825-07
87 Boletin n.° 17.370-07.
88 Boletin n.° 18.385-07.
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Carabineros, la Policia de Investigaciones y las Fuerzas Armadas por hechos
vinculados al denominado estallido social. Esta iniciativa pone de manifiesto
que, al menos en el ambito legislativo chileno, la amnistia contintia siendo
considerada como un mecanismo juridico posible dentro del ordenamiento
interno.

Conclusiones

El presente trabajo ha tenido como objetivo analizar el principio de subsi-
diariedad en el derecho internacional, centrandose en determinar si este per-
mite a las cortes internacionales de derechos humanos dejar sin efecto sen-
tencias dictadas por tribunales internos que gozan de la autoridad de cosa
juzgada. En particular, se examin la situacion suscitada en Chile a raiz de
la inaplicacion de la Ley de Amnistia de 1978 y los efectos derivados del
fallo Almonacid Arellano.

El analisis realizado permite sostener que, en el caso examinado, la Cor-
te IDH ha actuado, en la practica, como un tribunal de cuarta instancia. Ello
se manifiesta en que personas cuya responsabilidad penal se encontraba ex-
tinguida por la aplicacion de la Ley de Amnistia y amparada por sentencias 37
firmes fueron luego sometidas a nuevos procesos y condenadas como con-
secuencia de la inaplicacién de dicha normativa. De esta forma, la interven-
cion del sistema interamericano produjo efectos sobre situaciones juridicas
que ya habian sido resueltas por los tribunales nacionales.

Sin embargo, no puede concluirse que una actuacién de esta natura-
leza forme parte de la funcion subsidiaria, coadyuvante o complementaria
atribuida a la Corte IDH. La CADH no establece que dicha funcion com-
prenda la actuacion como una cuarta instancia judicial y sus antecedentes
tampoco permiten arribar a esa conclusion, pues guardan silencio respecto
del alcance que debia atribuirse a la subsidiariedad o complementariedad.
A ello se suma que este principio supone, también, un criterio de autorres-
triccion de la jurisdiccion internacional, mas atin frente a materias respecto
de las cuales existen controversias juridicas, politicas y sociales relevantes.
En este ambito adquiere particular importancia el margen de apreciaciéon
nacional como espacio de decision reconocido a los Estados.

La experiencia chilena permite advertir, de modo preciso, la persisten-
cia de esas controversias. Las distintas iniciativas parlamentarias examinadas
ponen de manifiesto que no existe una posiciéon uniforme acerca de la am-
nistia y de las consecuencias juridicas vinculadas a los delitos comprendidos
originalmente en su &mbito de aplicacion. En este contexto, corresponde pri-
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mero a los érganos democraticos internos resolver estas cuestiones y deter-
minar el destino de la Ley de Amnistia, en particular, cuando el propio de-
bate parlamentario demuestra que la materia continta abierta.

En el ambito externo, porque no existe consenso nacional en esta mate-
ria, la carga de prudencia recae en la Corte IDH. Si el tribunal aspira a lograr
una mayor integraciéon de los Estados contratantes y fomentar un auténtico
didlogo entre el ordenamiento internacional y el interno, deberia, en palabras
de Neéstor Sagiies, reflexionar sobre

“la conveniencia de interpretar la Convencién Americana, dentro de lo
posible y razonable, atendiendo las particularidades locales, segtin la doctri-
na del margen de apreciacién nacional”®.

En materias mas controvertidas, respecto de las cuales subsisten desacuer-
dos politicos, juridicos y sociales razonables, el precepto analizado exige
reconocer un espacio de decision a las instituciones nacionales. En definiti-
va, se deberia respetar el margen de apreciacién nacional.

Una hermenéutica mas mesurada e integradora del mismo fundamen-
to prevendria escenarios en los que los Estados en una eventualidad opten
por tomar medidas mads drasticas en la arena internacional, tales como el in-
cumplimiento abierto de las sentencias o, en casos extremos, el inicio de los
tramites de denuncia y retiro de los tratados internacionales de derechos hu-
manos. En consecuencia, la Corte IDH no deberia descartar la posibilidad de
transitar desde una actitud maximalista hacia una postura de mayor defe-
rencia con el derecho interno, sobre todo en lo relativo al respeto por la co-
sa juzgada. Su funcion primordial debe orientarse a la armonizacion entre
el derecho internacional y nacional, y no a la imposicion.
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Resumen

El presente trabajo examina la tension estructural entre el derecho de pro-
piedad del art. 33 de la CE y el derecho a una vivienda digna del art. 47 de
la CE en el contexto de la actual crisis habitacional. Partiendo de la evolu-
cién doctrinal y jurisprudencial de la funcion social, se analiza como las
nuevas politicas ptblicas de vivienda inciden en el contenido esencial del
derecho de propiedad y exigen una aplicacion rigurosa del principio de pro-
porcionalidad. El estudio integra referencias al derecho internacional y a la
legislacion reciente, especialmente la Ley 12/2023, para valorar si el marco
constitucional vigente permite equilibrar con eficacia ambos derechos o si
resulta necesaria una reinterpretacion jurisprudencial profunda e, incluso,
una eventual reforma constitucional.
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Abstract

This article examines the structural tension between the property right
enshrined in Article 33 of the Spanish Constitution and the right to ade-
quate housing under Article 47, against the backdrop of the current hou-
sing crisis. Building on doctrinal and constitutional jurisprudence regar-
ding the social function of property, it analyses how new housing policies
affect the essential content of property rights and require a rigorous appli-
cation of the proportionality principle. The study incorporates international
standards and recent legislation, particularly Law 12/2023, to assess whether
the existing constitutional framework can effectively balance both rights or
whether a deeper jurisprudential reinterpretation is necessary, potentially
even calling for constitutional reform in order to strengthen the effective-
ness of housing protections.

KeywoRrbs: property; housing; proportionality; social function; constitutio-
nalism

Introduccion

La crisis habitacional que atraviesa Espafa desde hace mas de una década ha
reabierto con especial intensidad el debate constitucional en torno al equi-
librio entre el derecho de propiedad reconocido en el art. 33 dela CE y el de-
recho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada proclamado en el art. 47.
La presion sobre el mercado inmobiliario, el incremento sostenido de los pre-
cios de compra y arrendamiento, la insuficiencia del parque publico y la
creciente desigualdad residencial han configurado un escenario en el que
los poderes publicos se ven compelidos a intervenir de manera cada vez mas
intensa en el &ambito de la propiedad inmobiliaria. Diversos estudios recientes
acreditan que Espafia presenta una de las tasas mas bajas de vivienda social
en Europa, pese a afrontar una problematica de acceso significativamente
mas grave. Esta situacion ha ampliado la distancia entre la tutela constitu-
cional del derecho de propiedad y las exigencias materiales derivadas de la
garantia del derecho a la vivienda, tensionando el modelo de Estado social
disefiado en el texto constitucional'.

La cuestion no es nueva. Desde los origenes del constitucionalismo eu-
ropeo de posguerra, la propiedad dejé de concebirse como un derecho abso-
luto para integrarse en una concepcién estatutaria, funcional y condiciona-
da en el ambito social®.

! David ALMAGRO, “El derecho a la vivienda: la reforma improrrogable”, pp. 486-489.
2 Gerardo PISARELLO, Los derechos socialesy sus garantias: elementos para una reconstruc-
cién, pp. 41-47; Manuel Aragon destaca que la definicion de Espafia como Estado social y de-
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Esta orientacion cristalizé en el art. 33.2 de la Constitucion espanola, que
somete el derecho a la propiedad al cumplimiento de su “funcion social”. Lo
anterior implica, no obstante, que persistan dudas relevantes sobre el alcan-
ce de esta ultima.

Los cambios sociales, econémicos y urbanos de las altimas décadas han
reactivado este debate. Una parte relevante de la doctrina reciente ha desta-
cado que la propiedad inmobiliaria residencial se ha convertido en un am-
bito paradigmatico donde se confrontan la libertad de uso y disfrute del pro-
pietario y la creciente demanda de intervencion publica para garantizar
condiciones habitacionales dignas®. Dicha tension se ha intensificado a raiz
de la promulgacién de la Ley 12/2023, 1a primera norma estatal dedicada
de modo expreso al derecho a la vivienda, que proyecta su eficacia sobre el
mercado privado e introduce deberes, cargas y limites que suscitan interro-
gantes de constitucionalidad*.

La interpretacion constitucional de cualquier medida en este ambito exi-
ge abordar tres conceptos de estrecha interrelacion: la funcion social de la pro-
piedad, el principio de proporcionalidad y el contenido esencial del derecho.
La funcion social permite justificar intervenciones legislativas orientadas a la
satisfaccion del interés general; la proporcionalidad exige que dichas interven-
ciones sean idoneas, necesarias y equilibradas; y el contenido esencial actaa co-
mo limite infranqueable que protege el ntcleo del derecho de propiedad 49
frente a injerencias excesivas. No obstante, su articulacion practica esté lejos
de ser pacifica ya que delimitar hasta donde puede llegar el legislador al im-
poner obligaciones a los propietarios —por ejemplo, en materia de viviendas
vacias, topes de alquiler o deberes de colaboracion administrativa— implica
ponderar bienes constitucionales y redefinir los contornos del Estado social®.

Al mismo tiempo, el derecho a la vivienda, desde siempre entendido co-
mo un principio rector de politica social, ha ido adquiriendo progresivamen-
te una dimension subjetiva y prestacional mas intensa, tanto en la doctrina
como en los estandares internacionales de derechos humanos®. La creciente

mocratico de derecho en el art. 1 de la CE opera como principio estructural del sistema consti-
tucional, condicionando la interpretacion de los derechos patrimoniales y legitimando su
configuracion conforme a finalidades de interés general. En Manuel ARAGON, “Articulo 17,
pp- 29-60.

3 Sergio FUENZALIDA, “La funcién social y la concepcion relacional de la propiedad pri-
vada”, pp. 64-68.

4 ALMAGRO, op. cit., pp. 491-495.

> Eduardo GaArcia bE ENTERRIA, La Constitucion como normay el Tribunal Constitucional,
pp. 119-126; Angel MenENDEZ, “El derecho a la vivienda y el deber de usarla: La situacion actual
en Espana”, pp. 3-15.

6 Maria Gomez, “Repensando el derecho a la vivienda: ;/derecho humano o principio rec-
tor?”, pp. 366-375.
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presion social para garantizar condiciones habitacionales minimas, junto con
la evolucion del derecho internacional y la jurisprudencia comparada, obliga
areconsiderar el alcance juridico del art. 47 de la CE y, en consecuencia, su
interaccion con el régimen constitucional de la propiedad.

I. Evolucion constitucional del derecho de propiedad
v su funcion social

1. DE LA PROPIEDAD LIBERAL A LA PROPIEDAD ESTATUTARIA

La configuracién contemporanea del derecho de propiedad en Espafia no
puede comprenderse sin atender a su evolucion historica y doctrinal desde el
constitucionalismo liberal hasta el social del siglo xx. En su concepcion ori-
ginaria, la propiedad privada se entendia como un derecho subjetivo pleno,
absoluto y casi inmune a la intervencion legislativa. Esta vision, fuertemente
influida por el Cédigo Civil y por la tradicion liberal decimononica, situaba
la propiedad en el centro del sistema juridico como herramienta de libertad
individual y de autonomia privada’.

Sin embargo, esta concepcion experiment6 un cambio sustancial tras la
Segunda Guerra Mundial, cuando los nuevos textos constitucionales europeos
—en especial las Constituciones de Italia (1947) y Alemania (1949)—incorpo-
raron laidea de que la propiedad debia cumplir una funcion social. Esta trans-
formacion respondio a la necesidad de compatibilizar la proteccion del dere-
cho de propiedad con las exigencias propias del Estado social, que requeria
intervenir en la economia y en el uso de los bienes para garantizar condicio-
nes dignas de vida®.

Este marco conceptual influyé de modo decisivo enlaredaccion del art. 33
de la CE, cuyo apartado segundo incorpora de forma expresa la funcion so-
cial como determinante del contenido del derecho. Se convierte, asi, en la
clausula que articula dos exigencias constitucionales: la autonomia del pro-
pietario y las necesidades colectivas de ordenacién del territorio, acceso a
recursos y satisfaccion de derechos basicos. La vivienda —por su valor eco-
némico y social- se erige en uno de los ambitos mas sensibles donde esta ar-
ticulacion adquiere relevancia.

7 Luis Diez-Picazo y Antonio GULLON, Sistema de derecho civil, pp. 104-110.

8 Fernando Rey, “El devaluado derecho fundamental de propiedad privada”, pp. 195-
201; Ricardo GARrcia, Las aporias de los derechos fundamentales sociales y el derecho a una
vivienda, pp. 362-364; PISARELLO, op. cit., pp. 44-47.
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2. ArticuLo 33 DE LA CE:
CONTENIDO ESENCIAL, LIMITES Y JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El art. 33 de la CE establece que “se reconoce el derecho a la propiedad pri-
vada y a la herencia”, si bien su ejercicio queda delimitado por la funciéon
social, y solo puede ser privado de su contenido mediante expropiacién con-
forme a ley y con la correspondiente indemnizacion. Esta formula refleja
la doble naturaleza del derecho: una dimension institucional, que garantiza
la existencia de la propiedad dentro del orden constitucional, y una dimen-
sién subjetiva, que protege las facultades concretas del titular.

Lajurisprudencia del TC ha desempefiado un papel determinante en esta
materia. Desde la temprana STC 111/1983, el Tribunal afirmé que la fun-
cion social forma parte del contenido del derecho y debe ser concretada por
el legislador atendiendo al interés general. En la STC 37/1987 se precis6 que
la propiedad admite limites amplios, siempre que no se vulnere su conteni-
do esencial, el cual se ha identificado con aquellas facultades minimas que
permiten reconocer la institucion de la propiedad como tal, entre ellas el uso,
disfrute y disponibilidad®.

La distincion entre “delimitacion” y “privacion” ha sido uno de los ejes
mas complejos de esta jurisprudencia. Segtin la doctrina del Tribunal, 1a deli-
mitacion configura el contenido del derecho y se presume legitima si obedece
a la funcién social, mientras que la privacion implica la expropiacién y exige
ley singular e indemnizacion. El problema radica en identificar el umbral en-
tre una delimitacion intensa y una privacion encubierta. La STC 170/1989
versa sobre la delimitacion de la riqueza nacional y la compatibilidad de
limitaciones legislativas con el contenido esencial del derecho de propiedad.

La jurisprudencia mas reciente ha profundizado en esta linea. La STC
93/2015 declaré inconstitucional una norma autonémica sobre obligacio-
nes respecto a vivienda deshabitada, precisamente por vulnerar el contenido
esencial del derecho de propiedad y la competencia estatal. El Tribunal des-
taco que las obligaciones impuestas a los propietarios deben respetar la pro-
porcionalidad y no anular las facultades esenciales del derecho.

Enla STC 32/2019, relativa a la regulacion del deber de uso, el Tribu-
nal considero legitimo a nivel constitucional, que el legislador imponga de-
terminadas obligaciones orientadas a evitar la desocupacion injustificada de
viviendas, siempre que no equivalgan a una privacién material del dominio.

Esta evolucion jurisprudencial confirma que el derecho de propiedad se
encuentra sometido a un proceso constante de tension conforme a los valo-
res del Estado social y democratico de derecho. No obstante, la falta de una

51

9 Andrés BEtaNcort, “Contenido esencial y funcién social de la propiedad privada”, pp.279-
281.
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teoria constitucional del todo consolidada sobre el contenido esencial y la
proporcionalidad en materia de vivienda genera incertidumbres interpre-
tativas significativas, mas atin en un contexto de creciente intervencion le-
gislativa orientada a paliar la crisis habitacional.

II. El derecho a la vivienda y su estatuto constitucional

1. Er ArRT. 47 DE LA CE
Y SU CONFIGURACION COMO PRINCIPIO RECTOR

La Constitucion espaiola reconoce en su art. 47 el derecho de todos los ciu-
dadanos a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, imponiendo a los po-
deres publicos el deber de promover las condiciones necesarias y establecer
las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho. Sin embargo, al
ubicarse dentro del titulo 1, capitulo 11, el derecho a la vivienda se inserta en
la categoria de principios rectores de la politica social y econémica, lo que
determina su limitada exigibilidad jurisdiccional.

La doctrina tradicional ha destacado que los principios rectores care-
cen de la eficacia directa propia de los derechos fundamentales, pero con-
dicionan al legislador y orientan la actuacion de los poderes publicos, esta-
blecen mandatos de optimizacién que requieren desarrollo normativo para
adquirir plenitud operativa y tienen como finalidad proporcionar objetivos
constitucionales al Estado social, sin conferir por si mismos acciones judi-
ciales directas a los particulares.

Esta caracterizacion ha generado un intenso debate sobre la eficacia real
del art. 47 de la CE. Algunos autores sostienen que su configuracion cons-
titucional como principio rector constituye una limitacion estructural que
contribuye a explicar la debilidad histérica de las politicas ptiblicas de vivien-
da en Espana'®. Desde esta perspectiva, el reconocimiento del derecho a la
vivienda carece de garantias materiales suficientes, lo que dificulta su apli-
cacion efectiva frente a situaciones de exclusion residencial.

Otros autores, en cambio, consideran que la distincion entre derechos
fundamentales y principios rectores no implica en si mismo la ausencia de
eficacia juridica. Los principios rectores poseen fuerza normativa y pueden
producir efectos indirectos relevantes a través de la interpretacion confor-
me, del control de razonabilidad legislativa y de la ponderacion judicial en
conflictos con otros derechos!'!. Por otra parte, la progresiva incorporacion

19 ALMAGRO, op. cit., pp. 485-488.
11 José CascaJo, La tutela constitucional de los derechos sociales, pp. 45-49.
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de estandares internacionales en materia de vivienda digna ha reforzado la
posicion juridica del art. 47 de la CE, incluso sin reforma constitucional'2.

La actuacion del TC ha sido decisiva para definir el alcance del art. 47
del CE. En sentencias como la STC 152/1988 y la STC 95/2000, el Tribunal
afirm¢é que los principios rectores no son meras declaraciones programéti-
cas, sino mandatos constitucionales vinculantes para los poderes publicos,
aunque su contenido no sea justiciable de modo directo. En concreto, en la
STC 32/2019, el Tribunal reconocié que el derecho ala vivienda puede in-
fluir en la interpretacion de otros derechos y deberes constitucionales, en es-
pecial referido a materias de propiedad inmobiliaria y politicas de vivienda
social:

“[...]1a proteccion del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada
(art. 47 CE) esla dispensada por el art. 53.3 CE, pues no se trata de un de-
recho subjetivo exigible, sino un mandato constitucional programatico”.

2. EXIGIBILIDAD, ESTANDARES INTERNACIONALES
Y TENSIONES CON EL DERECHO DE PROPIEDAD

La progresiva influencia de estandares internacionales y europeos ha con-
tribuido a reforzar la relevancia juridica del derecho a la vivienda. El art. 11
del PIDESC reconoce el derecho a una vivienda adecuada, y el Comité DESC 53
ha desarrollado criterios para determinar el contenido de este derecho, desta-
cando elementos como seguridad juridica de la tenencia, asequibilidad,
habitabilidad y accesibilidad. La Carta Social Europea, por su parte, incluye
en su art. 31 obligaciones estatales mas precisas en materia de exclusion resi-
dencial y acceso a vivienda asequible.

La jurisprudencia del TEDH no reconoce el derecho a la vivienda co-
mo tal, pero ha protegido situaciones habitacionales mediante la interpreta-
cion del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (respeto de la
vida privada y familiar y del domicilio). El Tribunal ha reiterado que la pér-
dida de la vivienda constituye una de las formas mas extremas de interfe-
rencia en dicho derecho, lo que exige un examen muy cuidadoso del prin-
cipio de proporcionalidad. Sentencias como McCann c. Reino Unido (2008)
y Yordanova c. Bulgaria (2012) han contribuido a trasladar dicha logica a los
ordenamientos nacionales'3.

12 GOMEZ, op. cit., pp. 366-375.

13V éanse los criterios de habitabilidad y seguridad de tenencia recogidos en el art. 31
de la Carta Social Europea y en la Observacién General n.° 4 del Comité DESC, asi como las
sentencias TEDH (2008): McCann c. Reino Unido y TEDH (2012): Yordanova c. Bulgaria.
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III. La crisis habitacional
vy la activacion de la funcion social de la propiedad

1. DIAGNOSTICO CONSTITUCIONAL
Y RELEVANCIA ESTRUCTURAL

La crisis habitacional espafola constituye un fenémeno estructural que tras-
ciende las fluctuaciones del ciclo econémico. Aunque sus raices remotas pue-
den rastrearse en la configuracién historica del mercado inmobiliario y en
la tradicional preferencia por la propiedad en Espaiia, su intensidad actual
deriva de un conjunto de factores acumulativos: aumento sostenido de los
precios del alquiler y la compra, precariedad salarial, restricciones en el ac-
ceso al crédito, incremento del costo de la vida y escasez del parque publico
de vivienda'*. Esta combinacién ha provocado un deterioro significativo de
la asequibilidad residencial, sobre todo entre jévenes y hogares de renta me-
dia y baja.

La insuficiencia del parque publico es uno de los elementos mas cita-
dos en la doctrina. Espafa presenta cifras muy por debajo de la media euro-
pea, con porcentajes de vivienda social proximos al 2 %, frente a tasas supe-
riores al 20 % en varios paises del norte de Europa. Esta fragilidad estructural
ha obligado al legislador a recurrir de forma insistente al mercado privado
como mecanismo de acceso a la vivienda, lo que incrementa la presion sobre
los propietarios y exige desarrollar instrumentos juridicos que permitan com-
patibilizar intereses contrapuestos'.

La crisis habitacional no solo constituye un problema social y econo-
mico, sino que ha adquirido una dimension constitucional evidente. La im-
posibilidad de amplios sectores sociales para acceder a una vivienda digna
afecta a la igualdad material y reproduce desigualdades intergeneracionales,
en un contexto en que la vivienda se ha convertido en el principal compo-
nente patrimonial de las familias. Este fenomeno tiene consecuencias rele-
vantes sobre la cohesion social y sobre la capacidad del Estado social para
garantizar condiciones vitales minimas!'¢.

El surgimiento de nuevas desigualdades territoriales y urbanas profun-
diza este diagnostico. La “turistificacion” de ciertos espacios urbanos, la con-
centracién de vivienda en manos de inversores institucionales o plataformas

14 Elisa Moreu, “El impacto de los movimientos sociales en la legislacion sobre vivien-
da”, pp. 15-20.

15 ALMAGRO, op. cit., pp. 485-488.

16 Como advierte Angel Menéndez, la vivienda actiia como presupuesto de ejercicio de
otros derechos, por lo que su inaccesibilidad compromete la efectividad de la Constitucion en
su conjunto. En MENENDEZ, op. cit., pp. 3-7.
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de alquiler turistico y la escasez de oferta asequible han creado tensiones
normativas que los marcos tradicionales del derecho de propiedad no esta-
ban preparados para resolver. Esto ha reactivado el debate sobre el alcance
de la funcion social, impulsando una legislacion reciente que proyecta sobre
la propiedad cargas mas intensas que en décadas anteriores.

2. LA FUNCION SOCIAL COMO EJE DE INTERVENCION PUBLICA:
ALCANCES Y LIMITES DEL LEGISLADOR

La funcién social, recogida en el art. 33.2 de la CE, se ha convertido en el ins-
trumento principal a través del cual el legislador articula politicas de vivien-
da que inciden sobre la propiedad privada. Tradicionalmente, esta funcion
se ha concretado en deberes clasicos como edificar, conservar o mantener
los inmuebles en condiciones adecuadas. Sin embargo, en el contexto de ur-
gencia habitacional, el legislador ha empezado a utilizarla como fundamen-
to para introducir nuevas obligaciones dirigidas a garantizar un uso adecua-
do de la vivienda y a corregir disfunciones del mercado.

Joaquin Tornos Mas destaca que la expansion material de la funcion so-
cial de la propiedad responde, entre otros factores, a la necesidad de intervenir
sobre viviendas desocupadas y de imponer deberes de uso y conservacion'’;
mientras que Sergio Fuenzalida Bascufian afirma que esta légica se ha exten- 55
dido también a la introduccion de limites o modulaciones en los precios del
alquiler y a la imposicion de deberes de informacion y colaboracion a gran-
des tenedores!'s.

Estas medidas, sin embargo, plantean interrogantes sobre si la funcion
social permite una intervencion tan intensa sin vulnerar el nicleo esencial
del derecho de propiedad.

Angel Menéndez Rexach sostiene que el deber de uso o la movilizacion
de vivienda desocupada pueden ser constitucionalmente admisibles en si-
tuaciones de grave necesidad habitacional, siempre que no equivalgan a una
privacion material del dominio o a una desnaturalizacion del derecho®.

Por su parte, Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco Duran recuerdan que
la funcion social de la propiedad no puede operar como un concepto abierto
e indeterminado que legitime cualquier tipo de intervencion publica, sino
como un criterio constitucional que exige concrecion legal razonable y ade-
cuada, sometida a control de proporcionalidad?.

17 Joaquin TorNos, “Las viviendas desocupadas y la funcion social de la propiedad”.
18 FUENZALIDA, op. cit., pp. 66-70.

19 MENENDEZ, op. cit., pp. 3-7.

20 Javier PEREZ y Manuel CARrRASCO, Curso de derecho constitucional, pp. 379-383.
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La Ley 12/2023 por el Derecho a la Vivienda constituye un ejemplo pa-
radigmatico de esta dinamica. La norma introduce la categoria de zonas ten-
sionadas, impone obligaciones especificas a los grandes tenedores y permite
la intervencion sobre los precios del alquiler en determinados supuestos. Es-
tas medidas, sustentadas en la necesidad de corregir disfunciones del mer-
cado y garantizar el acceso a la vivienda, reflejan una intensificacién en el
recurso a la justificacion de la funcién social. Sin embargo, su constitucio-
nalidad fue puesta en duda por numerosos recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por diversas Comunidades Auténomas (como la comunidad
de Madrid, Andalucia, Baleares, Pais Vasco y Catalufia, entre otras), que ale-
gan en particular una invasién de sus competencias exclusivas en materia
de vivienda; asi como por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

Ala fecha actual, la mayoria de dichos recursos han sido resueltos, y pue-
de decirse que el TC ha avalado en su mayoria el texto legal, si bien han teni-
do lugar declaraciones de nulidad parcial, sobre todo por intrusién de com-
petencias autondmicas?!.

3. PROPORCIONALIDAD
Y CONTENIDO ESENCIAL
FRENTE A LAS MEDIDAS PUBLICAS DE VIVIENDA

El principio de proporcionalidad se presenta como el criterio decisivo para
determinar la constitucionalidad de las medidas ptblicas que inciden en el
derecho de propiedad?. Exige que las decisiones sean idoneas, necesarias y
proporcionadas en sentido estricto, de modo que el sacrificio impuesto al ti-
tular no exceda lo que exige la satisfaccion del interés general.

La jurisprudencia constitucional, como reflejan las SSTC 93/2015 y
32/2019, insiste en que las obligaciones derivadas de la funcion social deben
ser coherentes con la intensidad del problema habitacional y no deben des-
pojar al propietario de las facultades esenciales del derecho. El contenido
esencial, aunque dificil de precisar en términos absolutos, suele identificarse
con la preservacion minima del uso, disfrute y disposicion del bien. Si una
medida legislativa reduce estas facultades por debajo de lo que permite man-
tener el reconocimiento institucional de la propiedad, se estaria ante una
vulneracion del art. 33 de la CE. Asi, el desafio interpretativo consiste en de-
terminar cudndo una carga impuesta al propietario —como la declaracion de

2I'TC (2024): sentencia 79/2024; TC (2025): sentencia 26/2025 y TC (2025): sen-
tencia 190/2025.

2TC (2019): sentencia 32/2019 reafirma que toda limitacién impuesta sobre la pro-
piedad debe superar un juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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zonas tensionadas, la regulacion de precios del alquiler o la imposicion de de-
beres de informacion a grandes tenedores—, se convierte en una limitacion
desproporcionada.

IV. Hacia una relectura constitucional
del derecho de propiedad ante la crisis habitacional

1. COMPATIBILIZAR CONTENIDO ESENCIAL Y FUNCION SOCIAL:
UNA PROPUESTA INTERPRETATIVA

La tension entre el derecho de propiedad y el derecho a la vivienda no debe
entenderse en términos de conflicto irresoluble, sino como la expresion de
una dualidad estructural del Estado social. La Constitucion de 1978 recono-
ce ambos derechos y obliga a los poderes publicos a articularlos de forma ar-
monica, evitando tanto la subordinacion absoluta del interés privado como
la disolucion del derecho de propiedad en una logica puramente utilitarista.
Sin embargo, el marco interpretativo tradicional —centrado en la supremacia
configuradora del legislador respecto de la funcién social y en una compren-
sion rigida del contenido esencial-no parece suficiente para abordar los re-
tos actuales derivados de la crisis habitacional, caracterizada por fenome-
nos como la “financiarizacién” del mercado inmobiliario, el incremento del
alquiler tensionado y la persistencia de altos indices de exclusion residen-
cial. Estos desafios requieren una actualizacion metodologica que permita
responder a nuevas realidades sociales.

En efecto, el nicleo de esta tension radica en la necesidad de garantizar
que ninguna de las dos dimensiones —ni la autonomia del propietario ni la
proteccion del acceso a la vivienda— quede por completo subordinada a la
otra. El equilibrio entre derechos implica comprender que ambos participan
de lalégica del Estado social y democratico de derecho. La propiedad no es
solo un derecho subjetivo, sino, también, una institucion social cuya con-
figuracion esta condicionada por fines y valores comunes.

A partir de esta vision, se hace posible superar concepciones demasia-
do formalistas que, en ocasiones, han interpretado cualquier intervencion
legislativa intensa como una amenaza para el contenido esencial del derecho
de propiedad. El enfoque sustantivo exige, en cambio, analizar si la interven-
cion preserva el reconocimiento institucional del derecho y mantiene un
margen significativo de libertad para el titular, aun cuando imponga deberes
concretos orientados a satisfacer necesidades habitacionales urgentes. Asi,
la constitucionalidad de medidas como la movilizacion de vivienda vacia,
los limites al incremento de rentas en zonas tensionadas o la ampliacion de
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las obligaciones de conservacién no debe evaluarse solo desde la perspec-
tiva de la restriccion, sino también desde la dptica de su contribucion a la
realizacion efectiva de la funcion social®.

Del mismo modo, la doctrina internacional ofrece elementos tiles pa-
ra fortalecer esta lectura integrada. El Comité DESC ha sefialado que las po-
liticas ptiblicas sobre vivienda deben ajustarse al principio de proporcionali-
dad, ademas de que los Estados tienen la obligacion de emplear “el maximo
de los recursos disponibles” para garantizar el acceso a una vivienda adecua-
da. Ello implica que la intervencion puablica es tan legitima, como necesaria,
cuando la urgencia habitacional amenaza la dignidad de amplios sectores
sociales. En este sentido, los estandares internacionales complementan el
mandato constitucional interno y contribuyen a reforzar la idea de que la
propiedad, en su dimension institucional, debe coexistir con politicas ambicio-
sas orientadas a corregir desigualdades estructurales.

A partir de estas premisas, puede proponerse una relectura constitu-
cional que articule el derecho de propiedad y el derecho a la vivienda me-
diante el siguiente esquema:

1. Lafuncién social define las finalidades constitucionales del uso de
la propiedad, determinando su orientacién general y justificando
la imposicion de cargas razonables vinculadas a la satisfaccion de
necesidades colectivas.

2. Laproporcionalidad concreta los limites aceptables de estas car-
gas, evaluando su necesidad, idoneidad y equilibrio para asegurar
que la intervencion legislativa no exceda lo estrictamente reque-
rido para alcanzar los fines constitucionales.

3. Elcontenido esencial asegura que el propietario no pierda las facul-
tades minimas que caracterizan el derecho, preservando su nacleo
definitorio e impidiendo que la intervencion publica transforme
la institucion en una entidad irreconocible.

Este enfoque proporciona un marco flexible que reconoce la complejidad
del fenomeno habitacional contemporaneo y permite al legislador desarro-
llar politicas innovadoras sin incurrir en riesgos de inconstitucionalidad, siem-
pre que respete el equilibrio estructural entre derechos individuales, man-
datos sociales y garantias institucionales.

ZTC (1987):37/1987 recuerda que el legislador puede imponer deberes intensos siem-
pre que se preserve el reconocimiento institucional del derecho y se mantenga un margen
real de facultades para su titular.
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2. { REFORMA CONSTITUCIONAL
O REINTERPRETACION JURISPRUDENCIAL?

Ante la creciente complejidad del conflicto entre propiedad y vivienda, una
parte de ladoctrina ha planteado la posibilidad de reformar la Constitucion para
reforzar la eficacia de su art. 47%*. Segtin esta posicion, la naturaleza programa-
tica del precepto genera un déficit de exigibilidad que se traduce en politicas
discontinuas, desigualdades territoriales y una escasa capacidad de control ju-
risdiccional sobre la accion del legislador y de los gobiernos autonémicos y
locales. De ahi que algunos autores hayan sugerido, incluso, la posibilidad de
elevar la vivienda a la categoria de derecho fundamental o, al menos, de do-
tarla de una configuracion hibrida que combine eficacia directa con man-
datos reforzados dirigidos a los poderes publicos®. La propuesta, sin em-
bargo, enfrenta dificultades politicas y juridicas. En términos politicos, las
reformas constitucionales en Espafia han sido escasas y requieren amplios
consensos parlamentarios, en especial, cuando afectan al titulo 1. La expe-
riencia comparada demuestra que las reformas en materia de derechos socia-
les suelen requerir no solo mayorias cualificadas, sino, también, un clima de
consenso social que minimice el riesgo de polarizacion.

No obstante, otros autores consideran que no es imprescindible mo-
dificar la Constitucion para dotar de mayor eficacia al derecho a la vivienda. 59
Entre ellos, Maria Gomez Jiménez ha sostenido que un desarrollo legislativo
mas ambicioso del art. 47 de la CE, combinado con una interpretacion ju-
risprudencial mas receptiva a los estandares internacionales y europeos en
materia de vivienda, seria suficiente para dotar a este precepto de una opera-
tividad juridica reforzada, incluso sin necesidad de una reforma constitucio-
nal expresa®®. Desde esta perspectiva, la clave no residiria tanto en una mo-
dificacién del texto constitucional como en un cambio metodologico que
permita a los tribunales —y al legislador— asumir que los principios rectores,
aunque no generen derechos subjetivos plenos, si tienen capacidad para mo-
dular otros derechos y para exigir politicas consistentes y continuadas.

Por otra parte, el TC dispone de margen interpretativo para reforzar la
eficacia del derecho a la vivienda sin necesidad de reforma formal. La STC
32/2019 muestra una linea incipiente en esta direccion al reconocer que el
derecho a la vivienda puede influir en la interpretacién de otros derechos

24 David Almagro sostiene que la ubicacion del derecho a la vivienda en el ambito de
los principios rectores constituye una limitacion estructural que dificulta su desarrollo efec-
tivo y justifica considerar la necesidad de una reforma que reconozca una mayor densidad
juridica a este derecho. En ALMAGRO, op. cit., pp. 485-488.

25 PereZ y CARRASCO, op. cit., pp. 379-383.

26 GOMEZ, op. cit., pp. 370-375.
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constitucionales y servir como parametro para evaluar la proporcionalidad
de medidas que afectan a la propiedad. Aunque esta doctrina atin es em-
brionaria y no ha sido desarrollada de forma sistematica, abre la puerta a una
lectura extensiva del art. 47 de la CE, sobre todo en contextos de vulnera-
bilidad residencial, desahucios sin alternativa habitacional o situaciones de
emergencia social. Una evolucién jurisprudencial en esta linea podria avan-
zar hacia el reconocimiento de una dimensién subjetiva limitada del dere-
cho alavivienda, no en términos de prestacion directa exigible en todo caso,
sino como un estandar minimo de proteccion que los poderes publicos no
pueden desconocer.

Por otro lado, la teoria constitucional comparada demuestra que nume-
rosos paises europeos han logrado desarrollar politicas habitacionales ro-
bustas sin elevar el derecho a la vivienda al rango de derecho fundamental.
Alemania, por ejemplo, articula su sistema a partir del deber estatal de or-
denar el territorio y garantizar prestaciones bésicas, confiando en un entra-
mado normativo ordinario. Italia, por su parte, ha integrado la vivienda en
el marco mas amplio de los derechos sociales garantizados mediante man-
datos dirigidos al legislador, permitiendo que el contenido concreto del de-
recho evolucione a través de politicas pablicas y decisiones judiciales sin una
reforma formal de la Constitucion. En paises nordicos, el enfoque se basa mas
en sistemas de bienestar expansivos que, aunque no reconozcan de forma
explicita un derecho fundamental a la vivienda, generan resultados materia-
les muy superiores a los obtenidos en sistemas con reconocimiento consti-
tucional formal, pero sin politicas sostenidas. Ello sugiere que el obstaculo
principal para el avance del derecho a la vivienda en Espafia no es necesaria-
mente su ubicacion sistematica, sino la insuficiencia de politicas pablicas, la
fragmentacion competencial y la carencia de instrumentos legislativos ade-
cuados y estables?’.

En este contexto, la opcion masrealista parece ser una reinterpretacion ju-
risprudencial progresiva que reconozca la centralidad del derecho a la vi-
vienda en el Estado social y, al mismo tiempo, mantenga las garantias del
derecho de propiedad mediante un uso riguroso del principio de proporcio-
nalidad. Este camino permitiria adaptar la comprension constitucional del
derecho ala vivienda a las exigencias actuales sin necesidad de modificar el
texto constitucional, al tiempo que impondria al legislador la obligacion de
desarrollar politicas coherentes, previsibles y evaluables. Asimismo, esta via
jurisprudencial no excluiria, a largo plazo, la posibilidad de una reforma cons-
titucional que otorgue mayor claridad, densidad normativa y estabilidad al

%7 Luciano PArREJO, “El derecho a la vivienda y la funcién social de la propiedad”, pp. 35-
75.
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sistema, ante todo si la evolucion del debate ptblico y politico consolidara
la idea de que la vivienda debe ocupar un lugar mas central en el catalogo
de derechos. Pero, por el momento, la reinterpretacion judicial y el fortale-
cimiento legislativo parecen ser las estrategias mas viables para responder
a la crisis habitacional y para garantizar un equilibrio adecuado entre el de-
recho de propiedad y la efectividad real del derecho a la vivienda.

Conclusiones

En primer lugar, el analisis realizado permite constatar que la relacion entre
el derecho de propiedad del art. 33 de la CE y el derecho a la vivienda del
art. 47 de la CE constituye uno de los desafios interpretativos mas relevan-
tes del constitucionalismo espafiol contemporaneo. La crisis habitacional ha
intensificado esta tensién estructural, revelando las insuficiencias del mode-
lo tradicional de articulacion entre ambos derechos y exigiendo respuestas
normativas y jurisprudenciales que sean coherentes con las transformacio-
nes sociales y econdmicas recientes. Los cambios en los mercados inmobi-
liarios, la creciente “financiarizacion” del acceso a la vivienda y la consolida-
cion de nuevos factores de exclusion residencial evidencian que el marco 61
conceptual elaborado durante las décadas posteriores a la Constitucion resul-
ta, en muchos aspectos, insuficiente para afrontar los desafios actuales.

En segundo lugar, la evolucion histérica del derecho de propiedad de-
muestra que su caracter absoluto ha sido desplazado por un modelo estatu-
tario en el que la funcién social desempefia un papel central. Este transito
ha situado al legislador en una posicion reforzada para configurar el conte-
nido del derecho atendiendo a finalidades de interés general. La propiedad,
concebida como institucién juridica compleja, se entiende hoy como una
combinacion de facultades, deberes y limites cuyo equilibrio debe responder
a la estructura del Estado social. No obstante, esta capacidad configuradora
no es ilimitada: estd condicionada por el respeto al contenido esencial del de-
recho, que acttia como garantia frente a intervenciones que puedan desnatu-
ralizarlo, despojandolo de las facultades minimas que lo identifican en el 4m-
bito historico. La determinacion de este contenido esencial, lejos de ser un
puro ejercicio formal, exige valorar el impacto real de las medidas legislativas
sobre la posicién juridica del propietario y sobre la funcionalidad de la pro-
piedad como institucion constitucional.

En tercer lugar, el estatuto constitucional del derecho a la vivienda evi-
dencia una creciente densidad normativa, aunque su ubicacion entre los prin-
cipios rectores siga condicionando su eficacia directa. A pesar de ello, la pro-
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duccioén doctrinal reciente, los estandares internacionales y determinadas
lineas jurisprudenciales han reforzado su relevancia juridica, més aGn en su
puestos de vulnerabilidad habitacional. La interpretacion integrada de los
arts. 47 y 10.1 de la CE, junto con la influencia del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ha contribuido a proyectar un
contenido mas robusto del derecho a la vivienda, entendida no solo como
un objetivo programatico, sino como un componente esencial de la dignidad
humana. Ello sugiere que el art. 47 de la CE posee una fuerza normativa mas
intensa de lo que su tradicional naturaleza programatica permitiria antici-
par, abriendo la puerta a un papel mas activo de los tribunales en el control
de las politicas publicas y en la proteccién de colectivos especialmente vul-
nerables.

En cuarto lugar, la crisis habitacional ha puesto de manifiesto la necesi-
dad de utilizar la funcién social de la propiedad como instrumento operativo
para garantizar el acceso a la vivienda. La intensificacion de cargas y deberes
vinculados al uso del inmueble, la regulacion de precios del alquiler o la inter-
vencion en zonas tensionadas reflejan un giro hacia una mayor intervencion
publica, impulsada por la urgencia de corregir desequilibrios estructurales
del mercado. Aunque estas medidas responden a un contexto de necesidad
social, su legitimidad constitucional depende de su proporcionalidad y de
su respeto al contenido esencial de la propiedad. La jurisprudencia del TC
ha destacado que, si bien el legislador dispone de amplio margen, este no
puede llegar a anular las facultades minimas que identifican la institucién
de la propiedad ni convertirla en un mero instrumento de politicas publicas
coyunturales. En consecuencia, el control de proporcionalidad adquiere
una funcién decisiva para valorar si las medidas adoptadas preservan tanto
la finalidad social perseguida como la estructura institucional del derecho.

De esta interaccion se desprende la necesidad de una relectura cons-
titucional del derecho de propiedad, capaz de integrar de forma coherente
los valores y exigencias del Estado social. Esta relectura debe asumir que
la funcién social no puede ser entendida como una mera clausula retérica,
sino como un criterio sustantivo que orienta la configuracion del derecho
y justifica obligaciones positivas vinculadas a la satisfaccion de necesidades
colectivas. Asimismo, debe permitir que el derecho de propiedad se adap-
te a las transformaciones sociales sin perder su contenido esencial, lo que exi-
ge abandonar concepciones en extremo rigidas o patrimonialistas y asumir
un enfoque institucional que ubique la propiedad en relacion dindmica con
otros mandatos constitucionales. Al mismo tiempo, debe preservarse un con-
tenido esencial que garantice que la propiedad contintie desempefiando su
papel dentro del sistema constitucional, evitando su instrumentalizacion
excesiva o su vaciamiento funcional.
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Por ltimo, el debate sobre la eventual reforma constitucional del art. 47
de la CE sigue abierto, pero no constituye por obligaciéon una condicién in-
dispensable para mejorar la eficacia del derecho a la vivienda. La experien-
cia comparada demuestra que es posible desarrollar politicas habitacionales
robustas dentro de marcos constitucionales semejantes, siempre que exista
voluntad legislativa, planificacion a largo plazo y una jurisprudencia sensible
a las exigencias del Estado social. Una interpretacion més dinamica por par-
te del TC, en consonancia con los estandares internacionales y con la evolu-
cion doctrinal reciente, parece una via adecuada para fortalecer la proteccion
del derecho a la vivienda sin alterar a nivel formal el texto constitucional.
No obstante, ello no impide que, en un horizonte temporal mas amplio, una
eventual reforma pueda contribuir a clarificar el estatuto juridico de la vi-
vienda y a reforzar su exigibilidad, en especial si se consolida un consenso
social sobre su centralidad en el bienestar colectivo.
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un caso histdrico. El analisis se ilustra con dos sentencias contradictorias
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de 1833. Ambos fallos deciden sobre hijos de extranjeros y la carga pablica
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Abstract

This article examines the constitutional rules governing nationality and their
interpretation in accordance with doctrines of international law, using a his-
torical case study. The analysis is illustrated with two contradictory judg-
ments on the legal nature, nationality, and its regulation in the Constitution
of 1833. Both rulings decide on children of foreigners and military servi-
ce. The intensity with which our legal system accepts the law of nations is
fundamental in both judgments. A case related to children of Peruvians born
in territory occupied by the Chilean army after the Pacific War is also ana-
lyzed. Aspects of contemporary international law on nationality and com-
parative elements are mentioned.

Keyworbs: history of international law; nationality; dual nationality; mili-
tary service; international and domestic law; state practice; military occupa-
tion

Introduccion

Las relaciones entre el derecho interno y el internacional, particularmente en
materia de derechos fundamentales ha tenido ocupada a parte importante
de los autores locales. Hay mucha investigacion sobre esta interaccion du-
rante la vigencia de la Constitucién de 1980 después de la reforma de 1989
al art. 5.2. También fue un aspecto relevante en el demasiado largo y dos ve-
ces fallido proceso constituyente. Quizé es util recordar la amplia apertura
de la judicatura al derecho de gentes durante la vigencia de la Constitucion
de 1833. El examen no es abstracto sino practico: se analizan decisiones con-
cretas respecto a la nacionalidad y a una de sus consecuencias directas: la
carga del servicio militar. Durante la vigencia de la Constitucion de 1833 no
existia mayor restriccion a cruzar fronteras, Chile otorg6 asilo a muchos per-
seguidos y acogié muchos inmigrantes. La igualdad era un derecho constitu-
cional (art. 10) y civil (art. 57 del Cédigo Civil) que se aplicaba también a ex-
tranjeros, con muy pocas excepciones’.

La nacionalidad es el vinculo juridico entre una persona y un Estado. Esta
supone que la persona tiene ciertos derechos, como residir en el territorio
del Estado y la asistencia diplomatico-consular cuando el nacional se en-
cuentra en el extranjero. Por otro lado, un nacional tiene deberes especificos
para con el Estado, como el servicio militar, que era obligatorio en ese mo-

! Agustin CORREA, Los extranjeros ante la ley chilena, pp. 9-25. En términos generales, Gre-
got Novak, “Aliens”.
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mento en Chile. Ese deber es esencial de los casos comentados. Las cargas pa-
blicas son formas de contribucion forzosa de los particulares para el cumpli-
miento de los fines y supervivencia de la comunidad politica: el sacrificio de
cada uno por el bien de todos. Estas implican un detrimento del patrimonio,
del tiempo o la libertad individual. Pueden implicar tributos, deberes elec-
torales, la posibilidad de ser jurado (en los paises que existen) o el deber de
comparecer como testigo en juicio. Las cargas publicas se imponen por ley y
deben tener caricter general para ser soportadas sin compensacion. El servi-
cio militar involucra un servicio personal que puede ser bastante prolongado.
En uno de los casos, la carga era de una dureza particular,ya que se trataba
de hijos de peruanos, los vencidos, residentes en territorio ocupado después
de la Guerra del Pacifico?.

Para atribuir la nacionalidad a un individuo se necesita algin tipo de
factor de conexién con el Estado en cuestion, aunque de haber varios, se trata
de nacionalidad multiple. La Corte Internacional de Justicia fall6 el famoso
precedente Nottebohm (1955), donde se establecen criterios que rigen el
reconocimiento de la nacionalidad efectiva de una persona. Friedrich Notte-
bohm nacié en Alemania, luego emigré a Guatemala donde residi6 por va-
rios afios en calidad de comerciante. Por esta actividad, mantenia negocios
con Alemania y Liechtenstein. Durante la Segunda Guerra Mundial, obtu-
vo la nacionalidad por naturalizacion en Liechtenstein, y registrd esta nueva 69
nacionalidad en Guatemala. Aun asi, cuando Guatemala declar6 la guerra
a Alemania, fue arrestado por ser aleman y deportado a Estados Unidos co-
mo ciudadano del enemigo, lugar donde permanecié privado de libertad has-
ta el fin de la guerra. El consulado suizo, representante de Liechtenstein en
Guatemala protestd, pero las autoridades guatemaltecas no reconocieron su
nueva nacionalidad, puesto que no bastaba el registro, que debia ser acompa-
fiado por un cambio efectivo de domicilio. Terminada la guerra, fue liberado
y traté de volver a Guatemala, donde sus propiedades estaban confiscadas.
Entonces Liechtenstein demand6 a Guatemala ante la Corte Internacional
de Justicia, reclamando compensaciones a su favor. La Corte resolvié que
el vinculo entre Friedrich Nottebohm y Liechtenstein era débil para susten-
tar la nacionalidad. El objetivo del cambio fue mas bien vincularse a un Es-

2 La Guerra del Pacifico o Guerra del Guano y del Salitre, (1879-1883) fue un conflicto
entre Bolivia y Perti contra Chile tuvo por objetivo el control de una parte de la costa del Pa-
cifico Sur. La zona en disputa formaba parte del desierto de Atacama (entre los paralelos 23
y 26). El territorio contenia nitrato de potasio (salitre) explotado por intereses chilenos. El
gobierno boliviano decidié aumentar los impuestos a la empresa chilena, violando un tratado,
para aprovechar los crecientes ingresos fiscales, lo que desembocé en una disputa tributaria y
escal6 a nivel bélico. Bolivia perdi6 su acceso al mar y Chile ocup6 buena parte del sur de Pera.
Véase Gonzalo BULNES, Guerra del Pacifico.
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tado neutral por simples razones practicas. En consecuencia Guatemala po-
dia no reconocer la naturalizacion, lo que implicaba que no debia pagar com-
pensacion alguna porque Liechtenstein carecia de legitimacion para darle
proteccion. El Tribunal destaca que la nacionalidad precisa de un vinculo ge-
nuino (y no solo formal) como la residencia habitual, conexiones familiares
y comerciales, y la seriedad y sinceridad de la naturalizacion solicitada. La
Corte no niega la potestad de Liechtenstein, de conferir nacionalidad, pero
esta puede no tener un valido reconocimiento por otros Estados a menos que
existan vinculos reales.3 A veces se dan varios factores de manera simultianea
y puede que existan personas que tengan multiples nacionalidades o un tri-
bunal determinara cuél es el factor preponderante. La nacionalidad maltiple
puede ser el resultado de la interaccion de diferentes normas de nacionalidad
como el ius soli y el ius sanguinis, de modo que un nifio nacido en un Estado de
un padre que tiene la ciudadania de otro Estado tendrd ambas nacionalidades
al nacer. La doble nacionalidad también puede producirse cuando un nifio nace
de padres de nacionalidades diferentes, si los Estados pertinentes permiten
la transmision del ius sanguinis. En altima instancia, la nacionalidad multi-
ple puede resultar cuando una persona se naturaliza en un Estado sin renun-
ciar a su nacionalidad”.

En un tiempo donde los instrumentos internacionales® eran escasos, la
practica de las naciones generaba costumbre internacional®. Una de las fuentes

3 InTERNATIONAL CoURT OF JusTICE (1955), Nottebohm case Liechtenstein v. Guate-
mala. Para una visién general, véase Seline TREVISANUT, “Nationality Cases before Interna-
tional Courts and Tribunals”. Curiosamente la jurisprudencia chilena también se adelanta a
este fallo y establece la misma doctrina en el caso Unién (1884), sobre declaracién de buena
presa durante la Guerra del Pacifico, en Gaceta de los Tribunales, ato 44, niim. 2, 161 (1885),
pp. 1737-1740. La nave Union fue capturada violando el bloqueo del puerto de El Callao. Los
armadores alegaron tener pabellon de Honduras, nacion neutral. El Tribunal estimé que la nave
era una presa legitima, ya que, si bien la bandera era neutral, los armadores tenian domicilio
comercial en Pert, ni los tripulantes ni el comandante eran hondurefios, en resumen, no
habia un vinculo real entre la nave y Honduras y todo indicaba que era un mercante peruano.
Resumen y comentario en inglés mas su texto completo puede verse en Rodrigo CESPEDES,
“Unién case: Italian cénsul (representing Benito Baglietto and ors) and Barreiro and others
(intervening) v Chile, Legitimate prey declaration”.

4Véase Alfred BoLL, Multiple nationality and international law, pp. 1-308. Mas resu-
midamente, Peter J. Spiro, “Multiple Nationality”.

5 Los tratados de amistad, comercio y navegacién son acuerdos bilaterales celebrados
para facilitar el comercio, la navegacion y las inversiones entre las partes y reciprocamente para
proteger a personas y empresas. Chile celebré varios durante el siglo X1x y regulan varios as-
pectos como la libertad religiosa, asuntos tributarios, extradicion, privilegios consulares, etc.
Andreas PauLus, “Treaties of Friendship, Commerce and Navigation”.

6 El derecho consuetudinario internacional son normas juridicas no escrituradas y no
oficiales que se desarrollan a través de los intercambios entre Estados a lo largo del tiempo.
La practica consistente entre los Estados para llevar a cabo sus asuntos. Muchos tratados son
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que revela esta practica son las decisiones judiciales de los diferentes Es-
tados. Se revisaran dos casos que representan formas opuestas de adquisicion
de nacionalidad. Las dos principales vias de adquisicion de la nacionalidad,
ius sanguinis y ius soli, luchan por la primacia. Para dilucidar esta preemi-
nencia, los tribunales deben decidir si el derecho internacional representa
ono un papel preponderante en la interpretacion de las normas constitucio-
nales. Ambos casos son de principios del siglo xx y, sin embargo, muy actual
dada la relevancia del derecho internacional en el ordenamiento juridico
chileno contemporaneo. El segundo caso tiene una caracteristica adicional:
hay que determinar qué era territorio chileno y con qué intensidad el Estado
ejercia sus potestades en territorios peruanos ocupados por Chile a con-
secuencia de la Guerra del Pacifico. A lo anterior, hay que agregar que la si-
tuacion era ambigua: Chile ya habia firmado el Tratado de Ancén (1883)’
que consideraba un plebiscito para determinar si las provincias de Tacna y Ari-
caserian chilenas o peruanas. Pasaron los diez afios estipulados y el referéndum
no se celebraba, lo que daba mas incerteza al asunto®. Esta sentencia es atin
mads importante para el derecho internacional, debido a que puede compa-
rarse con la situacion de las zonas palestinas ocupadas por Israel.

71

intentos de codificar el derecho consuetudinario preexistente. Segtin el art. 38(1)(b) del Es-
tatuto de la Corte Internacional de Justicia el derecho internacional consuetudinario es una
de las fuentes juridicas del derecho internacional. Surge a través del consenso de convicciones
juridicas comunes de que se trata de un comportamiento obligatorio (opinio iuris sive necessi-
tatis) de los sujetos de derecho internacional y su practica amplia (consuetudo). Brian LEPARD,
Customary international law: a new theory with practical applications, pp. 1-419.

7 El Tratado de Ancon (1883) resolvio las diferencias territoriales restantes entre Pert
y Chile después de la Guerra del Pacifico y estabilizar las relaciones diplomaticas. Segan los
términos del acuerdo, Chile obtuvo el control de Tarapaci. Chile también conservaria las
provincias conquistadas de Tacna y Arica durante diez afios, después de lo cual su destino
se decidiria mediante un plebiscito que nunca se celebré. Para algunos, se trataria de una “paz
dictada”: un tratado de paz determinado unilateralmente por Chile, con la bandera chilena
flameando en Lima y con la autoridad peruana reconocida por Chile, el gobierno de Miguel
Iglesias (en oposicion a una verdadera “paz acordada” entre partes iguales). Después de
controlar el mar y nunca retroceder en tierra, las FE AA. chilenas en un afio llegan a Lima y
combaten en la sierra. Aparte de la estabilidad politica chilena, la potencia militar aumento
de forma significativa con las capturas y el botin de guerra. Como contrapartida, tanto Bolivia
como Perti entraron en crisis, siendo contrapartes insignificantes; una asimetria manifiesta.

8 El Tratado de Lima (1929) pone fin al conflicto sobre la soberania definitiva de las
provincias de Tacna y Arica. Segiin el pacto, la provincia de Tacna fue reincorporada a Pera
y Chile conservé Arica, pagando a Perti una indemnizacion de seis millones de délares mas
servidumbres a favor de Pert en Arica, un muelle en Arica y el ferrocarril Tacna-Arica.
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I. Las normas de la Constitucion de 1833
v la nacionalidad

En forma muy general, los individuos adquieren la nacionalidad por varios
factores que los conectan con uno o varios Estados. Algunas son autométicas
y otras requieren de una solicitud. En la forma denominada ius sanguinis,
una persona adopta la nacionalidad de sus padres nazca dentro o fuera del
pais de sus padres; mientras que, en la segunda, el ius soli, los individuos son
nacionales del Estado en el que nacieron. Una tercera forma es el ius matri-
monii en que conyuges extranjeros obtienen la nacionalidad de sus conyuges
después de un cierto periodo de matrimonio (el Estado podria impugnar
los matrimonios simulados si la ley le otorga esta potestad). Una altima po-
sibilidad se produce con la naturalizacion, en la que los Estados conceden la
nacionalidad a las personas que han entrado por via legal al pais y a las que
se les ha concedido un permiso de residencia, o a las que se les ha concedido
asilo politico. En algunos paises, la naturalizacion esta sujeta a condiciones
que pueden incluir la aprobacion de un examen que demuestre un conoci-
miento razonable del idioma, antecedentes penales jurando lealtad a su nuevo
pais y renunciando a su ciudadania anterior. Las dos primeras son las impor-
tantes para el presente analisis. El art. 6 numeros (1) y (2) de la Constitucion
1833 establecia que eran chilenos:

(1) los nacidos en el territorio de Chile;

(2) los hijos de padre o madre chilenos nacidos en territorio extran-

jero por el solo hecho de radicarse en Chile.

Elnamero (1) y el principio establecido en el nimero (2) son importantes
en los fallos comentados, toda vez que se trata de hijos de extranjeros resi-
dentes en Chile.

Jorge Huneeus, el mayor comentarista de la Constitucion de 1833, es el
autor clave en las sentencias examinadas y cuyas opiniones son confirmadas
o refutadas por los tribunales. Para él, las normas de nacionalidad son de de-
recho internacional privado, en virtud de que deberan resolverse conflictos
que se susciten en caso de superposicién normativa, y resolver segtn el fac-
tor de conexion preponderante. Debido a eso, la norma ofrece la nacionali-
dad, pese a su tono imperativo, y no la impone y los individuos pueden acep-
tarla. La definicion de territorio “que materialmente ocupa la Reptublica de
Chile” debe entenderse desde el punto de vista del derecho internacional pu-
blico y del derecho publico chileno®.

9 Jorje HuneEus, La Constitucion ante el Congreso, pp. 20-30.
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1. TEORIA CONTRACTUALISTA:
EL cAso GArcia (1908)1°

La teoria contractualista considera, como destacaba Jorge Huneeus, que la
Constitucion propone condiciones con las cuales puede obtenerse una nacio-
nalidad y el individuo tiene la palabra final. Esta teoria es mas privatista, y se
basa en el principio que sefiala que no pueden imponerse derechos contra
la voluntad de las personas. De esta manera, si un individuo puede acceder
a varias nacionalidades, podra libremente optar por alguna, tal como lo re-
suelve el caso Garcia (1908). Los hechos del fallo son los siguientes: Héctor
Garcia naci6 en Chile y sus padres eran espafnoles. Fue inscrito en la Emba-
jada de Espafia como nacional espafiol, y su registro fue comunicado al go-
bierno chileno. Segtin el art. 6.1 de la Constitucion de 1833, fue considerado
chileno por haber nacido en territorio chileno. Cada chileno estaba obligado
a servir en las Fuerzas Armadas como una carga publica. En consecuencia, se
le exigi6 que se registrara en el cuartel general competente del Ejército. De-
bido a que no se registro, el Tribunal Penal de Santiago lo castig6 con trein-
ta dias de prision. Héctor Garcia recurrio ante la Corte de Apelaciones de
Santiago.

La cuestion fundamental para decidir era si Héctor Garcia debia ser
considerado chileno en atencién a que naci6 en territorio chileno o si debia 73
considerarse espafiol como hijo de padres espafioles, que ademas estaba adi-
cionalmente siendo registrado como tal en la Embajada de Espafia. La carta
fundamental chilena de 1833 establecia de forma categérica en su art. 6.1
que “son chilenos los nacidos en el territorio de Chile”. Existia un conflicto
normativo entre esta tltima disposicion y el art. 1.1 de la CE de 1869, que
reconocia como espafoles, entre otros, “los hijos de padre o0 madre espafioles,
aunque hayan nacido fuera de Espafia”. Para salvar esta contradiccion, la dis-
posicion de la carta magna chilena de 1833 tenia que ser interpretada conside-
rando el derecho internacional. La doctrina de la época reconocia el principio
general del derecho de que un menor de edad seguia la nacionalidad de su
padre'!. Héctor Garcia fue inscrito en la Embajada de Espafia siguiendo este

10 CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (1908): sentencia de 18 de Julio de 1908, Garcia
con Comandante General de Santiago, pp. 28-29. Texto completo del fallo con un sucinto
comentario en Rodrigo CispeDES, “Nacionalidad, derecho internacional y cargas ptiblicas: Un
caso durante la vigencia de la Constitucion de 1833”, pp. 191-197.

11 Este principio, interpretado de manera restrictiva, podria crear una discriminacién
de género por ius sanguinis. Algunos paises las mujeres tienen limitaciones a la hora de trans-
mitir su nacionalidad a sus hijos. Por eso, para ajustarse al derecho internacional contempo-
réneo, ha habido modificaciones en las legislaciones nacionales para que la adquisicién para
que sean sexualmente neutras o al menos garantizar una interpretacién pro homine. Por
ejemplo, la CorTE SuPrREMA DE COSTA Rica (1992), sentencia de 11 de noviembre de 1992.
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principio del derecho de gentes. En consecuencia, el art 6.1, de la Consti-
tucion chilena de 1833 no debia considerarse como un mandato absoluto,
sino limitado, en el sentido que esa norma solo ofrecia la nacionalidad chi-
lena a quienes, reuniendo las condiciones establecidas en ella, la aceptaran
por su voluntad cuando se les ofreciera, al mismo tiempo, la nacionalidad
de otro pais, por la legislacion vigente en él. Habiendo establecido la condi-
cion de ciudadano espafiol de Héctor Garcia, se revoco la sentencia de pri-
mera instancia, el castigo fue dejado sin efecto y, por lo tanto, no tenia el deber
de inscribirse en los registros del Ejército de Chile para cumplir con su servi-
cio militar.

En el caso comentado, el deber de cumplir con esta carga dependia de
la nacionalidad del individuo apelante, asunto crucial a dilucidar debido al
conflicto de normas de diferentes Estados y la contradiccién entre la norma
constitucional vigente y los principios del derecho internacional de la época.
Para determinar si Héctor Garcia tenia o no la obligacion de registrarse en el
Ejército, era necesario verificar su nacionalidad. Segtn el art. 1.1, de la CE
de 1869, el ius sanguinis era la fuente primaria de la nacionalidad: el hijo de
un nacional de un Estado era nacional de ese pais. Por otro lado, segtin la Cons-
titucion chilena, la fuente primaria de nacionalidad era ius soli: el territorio en
el que una persona naci6 atribuia la nacionalidad, con independencia de las
relaciones de sangre. Por lo tanto, habia dos normas constitucionales en con-
flicto, y el acusado tenia conexiones con dos Estados: la sangre de sus padres
y el lugar de nacimiento. Durante la vigencia de la Constitucion de 1833,
Jorge Huneeus consideraba que el derecho internacional prevalecia sobre
el derecho interno'?. Habia que determinar qué norma prevalecia: la Cons-
titucién espafiola o la chilena, como si fuera un tipico problema de derecho
internacional privado.

La Constitucion de Costa Rica regula las formas en que las personas pueden obtener la nacio-
nalidad costarricense. Una mujer extranjera puede obtener la nacionalidad del marido cos-
tarricense, pero el marido extranjero no puede obtener la nacionalidad de la esposa costarri-
cense. Un hombre casado con una costarricense pidi6 su nacionalizacién y se le denegé sobre
la base de la disposicion constitucional que solo da el beneficio a la mujer. La Corte Suprema
sefial6 que, en materia de derechos humanos, se debe aplicar la “regla mas favorable”. La Cons-
titucién discrimina por motivos de género, por lo que el tribunal debe aplicar la norma inter-
nacional, que es superior a la Constituciéon porque es mas favorable. Muchos tratados procla-
man la igualdad y prevalecen sobre la Constitucion porque sus disposiciones estimulan la
desigualdad y la discriminacién y van en contra del derecho internacional de los derechos hu-
manos. Si el ordenamiento juridico de Costa Rica utiliza los términos ‘hombre’ o ‘mujer’, tiene
que entenderse como ‘persona’ para eliminar cualquier tipo de discriminacion ilegitima de
género. Véase Candice Lewis, A Nationality of Her Own: Women, Marriage, and the Law of Citi-
zenship, pp. 15-256.
12 HUNEEUS, op. cit., p. 51.
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La Corte de Apelaciones sostuvo que la Constitucion chilena de 1833
debia interpretarse a la luz del derecho internacional. El principio general
de derecho de gentes de la época era que un menor adquiria la nacionalidad
de sus padres'. Segun el Tribunal, era un principio general del derecho in-
ternacional que un menor no emancipado tenia que seguir la nacionalidad
de sus padres, siguiendo el aforismo de derecho romano accessorium sequi-
tur principale, principio reconocido por varios ordenamientos juridicos. La
Corte destaco que los extranjeros nacidos en suelo chileno no obtenian en
el acto la nacionalidad chilena pese a su lenguaje imperativo y categérico.
La Constitucion chilena de 1833 solo la ofrecia, y se adquiria cuando su acep-
tacion era voluntaria y manifestada a través de un acto formal inequivoco.
La nacionalidad, en este caso, tenia una especie de naturaleza contractual
(una forma de ius optandi). El ordenamiento juridico interno no podia im-
ponerla sin alguna accién que reflejara la intencion de obtenerla. El deman-
dado tendria, entonces, derecho a adquirir voluntariamente la nacionali-
dad chilena, excluyéndolo de una determinacion ex lege. El fallo chileno
anticipa una decision de la Corte Internacional Permanente de Justicia. Des-
pués de la Primera Guerra Mundial, las fronteras de Europa se redibujaron
y minorias quedaron dentro de las fronteras de otros Estados. Por esta razon,
los tratados dieron proteccion especial a las minorias, como igualdad y dere-
chos lingiiisticos y religiosos, pero también a su nacionalidad. La Corte Per- 75
manente de Justicia Internacional de la Liga de las Naciones se pronuncio
sobre la minoria alemana en Polonia, en especial la opinién consultiva sobre
la adquisicion de la nacionalidad alemana. La Corte Permanente sostuvo
que los individuos tenian margen para decidir si conservar su nacionalidad o
adquirir una nueva tras la modificacion territorial y sucesion de Estados. Asi,
las personas tenian relativa libertad respecto de su pertenencia nacional, pues
un cambio de soberania no siempre implica un cambio de nacionalidad au-
tomatica'.

Hoy, la nacionalidad en esencia no se regula por el derecho internacio-
nal, sino que el derecho interno de los Estados la determina con caracter
bastante imperativo. El derecho internacional solo limita esa discrecion nacio-
nal estableciendo, por ejemplo, el principio de que todo individuo debe tener
una nacionalidad. El art. 15 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de la ONU establece: “Toda persona tiene derecho a una nacionalidad”

13 Segtn la Corte, fue reconocido por los trabajos académicos de juristas prominentes
que publicaron libros de derecho internacional en ese momento. Sin embargo, no mencioné
ningtn autor.

14 PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE (1923), Question Concerning the Ac-
quisition of Polish Nationality. Véase Mariana MONTEIRO DE MATOS, “Permanent Court of In-
ternational Justice and Minority Rights”.
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y “Nadie podra ser privado arbitrariamente de su nacionalidad ni privado del
derecho a cambiar de nacionalidad”. El derecho internacional contempora-
neo pretende eliminar la situacion de los apatridas'®, de la misma manera
que afirma que cada Estado tiene derecho a determinar quiénes son sus na-
cionales'®. Como se mostrars, el fallo siguiente asume la interpretacion mo-
derna.

2. TEORIA IMPERATIVISTA:
EL caso Copaja (1917)7

La teoria imperativista sefiala que el Estado atribuye la nacionalidad en un
régimen de derecho publico imperativo, y de la misma manera puede quitar-
la sin que la voluntad de los individuos represente un papel relevante: no es
un asunto negociable. Se trata, entonces, de normas de orden publico. La atri-
bucién de nacionalidad es una potestad que emana directamente de la sobe-
rania y es regulada por la Constitucion. Este fallo es comentado por el consti-
tucionalista Alcibiades Roldén en un extenso pie de pagina. Segun él, el
Tratado de Ancén y la Constitucion le daban a Chile soberania total para fijar
las reglas de nacionalidad (cosa que el derecho internacional contempora-
neo reconoce). Ademas, una norma constitucional categorica e imperativa
prima sobre la doctrina de los autores de derecho internacional europeo ins-
piradas en el individualismo. La sentencia representativa de esta teoria es bas-
tante jugosa, ya que no solo se trata de si la Constitucion debe o no interpretar-

15 Alice EDWARDS & Laura vaN Waas, Nationality and Statelessness under International
Law, pp. 11-290. Ms sintéticamente, Katja GOCKE, “Stateless Persons”. Un apétrida es, segiin
la Convencién de Nueva York (1954) sobre el Estatuto de los Apétridas, “toda persona a quien
ningtin Estado considere nacional suyo por aplicacion de su legislacion”. Basicamente, es una
persona sin nacionalidad, que no se beneficia de la proteccion de ningtin Estado. Esta situacion
de vulnerabilidad puede resultar de: que el Estado deje de existir; una omisién administra-
tiva de falta de registro; superposicion contradictoria de normas que hacen imposible obtener
cualquier nacionalidad al nacer; por ejemplo, el hijo de nacionales de paises que no conocen la
ley de sangre y que nacen en un pais que no conoce la ley de sangre o la pérdida de nacionalidad
cuando un Estado retira su nacionalidad a uno de sus nacionales sin que este pueda adquirir
otra; un individuo que decide de forma voluntaria renunciar a su nacionalidad sin poder
obtener otra. La Convencion de Nueva York sobre Reduccion de los Apatridas (1961) prohibe
alos Estados quitar la nacionalidad sin que el individuo ya tenga otra. Contemporaneamente,
se estima la nacionalidad como un derecho fundamental. Véase Alessandra ANNONT; Sere-
na ForvLaTi (eds.), The changing role of nationality in international law, pp. 1-240; muy importan-
te en el caso de refugiados; véase Eric Fripp, Nationality and Statelessness in the International
Law of Refugee Status.

16 Oliver DORR, “Nationality”.

17 CortE SuPREMA (1918), sentencia de 6 octubre 1917 contra Copaja y otros, pp. 191-
197.
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se segtin el derecho internacional, sino que, ademas, tiene que decidir sobre
la naturaleza juridica del territorio peruano ocupado después de la Guerra
del Pacifico, con un referéndum pendiente y con un plazo ya vencido. El ca-
so Copaja (1917) analiza y decide ambas situaciones.

Los hechos son los siguientes: los maltiples demandantes nacieron en
Chile, de padres peruanos, en Tacna, provincia peruana controlada por Chi-
le después de la Guerra del Pacifico (1879-1884). De acuerdo con el art. 6.1
de la Constitucion de 1833, el hecho de haber nacido en territorio chileno
otorgaba la nacionalidad chilena. Durante la Guerra del Pacifico, Chile ocupd
las provincias peruanas de Tacna y Arica. El tratado de paz y amistad (1883),
mas conocido como Tratado de Ancén, puso fin a las hostilidades y resolvié
algunas de las relaciones postbélicas entre los beligerantes, sobre todo en
relacion con el territorio. De acuerdo con el art. 3 del Tratado de Ancén, las
provincias de Arica y Tacna continuarian bajo administracion chilena du-
rante diez afos, después de lo cual se celebraria un referéndum para decidir
a qué pais querian pertenecer los habitantes. El referéndum nunca se cele-
bro, y el statu quo se mantuvo hasta 1929, cuando se firmo el Tratado de
Lima. Todos los varones chilenos estaban obligados a servir en el ejército chi-
leno como una carga ptblica'®. En consecuencia, tenian que registrarse en
el cuartel general competente del Ejército como servicio pablico o enfren-
tarse a sanciones penales. Debido a que los demandantes no se registraron, 77
el Juzgado Penal de Tacna los sancion6 con veintitn dias de prision, servicio
comunitario en el Ejército y les prohibié ocupar cargos pablicos y postular-
se a elecciones. La Corte de Apelaciones de Tacna confirmo la sentencia.
Los demandantes presentaron su caso ante la Corte Suprema con el fin de
que se anulara la decision de la Corte de Apelaciones. El maximo tribunal
debia resolver dos problemas: primero, si la disposiciéon de la Constitucion
chilena relativa a la nacionalidad prevalecia sobre los principios del derecho
internacional y, segundo, si las provincias de Tacna y Arica, ocupadas por
Chile via militar y cuyo control total fue ratificado por el tratado de paz y
amistad entre Chile y Pert, podian considerarse territorio chileno con toda
la extension de la soberania chilena.

La Corte Suprema rechaza la casacion y sostiene que el territorio de
Tacna y Arica es, para todos los efectos, territorio chileno en el cual el Estado
ejerce soberania completa. Segtn el Tribunal, el Ejército chileno ocupé por
la fuerza el territorio peruano de Tacna y Arica durante la guerra contra Pera
y Bolivia (1879-1883) hasta la conclusion del Tratado de Ancon. A partir
de este pacto, la ocupacion de ese territorio tuvo una naturaleza juridica di-

18 Ley n.° 1362 sobre Reclutas y Reemplazos del Ejército y la Armada, ordena la cons-
cripcion obligatoria para los hombres de veinte a cuarenta y cinco afios, por doce meses.
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ferente: Chile poseia y controlaba ese territorio con el consentimiento de
Perd. En efecto, el mencionado art. 3 del Tratado de Ancén estipulaba tanto
el control chileno como su duracion de diez afios sujeto a su legislacion y
a su autoridad, luego de lo cual, un referéndum decidiria si quedaba en defi-
nitiva,bajo la soberania de Chile o si continuaba formando parte del terri-
torio peruano. No se estipul6 ninguna limitacion, en relacion con su exten-
sion, o a las facultades de las autoridades chilenas. En consecuencia, Chile
tenia competencia para dictar leyes que regulen las relaciones entre sus ha-
bitantes y las autoridades chilenas, ademas de las normas de adquisicion y
goce de las tierras ubicadas en ese territorio. Por lo tanto, cesaron en su to-
talidad las potestades puiblicas que ejercian las autoridades peruanas, como
su anterior soberano, a causa de que el ejercicio de estos poderes habria sido
del todo incompatible con los de forma clara fueron conferidos a Chile por
el Tratado. Estas potestades eran la esencia de la soberania que un Estado
tenia sobre un territorio determinado. Por esta razén, la soberania de Perti en
Tacna y Arica paso en plenitud, por el Tratado de Ancon, a Chile. Ese con-
trol era condicional y temporal en caso de que el referéndum pusiera fin a
esta situacion si las elecciones favorecian al Peru. Esta interpretacion fue
sostenida, ademas, por la practica del Ministerio de Relaciones Exteriores
y del Parlamento chileno segan la Corte; por ejemplo, en la expropiacion
de tierras privadas para la construccion de ferrocarriles. Esa practica solo
puede explicarse por la plena soberania chilena, porque la expropiaciéon de
la propiedad privada es un procedimiento constitucional particular que se
sigue. El hecho de que hubieran transcurrido mas de diez afios de acuerdo
con la fecha estipulada por el Tratado de Ancén no era obstéculo para con-
cluir que Tacna y Arica eran parte integrante del territorio chileno. Los ante-
cedentes historicos y el contexto de dicho Tratado sugerian que la soberania
de Chile estaba subordinada a la eventualidad de un referéndum a favor
de Pert1, una condicion resolutiva. Esa contingencia atn no se habia produ-
cido al momento del fallo; por lo tanto, el territorio de Tacna y Arica debia
considerarse en su totalidad bajo soberania chilena y que, por ende, formaba
parte del territorio de Chile. Resuelto este punto, tocaba decidir sobre la im-
peratividad de las normas constitucionales.
Como ya se menciond, el art. 6 de la Constitucion chilena de 1833 esta-
blecia que eran chilenos:
(1) los nacidos en el territorio de Chile;
(2) los hijos de padre o madre chilenos nacidos en territorio extran-
jero por el solo hecho de radicarse en Chile;
(3) los extranjeros que, habiendo residido en Chile durante un afio,
declaren ante la municipalidad del territorio en que residan, su de-
seo de residir en Chile y solicitar la ciudadania y
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(4) los que obtengan la naturalizacion especial por gracia del Parla-
mento chileno.

Esta disposicion mostraba que la Constitucion chilena de 1833, entre los di-
versos medios o sistemas conocidos en el derecho internacional para otorgar
la nacionalidad, habia implementado conjuntamente el pais de nacimien-
to (ius soli) y la filiacion (ius sanguinis) junto con la residencia y el otorga-
miento de la ciudadania chilena al ciudadano extranjero. El primero de estos
sistemas (ius soli) primaba y era el tinico factor pertinente para decidir en
este caso; los demas no eran aplicables. La nacionalidad se imponia por obli-
gacion a los nacidos en territorio chileno sin consultar la voluntad de las
personas. Por lo tanto, la Constitucion chilena de 1833 no establecia ninguna
diferencia en la concesion de la nacionalidad entre los hijos de padres chi-
lenos y los extranjeros. La norma constitucional es categoérica y no podia ha-
ber dudas sobre su interpretacion. Por esta disposicion constitucional, Chile
ejercia su soberania, con autonomia para determinar las personas a las que
conferia su nacionalidad. Esta disposicion constitucional se ajustaba a los
principios con mayor frecuencia aceptados del derecho internacional segin
el Tribunal. La Corte finaliza sefialando que, si existe alguna contradiccion
entre estos principios del derecho de gentes y las normas constitucionales in-
ternas, estas altimas tienen preferencia y prevalecen sobre el derecho in-
ternacional. 79

La sentencia es interesante, toda vez que indaga en la naturaleza juri-
dica del territorio ocupado antes y después del Tratado de Ancon; segtn la
Corte, hay una relevante diferencia. La simple ocupacion militar no altero en
teoria la soberania de Perd, a pesar de que Chile ejercia el control de facto:
tenia que ser considerado territorio peruano. La situaciéon cambi6 después del
Tratado de Ancon, segn la Corte Suprema, y las provincias de Tacna y Arica
fueron parte integral del territorio chileno. Ergo, todas las personas nacidas
alli eran chilenas bajo las reglas imperativas de la Constitucion de 1833. El he-
cho de que el control total estuviera condicionado y fuera temporal a los re-
sultados de un referéndum era, segtin la Corte, irrelevante. En esencia,oper6
una sucesion temporal y condicional de Estados'. La nacionalidad, como
vinculo juridico, presupone que la persona tiene ciertos derechos, como el
derecho a residir en el territorio del Estado y la asistencia diplomatica y con-
sular cuando el nacional se encuentra en el extranjero. Por otro lado, un na-
cional tiene deberes especificos para con el Estado, como el servicio militar,
que era obligatorio en ese momento en Chile. Ese deber es la esencia de la
decision comentada. Era necesario verificar la nacionalidad para determinar
si los acusados estaban obligados a inscribirse en el Ejército. Segtan la Cons-

19 Rodrigo CespEDES, “Sucesion de Estados y la Guerra del Pacifico”, pp. 121-139.
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titucion chilena de 1833, la fuente primaria de la nacionalidad era el ius soli:
el territorio donde naci6 una persona le otorgaba per se la nacionalidad. En
consecuencia, no importaba mas que el lugar de nacimiento del nifio, y no la
nacionalidad de los padres®.

No es claro si la Constitucion de 1833 imponia una primacia del ius
soli, pero es sintomatico que sea la primera fuente en citar; ademas parece
ser la més simple y automatica. El ius soli prima en los paises “nuevos” que
necesitaban poblacion. Es comtn que se diga que los Estado “jovenes” privi-
legian el ius soli para estimular la inmigracion. En el famoso precedente de
Estados Unidos c. Ark (1898), 1a Corte Suprema Federal de Estados Unidos
determiné que un nifio nacido en su territorio de padres de ascendencia chi-
na se convierte de inmediato en estadounidense por nacimiento segtn la En-
mienda XIV de la Constitucion Federal:

“Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos, y sujetas
a su jurisdiccion, son ciudadanos de los EE.UU. y del Estado en el que resi-
den”.

En 1882, el Parlamento aprobé una ley que negé la nacionalidad a cualquier
inmigrante chino que ingresara a los EE.UU., en medio de un sentimiento
antichino (por la inmigracion masiva y la crisis economica, los chinos traba-
jaban por muy poco dinero; los individuos provenientes de otros paises si se
beneficiaban de la Enmienda constitucional). Ark y sus padres viajaron varias
veces a China; en 1895, cuando era un adulto, regresé de China y la aduana
estadounidense le nego la entrada, alegando que no era ciudadano estadouni-
dense. Fue deportado a China, y luego demando al gobierno estadounidense
por desconocer su nacionalidad. La ley china establecia que los nifios na-
cidos de nacionales chinos eran ciudadanos de China, siempre y cuando su
nacimiento estuviera debidamente registrado en China; EE.UU. era, en pri-
macia,un pais de ius soli. El gobierno sostuvo que la norma de ius sanguinis
china primaba. La Corte Suprema senté un precedente y estimé que Ark
era nacional estadounidense en virtud de la Enmienda XIV con indepen-
dencia del estatus de sus padres?!.

Una interpretacion coherente con el derecho de gentes para determinar
qué norma prevalecia, o los principios del derecho internacional o la Cons-
titucion chilena era ya obsoleta. Un ejemplo de este enfoque fue el caso Gar-

20 El derecho a la nacionalidad est4 implicito en el art. 7 de la Convencién de los Derechos
del Nifio (1989), Monika GANCZER, “The right to nationality as a human right”, pp. 15-33.

21 CorTE SUPREMA DE LOS EstADOS UNIDOS (1898), Estados Unidos contra Wong Kim
Ark. El asunto se discutié durante las elecciones presidenciales de 2016, en especial sobre los
hijos de padres hispanos indocumentados. Es muy probable que también se discuta en Chi-
le dada la crisis migratoria.
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cia (1908) que se analizé con anterioridad. Sin embargo, este criterio dio
un giro diametral en el caso Copaja (1917). La Corte Suprema destaco que
los extranjeros nacidos en territorio chileno obtenian de forma automética
la nacionalidad chilena, con sus derechos y obligaciones. La nacionalidad, en
este caso, no tenia caracter contractual. El ordenamiento juridico interno
lo impone; la concesion de la nacionalidad no requiere ninguna intencién
de obtenerla. Hoy, la nacionalidad no se rige por el derecho internacional,
sino por el derecho interno de los Estados, como se reconoce en la senten-
cia comentada. Cada pais tiene derecho a determinar quiénes son sus na-
cionales en virtud de su legislacion??.

Un aspecto curioso de este fallo es la pena accesoria impuesta: uno de
los castigos penales por no inscribirse en el registro militar fue la prohibicion
de postularse para cargos ptblicos. Eso significaba que los descendientes de
peruanos nacidos en territorio chileno eran ciudadanos con plenos derechos
como cualquier otro ciudadano chileno, incluyendo el derecho a elegir y ser
elegido, pese a ser descendientes de los vencidos. Este punto de la decision
se relaciona con el “caso de Tacna y Arica” y la presunta “chilenizacion” de
las “provincias cautivas”, segtin las acusaciones de Per. Pero cabe recordar
que, segun el Pacto de 1883, Chile administraria los territorios de Tacna y
Arica hasta que un referéndum decidiera su destino; ademas Perti cedia sin
condiciones, Tarapaca. El antiguo derecho de gentes reconocia la potestad 81
de conquistar, como un poder para adquirir territorio después de ocuparlo
por la victoria de las armas. Después de la Segunda Guerra Mundial esta po-
testad se torn¢ ilegitima tras el concepto de crimenes contra la paz introdu-
cido por los Principios de Nuremberg?, El art. 2.4 de la carta de la ONU, con-
firma lo anterior al establecer:

“todos los Estados se abstendrén en sus relaciones internacionales de la ame-
naza o el uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independen-
cia politica de cualquier Estado, o de cualquier otra manera incompatible
con los propositos de la ONU”.

Aun asi, el territorio adquirido por conquista tenia algunas reglas del ius gen-
tium vigente: debia haber una ocupacion militar efectiva (posesion, se diria en

22 DORR, op. cit.

2 Los siete principios de Nuremberg fueron formulados en 1950 por la Comisién de
Derecho Internacional de la ONU, a peticion de su Asamblea General, principios ya esta-
blecidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg. El principio seis define los delitos contra la
paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad y los califica como crimenes se-
gtin el derecho internacional. Estos son planificar, preparar, lanzar o continuar una guerra de
agresion o una guerra emprendida en violacion de tratados internacionales y las violaciones
de las leyes y costumbres de guerra.
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derecho privado, después de la ocupacion como modo de adquirir); seguida
de un acuerdo de paz (un titulo) y la inexistencia de una posibilidad razona-
ble de una recuperacion del territorio por el Estado vencido (un fait accom-
pli:1a fundada y calculada expectativa de que la situacion esta consumada
aun punto de no retorno). Bajo estas condiciones, el acuerdo corregiria “cual-
quier defecto en el titulo” (en términos privados, el vicio de “fuerza”no se podia
alegar). Esto era simple realpolitik, y la aplicacion de la “ley del mas fuerte”,
la “justicia del vencedor” o, incluso, “el pez grande se come al mas chico”?*.
Chile modificé en el &mbito administrativo el area e inici6 un proceso de
chilenizacién de la poblacion local y para eso intervino las escuelas ptiblicas
y realizé deportaciones: la expulsion de sacerdotes peruanos y su reemplazo
por clero nacional. Los chilenos, ademas, se organizaron en ligas y clubes
“patridticos”, a veces violentos (no es de hecho, la mejor pagina de su historia).
Perti resistié con escuelas privadas (después cerradas por Chile), cuerpos in-
termedios y prensa. El servicio militar también fue una estrategia de chileniza-
cion, en tanto permitia alejar a los peruanos de las provincias por ser destinados
al sur de Chile o porque evadian la carga viajando a Pert. En suma,la situacion
fallada por la sentencia. En la actualidad, podrian haber alegado una especie
de objecion de conciencia, por la repulsa que les causaria servir en un ejér-
cito para ellos invasor.

La cuestion de Tacna y Arica y la aplicacion del art. 3 del Tratado de An-
c6n fue resuelta por arbitraje por el presidente de Estados Unidos, Calvin
Coolidge (1925). El arbitro se refiri6 a varios problemas de la chilenizacion
de Tacna y Arica, entre ellos, la conscripcion de hijos de peruanos. En pri-
mer lugar, el arbitro sostiene que el Tratado de Ancon estaba en plena vigen-
ciay que, por aplicacion del art. 3, el plebiscito debia realizarse, no estaba
fuera de plazo. En segundo lugar, se refiere a reclamos de peruanos sobre el
servicio militar, y sefiala que la practica en si fue un abuso, si bien en el dm-
bito administrativo,se eximia a los hijos de peruanos.

Conclusiones

La Constitucion de 1833 estaba abierta a la incorporacion del derecho inter-
nacional segtin la opinion de la doctrina y la jurisprudencia. Un ejemplo es
la interpretacion de las fuentes de la nacionalidad de su art. 6, como se se-
fial6 en el caso Garcia (1907) en el cual la Corte de Apelaciones de Santiago
sostiene que las fuentes deben interpretarse conforme al derecho interna-

24 Sharon KormaN, The right of conquest: The acquisition of territory by force in interna-
tional law and practice, pp. 1-352. Resumidamente, Marcelo KoHeN, “Conquest”..
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cional; por lo tanto, la nacionalidad no debia imponerse a los hijos de extran-
jeros nacidos en territorio chileno sin contar con su consentimiento. Una
interpretacién también privatista e individualista que anticipa una deci-
sién de 1923 de la Corte Internacional Permanente de Justicia referente a
la adquisiciéon de nacionalidad alemana por los habitantes germanos en el
nuevo territorio polaco después de la Primera Guerra Mundial, luego que
se redibujaran las fronteras con la consiguiente pérdida de territorio del Im-
perio teutonico. La doctrina internacional evolucion6 para considerar que
era el derecho interno por medio de normas de orden publico las que debian
regular la nacionalidad, como lo sefiala el caso Copaja (1917), acorde con el
derecho constitucional e internacional contemporaneo: se reconoce a los
Estados la facultad de fijar sus propias normas sobre adquisicion y pérdida
de nacionalidad; se protege a los apatridas, los demas Estados tienen la potes-
tad de no reconocer una nacionalidad si no existe suficiente factor de cone-
xion. Ambas sentencias tienen correlato en precedentes emitidos por cortes
internacionales, adelantandose a estas.

El caso Copaja (1917) establece que la regla de ius soli del art. 6(1) es
de orden puiblico y no negociable. Este fallo presentaba una dificultad adicio-
nal: debia determinarse si la Tacna ocupada después del Tratado de Ancon
(1883) era, para esos efectos, “territorio chileno”. Es mas, no se trataba de sim-
ples hijos de extranjeros, sino hijos de peruanos, ciudadanos del Estado ven- 83
cido y con un referéndum ad portas. La Corte Suprema estimé que una vez
acordada la paz, el territorio de Tacna y Arica (las “provincias cautivas”) era
para todos los efectos territorio chileno, el Estado ejercia soberania total,
aunque subordinada a la condicién resolutoria de un referéndum adverso
en favor de Perti. Un precedente relevante para historia del derecho interna-
cional y su relacion con el derecho doméstico, el derecho a la conquista, pro-
blemas derivados de la nacionalidad (doble nacionalidad; ius soli; ius san-
guinis) y la ocupacion bélica. Por afiadidura, esta sentencia es una magnifica
fuente historica, que cristaliza la posicion chilena con respecto a problemas
diplomaticos con Perd.

Bibliografia

ANNONI, Alessandra; Serena FOrRLATI (eds.), The changing role of nationality in inter-
national law, Routledge, Abingdon, 2013.

BoLL, Alfred Michael, Multiple nationality and international law, Leiden, Martinus
Nijhoff Publishers, 2007.

BuLNEs, Gonzalo, Guerra del Pacifico, Santiago, Editorial del Pacifico, 1955, tres vo-
limenes.

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 67-86 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354



RobpriGo CESPEDES

84

CrspEDES, Rodrigo, “Nacionalidad, derecho internacional y cargas pablicas: Un caso
durante la vigencia de la Constitucion de 1833”, Derecho Publico Iberoameri-
cano, n.° 24, Santiago, 2024.

CrspEDES, Rodrigo, “Sucesion de Estados y la Guerra del Pacifico”, en Derecho Pui-
blico Iberoamericano, n.° 21, Santiago, 2022.

CrspEDES, Rodrigo, “Unidn case: Italian consul (representing Benito Baglietto and
ors) and Barreiro and others (intervening) v Chile, Legitimate prey declaration”.
Disponible en https://opil.ouplaw.com/display/10.1093/law-ildc/3191cl84.
case.1/law-ildc-3191¢l84 ][fecha de consulta: 5 de agosto de 2026].

CORREA Bravo, Agustin, Los extranjeros ante la ley chilena, Santiago, Imprenta
Cervantes, 1894.

DORR, Oliver, “Nationality”, in Riidiger WoLrRUM (ed.), Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2019.

EpwarDs, Alice & Laura VAN WaAs, Nationality and Statelessness under International
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2014.

Fripp, Eric, Nationality and Statelessness in the International Law of Refugee Status,
Oxford/Oregon, Hart Publishing, 2016.

GANCZER, Monika, “The right to nationality as a human right”, in Hungarian YB Int'l
L. & Eur. L., Baden-Baden, 2014.

GockE, Katja, “Stateless Persons”, in Riiddiger WorLFrUM (eds.), Max Planck Encyclo-
pedia of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2013.
Hunegus, Jorje, La Constitucion ante el Congreso, Santiago, Imprenta de los Tiempos,

1879 tomo 1.

KoHeN, Marcelo G., “Conquest”, in Riidiger WoLrrUM (ed.), Max Planck Encyclo-
pedia of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2015.

KormaN, Sharon, The right of conquest: The acquisition of territory by force in interna-
tional law and practice, Oxford, Clarendon Press, 1996.

LePARD, Brian D., Customary international law: a new theory with practical applica-
tions, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

Lewrs BREDBENNER, Candice, A Nationality of Her Own: Women, Marriage, and the
Law of Citizenship, Berkeley/Los Angeles, University of California Press, 1998.

MONTEIRO DE MATOS, Mariana, “Permanent Court of International Justice and Mino-
rity Rights”, Global Encyclopedia of Territorial Rights, Cham, Springer, 2013.

Novak, Gregor, “Aliens”, in Rainer GROTE, Frauke LACHENMANN, and Riidiger WoL-
FRUM (eds.), Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law.
Oxford, Oxford University Press, 2020.

PauLus, Andreas, “Treaties of Friendship, Commerce and Navigation”, in Riidiger
WorrruMm (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford,
Oxford University Press, 2011.

SpIrO, Peter J., “Multiple Nationality”, in Riidiger WoLrrUM (ed.), Max Planck En-
cyclopedia of Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 2008.

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 67-86 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354

Estudios



Octubre 2026

TRrEVISANUT, Seline, “Nationality Cases before International Courts and Tribunals”,
in Riidiger WoLrrRUM (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Oxford, Oxford University Press, 2011.

JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (1908): sentencia de 18 de julio de 1908, Garcia
con Comandante General de Santiago, Revista Derecho y Jurisprudencia, vol. 5,
Santiago, 1908.

Corte SuPREMA (1918), sentencia de 6 octubre 1917 contra Copaja y otros, Revista
de Derecho y Jurisprudencia, vol. 15, Santiago, 1918.

CorTE SUPREMA DE CosTa Rica (1992), Sala Constitucional, sentencia de 11 de no-
viembre de 1992, n.° 03435, expediente 91-002695-0007-CO.

CortE SuPREMA DE LOS Estap0s UNipos (1898), Estados Unidos contra Wong Kim
Ark, 169 US 649.

INTERNATIONAL CoURT OF JUsTICE (1955), Nottebohm case Liechtenstein v. Guate-
mala, ICJ 1, ICJ Reports 1955; ICJ Rep 4. April 6, 1955.

Ministro de Corte Suprema (tribunal de presas de primera instancia), caso Unién,
sobre declaracién de buena presa, Gaceta de los Tribunales, aio 44, ndm. 2, 161,
Santiago, 1885.

PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE (1923), Question Concerning the Ac-
quisition of Polish Nationality, Third Session, File F. c. viii., Docket III.4, Advi-
sory Opinion No. 7, September, 15, 1923.

NORMAS

Ley n.° 1362 sobre Reclutas y Reemplazos del Ejército y la Armada, ordena la cons-
cripcién obligatoria para los hombres de 20 a 45 afios, por 12 meses, en Diario
Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 5 de septiembre de 1900.

Siglas y abreviaturas

Nacionalidad, derecho internacional y la Constitucion de 1833

85

art. articulo
doi Digital Object Identifier
eds. editores
EE.UU. Estados Unidos
etc. etcétera
FFAA. Fuerzas Armadas
n.° namero
No. number
num. nuamero

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 67-86 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354



RobpriGo CESPEDES

86

ONU

op. cit.
ORCID

Pp-

US

vol.

Estudios

Organizacion de la Naciones Uni-
das
opere citato
OpenResearcherand Contribution
ID
paginas
United State
versus
volumen

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 67-86 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354



Cuerpos intermedios







Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29, pp. 89-121 [octubre 2026] ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354

doi.org/10.52611/rdpi.num?29.2026.1827

EL PRINCIPIO FAMILIAR.
ENCUADRAMIENTO SOCIOPOLITICO

THE FAMILY PRINCIPLE.
SOCIOPOLITICAL FRAMEWORK

Fernandez Sandoval, Javier

Resumen

En el presente trabajo desarrollaremos el principio familiar desde la tradi-
cién clasica y cristiana especialmente en santo Tomas de Aquino, defendien-
do que la familia es una institucién natural y no una construccién voluntaria
definida por sus causas y orientada al bien comtn familiar cuyo fundamen-
to eficiente es el matrimonio, analizaremos su insercién en el orden social
como sociedad doméstica integrada en un conjunto organico de comuni-
dades donde la sociedad politica es mas perfecta sin absorber a la familia
critica tanto el individualismo liberal, que disuelve su contenido como el
familiarismo que le atribuye una primacia indebida y concluiremos desta-
cando la analogia entre familia y politica asi como la influencia del principio
familiar en la configuracion de las formas de gobierno.

PALABRAS CLAVE: principio familiar; bien comtn; matrimonio; sociedad do-
meéstica; sociedad politica

Abstract

This text develops the family principle within the classical and Christian
tradition especially in Thomas Aquinas arguing that the family is a natural
institution rather than a voluntary construct defined by its causes and orien-
ted toward the family common good with marriage as its efficient cause it
examines its place within an organic social order where political society is
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more perfect without absorbing the family criticizes both liberal individua-
lism and family-centered doctrines that grant it undue primacy and highlights
the analogy between family and politics as well as its relevance for forms
of government.

Keyworps: family principle; common good; marriage; domestic society; po-
litical society

Introduccion

La primera parte de nuestro estudio versa sobre los principios del orden so-
cial. Seguiremos los aportes del pensamiento clasico y cristiano para esta ca-
racterizacion, aunque hemos de advertir un matiz bibliografico. Dos son las
fuentes principales en las que nos apoyaremos. En primer lugar, anunciamos
que como eje principal seguimos el magisterio de santo Tomas de Aquino.
La razon estriba en que, por la propia naturaleza de la escolastica, el Aqui-
nate no es el idedlogo de un sistema propio, sino el sintetizador de las con-
tribuciones que le precedieron, ordenadas por el genio de su figura. De ahi que,
leyéndolo, leamos también a Aristoteles o a san Agustin, entre otras grandes
figuras de la historia de las ideas. Por otro lado, para una concrecién mayor,
tomaremos, también, referencias bibliograficas de autores contemporaneos
que han cultivado el derecho publico cristiano, en la linea de santo Tomas.
Hecha esta aclaracion, procedamos a presentar nuestro tema.

Es frecuente encontrar en nuestros dias atisbos de lo que hemos deno-
minado el “principio familiar”. La erosién que la institucion domeéstica su-
fre a cuenta de las legislaciones contemporaneas provoca la reaccion de gru-
pos que proclaman la necesidad de recuperar la familia como elemento con
peso social y politico.

En esta tesitura, se hace preciso establecer una divisoria de aguas entre
el racionalismo moderno, origen de las ideologias que hoy batallan contra el
principio familiar, y el pensamiento clasico y cristiano, en el que la sociedad
domeéstica era considerada parte basal de la comunidad de los hombres.

No obstante, no solo hemos de referirnos a la familia como tal. Es signi-
ficativo que los esfuerzos antifamiliares contemporaneos no lo son tanto en
el plano individual, esto es, no se trata de impedir la constitucion de una fa-
milia concreta, sino de extirpar el principio familiar de la sociedad civil y de la
sociedad politica. Por ello, dedicaremos la segunda y tercera parte al correcto
encuadramiento social y politico del principio familiar. Hecho esto, expon-
dremos algunas de las principales problematicas de las concepciones nomi-
nalmente defensoras del principio familiar, pero cuyas hipotecas ideologicas
constituyen, a fin de cuentas, un obstaculo para su recta restauracion.
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I. La familia,

institucion natural

Antes de calibrar los aspectos sociales o politicos de la familia, conviene de-
tenerse en el analisis de esta como tal. Para ello, trataremos de forma sucinta
algunas consideraciones en torno a su naturaleza, para cerrar el epigrafe con
una disquisicién sobre la significacion natural de la familia y sus implicacio-
nes.

1. LAS CAUSAS DE LA SOCIEDAD DOMESTICA

Veiamos en el preambulo que los cuerpos sociales conforman todos potes-
tativos, o sea, sustancias de naturaleza moral, no individual, pues dependen,
encauzan y se dirigen a la accion del hombre. La familia es un todo potesta-
tivo y, como tal, se encuentra causado por una serie de causas que la produ-
cen.

En cuanto a la causa material, esta, en el caso familiar, corresponde a los
integrantes de la familia. Las sustancias morales o todos potestativos tienen
por causa material sustancias individuales, esto es, hombres concretos que
conforman el niicleo familiar. Asi las cosas, la causa material de toda familia
la conforman los progenitores y la prole, las partes que son ordenadas a la 91
causa final e informadas por la causa formal.

La causa final no encuentra mucha dificultad, pues el fin es aquello a lo
que se tiende y el bien es aquello que se apetece. Tratindose de un cuerpo
social, una sustancia moral, la causa final ha de ser aquella a la que todos tien-
den y es apetecida por todos, o sea, el bien comuin familiar. Pero si nos en-
contramos dificultades cuando entendemos que, por ejemplo, el matrimonio
posee fines propios y no parecen reducibles de manera tan genérica como
el bien comun. Revisaremos esto después con mas detenimiento.

Hay dos causas que encuentran mayor dificultad en tanto que su des-
arrollo es mas complejo que las anteriores. La primera se refiere a la causa for-
mal que, aplicada al concepto de familia, diriamos que es la institucion natu-
ral misma, o sea, el contenido que la ley moral natural concede a la familia,
sociedad doméstica con entidad propia. De esta manera, la causa formal
nos conecta directamente con la propia esencia de la familia, ya que es exigen-
cia natural del hombre la procreacion, pero la naturaleza racional no limita
la procreacion a la mera generacion o, incluso, a la autoconservacion fisica
de la prole. El alma racional implica la necesidad de la educacion, la ense-
fianza del bien a los hijos, el castigo del mal, etc. La exigencia de ley natural
procreativa encuentra, por tanto, sus complejidades en cuanto somos seres
racionales. La causa formal de la familia, aquello que la familia es, se entien-
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de desde la causa formal de las partes. Y siendo dicha causa del hombre, el
alma!, criterio ordenador de la materia que es el cuerpo, por analogia po-
demos entender que la de la familia, es la institucion familiar, porque es lo
que mueve a las partes a la consecucion de bien, que no puede alcanzarse
por las propias y solas fuerzas de los hombres y precisa la integracion social
familiar.

Estas complejidades de la explicacion causal familiar no conectan con
la causa eficiente. ;Qué constituye a una familia? La complejidad de la ins-
titucion natural cualifica la complejidad de la causa eficiente, del mismo mo
do que la causa eficiente requerida para realizar un avién de papel no es la
misma que lanecesaria para construir un transatlantico. Es cierto, a su vez, que
la complejidad de la causa formal familiar condiciona una causa eficiente
cualificada: el matrimonio. Entendemos por causa eficiente aquella fuente
o agente que produce el efecto. De tal suerte que, la constituciéon del ma-
trimonio constituye la familia como causa eficiente de esta.

Pero deciamos que las causas eficientes guardan proporcion con la cau-
sa formal del efecto producido. Podriamos, entonces decir que la institucion
matrimonial queda vertebrada por la institucion familiar, tomando de esta los
criterios ordenadores de la accion de las partes. Es por esto que, santo Tomas
afirma que es primordial que la union entre el hombre se ordene a la procrea-
cion, por lo que no puede darse al margen de tal finalidad.

“Hemos visto que Dios tiene cuidado de cada ser atendiendo a su bien. Es
bien de cada ser conseguir su fin, y su mal apartarse del fin debido. Se ha
de tener presente esto en el todo y en sus partes, de manera que cada parte
del hombre y cada acto consiga su fin. El semen, aunque sea superfluo para
la conservacion del individuo, es, sin embargo, necesario para la propaga-
ci6én de la especie. Otras excreciones, como la evacuacion, la orina, el sudor
y demas, para nada sirven; por eso sirven al bien del hombre con sélo emi-
tirlas. Mas en el semen no solamente se da esto, sino que se emite para la

! SaANTO TOMAS DE AQUINO, Summa theologiae, 1,q. 76, a. 1, resp.: “Es necesario afirmar
que el entendimiento, principio de la operacion intelectual, es forma del cuerpo humano.
Pues lo primero por lo que obra un ser es la forma del ser al que se le atribuye la accion; asi
como lo primero por lo que sana un cuerpo es la salud, y lo primero que hace que el alma
tenga conocimiento es la ciencia; de ahi que la salud sea forma del cuerpo y la ciencia lo sea
del alma. Esto es asi porque ningtin ser obra sino en cuanto que esta en acto; por lo tanto,
obra por aquello que hace que esté en acto. Es evidente que lo primero por lo que un cuerpo vive
es el alma.Y como en los diversos grados de los seres vivientes la vida se expresa por distintas
operaciones, lo primero por lo que ejecutamos cada una de estas operaciones es el alma. En
efecto, el alma es lo primero por lo que nos alimentamos, sentimos y nos movemos localmente;
asimismo es lo primero por lo que entendemos. Por lo tanto, este principio por el que prime-
ramente entendemos, tanto si le lamamos entendimiento como alma intelectiva, es forma
del cuerpo”, pp. 197-198.
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utilidad de la generacion, a que se ordena el coito, nula seria la generacion

del hombre de no seguirse la debida nutricion, pues el engendrado no per-

maneceria sin ella. Por tanto, debe ser ordenada la emision del semen para
que se produzca la conveniente generacion y la cria del engendrado™.

El matrimonio, en consecuencia, participa de la formalidad perfectiva

de la institucién familiar, en la medida en que se fundamenta en la natura-

leza racional del hombre, que precisa sustento fisico y moral.

“Y ha de saberse también, dice el Aquinate, que en la especie humana no
s6lo necesita el hijo de nutricién corporal, como en los demas animales, sino
también de instrucciéon en cuanto al alma. Porque los animales se hallan do-
tados por naturaleza de artes, con que pueden proveerse, y el hombre vive
con razon, la cual llega a madurez después de muy larga experiencia. Por
donde es menester que los hijos sean instruidos por sus padres como por
experimentados. Y no son de recién nacidos capaces de instruccién, sino
harto tiempo después; cumplidamente hasta los afios de la discrecion; y para
esa instruccién se ha de gastar luengo tiempo. Y aun entonces por el impetu
de las pasiones, que enturbian el juicio de la prudencia, necesitan de instruc-
cién con represion. Para esto no es bastante la mujer sola, antes se precisa
el concurso del varén, en quien la razén es més perfecta para ensefiar y mas
fuerte el poderio en castigar™.

93

2 SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa contra gentiles, 1, ¢. 122, 1. 4:“Dictum est enim quod
Deus uniuscuiusque curam habet secundum id quod est ei bonum. Est autem bonum unius-
cuiusque quod finem suum consequatur: malum autem eius est quod a debito fine divertat.
Sicut autem in toto, ita et in partibus hoc considerari oportet: ut scilicet unaquaeque pars
hominis, et quilibet actus eius, finem debitum sortiatur. Semen autem, etsi sit superfluum
quantum ad individui conservationem, est tamen necessarium quantum ad propagationem
speciei. Alia vero superflua, ut egestio, urina, sudor, et similia, ad nihil necessaria sunt: unde
ad bonum hominis pertinet solum quod emittantur. Non hoc autem solum quaeritur in se-
mine, sed ut emittatur ad generationis utilitatem, ad quam coitus ordinatur. Frustra autem
esset hominis generatio nisi et debita nutritio sequeretur: quia generatum non permaneret,
debita nutritione subtracta. Sic igitur ordinata esse seminis debet emissio ut sequi possit et
generatio conveniens, et geniti educatio”, pp. 465-466.

3 Op.cit., c. 122, n. 8:“Rursus considerandum est quod in specie humana proles non in-
diget solum nutritione quantum ad corpus, ut in aliis animalibus; sed etiam instructione
quantum ad animam. Nam alia animalia naturaliter habent suas prudentias, quibus sibi pro-
videre possunt: homo autem ratione vivit, quam per longi temporis experimentum ad pru-
dentiam pervenire oportet; unde necesse est ut filii a parentibus, quasi iam expertis, instruan-
tur. Nec huius instructionis sunt capaces mox geniti, sed post longum tempus, et praecipue
cum ad annos discretionis perveniunt. Ad hanc etiam instructionem longum tempus requi-
ritur. Et tunc etiam, propter impetus passionum, quibus corrumpitur aestimatio prudentiae,
indigent non solum instructione, sed etiam repressione. Ad haec autem mulier sola non suffi-
cit, sed magis in hoc requiritur opus maris, in quo est et ratio perfectior ad instruendum, et
virtus potentior ad castigandum”, tomo 1, p. 467.
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Por todo ello, santo Tomas afirma que el matrimonio es institucion natu-
ral*, precisa —que no preceptiva en sentido universal- para la perfeccion
del hombre que actualice su potencia generadora. Es, ademas, como todo
acto voluntario, ordenado por el orden moral y, en tanto que sus partes
son de naturaleza racional, su contenido es perfectivo. Tal es la razon que
aduce el Angélico para recordar la naturaleza indisoluble del matrimonio,
cualificada segtn su fin:

“porque es necesario encaminar en el hombre lo bueno a lo mejor, la unién
del varén con la mujer no tan s6lo esta ordenada por las leyes en lo que toca
ala generacion de la prole, sino también en lo concerniente a las buenas cos-
tumbres dispuestas por la recta razén, ora respecto del hombre en si mismo,
ora en cuanto se es parte de la familia doméstica o de la sociedad civil. A esas
buenas costumbres se encamina la unién individual del varén con la mujer;
pues asi es mas fiel el amor de uno hacia el otro, al reconocerse unidos indi-
solublemente, y a ambos asiste mas solicito cuidado de las cosas domésticas
al saberse perpetuamente en compania en posesion de las mismas cosas. Con
ello se quita la causa de las discordias que por fuerza habian de darse, de aban-
donar el varén a la mujer, entre él y sus allegados; y se robustece el amor entre
los afines. También se quitan las ocasiones de adulterio que se darian si el

4 Cfr. SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa contra..., op. cit., c. 122, n. 8: “Oportet igitur in
specie humana non per parvum tempus insistere promotioni prolis, sicut in avibus, sed per
magnum spatium vitae. Unde, cum necessarium sit marem feminae commanere in omnibus
animalibus quousque opus patris necessarium est proli, naturale est homini quod non ad
modicum tempus,sed diuturnam societatem habeat vir ad determinatam mulierem. Hanc autem
societatem matrimonium vocamus. Est igitur matrimonium homini naturale et fornicarius
coitus, qui est praeter matrimonium, est contra hominis bonum. Et propter hoc oportet ipsum
esse peccatum”. También lo encontramos en SANTO ToOMAS DE AQUINO, Scriptum Super Senten-
titis, v, d. 26, q. 1, a. 1, resp.: “quod aliquid dicitur esse naturale dupliciter. Uno modo sicut ex
principiis naturae ex necessitate causatum, ut moveri sursum est naturale igni etc.; et sic matri-
monium non est naturale, nec aliquid eorum quae mediante libero arbitrio complentur. Alio
modo dicitur naturale ad quod natura inclinat, sed mediante libero arbitrio completur, sicut
actus virtutum dicuntur naturales; et hoc modo etiam matrimonium est naturale, quia ratio
naturalis ad ipsum inclinat dupliciter. Primo quantum ad principalem ejus finem, qui est bo-
num prolis: non enim intendit natura solum generationem ejus, sed traductionem, et pro-
motionem usque ad perfectum statum hominis, inquantum homo est, qui est virtutis status.
Unde, secundum philosophum, tria a parentibus habemus: scilicet esse, nutrimentum, et dis-
ciplinam. Filius autem a parente educari et instrui non posset, nisi determinatos et certos pa-
rentes haberet: quod non esset, nisi esset aliqua obligatio viri ad mulierem determinatam,
quae matrimonium facit. Secundo quantum ad secundarium finem matrimonii, qui est mutuum
obsequium sibi a conjugibus in rebus domesticis impensum. Sicut enim naturalis ratio dictat ut
homines simul cohabitent, quia unus homo non sufficit sibi in omnibus quae ad vitam pertinent,
ratione cujus dicitur homo naturaliter politicus; ita etiam eorum quibus indigetur ad humanam
vitam, quaedam opera sunt competentia viris quaedam mulieribus; unde natura movet ut
sit quaedam associatio viri ad mulierem, in qua est matrimonium”. También lo sefiala en sAN-
TO ToMAS DE AQUINO, Summa theologiae, op. cit., 1-11, q. 102, a. 5., ad. 3, tomo vi, p. 404.

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 89-121 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354

Estudios



Octubre 2026 El principio familiar. Encuadramiento sociopolitico

var6n pudiese repudiar a la mujer, o al contrario, pues se abriria el camino
facil de solicitar otras uniones matrimoniales™.

Antes de pasar al siguiente epigrafe, estimamos pertinente referirnos con
brevedad ala conexion entre la causa final de la familia y los fines del matrimo-
nio. Siendo este causa eficiente de la institucion familiar concreta, su finalidad
esta cifrada en el agente que la propicia. Del mismo modo que, por compara-
cion, la comunidad politica tiene por fin el bien comn, y el fin del gobierno,
esto es, del agente que mueve a las partes, es la ordenacion a dicho bien de la
polis.No existe, entonces, contradiccion entre los fines del matrimonio yla causa
final de la familia, el bien comin familiar. Ms atin, este interés compartido fa-
miliar no puede desligarse de los fines de su causa eficiente.

Tema, por cierto, muy debatido y con una profundisima implicacion
sociopolitica, de ahi que nos refiramos al asunto. El Cédigo de Derecho Ca-
nonico de 1917 afirmaba con claridad en su canon 1013:

La procreacion y la educacion de la prole es el fin primario del matrimo-
nio; la ayuda mutuay el remedio de la concupiscencia es el fin secundario”.

Se percibe en toda su expresion la caracterizacion clasica de sociedad —do-
méstica— familiar, en el sentido en que es el bien comtn el fin primario y,
en tanto que comun, beneficioso para las partes. La satisfaccion personal del
bien particular no ocupa, por ello, el papel de causa final en el matrimonio,
como pudiera ser el remedio de la concupiscencia®. La causa final de la fami-

95

> SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa contra..., op. cit., c. 123, n. 8:“Quia vero necesse est
ad id quod est optimum in homine, alia omnia ordinari, coniunctio maris et feminae non
solum sic ordinata est legibus secundum quod ad prolem generandam pertinet, ut est in aliis
animalibus, sed etiam secundum quod convenit ad bonos mores, quos ratio recta disponit
vel quantum ad hominem secundum se, vel secundum quod homo est pars domesticae
familiae, aut civilis societatis. Ad quos quidem bonos mores pertinet individua coniunctio
maris et feminae. Sic enim erit fidelior amor unius ad alterum, dum cognoscunt se indivisi-
biliter coniunctos. Erit etiam utrique sollicitior cura in rebus domesticis, dum se perpetuo
commansuros in earundem rerum possessione existimant. Subtrahuntur etiam ex hoc discor-
diarum origines, quas oporteret accidere, si vir uxorem dimitteret, inter eum et propinquos
uxoris: et fit firmior inter affines dilectio. Tolluntur etiam adulteriorum occasiones, quae da-
rentur si vir uxorem dimittere posset, aut e converso: per hoc enim daretur via facilior solli-
citandi matrimonia aliena2, tomo 11, pp. 471-472. Cabe mencionar que la indisolubilidad del
matrimonio es probada por santo Tomas como atributo natural de este, lo cual puede chocar
con el hecho de que el Aquinate afirme que, con la nueva ley, esto es, con la gracia, se da el
matrimonio indisoluble, véase Summa theologiae, op. cit., 1-11, q. 108, a. 2, resp. No obstante,
la gracia no suprime la realidad natural matrimonial, sino que concede la ayuda para su cum-
plimiento, dispensado en la antigua ley por la dureza de los hebreos, véase Summa theologiae,
op. cit., 1-11, q. 105, a. 4, ad. 8.

5 En el Codigo de Derecho Candnico de 1983 se aprecia una redaccién infeliz del asun-
to en el canon 1055, que afirma: “La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer
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lia no puede, por lo mismo, alcanzarse al margen de los fines de la institu-
ci6n matrimonial; estos cualifican los medios, esto es, la propia institucion,
operativa a la causa formal de su efecto, o sea, la institucion familiar, orde-
nada al bien comun familiar.

2. NATURALEZA Y VOLUNTAD:
(ARMONIA O DIALECTICA?

La dimensién natural de la familia es hoy muy a menudo discutida por el
papel que la voluntad humana tiene en su constitucién. Se evidencia la im-
portancia del asunto cuando, de forma semejante, encontramos la misma
problematica, desde el constructivismo politico liberal, al argiiir la naturale-
za volitiva y no natural de la familia. Conviene, asi, clarificar el asunto para
realizar una lectura social y politica de la institucion familiar.

Hemos visto como santo Tomas afirma sin ambages la dimension na-
tural de la familia, a través de la argumentacion de tal condicién en su cau-
sa eficiente: el matrimonio. Se objeta a esta concepcion el papel de la voluntad.
La familia no seria, por esto natural, sino voluntaria, abriendo paso al libera-
lismo moral que niega el valor moral de la naturaleza misma, sustituido por
las normas aceptadas o toleradas por la voluntad de las partes. Asumir esta
concepcion volitiva no es baladi, pues vacia de contenido la institucion fami-
liar —cuando no la niega directamente—, afirmando que la familia es expresiéon
de la autonomia de la voluntad de las partes y, por tanto, vicarial al ejercicio
de la libertad, entendida en sentido negativo. Desaparece de esta concep-
ci6n el bien comtin familiar, sustituido por el bien de las partes; también —lo
hemos dicho— su contenido, travestido de lo determinado por las partes.
Esta logica liberal subsiste y anima reformas legislativas en clave familiar, rec-
tius antifamiliar, tales como el llamado “matrimonio igualitario” o el divor-
cio.

Por el contrario, encontramos la tesis clasica de la condicién natural de
la familia. Ello significa que esta institucion esta inscrita en el corazon del
hombre, teniendo, asi, una inclinacién a su constitucion. Ello no en un sentido
preceptivo, tal y como advierte santo Tomas, lo cual no quiere decir que no
se trata de una institucion perfectiva que presupone la forma de las partes y,
en cuanto tales, estas pueden obrar conforme ala causa formal y final en una so-
ciedad ~doméstica— cualificada para alcanzar un bien mayor que el particular.

constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien
de los conyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dig-
nidad de sacramento entre bautizados”. Pareciera que la institucién matrimonial ha difumi-
nado u oscurecido su entidad propia para constituirse en vehiculo cualificado de bienes par-
ticulares.
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En referencia a la condicion formal de las partes, la familia la presupo-
ne como institucion. Con ello, no se puede hablar de familias entre las bes-
tias o las plantas, sino entre los hombres. Si presupone la forma de las partes,
eso implica que se trata de una institucion moral, porque el hombre, en la
medida en que es conocedor de su fin y puede, por el ejercicio de su libertad,
emplear los medios conducentes a este. Es, de esta manera una vision gnos-
tica y liberal contraponer familia y libertad, como pretende el vitalismo con-
temporaneo.

Pero no es menos cierto que nos encontramos con una concepcion fa-
miliarista y, a menudo, antifamiliar, que pregona la primacia de la familia y su
vinculacién estrecha con la libertad. Sobre la supuesta primacia familiar nos
ocuparemos mas adelante, pero el asunto de la libertad es significativo. Si, co-
mo hemos referido, la familia es una sociedad y, por ello, una sustancia mo-
ral o todo potestativo, es necesario que no pueda oponerse a la formalidad de
sus partes. ;/ Tiene, luego, sentido este énfasis en la libertad como fundamen-
to de la familia?

Se arguye que la libertad es el fundamento del amor y, en ese sentido,
del matrimonio. Pero ya hemos visto que esto es una argumentacion sofisti-
ca, ya que el matrimonio es la institucion natural eficiente a la familia, con
fines propios, entidad propia y, asi, no disponible a las partes. Cierto es que,
como afirma santo Tomas, el mal lo es en la medida en que priva de perfec- 97
cion al sujeto’. Pero seria humanista afirmar que lo malo lo es en exclusiva,
en la medida del hombre, fuente de los llamados “humanismos cristianos”,
que tienen mas de lo primero que de lo segundo. El perjuicio al hombre —la
ofensa de su dignidad como hoy se nos dice—no es causa tinica del mal, sino
su consecuencia.

La libertad, como consecuencia, es presupuesta en el matrimonio y, de
esta manera, en la constitucion familiar. Hasta el punto en que la ausencia
de dominio de si es impedimento para la constitucién de un matrimonio. No
obstante, una vez que el matrimonio queda constituido, sus fines y deberes
no son disponibles a las partes; estas pueden elegir contraer matrimonio o
no, pueden elegir su futuro conyuge, pero no el contenido del matrimonio
sin atentar contra el orden natural moral. Tampoco una vez constituido pue-
den alterar dicho contenido, solo pueden optar por no cumplir sus precep-
tos®. Pero eso, aunque sea conforme a su autodeterminacion los convierte

7 SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa contra..., op. cit., 1, c. 122, n. 2:“Non enim Deus a no-
bis offenditur nisi ex eo quod contra nostrum bonum agimus”, tomo 1, p. 465.

8 Es interesante observar como en el ordenamiento civil, se percibe la inspiracion de
estos principios que en el pasado los inspiraron. Asi las cosas, el Cédigo Civil establece una serie
de preceptos que se integran en el contrato matrimonial, y que no son disponibles a las partes.
Sin embargo, el matrimonio como tal, institucioén natural con reflejo y regulacién positiva en
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en malos conyuges, probando asi la indisponibilidad del contenido a la li-
bertad de las partes, y la existencia de un bien comtin que las trasciende; sin
el que, por cierto, ni siquiera pueden alcanzar el individual.

Una dltima objecion que hemos de disipar se refiere a si esta naturaleza
es predicable del matrimonio, pero no de la familia. Es una lectura gnos-
tica-liberal que divide de manera maniquea la familia -fundada en la libertad
y el amor-y el matrimonio —conjunto de normas coactivas de la autonomia
personal. La respuesta estriba en que, como sefiala santo Tomas, el matrimo-
nio es instituciéon natural para la constitucion familiar. Asi las cosas, un hijo
extramatrimonial debe, por deber de justicia, recibir de sus progenitores el
debido sustento, pero no constituyen por el mero hecho de la generacion
una familia, o sea, una institucion operativa al cumplimiento de las perfec-
ciones de las partes en los términos que ha expuesto santo Tomis. A ello pue-
de sefialarse que si existen agrupaciones entre hombres y mujeres que, son
familias nacidas al margen de la institucion matrimonial. Si nos aproximamos
al analisis de estos casos —y no de simples agrupaciones sin animo perfec-
tivo’—, nos encontraremos que son expresiones imperfectas de la inclinacion
natural a la generacion y al matrimonio. Por tanto, son “familias” materia-
liter sed non formaliter loquendo, donde la inclinacion natural subsiste bajo
los escombros animando a la perfeccién de las partes, pero no carentes de
limitaciones fruto de la ausencia de institucion matrimonial.

La pretension dialéctica entre la condicién natural de la familia y 1a vo-
luntad —en el fondo, la libertad— es de raigambre gnostica y protestante, en
concreto luterana, llegando a nuestros dias a través de la secularizacion de estas
nociones en la ideologia liberal. Por el contrario, la concepcién clésica y cris-
tiana, hemos visto el caso de santo Tomas'?, no afirma ninguna oposicion

las normas civiles, ha desaparecido de muchos ordenamientos, dado que la regulacion de las
leyes divorcistas lo han reducido a una institucién con contenido, si, pero privada de uno de
sus atributos esenciales como es la indisolubilidad; el resultado es un régimen civil particular
al que las partes eligen acogerse o no, segtin su voluntad.

9 Tema capital, pues el matrimonio como causa eficiente incorpora la concesion del
medio de la patria potestas para el fin perfectivo que entrafia. Es un poder cualificado intrin
secamente segtin su finalidad, pues, como afirma santo Tomas: “el gobierno de cualquier ser
providente se ordena, o a conseguir la perfeccion de las cosas, 0 a aumentarla o a conservarla”. Cfr.
Santo Tomas DE AQUINO, Summa contra..., op cit., 111, ¢. 73, n. 2, tomo 11, p. 296.

10 Santo Tomés refuta esta concepcion gnéstica que opone gobierno a libertad. Tra-
tando de la providencia divina, su argumentacién permite una aplicacion anéloga al gobierno
natural en general, y al ejercicio de la patria potestas en particular. Cfr. SANTO TOMAS DE AQUINO,
Summa contra..., op cit., 1, c. 73, n. 5: “Adhuc. Providentia est multiplicativa bonorum in
rebus gubernatis. [llud ergo per quod multa bona subtraherentur a rebus, non pertinet ad
providentiam. Si autem libertas voluntatis tolleretur, multa bona subtraherentur. Tolleretur enim
laus virtutis humanae, quae nulla est si homo libere non agit. Tolleretur etiam iustitia prae-
miantis et punientis, si non libere homo ageret bonum vel malum. Cessaret etiam circums
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entre naturaleza y libertad, por cuanto la primera nos inclina al bien y la se-
gunda lo es cuando lo alcanza.

II. La familia, institucion social

Una vez abocetados los elementos basales de la institucion familiar, cabe
tratar su enfoque social. Hemos de advertir que empleamos social en el sen-
tido técnico, o sea, todavia no trataremos las implicaciones de naturaleza po-
litica. Y esto no por una concepcién idealista, tal y como quedé sefialado en
el preambulo, sino para destacar la finalidad expositiva de estas lineas.

1. LA FAMILIA,
CELULA BASICA DE LA SOCIEDAD

Se ha escrito de todas las formas: la familia es célula basica de la sociedad. Con-
viene, no obstante, detenerse en analizar con rectitud esta sentencia, por-
que el riesgo de incurrir en lecturas ideoldgicas no es menor.
En primer lugar, la sociedad es un conjunto de todos potestativos inte-
grados en un todo superior —politico— que el Estagirita denomina polis y san-
to Tomas civitas. 99

“En efecto —dice el Aquinate—la comunidad es un todo; en los todos se en-
cuentra un orden tal que el todo que incluye en si otro todo es el principal;
asi la pared es un todo, pero como est4 incluido en el todo que esla casa, es
claro que esta es el todo principal con respecto al otro. De manera similar
la comunidad que incluye a otras es la principal. Es evidente que la ciudad
incluye a todas las demas comunidades, pues tanto la casa como el vecindario
estdn comprendidos en la ciudad. Asi la comunidad politica es la principal
entre todas. Luego, busca el bien principal entre todos los bienes huma-
nos, pues tiende al bien comtin que es mejor y mas divino que el bien de

uno solo”!.

pectio in consiliis, quae de his quae ex necessitate aguntur, frustra tractantur. Esset igitur contra
providentiae rationem si subtraheretur voluntatis libertas”, tomo 11, p. 298. Puede verse sobre
la falsa dialéctica libertad-familia desde una perspectiva tomista en Félix Lamas, Ensayo sobre
el orden social, pp. 212-214.

11 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia Libri Politicorum,1,1. 1, n. 3:“Est enim communitas
quoddam totum: in omnibus autem totis, talis ordo invenitur quod illud totum quod in se
includit aliud totum principalius est: sicut paries est quoddam totum: et quia includitur in
hoc toto quod est domus, manifestum est quod domus est principalius totum: et similiter
communitas quae includit alias communitates est principalior. Manifestum est autem quod
civitas includit omnes alias communitates. Nam et domus et vici sub civitate comprehen-
duntur; et sic ipsa communitas politica est communitas principalissima. Est ergo coniectatrix
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Se destaca asi, la idea del todo previamente referida, tal como la composi-
ci6én organica social, que es informada por la politica. Sobre esto dltimo, ya
avizoramos en santo Tomds la imposibilidad de concebir —mas all4 de dis-
tinciones analiticas— la sociedad civil al margen de la sociedad politica.

Pero dentro de esta concepcion orgénica, la familia encuentra una ca-
racterizacion particular, ya que santo Tomas, comentando a Aristételes, pro-
cede mediante semejanzas a distinguir los gobiernos de ambas sociedades,
doméstica y politica:

“Debemos considerar que hay dos comunidades que son notorias para to-
dos: la ciudad y la sociedad doméstica. La ciudad se rige por dos regimenes,
el politico y el real. El régimen real se da cuando el que gobierna la ciudad
tiene plena potestad; el politico cuando el gobernante posee una potestad
restringida segtin las leyes de la ciudad. De manera similar el régimen de
la casa es doble: dominante o despético y econémico o administrativo. Se
llama amo o déspota a todo el que tiene siervos. Se llama ecénomo al pro-
curador y administrador de la sociedad doméstica. De ahi que régimen des-
potico es aquél por el que el amo preside a sus siervos, y econémico aquél
por el que alguno administra lo que pertenece a toda la familia, en la que
se contienen no sélo los siervos sino también muchos libres”'?,

Esta concepcién organica no debe llevarnos a confusion. Santo Tomas
refuta la nocion de que el hecho de que la familia constituya el fundamento
de la sociedad nos conduzca a asimilar la comunidad politica con la familia de
manera idéntica, lo cual se encuentra en el fundamento de posturas familia-
ristas o de falsa primacia familiar que aguan la entidad de la res publica como
comunidad mas perfecta.

“Dicen —razona el Aquinate— que eso que solo difiere segin lo mucho y lo
poco no difiere en especie, pues la diferencia que reside en lo mas y lo me-
nos no diversifica la especie. Que los regimenes vistos difieren s6lo segiin
lo mucho ylo poco lo mostraban asi: si la comunidad gobernada consta de
pocos, como el caso de una pequenia familia, el que la dirige se llama padre
de familia, y a él le compete la autoridad llamada dominante o despética.

principalissimi boni inter omnia bona humana:intendit enim bonum commune quod est melius
et divinius quam bonum unius”, p. 37.

12 SaNTO TOMAS DE AQUINO, Sententia..., op.cit., 1, lib. 1, n. 5: “Civitas autem duplici
regimine regitur: scilicet politico et regali. Regale quidem est regimen, quando ille qui civi
tati praeest habet plenariam potestatem. Politicum autem regimen est quando ille qui praeest
habet potestatem coarctatam secundum aliquas leges civitatis. Et similiter duplex est regi-
men domus; scilicet oeconomicum et despoticum. Despotes quidem vocatur omnis habens
servos. Oeconomus autem vocatur procurator et dispensator alicuius familiae. Unde des-
poticum regimen est quo aliquis dominus suis servis praesidet: oeconomicum autem regi-
men est quo aliquis dispensat ea quae pertinent ad totam familiam, in qua continentur non
solum servi, sed etiam liberi multi”, p. 37.
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Si consta de muchos, de manera que no sélo contenga siervos sino también
numerosos hombres libres, el que preside se llama economo. Si consta de
muchos mas, no sélo de los que estan en una misma familia sino también en
unamisma ciudad, se llama régimen politico o real. Por esto algunos decian que
la ciudad y la familia en nada difieren sino en la magnitud o parvedad, de
manera que la familia seria una ciudad pequena y viceversa, lo cual eviden-
temente es falso”!3.

La armonia o equilibrio entre la necesidad natural de la res publica,
respecto de la familia es tratada, més adelante, por santo Tomas. En efecto,
la ciudad responde a la perfeccion natural del hombre, en tanto que es una
comunidad mas perfecta que la sociedad doméstica y, por ello, capaz de lo-
grar bienes superiores. Lo anterior no implica que la ciudad tenga una natu-
raleza absorbente, como ya ha afirmado santo Tomas, al sefialar que la so-
ciedad se compone de multitud de todos o sociedades.

“Es evidente —sefiala el de Aquino— que una sola casa, o toda la familia, pro-

vee mas lo suficiente para la vida que un hombre solo, y la ciudad es mas

suficiente que una casa. Entonces es claro que debe haber una ciudad cuan-

do la comunidad del pueblo es suficiente por si para la vida. Luego silo que

posee menos unidad es més autosuficiente, como la casa respecto del hom-

bre y la ciudad respecto de la casa, se sigue ostensiblemente que es prefe-

rible en la ciudad que sea menos unitaria en cuanto a la distincion de los 101
ciudadanos, a que sea mas unitaria. En efecto, la ciudad se bastara mejor a

si misma en la medida que se encuentre en ella mas diversidad entre los

hombres”'4.

13 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia..., op. cit., 1,1ib. 1, nn. 6-7: “Deinde cum dicit mul-
titudinem enim et paucitate etc., ponit rationem eorum; quae talis est. Quaecumque diffe-
runt solum multitudine et paucitate non differunt specie; quia differentia quae est secundum
magis et minus non diversificat speciem. Sed praedicta regimina differunt solum multitudine
et paucitate; quod sic manifestabant. Si enim communitas, quae regitur, sit paucorum, sicut
in aliqua parva domo, ille qui praeest dicitur paterfamilias, ad quem pertinet despoticus prin-
cipatus. Si autem sit plurium, ita quod non solum contineat servos, sed etiam multitudinem
liberorum, dicitur ille qui praeest, oeconomus. Si autem sit adhuc plurium, puta non solum
eorum qui sunt unius domus, sed unius civitatis, tunc dicitur regimen politicum aut regale.
Quod quidem dicebant tamquam nihil differret domus a civitate nisi magnitudine et par-
vitate; ita quod magna domus sit parva civitas, et e converso; quod ex sequentibus patet esse
falsum”, p. 38.

14 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia..., op. cit., 1, 1. 1,n. 16: “Manifestum est enim quod
una domus vel familia tota magis est sufficiens ad vitam quam unus homo; et civitas est
magis sufficiens quam domus. Tunc enim iam debet esse civitas cum communitas multitudinis
est per se sufficiens ad vitam. Si igitur id quod est minus unum est magis per se sufficiens,
ut domus homine et civitas domo, manifeste sequitur quod eligibilius est in civitate quod
sit minus una quantum ad distinctionem civium, quam quod sit magis una. Tanto enim erit
sibi sufficientior, quanto plures diversitates hominum in ea inveniuntur”, p. 111.

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 89-121 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354



JAVIER FERNANDEZ

102

En consecuencia, ambas son instituciones naturales que se encuentran en
la naturaleza humana, y difieren en sus causas, no simplemente en la can-
tidad. Y esto ultimo es de capital importancia, si la necesidad de la ciudad
no es voluntaria es entonces sucesiva a la familia en tanto que depende de
la voluntad de sus partes. Mientras sea natural, es contemporanea, pero no
de manera absorbente, ya que la familia encuentra en la sociedad civil la in-
tegracion en sociedades superiores que le permiten acceder a los bienes que,
de por si, no puede alcanzar.

2. FUNDAMENTO CIVIL,
NO PRIMACIA CIVIL

Respecto a lo tltimo comentado, quisiéramos tratar el asunto por separado
porque el analisis contemporaneo se resiente, en no pocas ocasiones, de inter-
ferencias racionalistas. El hecho de que santo Tomas afirme el fundamento
familiar de la sociedad, no implica su primacia. Es coman, como hemos refe-
rido, que se conciba la familia con los atributos de la civitas, o sea, una socie-
dad perfecta y acabada, inica fuente de deberes del hombre, y 1a sociedad
civil como proyeccion instrumental o vicarial de los fines de la familia.

En esta concepcion, por consecuencia, la familia seria origen y fin de la
sociedad, siendo la sociedad civil conjunto de familias a las que, por volun-
tad, se unen las familias para lograr sus fines. Del mismo modo, la sociedad
politica participaria de esta nocion voluntaria, que la coloca a nivel sucesivo
o cronoldgico,posterior al ente familiar para suplir sus necesidades. Esta con-
cepcién difiere de manera total con lo afirmado por santo Tomas.

En primera instancia —al haber sido apuntado tampoco nos detendre.
mos mucho- porque la concepcién de la sociedad como superior en canti-
dad ala familia es rechazada de manera explicita por el Aquinate. Las socie-
dades que conforman la sociedad encuentran entidades propias, con fines
propios que, en muchos, casos trascienden a los bienes particulares de la
familia. Habria que matizar, pues no es lo mismo una sociedad académica,
con un fin especifico y naturaleza personal —esto lo veremos en el capitulo
siguiente—, que un vecindario o un municipio, con un bien mayor en tanto
que su comunicabilidad es superior.

Por otro lado, 1a nocién de que la sociedad civil es posterior a la familia
también es problematica. Su raiz afincada en la naturaleza del hombre im-
pide que sea la voluntad su origen. De modo analogo con la familia, esta es
exigida por la familia, y de una manera superiormente cualificada, puesto
que persigue un fin mas comunicable. Asi, por ejemplo, un hombre puede
vivir sin crear una familia, pero no puede vivir sin familia original, lo que le
conduciria a la muerte, o sin sociedad. La existencia de la familia como an-
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terior a la sociedad civil es un absurdo, cuya demostracion no requiere ni
siquiera elevarse a altas cotas de contemplacion, basta la experiencia poli-
tica natural para cerciorarnos de ello; de hecho, una familia ajena a la socie-
dad es un mal siempre que prive a las partes de la actualizacion de sus poten-
cias, porque las generaciones siguientes no pueden alcanzar bienes como la
generacion misma, entre otros bienes naturales.

Tampoco podemos asumir que la sociedad civil se encuentra ordenada
ala familia, en sentido estricto. Es claro que el bien es uno, y no existe con-
traposicion entre el bien comtn y el bien particular, ya que lo comtn per-
fecciona a todas las partes. De manera metaférica podria decirse, por ende,
que la sociedad civil persigue el bien de la familia, en la medida que lo co-
mun perfecciona a esta tltima. Pero siendo estrictos, la filosofia practica cla-
sica no puede asumir esta primacia familiar con alegria. Por una parte, por-
que lo afirmado de la familia podria decirse del individuo, subordinando
toda realidad supraindividual a su bien particular, y acabariamos disolviendo
la familia instalados en un humanismo liberal. Por otro lado, la familia cons-
tituye parte del todo social, y, si bien es cierto que la finalidad de los cuerpos
sociales no puede atentar de forma directa contra el bien de las partes, eso
no implica que se encuentre subordinada a ellas, pues el todo es anterior a
las partes y las partes no pueden serlo sin el todo.

La tesis clasica no es, entonces, la conformacién progresiva de las so-
ciedades naturales ~doméstica, civil y politica—, sino su existencia contem- 103
poranea.

“Respecto a la comunidad politica y a su orden, afirma Danilo Castellano'?,
tenemos que destacar al menos los tres puntos siguientes: a) que es una socie-

15 Danilo CASTELLANO, La naturaleza de la politica, pp. 52-53. En glosa al texto del
profesor friulano, sefiala Juan Segovia: “la naturalidad de la comunidad politica la pone en el
mismo rango que otras sociedades también naturales como la familia o la sociedad civil, que
pueden distinguirse mas no separarse, porque ‘las tres sociedades son contemporaneas, nece-
sariamente contemporaneas, comprendiendo la una a la otra’, escribe nuestro autor. La obser-
vacion es acertadisima, pues en tanto exposicién de la verdad, confuta ciertos errores —a los
que no es ajena cierta corriente del tradicionalismo— como el afirmar que el bien humano
puede alcanzarse sin el bien politico (en la familia, por ejemplo) o creer que, en defecto de
la comunidad politica, ese bien puede ser logrado por las sociedades menores. Para Danilo
Castellano —fiel a la reflexién filosofica de Aristoteles y del Aquinate—, todas las formas na-
turales de la sociabilidad derivan —se ‘fundan’- en la misma naturaleza humana, de modo
que no puede decirse que la comunidad politica provenga —derive— ya de la familia, ya de la
sociedad civil, pues siendo “otra” no se identifica con ellas, si bien es, al mismo tiempo, la conditio
sine qua non de las dos anteriores. Y la prueba estd en que, si la comunidad politica se desin-
tegra, la familia y la sociedad no resisten, no perduran. De donde se sigue que ‘la familia,
las sociedades civil y politica son realidades diversas, auténomas, distintas pero relacionadas:
simul stabunt simul cadent. Pero, sobre todo, son realidades positivas, es decir, indispensables
para que el hombre pueda conseguir su fin"”. Véase Juan SEGovia, “La filosofia politica de Da-
nilo Castellano”, pp. 656-657.
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dad natural semejante, por ejemplo, a la familia; b) que es contemporanea a
las sociedades familiar y civil; es decir, la comunidad politica no viene des-
pués de las dos primeras, sino con ambas; c) que no ‘absorbe’ en si a las otras
sociedades naturales, sino que es garantia de su existencia ordenada para
conseguir su propio fin. Ahora bien, el ser sociedad natural implica que la
comunidad politica tiene un fin en si; y al existir ese fin, hay que buscarlo,
y, una vez que lo hemos encontrado, reconocerlo. Y esto comporta al me-
nos dos consecuencias: la primera esta representada por la necesaria confu-
tacion de la tesis del contemporaneo ‘pensamiento débil’, que, por ejemplo
con Rorty, afirma que todo es arbitrario y que, por consiguiente, al no
existir la verdad, la opinién no tiene derecho a prevalecer sobre otra opi-
ni6n. Asi, llegamos a la locura del nihilismo coherente pero absurdamen-
te sostenido, que, sobre todo en el campo ético-politico, comporta muchas
aporias”.

Afirmar, por tanto, lallamada “primacia” de la familia en la sociedad civil,
tesis frecuentemente esgrimida por movimientos de corte conservador,
pertenece a la weltanschauung protestante y moderna, contraria a la filosofia
de la politica clasica y cristiana. La sociedad civil, si aceptamos este a priori
racionalista, se conforma por dtomos sociales de los cuales la familia toma
aquellos cuerpos que le son beneficiosos o utiles, sustituyendo su fundamen-
to natural por un seudofundamento voluntario. Pero la experiencia politico-
juridica natural niega esta pretension ideoldgica; los cuerpos sociales, en es-
pecial los que se configuran en torno a bienes por su propia naturaleza mas
comunicables, traen su fundamento en la necesidad perfectiva intrinseca en
la naturaleza humana y, por ello, no pueden difuminarse en las pretensio-
nes de las partes, aunque estas sean familias y no individuos, porque seria
sustituir el liberalismo contractualista individual por una forma de liberalis-
mo familiar, lo cual representa una contradiccién en los términos.

Cerramos, pues, esta refutacion de la “seudoprimacia” familiar con un
texto del Aquinate que da poca posibilidad de réplica:

“La ciudad es lo principal entre lo que puede constituirse por la razén hu-
mana, pues a ella se refieren todas las comunidades humanas. Ademas, en
las artes mecanicas, los todos constituidos por las cosas que llegan al uso del
hombre, se ordenan a éste como a su fin. Luego, si la ciencia principal se refiere
alo més digno y perfecto, es necesario que entre todas las ciencias practicas
la politica sea la principal y arquitectonica de todas las otras, pues considera
el bien dltimo y perfecto en los asuntos humanos. Por eso dice Aristoteles
al finalizar la Etica que en la politica tiene su acabamiento la filosofia que

versa sobre los asuntos humanos”!.

16 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia Politc., pr. 7: “Est enim civitas principalissimum
eorum quae humana ratione constitui possunt. Nam ad ipsam omnes communitates humanae
referuntur. Rursumque omnia tota quae per artes mechanicas constituuntur ex rebus in usum

Derecho Publico Iberoamericano, n.° 29: pp. 89-121 ISSN 0719-2959 EISSN 0719-5354

Estudios



Octubre 2026 El principio familiar. Encuadramiento sociopolitico

III. La familia,
/institucion politica?

No ocultamos que el titulo de nuestro epigrafe es provocador. Desde el pris-
ma clasico y cristiano, siguiendo a santo Tomas como venimos haciendo, pa-
reciera una contradiccion flagrante, pues hemos afirmado supra que no se
puede asimilar la civitas a la familia, difiriendo ambas comunidades por cues-
tiones meramente cuantitativas. La razén del empleo de esta terminologia tan
provocadora estriba en que la doctrina tomista de la comunidad politica es,
muy a menudo, negada con sistematicidad —incluso citando al propio Aqui-
nate—, por aquellos que dice afirmar los valores occidentales, entre los que
incluyen la familia.

El hecho de que no sean instituciones idénticas, con las diferencias refe-
ridas, no cierra la puerta al recurso analogico. Lo emplea, como hemos visto,
santo Tomas con frecuencia para tratar el asunto. Por ello, examinaremos si
es adecuado oponer la sociedad doméstica a la sociedad politica, para luego
detenernos en algunas de sus conexiones mas significativas.

1. LA NATURALEZA DE LA POLITICA

Y DE LA FAMILIA
105

Ya nos referimos a la relacion analodgica que existe entre la sociedad domés-
tica'” y la sociedad politica al comienzo de estas lineas. Si bien lo analizamos
desde la perspectiva familiar, como correspondia al epigrafe, conviene, en
este momento, tratarlo desde la perspectiva politica. Y para ello, analicemos
el agente cualificado que mueve a las partes en las sociedades, esto es, el titu-
lar de la patria potestas doméstica y de la realeza de la politica.

En cuanto a la sociedad doméstica, sefiala santo Tomas:

“la autoridad se da hacia los hombres libres, como los hijos, la mujer y toda
la familia, que se denomina autoridad doméstica. En ésta se atiende a la
utilidad de los que estén sujetos, 0 aun a la coman utilidad de unos y otros.
Por si y principalmente a la utilidad de los que estan sujetos, como vemos

hominum venientibus, ad homines ordinantur, sicut ad finem. Si igitur principalior scientia est
quae est de nobiliori et perfectiori, necesse est politicam inter omnes scientias practicas esse
principaliorem et architectonicam omnium aliarum, utpote considerans ultimum et per-
fectum bonum in rebus humanis. Et propter hoc philosophus dicit in fine decimi Ethicorum
quod ad politicam perficitur philosophia, quae est circa res humanas”, p. 35.

7 Hemos venido refiriéndonos a la familia como sociedad doméstica. Es el término cla-
sico que emplea Aristoteles. No obstante, debemos advertir que en el seno del pensamiento
politico-juridico contemporaneo la familia no es asociacion, sino comunidad, segtin la termi-
nologia de Ferdinand TonNiEs, Comunidad y sociedad, p. 25 y ss. Lo veremos a continuacién.
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en otras artes; por ejemplo, el arte de la medicina tiende sobre todo a la uti-
lidad de los que se curan, y el arte del ejercicio fisico tiende, sobre todo, ala
utilidad de los que se ejercitan. Empero, por accidente sucede que la utili-
dad también redunda en los mismos que poseen el arte. Pues el gimnasta
de los nifios se ejercita también él a la vez; y a veces es parte de los que prac-
tican, como el timonel es ademas uno de los navegantes. Asi el gimnasta
de los nifios y el timonel de la nave consideran por si la utilidad de los que
estan sujetos, pero como son uno de ellos, tanto el uno como el otro parti-
cipan por accidente de la utilidad comtn que procuran. De manera similar,
el padre participa de la utilidad que procura para la casa”’®.

Por otro lado, sefiala santo Tomas los rasgos del gobierno politico:

“Como el gobierno de los hombres libres se ordena sobre todo a la utilidad
de los que estan sujetos, se tiene como justo que manden en especial los
ciudadanos politicos en el gobierno, cuando hayan sido instituidos segtn la
igualdad y la semejanza de los ciudadanos. Entonces, se tiene por justo que
unos gobiernen durante un lapso de tiempo y luego otros a su vez se turnen
para gobernar. Seria diferente si hubiera ciudadanos que excedieran mucho
a los demas en bondad, pues entonces lo justo seria que estos gobernaran
siempre, como se dira. Pero la estimacion de los hombres sobre lo que es
digno varia segtn las diversas épocas. En un principio, los que gobernaban
como sirviendo a los demas tenian por digno, como lo era, que ellos en parte
sirvieran a los demas procurando la utilidad de estos, y a su vez, cuando otro
gobernaba en otro periodo, debia proponerse velar por su bien, como él
habia procurado antes el bien de los otros. Después, debido a las utilidades
que provienen de los bienes comunes que los gobernantes usurpan para
si y los que resultan del derecho mismo de gobernar, quieren los hombres
gobernar siempre, como si gobernar fuera estar a salvo y no gobernar estar
enfermo. Pues asi parecen los hombres apetecer el gobierno, como los en-
fermos la salud”.

18 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia..., op. cit., 11, 1. 5, n. 5: “Alius autem est principatus
ad liberos, sicut ad filios et uxorem et totam familiam, qui vocatur principatus oeconomicus.
In quo quidem principatu intenditur utilitas subditorum, vel etiam communis utrorumque.
Per se quidem et principaliter, utilitas subditorum, sicut videmus in aliis artibus, sicut ars
medicinae intendit principaliter utilitatem eorum qui medicantur, et ars exercitativa inten-
dit principaliter utilitatem eorum qui exercitantur: sed per accidens contingit, quod etiam
utilitas redundat in ipsos qui habent artem. Ille enim qui exercitat pueros etiam ipse simul
exercitatur; aliquando etiam est de numero eorum qui exercitantur, sicut gubernator unus
est nautarum. Sic igitur exercitator puerorum et gubernator navis considerat per se subiec-
torum utilitatem: sed quia ipse est unus de numero eorum, ideo uterque per accidens parti-
cipat utilitate communi quam procurat. Et similiter pater participat utilitate domus quam
procurat”, p. 213.

19 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia..., op. cit., 1, 1. 5, n. 6: “Deinde cum dicit propter
quod et politicos etc., distinguit secundum praemissa principatus politicos. Et dicit quod
quia principatus qui est supra liberos ordinatur principaliter ad utilitatem subditorum; ideo
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Una vez tratadas las sociedades doméstica y politica, conviene atender
a las razones que da Arist6teles, comentado por santo Tomas. En primera
instancia, porque nos encontramos con la condicion natural de la sociedad
politica, contemporinea a la sociedad domeéstica, pero mas perfecta que esta,
en la medida en que su causa final es el bien comtn politico, que trasciende,
integra y actualiza al bien comtn familiar. Por otro lado, santo Tomas des-
taca estos atributos al recordar que la politica, la sociedad politica, concede
la ordenacién formal a la sociedad civil, constituyéndose, asi, en una comu-
nidad perfecta. La sociedad doméstica no posee tal caracteristica en la me-
dida en que esta no puede trascender del bien comun familiar; la sociedad
civil, por su parte, no puede ser considerada tal sin la sociedad politica, so-
bre todo porque se trata de una forma cualificada de causa material, que re-
quiere un principio de ordenacion: la forma politica, como la denomina santo
Tomas.

“La forma politica —dice el de Aquino—no es sino la ordenacion de la ciu-
dad en cuanto a todas las magistraturas que hay en la ciudad, pero principal-
mente en cuanto a la magistratura suprema que manda a todas las demas.
Esto porque politeuma, v.g. La posicion del orden en la ciudad, consiste in-
tegramente en aquello que manda a la ciudad.Y esta disposicién del orden
es la forma politica misma. Por eso la forma politica consiste sobre todo en
el orden de la magistratura suprema y segtin su diversidad se diversifican 107
las formas politicas. Asi, en las democracias manda el pueblo, en las oligar-
quias la minoria rica. De esto surge la diversidad de estas formas politicas.
Del mismo modo ha de hablarse respecto de las demés formas politicas™.

dignum reputatur quod particulariter principentur cives secundum principatus politicos,
quando fuerint instituti secundum aequalitatem et similitudinem civium. Tunc enim dignum
videtur quod in una parte temporis quidam principentur, in alia vero alii. Secus autem esset,
si quidam civium multum excederent alios in bonitate: tunc enim dignum esset, ut illi sem-
per principarentur; sicut infra dicetur. Sed circa istud dignum variatur aestimatio hominum
secundum temporum diversitatem. A principio enim ipsi qui principabantur quasi aliis ser-
vientes reputabant dignum, sicut et erat, ut ipsi in parte ministrarent aliis intendentes utilitati
aliorum, et iterum alio tempore aliquis alius principaretur qui intenderet ad bonum eius,
sicut ipse prius intenderat ad bonum aliorum: sed postea homines, propter utilitates quae
veniunt ex bonis communibus quae sibi principantes usurpant et quae veniunt etiam ex ipso
iure principatus, volunt semper principari, ac si principari esset sanum esse, et non principari,
esset infirmum esse. Sic enim videntur homines appetere principatum, sicut infirmi appe-
tunt sanitatem”, pp. 213-214.

20 SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia... op. cit., 1, 1. 5, 1. 2: “quod politia nihil est aliud
quam ordinatio civitatis quantum ad omnes principatus qui sunt in civitate, sed praecipue
quantum ad maximum principatum, qui dominatur omnibus aliis principatibus. Et hoc ideo,
quia politeuma civitatis id est positio ordinis in civitate, tota consistit in eo qui dominatur
civitati; et talis impositio ordinis est ipsa politia. Unde praecipue politia consistit in ordine
summi principatus secundum cuius diversitatem politiae diversificantur: sicut in democratiis
dominatur populus, in oligarchiis quidem pauci divites: et ex hoc est diversitas harum poli-
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Y en esta forma politica encontramos la integracion de la sociedad do-
meéstica, auténtica comunidad —no perfecta— en la medida en que ordena sus
partes hacia una finalidad comun perfectiva. La familia, concluimos con Mi-
guel Ayuso:

“es una comunidad y no una mera sociedad. Requiere, como ésta, un principio
formal que la haga ‘una’, pero reclama una adhesién que no es simplemen-
te voluntaria o juridica. La comunidad es esencialmente voluntad organica
en torno a un sobre-ti, animada por un espiritu interno. Reconoce origenes
religiosos y naturales y no simplemente convencionales o pactados. Posee
lazos internos, no sélo voluntarios y racionales, sino emocionales y de acti-
tud. Ejemplos tipicos son la familia, la patria, la iglesia. En una comunidad, el
caricter constitutivo que el deber tiene siempre respecto al derecho ha de
hallarse en ‘la incision en ella de un orden sobrenatural que posee el pri-
mario derecho a ser respetado, esto es, la aceptacién comunitaria de unos
derechos de Dios que determinan deberes radicales en el hombre y en la so-
ciedad’. La sociedad, en cambio, es voluntad reflexiva, convencién. Las partes
son en ella antes que el todo, y la voluntad es consecutiva a un pensamiento.
Es la forma sociolégica que est4 en la base de las sociedades voluntarias:
mercantiles, de recreo, etc. Pero cuando se extiende a la convivencia humana
radical —que siempre ha de ser una comunidad y que requiere, por usar tér-
minos de raigambre agustiniana, una anterior concordia—se produce la ruina.
Porque en la sociedad, ‘el deber sigue siempre a un derecho personal y se de-
fine por razon del respeto debido a ese previo derecho’. El corolario juridico,
porir cerrando el circulo abierto al comienzo de estas paginas, es, pues, palma-
rio. Pues la comunidad precisa de un orden juridico como orden del servicio
personal exigible, mientras que las formas societarias se limitan a pretender
articular vanamente un ‘ordenamiento juridico’ —que no guarda relacién
con el ‘orden’- simple constelacién de derechos subjetivos o potestades
individuales”?'.

2. LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO FAMILIAR
EN EL GOBIERNO POLITICO

Una de las evidencias de esta vinculacion orgénica entre la sociedad domés-
tica y la sociedad politica, a través de la sociedad civil, es la concrecion de lo
que se ha denominado la forma de gobierno. No en el sentido de la forma po-
litica, sefialada por santo Tomas, sino en la medida en que esta se concreta en
las diversas comunidades politicas. Representa aqui, a nuestro juicio, un papel

tiarum. Et eodem modo dicendum est de aliis politiis”. Notese que emplea la forma en un
sentido méas profundo que la mera acepcién diversificada de lo que se conoce como “formas
de gobierno”, p. 212. Santo Tomas destaca, primero, el orden en la ciudad, o sea, se refiere al
principio de ordenacién, que es la causa formal.

21 Miguel Avuso, Moral, ética publica y politica, pp. 94-96.
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notable el peso politico del principio familiar, siendo la forma de gobierno
una cristalizacion de lo dicho.
Asi lo refiere Alvaro d’Ors, quien afirma:

“la relacion entre forma de gobierno y familia aparece ya insinuada por Aris-
toteles desde un principio, al afirmar que en la base social esta, como aso-
ciacion natural y permanente, la familia, y luego, al poner en evidencia c6-
mo la monarquia nace a imitacién del gobierno patriarcal. Pero, en parte
por haber desechado la forma monarquica como superada, en parte por la
excesiva intensidad del vinculo de la polis, que oscurece aquella otra enti-
dad menor que es la familia, esa profunda relaciéon queda sin ulterior des-
arrollo, como un elemento atrofiado dentro del conjunto del sistema. Pero
es esta relacion precisamente la mas vital para el problema de la legitimi-

dad del poder™?.

Una vez presentada la cuestion, seguiremos al maestro romanista en las con-
sideraciones que desarrolla sobre ello.

La monarquia es la forma politica en la que el peso del principio fami-
liar es mayor. Y no tanto por la modalidad monarquica sucesoria —en la que
es clarisimo—, sino por la misma constitucion de la forma monarquica. Se tra-
ta, asi de un conjunto de familias regida por una familia.

“En efecto, la monarquia es un traslado a nivel comunitario de la estructura
familiar patriarcal; pero hay algo mas: se trata de la idea misma de legitimi-
dad del rey la que se encierra en esa traslacion. Porque la legitimidad del po-
der no depende estrictamente de una determinada legalidad, sino, més pro-
fundamente, de una como autenticidad natural. Se trata en el fondo de la
legitimidad de la paternidad. Legitimo es, ante todo, el verdadero padre, lo
que no depende de una ley, por ejemplo, del hecho de un nacimiento den-
tro de unos plazos de presuncién legal, al modo de las modernas codifi-
caciones, sino una generacién incontaminada entre aquellos a los que jus-
tas nupcias unen. El poder del padre sobre los hijos nace precisamente de
esa legitimidad; pero una sociedad estructurada en familias legitimas pos-
tula para su gobierno la elevacion de una de ellas, gobernada a su vez por el
padre legitimo de la misma. Esto es algo en lo que no se insistird nunca su-
ficientemente: que la auténtica monarquia supone el gobierno, no de un pue-
blo por un rey, sino de un conjunto de familias por una familia”?.

Observamos, por ello, que el principio familiar opera de manera efectiva y
vigorosa en la forma monarquica, debido a que el sujeto o célula de la res
publica no es el individuo aislado, sino una sociedad, la doméstica, lo que,
por su parte, refuerza la estrechez de vinculos comunitarios que dan lugar

22 Alvaro 0’ ORrs, Forma de gobierno vy legitimidad familiar, pp. 34-35.
z Op. cit., pp. 35-36.
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a una auténtica comunion en torno al bien comun, dejando mas inaccesible
la posibilidad de disgregacion que implica el individualismo asociativo.

Prueba de ello es la concepcion de la legitimidad del poder que subsis-
te a la forma monaérquica.

“La intensidad del poder de este rey, su benevolencia hacia aquellas familias
que gobierna, su autocratismo, su nepotismo, todo eso no altera su esencia
monarquica, que reside, no en la modalidad de ejecucion del poder, sino en
el principio de su legitimidad”*.

Lo cual, por cierto, bosqueja la auténtica naturaleza de la monarquia®, pues-
to que frente a la voracidad de la oligarquia —resultado demasiado frecuente
de la aristocracia segtn la experiencia politica— y la brutalidad demagogica
que esconde la democracia, la monarquia es el poder politico concedido a
una familia para la defensa de las familias. En otras palabras, la monarquia
es la forma auténticamente popular; no es casualidad, luego que sus prin-
cipales conspiradores hayan encontrado su cobijo en oligarquias, abiertas o
secretas, ansiosas de disfrazar su dominio de libertad popular. No obstante,
tal es la naturaleza protectora de la monarquia que, en la medida en que los
monarcas no han obrado conforme a ella?, han sentado las bases para su pro-
pia demolicion.

% D’Ors, op. cit., p. 36.

2 Leonardo CASTELLANI, Pluma en ristre, pp. 52-53:“El poder del Dinero (ése si que es
hereje) le tiene un miedo grandisimo a la Monarquia, como que es la tnica fuerza capaz de
meterlo en petrina; por lo cual se aplica hoy con perseverancia a pintarla como un cuco, y a
echarle agua bendita , conjuros y maldiciones. Pero la Monarquia , en su sentido amplio, es
una cosa que esta en la naturaleza y por lo tanto echada por la puerta vuelve por la ventana,
disfrazada si es preciso: ‘una fuerza patente para meter en petrina a las fuerzas secretas’ [...]
Para poder defenderse de la opresion de los poderosos inmediatos (de los cuales ninguno
més peligroso y universal que el Hombre de Dinero) las mayorias tienen la tendencia de
elevar a un hombre tan alto (y de esto es simbolo el Trono) que frente a ¢l desaparezcan las
otras desigualdades y en cierto modo “todos sean iguales”-frente a la Justicia del Rey. {Paso
ala Justicia del Rey! decian en Espafia. Mas los ricos necesitan un Rey que no los “pueda” a
los ricos; o sea, que no lo sea: el Rey Constitucional, y el Presidente Coty. Y esté es el fun-
damento filosofico de la Monarquia, fenémeno indestructible. Para obtener la Justicia, que es
uno de los nombres de Dios, parece no haber mas remedio que fabricar un hombre casi-como-
Dios y hacerlo gobernar en nombre de Dios. Si sale malo, eso es lo malo; pero si sale malo los
antiguos siglos cristianos lo derrocaban o lo mataban...”.

26 Cfr. D’Ogs, op. cit., p. 36: “Un tirano, en cambio, no puede confundirse nunca con
un rey, antes bien es lo mas contrapuesto a la idea monarquica, y no por su perversidad, por
su egoismo, sino por su ilegitimidad. Lo mas contrario a un rey no es la democracia, sino
otro rey ilegitimo. El tirano antiguo, y lo mismo se puede decir del tirano moderno, podia ser, y
de hecho solia ser, un representante de intereses netamente populares; no era el mal tirano
caricaturizado por la invectiva politica posterior, era un buen gobernante, pero ilegitimo, pues
su poder no le venia de familia”.
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Por el contrario, la democracia como forma de gobierno implica la anula-
cion del principio familiar como fundamento politico. La democracia, conjun-
to de individuos que eligen para las magistraturas a otros individuos, expulsa
del gobierno de la res publica a la familia como institucion. Podria decirse
mas: la democracia precisa de la laminacion progresiva de la institucion fa-
miliar, mientras aspira a la legitimidad por la voluntad de cada gobernado,
siendo toda institucion social, y la familia como célula bésica, obstaculo en
el proceso de legitimacion electiva.Y ello sin mencionar la concepcion ideolé-
gica liberal —seudorreligiosa—de la democracia como fundamento del gobierno,
que hace de la voluntad la fuente de la legitimidad misma?’, siendo la fami-
lia no ya obstéculo, sino objetivo a demonizar en tanto que pudiera consti-
tuir una interferencia heteronoma —que diria Immanuel Kant— en el proceso
de autonomia individual.

“La democracia —seguimos a Alvaro d’Ors—, por su lado, presupone una

sociedad en la que la legitimidad familiar no es decisiva. No quiere esto de-

cir, naturalmente, que los pueblos democraticos sean necesariamente pue-

blos de inmoral promiscuidad, pero si que han perdido una sensibilidad

especial para erigir el principio de la legitimidad en piedra angular de su es-

tructura politica. Las democracias presuponen masas de ciudadanos libres,
independientes de todo vinculo familiar, simples individuos, directamente

sometidos a un gobierno cuya justificacion se funda tan sélo en una volun- 111
tad mayoritaria mas o menos directa” 5,

27D’ORrS, op. cit., p. 37: “En realidad, todo gobierno auténticamente democratico, sea
ejercido por uno o por muchos, prescinde del carisma de la legitimidad; su ‘legitimidad’ esta
en el apoyo de la fuerza expresada por un consentimiento de los individuos que constituyen
la comunidad politica. La sociedad democratica no consiste en familias, y su gobierno, en con-
secuencia, no se funda en la legitimidad. Es interesante recordar a este respecto que las de-
mocracias tienden siempre a relajar los miramientos de la legitimidad familiar y, a la vez, la
familia misma. Asi, una de las primeras preocupaciones de las revoluciones democraticas,
como la Revolucién Francesa o también la nuestra de 1931, fué siempre la de abolir las dife-
rencias entre hijos legitimos e ilegitimos. Y no se trataba simplemente de ayudar al desgra-
ciado, sino de aniquilar de raiz el principio de toda legitimidad. Para la democracia consecuente,
hijos legitimos, esposas legitimas, todo ese mundo de la legitimidad radical es un residuo
que resulta incongruente dentro de la estructura politica, y que, si se conserva, es tan s6lo
por cierto apego moral a las costumbres antiguas, pero con las debidas garantias para que no
alcance ninguna trascendencia politica”. Nos parece una reflexion valiente y profundisima,
pues, como afirma, la indignacién por el hijo ilegitimo evidencia cémo la ideologia liberal ha
hecho presa en el pensamiento contemporineo, que sustituye la sociedad doméstica como
base social por el individuo auténomo. Este principio igualitario ilustrado de raiz liberal acaba
laminando toda realidad entre el individuo y el Leviathan, como veremos en el capitulo que
sigue. Baste sefialar que, en lo que a la familia se refiere, la conexion liberalismo y democracia
suponen un auténtico eclipse social y politico de la familia. Véase, para esto altimo, Avuso,
op. cit., p. 91 y ss.

2 D’ORs, op. cit., p. 36.
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No deben nuestras palabras llevarnos a la tesis esquematica de la fami-
lia como freno de la politica, bandera de movimientos de corte conservadora
contemporaneos y, al igual que en cuanto a la falsa primacia social de la fa-
milia, que es fuente de muchos equivocos. Lo anterior porque el empleo
de frenos del poder pertenece a la weltanschauung protestante y liberal, y de-
be ser rechazado de pleno por sus gravosas hipotecas. Ya hemos sefialado que
la tesis clasica y cristiana no es la dialéctica, sino la armonia de las sociedades
humanas. La sociedad politica es tan necesaria para la perfeccion del hom-
bre como la sociedad doméstica; no implica que su fin, mas perfecto que el
familiar, sea contrario, sino que, en efecto, es superior en cuanto es capaz de
integrar el familiar y otros bienes que le trascienden.

La tesis de la “autonomia politica de la familia” participa del mismo error
que la que afirma la “supremacia social de la familia”. Ambas son reduccio-
nes ideologicas de corte liberal que pretenden concebir al hombre como ser
auténomo que decide, segtin su voluntad, lo necesario, o no, para su utilidad
particular, pudiendo desvincularse de los cuerpos sociales o de la propia
politica. Se trata, por tanto, de la negacion de la politica tal y como la ha ex-
puesto santo Tomas. Ademas, es una pretension utopica, en el sentido de que
el hombre no puede no vivir en sociedad, y esta no existe como tal sin la
forma politica. La tesis de la confrontacion dialéctica familia-politica carece,
asi, de fundamento en el orden de las cosas y en la experiencia politico-juri-
dica.

Y como muestra un boton. Ante el avance de politicas de signo progre-
sista en los ordenamientos juridicos contemporaneos, el conservadurismo
ideologico insert6 en el debate la idea de la familia y su promocion como fre-
no del poder. Aunque esta idea la desarrollaremos en el epigrafe que sigue,
no nos resistimos a recordar una constatacién que admite poca réplica. La
oposicion familiarista a la politica, que participaba de la supremacia social
de la familia, evidenci6 en casos como la legalizacion del aborto procurado®
una esterilidad sobresaliente, pues se entendi6 que la politica constituia una
amenaza para la autonomia de las familias, y era preciso influir socialmente
para frenar la legislacion progresista. La asuncion de la tesis protestante de la
politica como poder condujo a la disolucion de tales movimientos en pocos
afos, porque la progresiva propaganda y la legislacion inicua laminaron la
conviccion de muchos de sus integrantes andando el tiempo. Pero, como he-
mos dicho, esto lo veremos a continuacion.

2 Cfr. Ayuso, op. cit., p. 125 y ss.
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IV, Los riesgos de la fragmentacion

Establecida una aproximacién -modesta— a la sociedad doméstica, asi como
asu relacion con la sociedad civil y la sociedad politica, no hemos podido evi-
tar referir algunas interferencias contemporaneas que nublan la armonia en-
tre dichas entidades sociales. Se trata de reducciones que, mas atentas a la
ideologia que a la realidad, desordenan la relacion, dotando de importancia
desmedida a algunos elementos o diluyendo el peso de otros. Algunas de
estas concepciones fragmentarias, esto es, focalizadas en fragmentos de la
realidad, han sido ya sefialadas. Quiza este epigrafe, dedicado a la cuestion
de manera propia, aporte mas elementos de juicio para su analisis.

1. LA PRIMACIA INDIVIDUAL
Y SU COROLARIO FAMILIAR

La principal de las reducciones o fragmentaciones que de la realidad familiar
se realizan es la que versa sobre la asuncion de la primacia individual propia
del liberalismo. Partiendo del sujeto auténomo, reducido a su subjetividad
y esta a su libertad, leida en clave negativa, se pretende dar explicacion a la
realidad social existente. Pero este a priori no viene exento de hipotecas, pues
constituye la negacion radical de la antropologia clésica y cristiana. Asi las
cosas, no es de extrafiar que su consecuente pensamiento social y politico
sean una caricatura de las reflexiones marmoéreas y profundas que aport¢ el
pensamiento clasico y cristiano. Més atin, podemos afirmar que el liberalis-
mo politico implica una reconstruccion inventada de la realidad social, des-
leida por la primacia del subjetivismo individual.

En este orden de cosas, todo condicionamiento al ejercicio de la liber-
tad es necesario que se entienda como negativo. En algunos casos, asumible
como costo a la garantia de autonomia de la voluntad, pero negativo a fin de
cuentas. La libertad liberal, sefiala Danilo Castellano:

113

“propiamente hablando, es la ‘libertad negativa’, esto es, la libertad ejerci-
tada con el solo criterio de la libertad, esto es, sin ningtin criterio. Poco im-
porta, bajo el 4ngulo teorético, aunque la cuestion resulte relevante desde
el practico, que esta libertad se ejercite por el individuo o por el Estado. Lo
que destaca es el hecho de que postula que la libertad sea liberacién: libera-
cién de la condicién finita, liberacion de la propia naturaleza, liberacion de
la autoridad, liberacion de las necesidades, etc. La libertad liberal es, pues,
esencialmente reivindicacion de una independencia del orden de las cosas,
esto es, del ‘dato’ ontologico de la creacion y, en el limite, independencia de
si mismo. Aquélla, por tanto, reivindica coherente aunque absurdamente la
soberania de la voluntad, sea la del individuo, de la sociedad o del Estado.
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Pretende siempre afirmar la libertad respecto de Dios y la liberacion de su
ley en el intento de afirmar la voluntad/poder sin criterios y, al maximo, ad-
mitiendo aquellos criterios y s6lo aquellos que de ella derivan, y que —al de-
pender de ella— no son propiamente criterios™.

La libertad negativa encuentra su primera presa en la familia. Como
toda sociedad, es vaciada de su entidad propia, ya que solo el individuo es
entidad real como afirma el escepticismo liberal, y sustituida por los coro-
larios de la autonomia de la voluntad. La familia desaparece como institu-
cién natural, convertida ahora en institucion voluntaria. Voluntaria no en el
sentido aristotélico, que entiende que toda accién moral ha de serlo, sino en
el sentido gnéstico, o sea, fruto de la determinacion de la voluntad no de-
terminada mas que por si misma. La privacién entitativa de la familia la
conduce a una naturaleza asociativa, esto es, priman los derechos de las par-
tes frente al todo y, en especial, son las partes las que condicionan el todo a
suvoluntad. De ahi que los deberes familiares no son tales si antes no han sido
determinados por la voluntad de las partes.

En este orden de cosas, desaparece, por tanto, todo rasgo natural de la
familia en la medida en que este no ha pasado por el tamiz de la autonomia
de la voluntad. También, de en consecuencia, sufre estas secuelas la institu-
cion matrimonial, dado que habiendo sido transformado el efecto, la comu-
nidad familiar, su causa eficiente sufre la misma suerte. No es casualidad que
en el seno de las sociedades liberales contemporaneas el matrimonio como
institucion natural haya dejado de existir en los ordenamientos juridicos.

Su sustitucion comenzo de manera indirecta, como antes sefialaba Alva-
ro d’Ors, al aplicar el principio igualitarista al plano de la sociedad humana,
desapareciendo la cualificacién que concedia el ordenamiento anterior a los
hijos nacidos del matrimonio frente a sus respectivos externos a él. Y no en
un sentido agravante de la triste situacion, sino como medio de defensa de la
familia como institucién natural y dique de contencion ante las debilidades
humanas que la pusieran en riesgo. Hoy, por el contrario, los ordenamientos
juridicos afirman con banda y musica la igualdad de todos los nacidos con in-
dependencia de su origen matrimonial o no, y se da, al mismo tiempo, una in-
defension de los hijos ante la fragilidad de los entornos familiares.

Otra evidencia, esta directa, de la primacia individual sobre la sociedad
domeéstica, es la introduccion de las legislaciones divorcistas en los ordena-
mientos juridicos contemporaneos. Con consecuencias bastante gravosas,
pues implican, de por si, la desaparicion de la institucion matrimonial, que
algunos —algo ingenuamente— han querido ver sobrevivir en la posibilidad

30 Danilo CASTELLANO, La tradicién politica catélica frente a las ideologias revolucionarias,
pp- 93-94.
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de la opcion de las partes, o sea, en la pretension de un espacio juridico par-
ticular que habilite a que sean las partes las que deciden la entidad resultante
del pacto matrimonial, en este caso indisoluble. No trasciende esta iniciativa,
sin embargo, de la weltanschauungliberal®', mas bien es una reformulacion
de esta, en virtud de que la indisolubilidad no traeria cuenta de la institucion
en si, sino de la voluntad de las partes.

También podrian citarse como evidencias de la primacia liberal sobre el
bien comun de la sociedad doméstica la asimilacién del matrimonio a otras for-
mas tales como el llamado “matrimonio igualitario” o los regimenes juridicos
particulares disefiados para las parejas de hecho. Los movimientos conserva-
dores han querido ver en estas reformas legislativas un odio ideolégico ala ins-
titucion familiar; sin negar tal posibilidad, nos parece mas razonable entender
que dicho odio responde a una coherencia con las premisas del liberalismo ideo-
logico. Coherencia, por cierto, de la que carecen los conservadores que a tales
reformas se oponen, cuando afirman el liberalismo politico, al tiempo que
pretenden salvar instituciones no sujetas a la libertad negativa. Estas asimila-
ciones son, a nuestro juicio, manifestaciones de la primacia individual propia
de la gnosis liberal, porque vaciada la familia y el matrimonio de su contenido
natural, que el ordenamiento ha de reflejar, su contenido es concedido por
la voluntad de las partes, debiendo —bajo esta logica— el ordenamiento dar
cobertura a las diversas formas familiares. No se trata, por ello, tanto de formas 115
de ataque a la familia —que es logico—, sino de formas de ejercicio de la liber-
tad liberal negativa, sin mas regla que si misma, o sea, sin regla.

Existen, por tltimo, cambios ocasionados en el panorama de la crisis
de la modernidad, que retroalimentan el eclipse de la familia en la medida
en que importan posturas radicalizadas de liberalismo ideoldgico, centradas
en la actualizacion absoluta de la autodeterminacion. En este escenario es

31 AYuso, op. cit., pp. 94-95: “Algunos autores han realizado laudables pero erréneos
esfuerzos en favor del reconocimiento civil de un (opcional) matrimonio indisoluble, como
religiosamente lo es el celebrado entre catélicos. Nuestra disconformidad con el actual régi-
men juridico positivo del matrimonio en Espaiia, parte de que en el mismo no se reconoce
el matrimonio religioso, como tal y con todo su contenido. Hoy no existe en Espafia, segiin
el derecho positivo, més que el matrimonio civil y disoluble, aunque éste pueda celebrarse
con forma religiosa. Ahi esta el punto de partida de la legalidad positiva vigente, con la cual
nos hallamos en radical desacuerdo; pues entendemos: primero, que el verdadero matri-
monio es esencialmente indisoluble; y, segundo, que el matrimonio religioso debe ser recono-
cido tal como canénicamente es regulado y no s6lo en cuanto su forma sino en toda su re-
gulacion, efectos y jurisdiccion competente. Lo explica el profesor José Maria Sanchez, ‘El
matrimonio, institucién de derecho natural, ante el derecho del Estado’: ‘No es conforme
con la consideracion del matrimonio como institucién de Derecho natural que sean los con-
trayentes, quienes en uso de la autonomia de la voluntad, configuren el estatuto juridico de
tal institucion. Por lo demas, es dudoso que esta sea la actitud social y politica mas eficiente
en la necesaria reconstruccion del matrimonio’”.
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claro que la legalizacion del aborto procurado atenta contra las mismas bases
de la institucion familiar, al consagrar —con cruenta evidencia—las aporias de la
autodeterminacion sexual; con incidencia, por cierto, en el principio familiar,
cuando mina los fines del matrimonio de manera frontal. Quiza habria que
preguntarse sobre la relacion entre el aborto como “solucion” concedida por el
Estado en un contexto en el que el eclipse de la familia ha condenado a la mar-
ginalidad a generaciones jovenes, reducidos a 4&tomos sociales nacidos al mar-
gen de matrimonio, familia y comunidad. Quede esto al menos apuntado.
Podrian citarse otros muchos cambios sociales que han minado los funda-
mentos sobre los que se asienta una sociedad inspirada por el principio familiar:
el cambio de las relaciones de produccién influido por el feminismo dominante,
la sustitucion de las relaciones econémicas propiciadas por el capitalismo fi-
nanciero, la sustitucion de nucleos fisicos familiares por la logica americanista
del business, etc. Estimamos, no obstante, que lo ya sefialado es suficiente para
evidenciar la hegemonia liberal sobre los restos del principio familiar.

2. LA FAMILIA COMO “SOCIEDAD” NEGATIVA

La segunda de las concepciones fragmentarias ha sido apuntada anteriormen-
te. Se trata de la concepcién negativa de la familia, con dos manifestaciones: la
supremacia social y la autonomia politica de la familia. Ambas responden a la
misma concepcion, la familia como elemento sustitutivo del individuo liberal,
esto es, la concepcion de un liberalismo familiarista que aplica a la familia to-
dos los atributos que el liberalismo asocia al individuo: supremacia social, au-
tonomia politica, la familia como opcién que, en cuanto tal, participa de la sa-
cralidad que la gnosis liberal concede a toda manifestacion de la voluntad.

Esta concepcion negativa de la familia la podemos encontrar en dos ver-
siones. La primera es tictica. En un contexto de eclipse familiar, se pretende
emplear los medios que el liberalismo concede al individuo, a la familia para
su supervivencia. Se habla, pues, de la necesidad de respetar el peso social
de la familia aduciendo textos constitucionales que asi lo declaran o se teo-
riza sin maés sobre la “reduccién del Estado” en pro de la familia. La tactica
de la familia negativa plantea graves riesgos, y es prudente advertirlo. Lo
anterior, porque las Constituciones son expresion de principios ideolégicos
contrarios a toda entidad social, incluyendo la familia, al asentarse en la ga-
rantia de la libertad negativa; garantia que, por cierto, en la modernidad dé-
bil se vuelve directa por parte de los Estados, lo cual agrava atn mas el asun-
to. Veamos un ejemplo significativo.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, muchas familias —coor-
dinadas por movimientos conservadores— se organizaron, rectius fueron or-
ganizadas, ante el avance del adoctrinamiento ideoldgico en las escuelas con
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materias como “Educacion para la ciudadania”. Se amparaban en la norma
constitucional que, en su art. 27.3 afirma:

“Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que
P P 8 q P paraq
sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones”.

La elevada carga ideolégica que implicaba la asignatura llevé a algunas fa-
milias a la movilizacién e, incluso, a la via judicial.

El Tribunal Constitucional trat6 el asunto con algunas sentencias llama-
tivas. En la STC 28/2014, aunque el recurso de amparo fuera inadmitido
por razones procesales de legitimidad activa, los razonamientos del Tribunal
nos dan la pista de la problemética. En efecto, la familia del alumno, opues-
ta a que este fuese adoctrinado con la asignatura litigiosa, adujeron vulne-
racion del derecho de objecion de conciencia. El Tribunal sefialo:

“las alegaciones parten de la estrecha vinculacién que existe entre el derecho
alalibertad ideolégica y el derecho de los padres a elegir una educacién pa-
ra sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones. No se niega la facultad
del Estado de planificar la ensefianza y, por ende, de incorporar al curriculo
educativo, unas u otras ensefianzas, sin embargo, los padres pueden exigir del
Estado el respeto a sus propias convicciones religiosas y filoséficas. Siendo
ello asi, la recurrente estima que nuestro sistema constitucional reconoce la
posibilidad de ejercer la objecién de conciencia al amparo de lo dispuesto en
el art. 16.1 CE sin requerirse previa interpositio legislatoris. Esta objecién
de conciencia no se contempla, con caricter general, como un mecanismo
para obviar el cumplimiento del ordenamiento siempre que se considere
contrario a las propias convicciones, sino que puede ejercerse frente a deberes
concretos. Tratdndose de un derecho sujeto a limites, en el presente caso
no se ha acreditado cudl es el interés prevalente del Estado que justifique
una lesion de derechos como la denunciada”.

117

Una vez relativizado el derecho a la objecién de conciencia®, con limi-
tes fijados por el Leviathan, el Tribunal sefiala la comparecencia del Minis-
terio Fiscal, que expresa de manera clara la problematica:

32 Nos hemos ocupado del asunto en Javier FERNANDEZ, “Conciencia recta, conciencia sobera-
na y conciencia ‘sincera’, pp. 891-892: “A la postre, la objeciéon de conciencia se configura en
‘singular teoria, segtin la cual deberia obedecerse ala ley jsélo en el caso en que encuentre el con-
sentimiento del destinatario! Que presupone una definicién irracional y, por lo mismo, inacep-
table de ley’. La objecion de conciencia es la plasmacion del subjetivismo moderno, por el cual la
sociedad como pacto entre partes debe abstenerse de toda medida que perjudique, subjetivamente
considerado, a alguna de las partes. Por ello, encontramos que la objecién de conciencia favorece la
disolucion del bien comtn, porque su existencia es incompatible con las heterogéneas pretensiones
individuales que se encuentran en un proceso de tensién centripeta social. La oposicién entre
la objecion de conciencia, conceptualmente, y el bien comtin la convierte en un instrumento anti-
politico por definicion, dado que prioriza la autonomia individual sobre el bien comtin de la polis”.
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“Tras un exhaustivo examen de las normas nacionales y supranacionales re-
guladoras de la materia, el Ministerio Fiscal comienza sus alegaciones indi-
cando, a los efectos de fijar el objeto del recurso, que a pesar de que éste se di-
rija contra la Sentencia recaida en casacion, en rigor el acto vulnerado de los
derechos de la demandante es la inicial resolucion administrativa. Por otro
lado, no se pide el reconocimiento a tener sus propias convicciones sino a
impedir la intromisién de los poderes ptiblicos; intromisién que se produce
através de la exigencia de cursar una materia que entra en contradiccién con
las convicciones de la recurrente. Sin embargo, en este sentido, el Ministerio
publico estima que el contenido del art. 27 CE faculta al Estado para esta-
blecer curriculos y contenidos en los distintos grados y niveles de la ensefian-
zay que la asignatura educacion parala ciudadania ha sido introducida a partir
de las previsiones contenidas en la Ley Organica de educacion. Asi mismo,
refiere que no obstante las convicciones personales de cada cual, las socie-
dades democriticas pueden compartir una serie de valores ante los cuales
los estados y los poderes publicos no permanecen neutrales, so pena de ha-
cer inviable el propio sistema democratico, y tales valores pueden ser divul-
gados a través de la educacion”.

Y es que, si analizamos la redaccion del art. 27 de la CE, encontramos
que en su apartado segundo afirma:

“La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad huma-
na en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los dere-
chos y libertades fundamentales”.

Ello, en combinacién con el apartado cuarto, que proclama la obligatoriedad
de la ensefianza basica, concede al Estado el monopolio educativo en tltima
instancia, pues los centros de naturaleza privada no pueden escapar de las di-
rectrices educativas legales, trasladadas a las aulas en forma de asignaturas.

Se prueba, de esta forma, que la familia negativa como tactica, emplean-
do los medios constitucionales, a menudo confluye en la asuncién de estos y,
como consecuencia, en la derrota. Podriamos citar otro ejemplo, como el fa-
moso “pin parental”, que pretendia la privatizacion del bien en la autonomia
de la voluntad de los padres, en lugar de enfrentar el problema de la ideo-
logizacion como técnica de control del Estado.

Ademas de la concepcion tactica, en los altimos afios muchos de sus mi-
litantes han pasado a la interiorizacién de sus consignas, creindose una suerte
de ideologia familiarista, que toma la familia como excusa para la cobertura
de ideologias de matriz comunitarista. El principal error que se percibe en
este punto es, a juicio nuestro, ideoldgico. Se pretende, a partir de estas estra-
tegias que con rapidez se tornan teorias, la salvacion de la familia, de nuevo.
Y he ahi el asunto problematico, ya que la familia —como ente abstracto—no
puede ser salvada por la accion particular sin incurrir en una ilusién raciona-
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lizante. Los hombres somos seres concretos, inscritos en comunidades con-
cretas. Los deberes de Estado no nos requieren la salvacion de “la” familia,
sino la custodia de “nuestra” familia, determinantes a menudo equivocados
por estas concepciones®. Pero, ademas, dichos deberes de Estado no son con-
trarios alos deberes sociales y politicos; més atin, estos son la expresion més aca-
ba de aquellos. En otras palabras, no tenemos el deber de salvar “la” familia,
sino “nuestra” familia, y sin la sociedad civil y la sociedad politica estamos
condenados al fracaso, dado que —ya hemos visto— el abandono de los deberes
para con bienes superiores y mas trascendentales acaba disolviendo los bie-
nes mas inferiores que en ellos se integran.

Balance

Podemos extraer algunos corolarios que hagan de cierre de este capitulo. Pa-
ra empezar, se ha demostrado ya segtin los textos que el pensamiento clasico
entiende que las entidades sociales son exigidas por la naturaleza del hom-
bre y, por tanto, su voluntad concurre al impulso natural, pero no las origina
formaliter loquendo. De ahi que la pertenencia a la familia, a la sociedad civil
y ala sociedad politica no puede ser separada de la perfeccion humana, sino
que esta no puede darse sin aquella.

Ademas, nos encontramos que la concepcion de santo Tomas es eminen-
temente armonica, no dando cabida a las concepciones fragmentarias, hijas
del racionalismo filosofico, que trocean la realidad en esquemas rigidos y,
por ello, acaban desvirtuando cualquier reflexion sobre la experiencia poli-
tica. Por el contrario, el pensamiento clasico se alza como marmoérea colum-
na que, pese a las innovaciones nacidas del pensamiento revolucionario, sigue
constituyendo faro de guia para la recuperacion de las instituciones sociales.

Y, por tltimo, hemos observado que, dentro de esta recuperacién, no po-
demos prescindir del principio familiar. Principio, por otra parte, que ha de
leerse segin su propia naturaleza social y politica, y no de manera negativa,
al implicar la disolucion de este y su sustitucion por una suerte de forma de
liberalismo familiar o identitario que no supera, sino que reformula, las apo-
rias del racionalismo moderno. El principio familiar, en consecuencia, repre-

119

33 Asi lo sefiala SEGovia, op. cit., pp. 656-657: “Es comtn oir en boca de algunos tradicio-
nalistas la presunta refutacion de lo que afirma Castellano: precisamente, cuando se desvane-
ce el Estado, nos refugiamos —dicen— en la familia o en la sociedad civil. Pero confunden ‘la’
familia con ‘su’ familia, y desconocen que la actual corrupcién de la vida doméstica y civil
es consecuencia de un Estado desordenado. No estan aquéllos tan lejos de los liberales que re-

»

claman ‘menos Estado y maés sociedad’”.
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senta uno de los hitos mas significativos en el camino de la restauracion de
una sociedad ordenada con rectitud, y la crisis o eclipse que hoy sufre son sin-
tomas de la aceleracion de la erosion no solo familiar, sino social y politica.
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LA CORPORACION
Y SU IDENTIDAD JURIDICA

THE CORPORATION
AND ITS LEGAL IDENTITY

Pascuali Tello, Matias

Resumen

Este trabajo académico examina la corporacion desde una perspectiva ju-
ridica comparada, partiendo de una distincién terminolégica fundamental
entre los conceptos de“corporacion”,“compania”, “sociedad”y “empresa”, cuya
confusion genera problemas al comparar instituciones entre tradiciones juri-
dicas distintas. Siguiendo el marco funcional propuesto por Reiner Kraakman
y otros autores, se identifica el nicleo comtin a toda corporacién: personali-
dad juridica, responsabilidad limitada, acciones transferibles, gestion delega-
da y propiedad de los inversionistas. El articulo reconstruye la trayectoria
historica de la figura corporativa, desde sus antecedentes medievales en gre-
mios y municipios, hasta la corporacién moderna descrita por Adolf Berle
y Gardiner Means, con su célebre separacién entre propiedad y control.

PALABRAS CLAVES: corporacion; compaiiia; sociedad; empresa; propiedad; con-
trol

Abstract

This academic paper examines the corporation from a comparative legal
perspective, starting from a fundamental terminological distinction among

)«

the concepts of “corporation”, “company” and “enterprise”, whose conflation
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creates difficulties when comparing institutions across different legal tradi-
tions. Following the functional framework proposed by Reiner Kraakman
and co-authors, the paper identifies the common core shared by every cor-
poration: legal personality, limited liability, transferable shares, delegated
management, and investor ownership. It then traces the historical trajec-
tory of the corporate form, from its medieval antecedents in guilds and
municipalities, through the chartered trading companies of the sixteenth
and seventeenth centuries to the modern corporation described by Adolf
Berle and Gardiner Means, with its well-known separation of ownership
and control.

KEYWORDS: corporation; company; enterprise; ownership; control

Introduccion:
la corporacion y su identidad juridica

El punto de partida de este trabajo es una advertencia terminologica. En el len-
guaje corriente, y en no pocas traducciones apresuradas de literatura anglosajo-
na, los términos ‘corporacion’, ‘compaiiia’, ‘sociedad’ y ‘empresa’ se emplean
como si fueran sinénimos. No lo son, yla confusion entre ellos tiene consecuen-
cias practicas relevantes cuando se trata de comparar instituciones entre distin-
tas tradiciones juridicas.

La corporation del common law designa, en su acepcion técnica, una enti-
dad dotada de personalidad juridica propia, capital dividido en participacio-
nes transferibles, responsabilidad limitada de sus miembros, gestion delegada
en administradores profesionales, y propiedad residual atribuida a los inver-
sionistas. Reinier Kraakman y sus coautores, en la obra que constituye hoy
la referencia mundial de derecho societario comparado, identifican preci-
samente estos cinco atributos: personalidad juridica, responsabilidad limita-
da, acciones transferibles, gestion delegada y propiedad de los inversionistas,
como el nucleo funcional comin a toda corporacion, con independencia de
la jurisdiccion en que se constituya'. Este nticleo funcional es lo que permite
comparar, sin perder rigor, la corporation estadounidense, la Aktiengesellschaft
alemana, la société anonyme francesa y la sociedad anénima chilena: todas ellas
resuelven, con soluciones técnicas distintas, el mismo problema funcional.

La ‘compaiiia’ es, en cambio, un término de uso mas amplio y menos téc-
nico, que, en algunas tradiciones, la britanica, por ejemplo, donde ‘company’
es de hecho el término legal preferido sobre ‘corporation’, designa lo mismo

! Reinier KRAAKMAN et al., The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functio-
nal Approach, p. 1.
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que la corporacion estadounidense, mientras que en espanol suele emplear-
se tanto para referirse a sociedades constituidas de modo formal como, en el
lenguaje coloquial, a cualquier negocio o empresa sin mayor precision juri-
dica. La ‘sociedad’, por su parte, es la categoria propia de los Cédigos Civiles
y de Comercio de tradicion continental y, por tanto, la categoria central del
derecho chileno, que agrupa bajo un mismo género (el contrato de sociedad)
especies muy distintas entre si: la sociedad colectiva, la sociedad de respon-
sabilidad limitada, la sociedad en comandita y la sociedad an6nima, siendo
esta tltima la que, a nivel técnico equivale a la corporation anglosajona. Al-
varo Puelma Accorsi, en el primer tomo de su tratado sobre sociedades, obra
de referencia obligada para cualquier alumno de derecho comercial chileno,
desarrolla en efecto, esta clasificacion a partir del contrato de sociedad regu-
lado en el Codigo Civil y especificado en el Codigo de Comercio®.

La ‘empresa’, entonces, es una nocién de naturaleza con predominio
econdmico y organizativo, y no solo juridico-societaria: designa la actividad
productiva organizada, con independencia de la forma juridica, sea esta una
sociedad anonima, una sociedad de responsabilidad limitada o una empresa
individual. Ricardo Sandoval Lépez, en su tratado de derecho comercial,
insiste en esta distincion al advertir que la empresa mercantil puede organi-
zarse en términos juridicos de muy diversas maneras y que la sociedad, in-
cluida la sociedad an6nima, constituye tan solo una de las formas juridicas 125
posibles, aunque a lo largo de la historia la mas exitosa, para organizar una
empresa de cierta envergadura’. Alberto Lyon Puelma profundiza esta idea
desde la teoria general de la persona juridica, mostrando que la personalidad
juridica, atributo de la sociedad y no de 1a empresa en si misma, es en efecto
lo que permite a aquella ser titular de derechos y obligaciones distintos de
los de sus socios*.

A diferencia de lo que ocurre en algunos ordenamientos que consagran
una nocion en cierta medida uniforme de empresa, el sistema juridico chile-
no presenta una marcada fragmentacion conceptual. Las legislaciones labo-
ral, tributaria, concursal y de fomento econémico manejan delimitaciones
propias, adaptadas a los fines regulatorios de cada disciplina. En consecuen-
cia, mas que un concepto unitario, el derecho chileno reconoce una plura-
lidad de conceptos de empresa, cuya extension y alcance dependen del con-
texto normativo especifico en que son utilizados’.

2 Alvaro PueLMa, Sociedades, p. 60.

3 Ricardo SANDOVAL, Derecho comercial, p. 103.

4 Alberto LyoN, Personas juridicas, p. 37.

5 La comprension funcional de la empresa, por ejemplo, ha sido destacada desde el 4am-
bito del derecho laboral. José Ugarte ha sostenido que el concepto contenido en el art. 3.°
del Cédigo del Trabajo no puede reducirse a una mera referencia a la personalidad juridica,
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La jurisprudencia de la Corte Suprema refleja, asimismo, esta diver-
sidad conceptual. En materias laborales y previsionales, el tribunal ha tendi-
do a privilegiar una interpretacién material del fenémeno empresarial, ins-
pirada en el principio de primacia de la realidad y orientada a identificar al
verdadero empleador detrés de estructuras societarias complejas. En cambio,
en los dambitos civil, comercial y tributario, la misma Corte suele adoptar una
aproximacion en gran medida mas formalista, respetando la autonomia patri-
monial de las personas juridicas y preservando la separacion entre socieda-
des distintas, aun cuando pertenezcan a un mismo grupo empresarial. La ex-
cepcion esta constituida por los supuestos de fraude, simulacion o abuso de
la personalidad juridica, en los cuales puede justificarse el recurso a la doc-
trina del levantamiento del velo corporativo. Como han observado Felipe Va-
lenzuela y Leén Carmona, la recepcion de esta doctrina en Chile ha sido pro-
gresiva, pero cautelosa, configurandose como un remedio excepcional des-
tinado a evitar usos ilicitos o abusivos de la personalidad juridica antes que
como una regla general de imputaciéon de responsabilidades®.

Estas observaciones exceden el problema especifico de la empresa, pero
resultan ilustrativas para el objetivo de este trabajo. Si incluso una nocién
tan ampliamente utilizada como la de empresa carece en el derecho chileno
de un significado uniforme y estable, resulta atin mas necesario precisar el
alcance de categorias provenientes de tradiciones juridicas distintas. La ex-
periencia chilena demuestra que conceptos proximos entre si pueden cum-
plir funciones diversas y adquirir significados distintos segin el contexto
normativo en que se empleen.

Alaluz delo anterior, puede apreciarse mejor la utilidad de distinguir en-
tre corporacion, compania, sociedad y empresa. Fijar esta cuddruple distincion
no es, entonces, un preciosismo terminolégico, sino la herramienta concep-
tual que permitira a lo largo de este trabajo contrastar con rigor el derecho
chileno con el derecho comparado, y entender por qué ciertos debates que
parecen versar sobre “la corporacion” en la literatura anglosajona (por ejem-
plo, sobre responsabilidad social corporativa o gobierno corporativo) se re-

pues se encuentra orientado a identificar la realidad organizacional sobre la cual se proyectan
los derechos colectivos de los trabajadores. José Luis UGARTE, “El concepto legal de empresa
y el derecho laboral: cémo salir del laberinto, pp. 185-213. En términos similares, Patricio
Yadiez ha destacado que la empresa constituye una unidad econémica y organizativa cuyo
significado juridico debe interpretarse atendiendo a las finalidades propias del derecho del
trabajo mas que a las estructuras societarias utilizadas para su configuracion. Patricio YANEZ,
“Acerca del concepto de empresa en el Codigo del Trabajo”, pp. 33-137.

6 Felipe VALENZUELA, “La teoria del levantamiento del velo corporativo en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema. Influencia, desarrollo y aplicacion”, pp. 9-32; Leén CARMONA,
“La doctrina del levantamiento del velo en el derecho privado chileno. Comentario a Senten-
cia de la Corte Suprema de 16 de octubre de 2017, Rol N° 18.236-2017”, pp. 281-293.
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fieren, en términos técnicos, a un fendmeno mucho mas restringido, la gran
sociedad anénima abierta, que el universo total de las empresas de un pais.

I. Historia de la corporacion

1. ORIGENES MEDIEVALES

Contra laimagen difundida de que la corporacion es una invencion del capita-
lismo industrial, la historiografia juridica muestra que la idea de una entidad
colectiva con personalidad propia, distinta de sus miembros individuales, es
con creces mas remota. John Micklethwait y Adrian Wooldridge, en su his-
toria divulgativa, pero rigurosa de la corporacion, sitan antecedentes ya en
asociaciones mercantiles y religiosas de la Antigiiedad, pero identifican en
los gremios, universidades y municipalidades de la Europa medieval las pri-
meras entidades colectivas por completo reconocidas por el derecho como
sujetos con capacidad de actuar, poseer bienes y comparecer en juicio con
independencia de la identidad cambiante de sus miembros’.

Esta intuicion histérica fue sistematizada, ya en el plano mas bien teo-
rico, por la escuela alemana de derecho publico del siglo x1x, cuya figura cen-
tral es Otto von Gierke. En su obra sobre las teorias politicas de la Edad Me- 127
dia, traducida y prologada por Frederic William Maitland, quien la introdujo
en el mundo anglosajon, desarroll6 la llamada Genossenschaftstheorie o teoria
de la corporacién como agrupacion real (real entity), sosteniendo que gremios,
universidades y municipios medievales no eran ficciones juridicas creadas
por concesion del soberano, sino agrupaciones sociales reales dotadas de una
voluntad colectiva genuina, anterior y en cierto sentido independiente del
reconocimiento estatal®. El propio Frederic Maitland, en un ensayo posterior
de gran influencia sobre la doctrina angloamericana, retomo esta discusion
bajo el titulo de la distincion entre personalidad moral y personalidad juridica,
advirtiendo sobre los riesgos de tratar a la corporacion como una mera ficcion
sin correlato social real®.

Para efectos de este trabajo, el punto que interesa retener de esta uni-
dad es el siguiente: la pregunta sobre si la corporacion es una “ficcion” creada
por el derecho o una “realidad” social que el derecho reconoce sin mas, pre-
gunta que Otto von Gierke y Frederic Maitland plantearon a propoésito de

7 John MicKLETHWAIT & Adrian WoOLDRIDGE, The Company: A Short History of a Revo-
lutionary Idea, chap. 1.

8 Otto voN GIErkE, Political Theories of the Middle Age, p. 30.

9 Frederic William MAITLAND, “Moral Personality and Legal Personality”, p. 74.
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gremios y municipios medievales, es en rigor la misma pregunta que, siglos
después, seguira dividiendo a la doctrina sobre la naturaleza de la sociedad
anénima moderna, y que se retomara mas adelante bajo el nombre de la teo-
ria de la corporacion como sujeto autonomo.

2. REVOLUCION COMERCIAL
Y COMPANIAS COLONIALES

El segundo gran salto historico se produce con la aparicion, a comienzos del
siglo xv1, de las compafias comerciales de capital dividido en acciones trans-
feribles, disefiadas en especifico para financiar el comercio de larga distancia
con Asia y las colonias. Nick Robins, en su historia de la Compaiiia Inglesa
de las Indias Orientales, fundada en 1600, apenas dos afios antes que su rival
y contemporanea, la VOC, fundada en 1602, muestra coémo la innovacién
decisiva de estas companias no fue el comercio colonial en si mismo, sino el
mecanismo juridico-financiero que lo hizo posible a la escala requerida: la
division del capital social en pequefias participaciones alicuotas, negociables
entre inversionistas, que permitia reunir sumas de capital muy superiores a
las que cualquier comerciante individual o sociedad de personas tradicional
podia aportar, distribuyendo de manera simultanea entre un niimero cre-
ciente de inversionistas el riesgo, considerable, de cada expedicion'®.

Esta innovacion, capital dividido en acciones, responsabilidad limitada
de los aportantes, continuidad de la compafia mas alla de cada expedicion
particular, es, en sentido estricto, el antecedente técnico directo de la socie-
dad anénima contemporanea, y asi lo reconoce también la doctrina chilena:
Ricardo Sandoval Lépez sefiala con exactitud que el origen de las sociedades
anonimas se vincula a las compafiias creadas para el comercio con las Indias
Orientales, y que fue de hecho la necesidad de reunir grandes capitales y re-
partir los riesgos del comercio colonial lo que dio origen a la idea de dividir el
capital en acciones. John Micklethwait y Adrian Wooldridge completan el
cuadro historico mostrando como, tras el colapso especulativo conocido como
la “burbuja de los Mares del Sur” (1720) y la consiguiente Ley de Socieda-
des por Burbujas (Bubble Act), que restringi6 con severidad la constitucion
de companias por acciones en Inglaterra durante mas de un siglo, la forma
corporativa resurgié de modo progresivo a lo largo del siglo x1x, primero
mediante concesion estatal caso por caso y, por tltimo, mediante regimenes
de constitucion libre bajo registro general, culminando en la Ley de Socie-
dades inglesa de 1844 y sus sucesivas reformas. Ron Harris ha reconstruido

10Nick RoBins, The Corporation That Changed the World: How the East India Company
Shaped the Modern Multinational, p. 1.
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con detalle este periodo de transicion, de la compaiia por concesién regia a
la compania de constitucién libre, mostrando que la generalizacion del ré-
gimen de responsabilidad limitada no fue un desarrollo lineal ni inevitable,
sino el resultado de un debate politico e ideoldgico intenso sobre los riesgos
de permitir que cualquier grupo de inversionistas limitara su responsabili-
dad frente a los acreedores de la empresa'!.

3. CORPORACION MODERNA

El tercer momento histérico decisivo se sitaa ya en el siglo XX, y tiene como
hito bibliografico indiscutido la obra de Adolf A. Berle y Gardiner C. Means,
The Modern Corporation and Private Property, publicada en 1932 en pleno
contexto de la Gran Depresion estadounidense. Documentaron empirica-
mente un fenémeno que transformaria por completo la comprension juridica
y econémica de la gran corporacion: la creciente separacion entre la propie-
dad del capital social, dispersa entre un nimero creciente de accionistas,
cada uno con una participacion de pequefas proporciones, y el control efec-
tivo de la corporacion, que en la practica quedaba en manos de administra-
dores profesionales no siempre propietarios de una fraccion significativa del
capital'?.

Esta separacion entre propiedad y control, el hallazgo central, tiene con- 129
secuencias que se proyectan sobre el resto del programa: si quienes en efec-
to controlan la corporacion (los administradores) no son quienes soportan
en su totalidad el riesgo econdémico de sus decisiones (los accionistas disper-
sos), surge un problema de alineacion de incentivos, hoy conocido en su sen-
tido técnico como “problema de agencia”, que constituira, como se vera mas
adelante, el punto de partida de toda la teoria contractualista de la corpo-
racion desarrollada con posterioridad por Jensen y Meckling.

Conviene advertir, que el fendmeno descrito por Adolf Berle y Gardiner
Means, propiedad dispersa, control gerencial, es caracteristico del modelo
estadounidense y britanico, pero esté lejos de ser universal. Mark J. Roe ha
mostrado, en un estudio comparado de gran influencia, que en la mayor parte
de las economias avanzadas, Alemania, Francia, Italia, Japon, la propiedad cor-
porativa permanece histéricamente concentrada en bloques de control (fa-
milias, bancos, otras empresas), y que esta diferencia no obedece a razones
del todo técnicas o de eficiencia econémica, sino a factores politicos: en par-
ticular, a la fuerza relativa de las presiones de la socialdemocracia europea

' Ron HARRiS, Industrializing English Law: Entrepreneurship and Business Organization,
1720-1844, chaps. 1 and 7.

12 Adolf A. BerLE & Gardiner C. MeaNs, The Modern Corporation and Private Property,
p.47.
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de posguerra sobre la gran empresa, que habria desincentivado la dispersion
accionaria al incrementar los costos de agencia entre accionistas dispersos y
administradores sujetos a fuertes presiones sociales y laborales'®. Este hallaz-
go de Mark Roe resultara central para la discusion comparada entre Alema-
nia y Estados Unidos que se propone en la unidad de casos, y para la pre-
gunta, sobre qué modelo de gobernanza corporativa resulta mas adecuado
para una economia de propiedad concentrada como es por tradicion, la chi-
lena.

II. Definiciones
y evolucion conceptual

Una vez fijada la trayectoria histérica de la corporacion, este trabajo aborda
la esencial pregunta teérica: ;qué es, en definitiva, una corporacién? La doc-
trina no ofrece una respuesta tnica, sino tres grandes familias de teorias, que
conviene presentar de manera sucesiva y luego realizar un contraste critico
entre ellas.

1. CORPORACION
COMO SUJETO AUTONOMO

La primera familia teérica sostiene que la corporacion es, o debe tratarse a
nivel juridico,como un sujeto auténomo, con fines propios y capacidad de
accion independiente de la de sus miembros individuales. Esta es, en térmi-
nos generales, la herencia directa de la teoria de la entidad real de Otto von
Gierke ya examinada y proyectada sobre la sociedad anénima moderna.
John Dewey, en un articulo, que sigue siendo lectura obligada en cual-
quier curso avanzado de teoria de la corporacion, advirtio, sin embargo, sobre
los riesgos metodologicos de esta discusion. Mostro que las distintas teorias
sobre la personalidad juridica corporativa, la teoria de la ficcion, que ve en la
corporacion una creacion artificial del Estado; 1a teoria de la entidad real, que
ve en ella una agrupacion social genuina y la teoria simbolica, que reduce la
personalidad juridica a una mera abreviatura conveniente para designar un
conjunto de relaciones juridicas entre individuos, funcionan, en la practica
judicial, menos como descripciones neutrales de una realidad preexistente
que como herramientas retéricas que los tribunales emplean de forma selec-
tiva para justificar la solucion que, por otras razones sustantivas, consideran

13 Mark J. Rok, Political Determinants of Corporate Governance: Political Context, Corpo-
rate Impact, p. 17.
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deseable en cada caso'. Su advertencia es valiosa como metodologia: invita
a no tomar ingenuo partido por una u otra teoria de la personalidad juridica
como si se tratara de una cuestion del todo conceptual, sino a preguntar, en
cada caso concreto, qué consecuencias practicas se derivan de adoptar una u
otra caracterizacion.

2. CORPORACION COMO CONTRATO

La segunda familia tedrica, de origen mas reciente y hoy dominante en buena
parte de la literatura de anélisis econémico del derecho, sostiene que la corpo-
racion no es sino un nexo de contratos (nexus of contracts) entre los distintos
participes de la empresa, accionistas, administradores, acreedores, trabajado-
res, sin que exista, mas alla de dicha red contractual, ninguna entidad sus-
tantiva adicional que deba postularse.

El articulo fundacional de esta corriente es el de Michael C.Jensen y Wi-
lliam H. Meckling sobre la teoria de la firma, que retoma en efecto,el pro-
blema de agencia identificado por Adolfo Berle y Gardiner Means, examina-
do mas atras y lo formaliza en el plano econémico: cuando el “principal” (el
accionista) delega la gestion de sus recursos en un “agente” (el administra-
dor), surgen por fuerza, costos de agencia, derivados tanto de la divergencia
de intereses entre ambos como de los costos de supervision y de aseguramien- 131
to (bonding) necesarios para alinear dichos intereses'®. Desde esta optica,
el derecho societario no es sino el conjunto de reglas que reducen dichos cos-
tos de agencia, facilitando, pero no sustituyendo, la negociacion contractual
entre las partes.

Frank H. Easterbrook y Daniel R. Fischel llevaron esta tesis a su for-
mulacion juridica més plena, sosteniendo que la inmensa mayoria de las nor-
mas de derecho societario son, y deben ser, no mas que supletorias (default
rules): reglas que las partes habrian pactado por voluntad propia de no me-
diar los costos de transaccién que hacen prohibitivo negociar cada aspecto
de la relacion societaria caso por caso, y que, por tanto, el derecho se limita
a proporcionar como “formulario estandar” eficiente, dejando a las partes en
libertad de apartarse de dichas reglas mediante pacto expreso siempre que
no medien razones imperativas de proteccion de terceros'®.

Esta perspectiva contractualista ha encontrado un desarrollo en parti-
cular influyente en el derecho societario latinoamericano de las altimas dos

14 John Dewey, “The Historic Background of Corporate Legal Personality”, p. 660.

1> Michael C. JenseN & William H. MECKLING, “Theory of the Firm: Managerial Beha-
vior, Agency Costs and Ownership Structure”, p. 315.

16 Frank H. EASTERBROOK & Daniel R. FiscHEL, The Economic Structure of Corporate Law,
chap. 1.
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décadas a través de la obra de Francisco Reyes Villamizar, artifice de la re-
forma colombiana que introdujo la sociedad por acciones simplificada (Ley
n.° 1258 de 2008). Ahi explica la existencia misma de la forma societaria,
frente a la alternativa de una contratacion directa en el mercado sin estruc-
tura organizativa alguna, centrada en términos de costos de contratacion: la
sociedad surge, segtin su analisis, cuando los importes de negociar y hacer
cumplir contratos bilaterales sucesivos entre multiples participes superan
los gastos de establecer, de una vez, una estructura organizativa coman que
reduzca dichos costos de manera recurrente. Este anilisis, formulado a pro-
posito del derecho colombiano, resulta de suyo aplicable a la reflexion sobre
la eventual introduccién en Chile de formas societarias mas flexibles y en
el ambito contractual maleables, cuestion que puede plantearse como ejer-
cicio de aplicacion préctica de la teoria estudiada.

3. CORPORACION
COMO ORGANIZACION ECONOMICA

La tercera familia tedrica, por tltimo, explica la corporacién no ya como su-
jeto auténomo ni como mero nexo de contratos, sino como una organizacion
econdmica, una alternativa institucional al mercado, destinada a coordinar
recursos, personas y procesos de manera mas eficiente de lo que permitiria
la contratacion descentralizada en el mercado abierto.

El origen de esta corriente se remonta al articulo de Ronald H. Coase
sobre la naturaleza de la firma, que se pregunta por qué existen empresas
si, segtin la teoria econdmica neoclasica estandar, el mercado deberia bastar
para coordinar con eficiencia toda la actividad econémica mediante el sis-
tema de precios. Su respuesta, que le valdria décadas después el Premio No-
bel de Economia, es que utilizar el mecanismo de precios del mercado no
es gratuito: existen costos de transaccion (de busqueda de informacion, de
negociacion, de redaccién y ejecucion de contratos) que la organizacion je-
rarquica interna de la empresa puede, en determinadas circunstancias, evitar
o reducir en alto grado, y que la empresa existe precisamente hasta el punto
en que dichos ahorros de costos de transaccién compensan aquellos de otra
naturaleza, de la organizacién jerarquica interna'’.

Oliver E. Williamson desarroll6 y sistematizé esta intuicion seminal me-
diante lo que hoy se conoce como economia de los costos de transaccion,
identificando las variables, especificidad de los activos involucrados, incerti-
dumbre de la transaccion, frecuencia con que esta se repite, que establecen
si una determinada actividad econdmica se organiza con mayor eficiencia a

17 Ronald H. Coask, “The Nature of the Firm”, p. 392.
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través del mercado, via contratos relacionales de mediano plazo o por su in-
tegracion jerarquica dentro de una misma organizaciéon empresarial's.

Estas tres teorias, sujeto auténomo, contrato, organizacién econémica,
no son de naturaleza excluyentes entre si, sino que iluminan aspectos dis-
tintos de un mismo fendmeno complejo. De hecho, la propia obra de Reinier
Kraakman y sus coautores integra buena parte de estas perspectivas dentro
de un marco funcional comun, al sostener que, cualquiera sea la teoria de
fondo que se adopte sobre la naturaleza dltima de la corporacion, todo de-
recho societario debe resolver los mismos tres problemas de agencia, entre
administradores y accionistas, entre accionistas mayoritarios y minoritarios, y
entre los accionistas como clase y los terceros vinculados a la empresa (acree-
dores, trabajadores), lo que permite comparar soluciones juridicas muy dis-
tintas unas de otras, a partir de la funcién que cumplen, y no solo de su for-
ma técnica'®.

Conclusiones

Las cinco unidades precedentes no son compartimentos estancos, sino mo-
mentos sucesivos de una misma indagacion, y conviene, al cerrarlas, hacer
explicito el hilo que las recorre. Ese hilo comienza en una advertencia en apa-
riencia menor: la distincion entre corporacién, compania, sociedad y empre-
sa, y termina siendo la condicion de posibilidad de todo lo demas: solo una
vez fijado que el objeto de estudio es un nticleo funcional especifico, persona-
lidad juridica, responsabilidad limitada, acciones transferibles, gestion dele-
gada, propiedad de los inversionistas, y no la totalidad difusa de la actividad
econdmica organizada, resulta legitimo comparar la sociedad an6nima chi-
lena con la corporation estadounidense, la Aktiengesellschaft alemana o la so-
ciété anonyme francesa sin incurrir en falsas equivalencias. La disciplina ter-
minoldgica de la primera parte es, en ese sentido, menos un punto de partida
que se abandona que un criterio de control que deberia acompanar cada com-
paracion que se haga en lo sucesivo.

El recorrido histérico de la segunda parte confirma, ademas, que las pre-
guntas que hoy se formulan sobre la gran sociedad anénima no son nuevas,
sino variaciones de una controversia que Otto von Gierke y Frederic Mait-
land plantearon ya a propdsito de gremios y municipios medievales: si la cor-
poracién es una ficcion concedida por el soberano o una realidad social que
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18 Oliver E. WiLLIAMSON, The Economic Institutions of Capitalism: Firms, Markets, Rela-
tional Contracting, chap. 1.
19 KRAAKMAN et al., op. cit., p. 2.
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el derecho simplemente reconoce. Esa misma tension reaparece, transfor-
mada, en la separacion entre propiedad y control que documentaron Adolf
Berle y Gardiner Means, y surgira una vez mas, formalizada en lo econémi-
co, en el problema de agencia que ocupa el centro de la tercera parte de este
estudio. Reconocer esta continuidad tiene un valor pedagogico preciso: evita
que se trate a cada autor estudiado como una pieza aislada de erudicion, y
permite ver, en cambio, que la teoria de la corporacion avanza por reformu-
laciones sucesivas de un mismo problema, qué es la corporacion y a quién
sirve, no por acumulacion de datos inconexos.

Debe insistirse, como cierre de la tercera parte, en que las tres familias
tedricas examinadas, sujeto auténomo, nexo de contratos, organizacion eco-
némica que reduce costos de transaccion, no compiten entre si por el titulo
de descripcion verdadera de la corporacion, sino que iluminan facetas dis-
tintas de un mismo fenémeno, segtn la advertencia metodolégica de John
Dewey y segtin el propio marco funcional que Reinier Kraakman y sus coau-
tores proponen para integrarlas. La utilidad de esta pluralidad teérica no es
un mero academicismo: cada una de las tres corrientes arroja, segiin se mos-
tr6 en los casos arriba comentados, consecuencias practicas distintas, sobre a
utonomia de gestion, costos de agencia, ahorro de costos de transaccion, ante
una misma decision societaria concreta, de modo que un abogado formado
tan solo en una de ellas quedaria, en rigor, mal equipado para asesorar con cri-
terio en un caso real.

Este anélisis no es un ejercicio de erudicion comparada desprovisto de
aplicacion local. El hallazgo de Mark Roe de que la propiedad dispersa no es
la norma universal, sino la excepcion historica ligada a condiciones politicas
especificas del mundo anglosajon de posguerra, obliga a preguntarse, con la
seriedad que el propio Mark Roe reclama, qué modelo de gobierno societario
resulta mas adecuado para una tradicional economia de propiedad concentra-
da comolachilena, en lugar de importar sin mirada critica soluciones disefiadas
para resolver el problema de agencia entre accionistas dispersos y administra-
dores, una dificultad que, en el contexto chileno, suele ceder terreno frente
al asunto, distinto, de la relacion entre controladores y accionistas minori-
tarios.
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CUANDO
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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(COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE “ESCUELAS PROTEGIDAS”
ROLES N.° 17.651-26 Y 17.653-26,
6 DE JULIO DE 2026, ACUMULADOS)

Alvear Téllez, Julio’

Introduccion

Como respuesta al incremento de los episodios de violencia en estableci-
mientos educacionales, el Ejecutivo promovi6 un proyecto de ley que esta-
blecia medidas de seguridad, orden y respeto para la comunidad educativa'.
Diversas disposiciones de la iniciativa fueron impugnadas ante el Tribunal
Constitucional por un grupo de parlamentarios, dando origen a la sentencia
recaida en los roles n.° 17.651-26 y 17.653-26. El fallo acogi6 los requeri-
mientos y elimino algunas de las herramientas mas relevantes disefiadas por
el legislador para enfrentar la violencia escolar.

El proyecto contemplaba un conjunto amplio de medidas destinadas a
reforzar la seguridad escolar. Entre ellas destacaban: la revision de mochilas
y efectos personales de los estudiantes, la habilitacion de mecanismos de in-
tervencion policial en determinadas circunstancias, nuevas reglas sobre con-
vivencia escolar, restricciones relativas al uso de determinadas vestimentas
y accesorios, y diversas limitaciones asociadas al acceso y mantencion de la
gratuidad en la educacion superior.

La tesis que sostendremos en las paginas que siguen es que, aunque la
sentencia contiene observaciones atendibles sobre determinados problemas
de técnica legislativa y sobre la necesidad de resguardar adecuadamente los
derechos fundamentales de los estudiantes, en varios de sus capitulos mas
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relevantes sustituye el examen de constitucionalidad por valoraciones acer-
cadelaeducacién, la disciplina escolar y la reinsercion social que operan como
premisas decisivas del razonamiento, sin demostrar de manera convincente
su fundamento constitucional.

I. La revision de mochilas:
una decision razonable
que revela las tensiones internas del fallo

Entre las distintas materias sometidas al conocimiento del Tribunal Consti-
tucional, la relativa a la revision de mochilas y efectos personales, es probable
que constituya el aspecto mas solido y persuasivo de la sentencia. La mayoria
declaré constitucional el nuevo art. 16 J, en cuanto faculta a los estableci-
mientos educacionales para incorporar en sus reglamentos internos procedi-
mientos de revision de mochilas, bolsos y otros efectos personales de los es-
tudiantes.

La conclusion parece, en términos generales, correcta. El legislador per-
sigue una finalidad constitucionalmente legitima: la proteccion de la inte-

140 gridad fisica y psiquica de los miembros de la comunidad educativa y la pre-
vencion del ingreso de objetos de potencial peligrosidad,a los establecimientos
escolares. Asimismo, el Tribunal acierta al rechazar la objecion general segin
la cual toda revision de efectos personales seria incompatible con la vida pri-
vada de los estudiantes. La decision reconoce de forma adecuada que la se-
guridad escolar constituye un bien cuya relevancia constitucional es evidente
y que los derechos fundamentales pueden ser objeto de limitaciones razona-
bles cuando ello resulta necesario para proteger otros bienes de igual manera
amparados por la Constitucion.

Mas significativo todavia resulta el rechazo de la objecion fundada en la
reserva legal. Los requirentes sostuvieron que la ley delegaba aspectos esen-
ciales de la regulacion en los reglamentos internos de los establecimientos
educacionales. Sin embargo, el Tribunal concluyé que la normativa fijaba sin
ambages los elementos estructurales de la medida, dejando a los reglamen-
tos solo cuestiones operativas vinculadas a las caracteristicas particulares de
cada comunidad educativa.

Este aspecto merece ser destacado porque constituye una aplicacion
razonable de una doctrina tradicional de la jurisprudencia constitucional chi-
lena. La reserva legal nunca ha significado que toda circunstancia vinculada
aun derecho fundamental requiera una exhaustiva regulacion por el legisla-
dor. El propio Tribunal ha reiterado que la ley puede establecer los elemen-
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tos esenciales de una institucion y dejar espacios de desarrollo a normas de
rango inferior o a regulaciones sectoriales, siempre que no abdique de su
funcion normativa principal. La alternativa contraria conduciria a una hi-
pertrofia legislativa incompatible con la complejidad de las relaciones socia-
les contemporaneas.

En este punto, la sentencia no solo resuelve la controversia especifica
relativa a la constitucionalidad de la revision de mochilas, también fija cier-
tos criterios generales acerca del alcance de la potestad legislativa en mate-
rias de seguridad escolar.

Al declarar constitucional la revisién de mochilas, se produce, por parte
el Tribunal, un reconocimiento implicito de tres premisas de gran relevancia
para el resto del caso:

—  Primero, que la seguridad escolar constituye una legitima finali-

dad constitucional.

- Segundo, que los derechos fundamentales de los estudiantes no
poseen caracter absoluto y pueden ser objeto de limitaciones razo-
nables cuando ello resulta necesario para proteger del mismo mo-
do, otros bienes reconocidos por la Constitucion.

—  Tercero, que corresponde primero al legislador determinar cuéles
son los instrumentos preventivos mas adecuados para enfrentar
fenomenos de violencia escolar, dentro del margen de configu- 141
racion que la propia Constitucion le reconoce.

No obstante, esta misma declaracion de constitucionalidad pone de ma-
nifiesto una de las mayores incongruencias de la sentencia. El Tribunal reco-
noce la legitimidad de la finalidad perseguida y admite la validez constitucional
de la herramienta disefiada para alcanzarla, pero luego declara inconstitucio-
nales justo a aquellas disposiciones destinadas a hacerla efectiva cuando el es-
tudiante se niega a someterse a la revision. El resultado es un sistema cuya cons-
titucionalidad depende, en los hechos, de la voluntad del propio sujeto que
la medida pretende controlar. La revision es valida mientras exista consenti-
miento; cuando este desaparece, desaparecen, también, buena parte de los me-
canismos previstos por el legislador para enfrentar la situacion.

La contradiccion es dificil de ignorar. Si la violencia escolar justifica la
existencia de medidas preventivas de control, si la seguridad constituye un
bien protegido por la Constitucion y si el legislador dispone de un margen ra-
zonable para disefiar instrumentos destinados a resguardarla, resulta com-
plejo comprender por qué el mismo texto constitucional permitiria la exis-
tencia de la medida y, al mismo tiempo, impediria dotarla de mecanismos
eficaces para enfrentar los casos en que su aplicacion resulta mas necesaria.
La consecuencia practica es que el Tribunal valida una institucion cuya efi-
cacia queda en gran medida reducida por la propia sentencia.
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Es, en efecto,en este punto donde los capitulos posteriores del fallo co-
mienzan a alejarse de las premisas aqui establecidas. La validacion de la revi-
sion de mochilas demuestra que el conflicto no gira en realidad en torno a una
supuesta incompatibilidad entre educacion y seguridad, sino en torno a la
valoracion que el Tribunal realiza de las distintas herramientas seleccionadas
por el legislador para alcanzar ese objetivo. Y es en ese terreno donde la ar-
gumentacion de la mayoria comienza a mostrar sus mayores debilidades.

II. La intervencion policial
en establecimientos educacionales

Es probable que la declaracién de inconstitucionalidad de las normas relati-
vas a la intervencion policial constituya, el nticleo doctrinal del fallo y, al mis-
mo tiempo, uno de sus aspectos mas discutibles. No se trata tnicamente de la
invalidacion de una herramienta especifica de seguridad escolar. Lo que la
mayoria hace es atribuir relevancia constitucional decisiva a una determi-
nada concepcién de la escuela como espacio cuya esencia es lo formativo
y, a partir de ella, examinar la validez de las medidas disefiadas por el legis-
142 lador para enfrentar fenémenos de violencia escolar.

Precisemos. La sentencia considera inconstitucional tanto la disposi-
cién que contemplaba la intervencion de Carabineros de Chile o de la Poli-
cia de Investigaciones cuando fracasaran los mecanismos previos previstos
por laley para la revision de las pertenencias del estudiante como el art. 87
ter que el proyecto incorporaba al Codigo Procesal Penal para regular esa in-
tervencion. La razon fundamental de esta decision es que tales mecanismos
introducirian en el espacio educativo una logica propia de la persecucion
penal incompatible con la naturaleza formativa de la escuela. A juicio de la
mayoria, la educacion exige privilegiar estrategias pedagogicas, preventivas
y de acompafiamiento antes que herramientas asociadas al control policial
y alainvestigacion criminal. El razonamiento presenta una dificultad meto-
dolégica importante. La mayoria parece asumir, mas que demostrar, que la
escuela debe mantenerse ajena a cualquier logica asociada a la actuacion poli-
cial. A partir de esa premisa concluye que la intervencion de las policias resul-
ta incompatible con la naturaleza formativa del establecimiento educacio-
nal. Mas, ni el texto constitucional ni la naturaleza misma de la educacion
permiten inferir una incompatibilidad semejante. La Constitucion protege
simultaneamente el derecho ala educacion, la libertad de ensefianza y el de-
ber estatal de resguardar la seguridad de las personas. El verdadero problema
constitucional no consiste, por tanto, en escoger entre educacion y seguri-
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dad, sino en armonizar ambos bienes juridicos. Una escuela deja de ser por
completo formativa cuando ya no es segura, del mismo modo que la inse-
guridad persistente termina por erosionar las condiciones minimas que ha-
cen posible el ejercicio efectivo del derecho a la educacion.

La dificultad se vuelve més evidente si se considera que la propia sen-
tencia reconoce que la seguridad constituye una condicién necesaria para el
ejercicio efectivo de los derechos fundamentales y, en particular, del dere-
cho a la educacion. La mayoria admite con claridad que el Estado no solo
puede, sino que debe adoptar medidas destinadas a proteger la integridad
fisica y psiquica de quienes integran la comunidad educativa. Si ello es asi,
resulta dificil comprender por qué la intervencién policial en determinados
supuestos excepcionales seria incompatible con la naturaleza misma de la
escuela. La seguridad no parece constituir un elemento extrafio al proceso
educativo, sino uno de sus presupuestos.

La sentencia desplaza la discusion desde la proporcionalidad de lamedida
haciauna cuestion mucho mas amplia: la defensa de una determinada visioén de
la escuela como espacio inmune a toda logica penal. La diferencia es relevan-
te. Mientras la primera es una cuestion constitucional tipica, la segunda per-
tenece, mas bien, al ambito de la teoria educacional y de la politica publica.

Algo semejante ocurre con la critica formulada por la mayoria al estan-
dar habilitante contenido en el nuevo art. 87 ter propuesto. Conviene recor- 143
dar que esta disposicion autorizaba a Carabineros de Chile y a la Policia de
Investigaciones, previa solicitud del establecimiento educacional, a concu-
rrir al colegio y realizar el registro de vestimentas y efectos personales del es-
tudiante cuando existiera “algan indicio” de que habia cometido, intentado
cometer o se disponia a cometer un crimen o simple delito. El Tribunal con-
sider6 que dicho estandar habilitante resultaba insuficiente tratandose de
estudiantes y de establecimientos educacionales, pues trasladaba al ambito
escolar una categoria propia de la persecucion penal ordinaria sin las adapta-
ciones que exigiria la especial proteccion de menores (evitaremos, en lo po-
sible, reproducir la férmula ritual de “nifios, nifias y adolescentes”, utilizada
de manera casi litargica a lo largo de toda la sentencia).

No obstante, el argumento presenta ciertas dificultades. La nocién de
indicio forma parte desde hace décadas del lenguaje habitual del proceso pe-
nal chileno y ha sido desarrollada in extenso por la jurisprudencia de los tribu-
nales superiores. La sentencia no explica con precision por qué un concepto
considerado admisible a nivel constitucional en otros contextos, se transfor-
ma en inaceptable al trasladarse al &ambito escolar. Mas bien parece asumir
que la especial proteccién de nifios y adolescentes exige una reduccion ge-
neral de las herramientas preventivas disponibles, conclusion que no siem-
pre se sigue de los principios invocados.
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En rigor, la referencia al interés superior del nifio y al estatuto especial
de proteccion de los adolescentes podria conducir a una lectura distinta. Si
la preocupacion central es la proteccion de los menores de edad frente a si-
tuaciones de violencia escolar, resulta del todo posible sostener que el Estado
dispone de un deber reforzado de prevencion y proteccion. La sentencia op-
ta por una comprension diferente, privilegiando los riesgos potenciales aso-
ciados al contacto con el sistema penal por sobre los riesgos derivados de la
violencia que la regulacién intenta prevenir. Se trata de una opcion interpre-
tativa que no puede sostenerse como tinica respuesta compatible con la Cons-
titucion.

Es precisamente aqui donde la critica de la disidencia adquiere especial
relevancia. Los ministros Miguel Angel Fernandez, Héctor Mery y Marcela
Peredo recuerdan que el Tribunal no esta llamado a escoger entre distintas teo-
rias de la educacién ni entre diversos modelos de politica de seguridad esco-
lar. Su funcién consiste en determinar si el legislador ha, en efecto, vulnerado
la Constitucion. Desde esta perspectiva, la pregunta decisiva no es si la inter-
vencion policial constituye la mejor herramienta para enfrentar la violencia
escolar, sino si la Constitucion prohibe al legislador recurrir a ella en las con-
diciones establecidas por la ley.

La diferencia no es menor. Una cosa es sostener que la Constitucion pro-

144 hibe determinada medida; otra, muy distinta, es considerar que existen alter-
nativas pedagogicas o de convivencia escolar preferibles. La disidencia sugiere
que la mayoria termina transitando desde la primera cuestion hacia la se-
gunda, desplazando el anélisis desde la constitucionalidad de la regulacion
hacia la valoracién de la opcion escogida por el legislador para enfrentar la
violencia escolar.

II1. Vestimenta, libertad de expresion
y comunidad educativa

Otro de los capitulos mas discutibles de la sentencia se refiere a las modifi-
caciones introducidas por el art. 5.° del proyecto en materia de vestimenta,
simbolos y convivencia escolar. En esta materia, el Tribunal adopta una so-
lucion ambivalente muy llamativa. Mientras valida algunas restricciones esta-
blecidas por el legislador en atencion a exigencias de seguridad escolar, declara
inconstitucionales otras medidas orientadas a fortalecer la convivencia edu-
cativay a limitar determinadas formas de expresion simbolica dentro de los
establecimientos educacionales.

Asi, la mayoria considera constitucional la obligacion de prohibir aque-
llas vestimentas o accesorios que impidan la identificacion facial dentro de
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los establecimientos educacionales. Segtin la sentencia, esta medida contri-
buye de modo razonable al resguardo de la seguridad de la comunidad es-
colar, facilita la identificacion de quienes forman parte de ella y contempla
excepciones suficientes para situaciones justificadas por razones de salud o
de libertad religiosa. La restriccién aparece, por ello, como proporcionada
y compatible con la Constitucion.

Aun asi el Tribunal luego declara inconstitucional la disposiciéon que
imponia a los reglamentos internos la prohibicion de accesorios o vestimen-
tas que promovieran, hicieran apologia o aludieran a la violencia, a las drogas
o a conductas delictuales. A juicio de la mayoria, expresiones como “promo-
ver”,“hacer apologia”y, en particular, “hacer alusion”, poseen un nivel de am-
plitud incompatible con las exigencias derivadas de la libertad de expresion,
pues permitirian restringir una gama en exceso vasta de manifestaciones sim-
bélicas o discursivas.

La objecion plantea dificultades desde el punto de vista constitucional.
Ante todo, porque el Tribunal parece atribuir a la sola presencia de ciertos
conceptos abiertos un efecto invalidante que es dificil que resulte compati-
ble con la estructura habitual del ordenamiento juridico. Expresiones como
“promover”, “hacer apologia” o “hacer alusion” fueron consideradas tan in-
determinadas que no se justificaba una restriccion legal. Por el contrario, tan-
to la Constitucion como la legislacion operan en lo cotidiano con conceptos 145
de textura abierta cuyo contenido debe ser precisado por la interpretacion
juridica. Nociones como orden publico, interés superior del nifio, convivencia
escolar, discriminacion arbitraria, razonabilidad o proporcionalidad carecen
también de contornos por completo cerrados y, pese a ello, no por esa sola ra-
z6n son consideradas incompatibles con la Constitucion. La indeterminacion
conceptual puede plantear problemas de aplicacién, pero es dificil que cons-
tituya, por si misma, una razon suficiente para invalidar una norma legal.

Pero existe una dificultad atin mas relevante. La sentencia parece exa-
minar el problema desde la 16gica del espacio publico general, y no desde la
logica propia de una comunidad educativa. La escuela no es una plaza pa-
blica ni un foro abierto destinado a garantizar la circulacién indiferenciada
de toda clase de mensajes. Se trata de una institucién amparada en la Consti-
tucion, por la libertad de ensefianza, organizada en torno a un proyecto edu-
cativo especifico y orientada al cumplimiento de finalidades formativas
determinadas. La Constitucion no solo protege la libertad de expresion de los
estudiantes; protege, también, la autonomia de los establecimientos edu-
cacionales para desarrollar su proyecto educativo y para crear condiciones
compatibles con él.

Desde esta perspectiva, resulta dificil comprender la 16gica interna de la
sentencia. Si el Tribunal considera constitucional imponer determinadas re-
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glas relativas a la presentacion personal, exigir uniformes escolares o pro-
hibir la ocultacion del rostro por razones de seguridad, no resulta evidente
por qué seria tan incompatible con la Constitucion impedir la exhibicion de
mensajes destinados a glorificar la violencia o a normalizar conductas delic-
tuales dentro de una comunidad educativa. La cuestion no consiste en negar
la libertad de expresion de los estudiantes, sino en determinar si la Consti-
tucion obliga a los establecimientos educacionales a tolerar manifestaciones
que promuevan o presenten favorablemente conductas contrarias al orde-
namiento juridico. La libertad de expresién no ampara, sin mas, cualquier
contenido imaginable ni opera en un vacio institucional. Debe armonizarse
con otros bienes cuya proteccion es constitucional, entre ellos la libertad de
ensefianza, la autonomia de los establecimientos educacionales y el derecho
de la comunidad educativa a preservar las condiciones necesarias para el des-
arrollo de su proyecto formativo.

La misma tension reaparece al examinar la declaracion de inconstitucio-
nalidad de la norma que calificaba como afectacion grave de la convivencia
escolar los actos destinados a impedir la normal realizacion de las clases o
que produjeran su interrupcion total o parcial. El Tribunal estimé que la dis-
posicién era de una amplitud excesiva, pues podia abarcar conductas de muy
diversa gravedad e, incluso, alcanzar ciertas formas legitimas de manifesta-

146 cion estudiantil. Sobre esa base concluyé que la respuesta disciplinaria dise-
fiada por el legislador resultaba desproporcionada.

Asiy todo, el analisis vuelve a presentar una asimetria dificil de ignorar.
La sentencia examina con detalle los riesgos que la regulacion implica para
el estudiante que tuviese una eventual sancion, pero presta mucha menos
atencion a la situacion juridica de quienes sufren las consecuencias de la in-
terrupcion reiterada de las actividades académicas. Los estudiantes que de-
sean asistir con regularidad a clases, los docentes que pretenden desarrollar
su normal labor profesional y las familias que esperan el funcionamiento or-
dinario del establecimiento apenas aparecen en el razonamiento constitu-
cional. El derecho ala educacion es invocado con intensidad cuando se trata
de limitar el poder disciplinario de la institucion escolar, pero pierde prota-
gonismo cuando quienes ven afectado ese mismo derecho son los destina-
tarios ordinarios del proceso educativo.

La dificultad es del todo evidente porque la propia sentencia reconoce
que la continuidad del servicio educativo constituye un bien protegido con-
forme a la Constitucion. Sin embargo, al ponderar los intereses en conflicto,
la mayoria parece concentrarse casi en exclusiva en la situacion del estudian-
te sometido a una eventual sancion, relegando a un segundo plano la afec-
tacion que la interrupcion de clases produce sobre el resto de la comunidad
educativa. El resultado es una teoria constitucional muy desarrollada sobre
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los limites del poder disciplinario, pero cuya menor elaboracion es signifi-
cativa respecto de los derechos de quienes buscan solo ejercer su derecho
a la educacion en condiciones normales.

Formulado de otro modo, la sentencia parece asumir que el principal
riesgo constitucional proviene de una reaccion excesiva del establecimiento
frente a la alteracion de las clases, y no de la alteracién misma. Aunque esta
premisa no se sostiene. También el estudiante que pierde jornadas completas
de ensefanza, el profesor impedido de realizar su labor docente o la familia
que ve frustrado el proceso educativo de sus hijos son titulares de derechos
constitucionales que merecen consideracion. La cuestion constitucional re-
levante no consiste tan solo en determinar qué proteccién merece quien in-
terrumpe las clases, sino, también, qué proteccion corresponde a quienes su-
fren las consecuencias de dicha interrupcion.

En definitiva, este capitulo vuelve a poner de manifiesto una dificultad
que atraviesa buena parte del fallo. La mayoria parece reconstruir el conte-
nido de las garantias constitucionales concentrando su atencion en los ries-
gos que las medidas disciplinarias o de control pueden representar para los
estudiantes en verdad afectados. En cambio, la proteccion constitucional de
la comunidad educativa, de la continuidad del proceso formativo y de los
derechos de quienes sufren las consecuencias de la violencia o de la interrup-
cién de las actividades académicas ocupa un lugar bastante mas secundario 147
en el anilisis.

IV, La gratuidad universitaria
vy la transformacion del control de constitucionalidad
en revision de politicas publicas

Sila invalidacion de las normas relativas a la intervencion policial constituye
el aspecto mas controvertido del fallo desde la perspectiva de la seguridad
escolar, la declaracién de inconstitucionalidad de las reglas sobre gratuidad
universitaria parece representar el punto en que la mayoria se aparta con ma-
yor claridad de una concepcion tradicional del control constitucional. Es aqui
donde la sentencia se aleja de la revision de eventuales restricciones a dere-
chos fundamentales para adentrarse en la evaluacién de una politica ptblica
diseniada por el legislador.

La normativa impugnada establecia una inhabilidad temporal para acce-
der al beneficio de gratuidad y contemplaba, ademas, la pérdida del bene-
ficio ya obtenido cuando el estudiante resultara condenado por determinados
delitos de especial gravedad. La logica de la regulacion era explicita: vincu-
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lar el acceso a un beneficio financiado con recursos publicos al respeto de
ciertos estindares minimos de conducta respecto de bienes juridicos de par-
ticular relevancia, como la vida, la integridad fisica, la indemnidad sexual y
determinados delitos patrimoniales cometidos en contextos educacionales.

La mayoria declaré inconstitucional este régimen sobre la base de tres
argumentos principales: el impacto especialmente gravoso que produciria
sobre estudiantes de menores recursos, la afectacion del derecho a la educa-
cién y su incompatibilidad con los objetivos de reinsercion social. Ninguna
de estas consideraciones carece de plausibilidad. La dificultad surge, mas
bien, al examinar el modo en que la sentencia transita desde esos argumentos
hasta la declaracién de inconstitucionalidad. El problema no consiste en de-
terminar si las observaciones formuladas por el Tribunal son razonables, sino
en establecer si ellas permiten demostrar una contradiccion efectiva entre
la regulacion impugnada y la Constitucion. Y es, en rigor, en este punto don-
de la fundamentacion del fallo parece mostrar sus mayores fragilidades

La principal dificultad de este capitulo aparece al examinar la natura-
leza juridica de la gratuidad universitaria. La propia sentencia reconoce con
claridad que se trata de una institucion de creacion legal y no de una garantia
constitucional configurada de por la carta fundamental en los mismos térmi-
nos que la educacion bésica y media. Si ello es asi, parece inevitable admitir

148 que corresponde al legislador definir sus requisitos de acceso, condiciones de
permanencia, limites temporales, incompatibilidades y causales de pérdida.
De hecho, el régimen vigente contempla multiples condiciones para acceder
y mantenerse dentro del sistema de gratuidad, sin que ello haya suscitado
objeciones constitucionales significativas.

Si el legislador puede establecer requisitos académicos, socioeconémi-
cos y administrativos para acceder a la gratuidad, ;por qué quedaria cons-
titucionalmente impedido de asociar el beneficio a determinadas consecuen-
cias derivadas de condenas por delitos de especial gravedad? El fallo no es
convincente en su explicacion de porqué una institucion creada y configura-
da porlaley dejaria de estar sometida al margen de configuracion del propio
legislador cuando este decide incorporar condiciones vinculadas a determi-
nadas conductas cuya gravedad es innegable.

La respuesta ofrecida por la mayoria descansa, en buena medida, sobre
una determinada comprension de la educacién superior como instrumento
privilegiado de inclusion y rehabilitacion social. Segtin la sentencia, privar
de la gratuidad a una persona condenada por ciertos delitos dificulta su pro-
ceso de reinsercion y contradice la funcion integradora que corresponde atri-
buir a la educacion. No obstante lo anterior, que una determinada politica
educativa resulte menos favorable para los objetivos de reinsercion no es ne-
cesario que implique una incompatibilidad con la Constitucion.
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La sentencia parece atribuir a la reinsercion social una fuerza norma-
tiva capaz de desplazar el amplio margen de configuracién que, por regla
general, se reconoce al legislador en materias educacionales y de politica
publica. Empero, la Constitucion no impone una tinica concepcion de la re-
insercion ni obliga al legislador a disefiar todos los beneficios estatales con-
forme a un mismo modelo de rehabilitacion social. Lo que ella establece son
principios y orientaciones generales cuya concrecion corresponde, en primer
término, a los 6rganos democraticamente legitimados. La cuestion constitu-
cional relevante no consiste, por tanto, en determinar cual es la mejor poli-
tica de reinsercion posible, sino en establecer si la opcion escogida por el le-
gislador resulta incompatible con la Constitucion.Y es, sin duda, aqui donde
la argumentacion de la mayoria parece mostrar su principal debilidad: en lu-
gar de demostrar de manera concluyente esa incompatibilidad, termina
privilegiando una determinada comprension de la funcion social de la edu-
cacion y de la respuesta estatal frente al delito. El resultado es que una discu-
sion acerca del disefio de una politica ptblica aparece resuelta como si se tra-
tara de una exigencia impuesta de modo directo por la Constitucion.

La argumentacion basada en la igualdad presenta dificultades semejan-
tes. El Tribunal sostiene que la medida afecta en especial a quienes carecen
de recursos econémicos, pues quien dispone de medios suficientes puede
continuar sus estudios pagando el arancel correspondiente, mientras que 149
quien depende de la gratuidad ve restringidas sus posibilidades reales de acce-
so a la educacién superior. Por el contrario, este razonamiento parece exten-
derlalégica de laigualdad material hasta un punto de dificil compatibilidad
con la estructura misma de las prestaciones sociales focalizadas. Por defini-
cién, cualquier requisito de acceso, permanencia o pérdida de un beneficio
estatal afectara con mayor intensidad a quienes dependen de él. Si esa cir-
cunstancia bastara para configurar una infraccion al principio de igualdad,
buena parte de las condiciones que hoy regulan el acceso a prestaciones so-
ciales deberia quedar bajo una sospecha permanente de inconstitucionali-
dad.

La cuestion constitucional relevante no parece consistir, por tanto, en
determinar si la regulacion impacta con mayor severidad a quienes necesi-
tan la gratuidad, circunstancia que en la practica es inevitable en cualquier
sistema de beneficios focalizados. La pregunta decisiva es otra: si el legisla-
dor dispone de una justificacion constitucionalmente razonable para vincu-
lar determinadas consecuencias juridicas a conductas que él mismo consi-
dera de especial gravedad. Es, en efecto, esta interrogante la que la sentencia
no aborda de manera satisfactoria. En lugar de examinar el alcance del mar-
gen de configuracion legislativa en una materia de evidente contenido poli-
tico, la mayoria desplaza el debate hacia la conveniencia de la medida y hacia
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la superioridad de determinados objetivos de reinsercion social sobre otros
fines de legitima persecucion legislativa.

Desde esta perspectiva, el capitulo relativo a la gratuidad universitaria
ilustra con especial claridad una tendencia presente en varios pasajes del
fallo. Lo que aparece en el &mbito formal como un examen de constitucio-
nalidad opera como una evaluacion de la correccion o conveniencia de una
politica publica. La pregunta deja poco a poco de ser si la Constitucion prohi-
be la medida para cuestionarse si la medida resulta consistente con una de-
terminada concepcion de laigualdad, de la educacion y de la reinsercion so-
cial. Y la diferencia es decisiva. En el primer caso, el Tribunal acttia dentro
de los mérgenes propios del control constitucional; en el segundo, comienza
a sustituir el juicio del legislador por el suyo propio respecto de cuestiones
que pertenecen en su origen al ambito de la deliberacion democratica.

La sentencia parece asumir que existe una Gnica manera aceptable a
nivel constitucional de conciliar educacion, castigo e integracion social, cuan-
do la propia existencia del debate legislativo demuestra que se trata de ma-
terias respecto de las cuales pueden coexistir distintas soluciones razonables.

150 V. Balance critico de la sentencia

Mas all4 de las materias especificas sometidas a decision, las dificultades que
plantea la sentencia parecen responder a una insuficiente comprension de
los limites propios del control de constitucionalidad. En diversos pasajes, el
fallo se aproxima a los problemas planteados desde la perspectiva de cual es
la mejor respuesta frente a la violencia escolar, la convivencia educativa o la
reinsercion social, antes que desde la pregunta de suyo constitucional acerca
de si el legislador ha excedido los limites que le impone la carta fundamental.
De este modo, categorias estructurales del constitucionalismo democratico,
como el margen de configuracion legislativa, la interpretacion conforme y la
deferencia hacia la decisién democratica, pierden centralidad en beneficio de
consideraciones relativas al contenido de las politicas ptblicas sometidas a
revision.

La cuestion es relevante porque la funcién de un tribunal constitucio-
nal no consiste en determinar cuéles son las mejores soluciones para los pro-
blemas sociales, sino en establecer si las alternativas escogidas por el legislador
resultan compatibles con la Constitucion. Desde esta perspectiva, la senten-
cia parece desplazar el eje de su anélisis desde la existencia de una contradic-
cién efectiva con la Constitucion hacia la conveniencia, razonabilidad o desea-
bilidad de determinadas respuestas legislativas.
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Esta diferencia no es meramente teérica. En un Estado de derecho, la
definicion de las politicas ptblicas en materias tan complejas como educa-
cién, seguridad o reinsercion social corresponde en primera instancia al
legislador y al gobierno, que son los 6rganos dotados de legitimidad demo-
cratica y de responsabilidad politica para adoptar ese tipo de decisiones. El
Tribunal Constitucional no ha sido instituido para seleccionar entre distin-
tas estrategias de accion estatal de igual forma compatibles con la Constitucion,
sino para controlar que las opciones escogidas por el legislador no traspasen
los limites que esta le impone. Es por ello que el juicio de constitucionalidad
no puede confundirse con un juicio acerca de la conveniencia o superiori-
dad de una determinada politica publica.

Cuando la discusion se desplaza hacia la mejor manera de organizar
la convivencia escolar, proteger a los estudiantes o promover la reinsercion
social, la atencion deja de situarse en la compatibilidad de laley con la Cons-
titucion para concentrarse en la calidad o conveniencia de la politica pablica
disefiada por el legislador. Es justo en ese transito donde el control de consti-
tucionalidad corre el riesgo de transformarse en una revision judicial de op-
ciones legislativas que la propia Constitucién ha confiado al ambito de la deli-
beracion democritica.

En este contexto adquiere especial relevancia la extensa disidencia for-
mulada por los ya mencionados ministros Miguel Angel Fernandez, Héctor 151
Mery y Marcela Peredo, cuyo razonamiento se construye con rigor a partir
de aquellas categorias formales del constitucionalismo democratico que la
mayoria parece relegar.

VI. La disidencia de los ministros
Miguel Angel Ferndndez, Héctor Mery
vy Marcela Peredo

Las dificultades recién descritas adquieren especial relieve cuando se con-
frontan con la extensa discrepancia suscrita por los ministros disidentes. Su
importancia no solo radica en que arriba a conclusiones distintas respecto
de varias de las disposiciones impugnadas, sino en que propone una compren-
sién mas consistente de la funcion que corresponde desempefiar al Tribunal
Constitucional frente a decisiones adoptadas por el legislador en materias
de politica publica. La discrepancia, por tanto, no se agota en los resultados
del caso, sino que alcanza a la propia concepcién de la jurisdiccion constitu-
cional y de los limites que deben regir el ejercicio del control de constitucio-

nalidad.
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La diferencia aparece desde el punto de partida de ambos razonamien-
tos. Mientras la mayoria construye buena parte de su anilisis a partir de de-
terminadas comprensiones sobre la naturaleza de la escuela, la funcion de la
educacion o los fines de la respuesta estatal frente al delito, la disidencia in-
siste en una pregunta previa y mas del ambito constitucional: ;ha demostra-
do, en realidad, el Tribunal que las normas impugnadas contradicen la Cons-
titucion? La cuestion es decisiva, pues redefine por completo el problema.
Antes de evaluar la conveniencia, oportunidad o razonabilidad de una de-
terminada regulacion, corresponde identificar una infraccion constitucional
concreta y suficientemente acreditada. Alli donde la mayoria concentra una
parte importante de su atencion en las consecuencias xpracticas de las medidas
legislativas y en su compatibilidad con ciertas concepciones de la educacién o
de la reinsercion social, la disidencia exige justificar con anterioridad por qué
tales medidas excederian, en efecto, los limites que la Constitucion impone
al legislador.

Desde esta perspectiva, la principal fortaleza del voto disidente radica en
su apelacion sistematica a categorias estructurales del razonamiento consti-
tucional. Dichos ministros fundan su posicién en la presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes, en la deferencia que merece el legislador democratico
cuando regula materias complejas, en el margen de configuracion normativa

152 que la Constitucion le reconoce y en la necesidad de evitar que el Tribunal
Constitucional se transforme en una instancia revisora de la conveniencia o
mérito de las politicas ptblicas. No se trata de principios elaborados para jus-
tificar una conclusién determinada. Son categorias que la propia jurispru-
dencia constitucional ha reconocido de manera reiterada y que la misma ma-
yoria invoca sin ambages en los considerandos preliminares de la sentencia.
Es justo por ello que la disidencia aparece vinculada muy de cerca a las cate-
gorias propias del constitucionalismo y ofrece un particular y solido contra-
punto a las premisas sobre las que descansa la opinion de mayoria.

Sin duda por ello, la disidencia muestra un vinculo mas cercano al tex-
to constitucional y a la propia tradicion jurisprudencial del Tribunal. Sus
autores recuerdan con frecuencia que el control preventivo no habilita al
juez constitucional para sustituir las decisiones del legislador ni para escoger
entre distintas opciones regulatorias que se mantengan dentro de los mar-
genes permitidos por la Constitucion. La funcion del Tribunal consiste en im-
pedir que dichos margenes sean sobrepasados, no en determinar cuél de las
alternativas posibles resulta mas adecuada, eficiente o coherente, con deter-
minadas concepciones acerca de la educacion, la seguridad escolar o la rein-
sercion social.

Esta aproximacion adquiere especial fuerza al examinar el capitulo re-
lativo a la intervencion policial en establecimientos educacionales. Como
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hemos visto, la mayoria considera que la incorporacion de mecanismos po-
liciales resulta incompatible con la naturaleza formativa de la escuela. La di-
sidencia objeta de hecho ese punto de partida. A su juicio, puede ser bastante
razonable sostener que una comunidad educativa deba privilegiar mecanis-
mos pedagdgicos antes que policiales; lo que resulta mucho mas discutible es
afirmar que esa preferencia constituye una exigencia impuesta por la Cons-
titucion. La diferencia es decisiva, pues obliga a distinguir entre aquello que
la carta fundamental ordena en realidad y aquello que puede ser considera-
do deseable desde una determinada aproximacion a la educacion o ala con-
vivencia escolar.

La misma logica se proyecta sobre el problema de la gratuidad univer-
sitaria. Los ministros disidentes recuerdan que se trata de una institucién
creada y configurada por el legislador, cuya regulacion corresponde en pri-
mera instancia a este. Nada impide cuestionar, desde la politica pablica, la
conveniencia de asociar determinadas consecuencias a ciertas condenas pe-
nales. Mas, una critica de esa naturaleza no equivale a demostrar una infrac-
cion constitucional. Lo que la disidencia exige es, en particular, aquello que, a
su juicio, la mayoria no proporciona: una explicacion convincente acerca de
por qué las restricciones incorporadas por el legislador estarian, en efecto,
prohibidas por la Constitucion y no constituirian asi sin mas una opcién nor-
mativa discutible. 153

Tras la discrepancia hay un desacuerdo mas profundo sobre la natura-
leza misma del control constitucional. Permitasenos la insistencia. La mayo-
ria parece entender que corresponde al Tribunal examinar la razonabilidad
sustantiva de determinadas respuestas legislativas cuando ellas inciden sobre
derechos fundamentales. La disidencia sostiene, por el contrario, que, inclu-
so en presencia de derechos fundamentales, subsiste un &mbito de decision
que corresponde al legislador y que solo puede ser desplazado cuando exista
una contradiccion clara y bien demostrada con la Constitucion. Asi, como
ya advertimos, el verdadero conflicto planteado por la sentencia versa tanto
sobre las normas impugnadas, como sobre los limites mismos de la jurisdic-
cion constitucional y sobre el grado de deferencia que esta debe guardar
frente a las decisiones adoptadas por los 6rganos democraticamente legiti-
mados.

La consecuencia de esta diferencia es mas profunda de lo que podria
parecer a primera vista. Si correspondiera al Tribunal Constitucional deci-
dir cual es la mejor politica de seguridad escolar, cual es el modelo mas ade-
cuado de convivencia educativa o cual es la forma més correcta de promo-
ver la reinsercién social, entonces la deliberacién democratica sobre esas
materias perderia buena parte de su sentido. En tal escenario, el legislador
conservaria a nivel formal la potestad de dictar leyes, pero las decisiones
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fundamentales sobre su contenido quedarian entregadas al juicio del 6rgano
encargado de controlarlas. El resultado seria una alteracion significativa del
principio de separacioén de poderes y de la distribucion de competencias
que la propia Constitucion establece entre los 6rganos politicos y los 6rga-
nos jurisdiccionales.

La cuestion no consiste, por cierto, en negar el papel del Tribunal Cons-
titucional ni en reducir el alcance de sus atribuciones. Se trata, mas bien, de re-
cordar que el control de constitucionalidad est4 llamado a operar sobre los
limites de la decision legislativa y no a sustituirla. Un tribunal constitucional
puede impedir que el legislador sobrepase los margenes fijados por la Consti-
tucion; lo que no puede hacer es reemplazar las opciones normativas disponi-
bles a nivel legal por aquellas que estime més prudentes, més convenientes
o coherentes con determinadas concepciones sobre la educacion, la segu-
ridad o la politica criminal.

Desde esta perspectiva, la critica principal que la disidencia dirige al fallo
puede sintetizarse en una sola idea: la mayoria corre el riesgo de transformar
desacuerdos razonables sobre politicas publicas en cuestiones de constitucio-
nalidad. Alli donde el texto constitucional admite diversas soluciones com-
patibles, el Tribunal termina privilegiando una de ellas y excluyendo las de-
mas del ambito de las opciones legitimas de las que el legislador dispone. La
consecuencia no es solo un mayor control de constitucionalidad, sino una
progresiva reduccion del espacio de deliberacién que la propia Constitucion
parece reservar a los 6rganos legitimados en democracia.

Por ello, es probable que la disidencia constituya el aporte doctrinal mas
sé6lido de la sentencia. No necesariamente porque todas sus conclusiones
deban compartirse, sino porque recuerda una exigencia elemental del cons-
titucionalismo: la jurisdiccién constitucional no existe para resolver todos
los desacuerdos relevantes de la comunidad politica, sino para garantizar
que estos se desarrollen dentro de los limites fijados por la Constitucion. La
funcion del juez constitucional consiste en identificar cuando el legislador ha
excedido esos limites, no en reemplazar sus decisiones por aquellas que es-
time mas razonables o preferibles.

154

Conclusiones

La sentencia comentada plantea dificultades tanto en el plano de sus conse-
cuencias concretas como en el de su fundamentacion constitucional. Por una
parte, invalida diversos instrumentos que el legislador habia disefiado para
enfrentar fendmenos crecientes de violencia escolar y para resguardar las
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condiciones minimas necesarias para el desarrollo de la actividad educativa.
Por otra, justifica esas decisiones mediante una argumentacioén que, en varios
de sus capitulos mas relevantes, parece desplazar cada vez mas el analisis
desde la identificacion de limites constitucionales objetivos hacia la evalua-
cién y el control de opciones legislativas. El resultado es una argumentacion
que, con frecuencia, no termina de demostrar por qué la Constitucion exige
una solucion determinada y excluye las demas. Alli donde la carta funda-
mental parece admitir distintas alternativas compatibles, el Tribunal termina
privilegiando una de ellas y elevandola a parametro de constitucionalidad.
La disidencia de los ministros Miguel Angel Fernandez, Héctor Mery
y Marcela Peredo pone en evidencia este problema con especial claridad.
Su aporte mas relevante no consiste en defender una determinada politica
publica, sino en recordar una exigencia elemental del constitucionalismo
democritico: la jurisdiccion constitucional no existe para seleccionar entre
opciones legislativas razonables, sino para impedir que el legislador sobrepa-
se los limites que le impone la Constitucion. Mientras la mayoria se dedica a
examinar la “correccién” de las soluciones adoptadas por el legislador, la di-
sidencia exige demostrar primero una infraccion constitucional concreta y
suficientemente acreditada. En este punto, ella aparece mas préxima tanto
al texto constitucional como a las categorias clasicas que en el ambito histo-
rico han delimitado el ejercicio del control de constitucionalidad. 155
Con todo, el problema va més alla de lo teérico. La sentencia produce tam-
bién consecuencias practicas de considerable relevancia. Al invalidar algu-
nos de los instrumentos que el legislador habia disefiado para enfrentar si-
tuaciones de violencia escolar, la decision reduce el margen de accion de las
comunidades educativas frente a escenarios que el propio Tribunal reconoce
como reales y preocupantes. La paradoja es evidente: la seguridad escolar es
considerada una finalidad constitucionalmente legitima, pero varios de los me-
canismos destinados a hacerla efectiva son declarados incompatibles con la
Constitucion. Cabe entonces preguntarse si, en determinados 4mbitos, la pro-
teccion de los derechos de quienes podrian verse afectados por las medidas
de control termina realizéndose a costa de quienes son las victimas de la vio-
lencia, de la interrupcion de las clases o de la degradacién de la convivencia
escolar. La pregunta no es retérica ni menor: jhasta qué punto puede una ju-
risdiccion constitucional debilitar instrumentos de prevencion sin asumir las
consecuencias que ello produce sobre el ejercicio efectivo del derecho ala edu-
cacion de quienes requieren un entorno seguro para aprender y ensefar?
La cuestion adquiere una importancia que supera con mucho las mate-
rias debatidas en la causa. Si corresponde al Tribunal Constitucional decidir
cudl es la mejor politica de seguridad escolar, cuél es el modelo mas adecuado
de convivencia educativa o cual es la forma mas correcta de promover la rei-
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nsercion social, entonces es inevitable que el espacio de deliberacion reser-
vado al legislador se reduzca. Las decisiones adoptadas por los 6rganos de
legitimidad democratica, dejan de ser controladas en funciéon de su compa-
tibilidad con la Constitucion y son revisadas en funcion de la valoracion que
el propio Tribunal realiza acerca de cémo deberian enfrentarse esos proble-
mas publicos. En tal escenario, el Tribunal ira cediendo en su actuar como
garante de los limites constitucionales para asumir un papel cercano al de un
supervisor general de las decisiones politicas adoptadas por el Congreso y
el gobierno.

Los riesgos de una evolucion semejante son evidentes. En primer lugar,
se produce una progresiva invasion de las competencias que la Constitucion
atribuye al legislador democratico, alterando el equilibrio institucional sobre
el cual descansa la separacion de poderes. Pero existe un riesgo atin mayor.
La jurisdiccion constitucional obtiene su autoridad no solo de la fuerza obli-
gatoria de sus decisiones, sino, también, de la confianza publica en que dichas
decisiones son adoptadas conforme a criterios juridicos y no sobre la base
de preferencias acerca de cuél es la politica ptiblica mas conveniente. Cuan-
do la Constitucion deja de aparecer como el verdadero parametro de decision
y es reemplazada por valoraciones que pertenecen al ambito de la delibera-
cion democratica, es inevitable que la legitimidad del control constitucional

156 se erosione.

La historia del constitucionalismo demuestra que los tribunales consti-
tucionales son més fuertes cuando son conscientes de sus propios limites. Su
autoridad aumenta cuando protegen la Constitucion; en cambio, se vuelve
mis fragil cuando parecen reemplazarla por sus propias preferencias inter-
pretativas. Por ello, la advertencia mas importante que deja este fallo no gira
en torno a la seguridad escolar ni a la gratuidad universitaria; se refiere a la ne-
cesidad de preservar con extremo cuidado la frontera entre control de cons-
titucionalidad y decision politica. Cuando esa frontera se vuelve difusa, no
solo se transforma el papel de los tribunales constitucionales: comienza, tam-

bién, a alterarse el delicado equilibrio institucional sobre el cual descansa el
Estado de derecho.
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Jost MARIA CARABANTE, ORDEN POLITICO, DERECHO
E IDEOLOGIA, MADRID, DYKINSON S.L, 2025

Eschmann Monsalve, Erwin Ewald”

La obra de José Maria Carabante se inscribe en el ambito de la filosofia del

derecho y de la teoria politica con una ambicion poco frecuente en nuestro

entorno académico: pensar conjuntamente la experiencia humana del or-

den, la estructura del orden juridicopolitico y las incongruencias ideoldgicas

que amenazan su estabilidad. Desde una declarada vocacion interdisciplinar,

el autor articula un didlogo entre filosofia juridica, ciencia politica e histo-

ria de las ideas, tomando como eje vertebrador el pensamiento de Eric Voege- 159
lin, apenas explorado en la literatura juridica en lengua espafiola.

El propésito central del libro es doble: por una parte, esclarecer en qué
consiste el orden social —politico y juridico— cuando se lo concibe a partir de la
experiencia vivida, y no de meras abstracciones normativas; por otra, dar cuen-
ta de las formas de desorden que lo corroen, en particular la ideologia, la des-
informacion y la manipulacion del lenguaje. En un contexto marcado por
fenémenos como la posverdad, la polarizacion y la crisis de confianza en las
instituciones, José Carabante sostiene que estos problemas no pueden abor-
darse solo desde categorias técnico-juridicas o sociolégicas, sino que remiten
a una auténtica “afeccion espiritual” que reclama una respuesta filosofica.

Desde la perspectiva de la filosofia del derecho, la principal contribu-
cién de la obra reside en anclar la normatividad juridica en la experiencia
originaria del orden y la justicia, frente a un positivismo que, al prescindir de
esa fuente, se vuelve vulnerable a la colonizacion ideologica. El derecho, sugie-
re el autor, corre el riesgo de transformarse en mera técnica de control o en
instrumento de ingenieria social cuando se desvincula de la vivencia de tras-
cendencia y de la verdad simbélica que la expresa. De ahi el caracter “tera-
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péutico” que le atribuye a la reflexion filosofica: recuperar la realidad frente
a las segundas realidades ideologicas es condicion para restaurar un orden
juridico-politico sano.

Como ensayo filosofico-juridico, el libro destaca por su claridad expo-
sitiva dentro de la complejidad de los materiales manejados. La presentacion
sistematica del pensamiento de Eric Voegelin, todavia marginal en el mundo
académico hispanohablante, constituye un aporte en si misma. Pero el valor de
la obra no se limita a esa funcién introductoria: el autor logra una apropiacion
creativa del marco voegeliniano, aplicindolo con solvencia a problemas con-
temporaneos tan decisivos como la desinformacion, el deterioro del debate
publico y la degradaciéon del lenguaje politico y juridico.

Desde la 6ptica de quien lo escribio, Orden politico, derecho e ideologia
abre un espacio de reflexién que desborda las fronteras disciplinares del pen-
samiento juridico y politico, invitando a repensar categorias centrales —or-
den, legitimidad, ideologia, verdad, experiencia—a la luz de las crisis actuales
de nuestras democracias. En un momento en que el discurso juridico tiende
bien a tecnificarse, el libro de José Carabante propone una via alternativa:
un retorno exigente a la experiencia y a la razon, capaz de “socavar la vigen-
cia de las ideologias”y de ofrecer criterios para proteger el orden juridico-po-
litico frente a sus formas mas sutiles de disolucion.

Se trata, en suma, de una obra de lectura recomendable para académi-
cos del derecho, la ciencia politica y la sociologia, asi como para operadores
juridicos y responsables pablicos interesados en comprender la dimension
espiritual de la crisis del orden contemporaneo. Su apuesta por rescatar la
cultura simbolica heredada y por situar la reflexion juridica en el horizonte
de la verdad del ser le otorga un lugar propio en el debate actual sobre los
fundamentos del derecho y la politica.

160

Estructura

ENEL CAPITULO I, se explora como el ser humano se encuentra en un estado en-
tre inmanencia y trascendencia, sugiriendo que el orden no es solo una cons-
truccion institucional, sino una realidad que nos precede.

EN EL CAPITULO I, se analiza como esta experiencia se transforma en
conocimiento normativo a través del lenguaje y los simbolos, estableciendo
una distincion entre figuraciones auténticas y espurias, donde estas tltimas
cierran la experiencia de trascendencia y dan lugar a ideologias.

EN EL CAPITULO 111, se introduce la dimension historica, presentando el
orden politico y juridico como respuestas humanas a la verdad del ser y la
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justicia, integrando experiencia, comunidad politica e institucionalizacion
juridica, y criticando tanto el positivismo como los discursos moralistas.

EN EL CAPITULO 1V, se aborda la ideologia y la manipulacion del lenguaje,
describiendo la primera como una realidad deformada que limita la cone-
xion con la trascendencia. Se identifican tres niveles de deformacion: viven-
cial, ontolégico y lingiiistico, planteando que la desinformacion es un cierre
espiritual que incapacita al ciudadano.

Finalmente, el EPiLOGO, titulado “Un pensador indispensable”, destaca
la relevancia de Eric Voegelin y su anélisis del gnosticismo moderno, sugi-
riendo su pertinencia para entender las polarizaciones actuales y los cam-
bios provocados por la tecnologia digital.
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NORMAS EDITORIALES
E
INSTRUCCION PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de Jus-
ticia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del Des-
arrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho publico contemporaneo desde una pers-
pectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artificiosos,
aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con la con-
viccion de que los principios primarios de toda investigacion en este ambito 165
son los derechos fundamentales de la persona humana y la promocion del
bien comun. En tal tarea buscamos vincular a la comunidad cientifica na-
cional y extranjera promoviendo con especial empefio el anilisis de las di-
ficultades que afronta el derecho iberoamericano, sin merma de la pluralidad
y del interés universal que corresponde a toda publicacién cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Puiblico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica, so-
ciologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

” o«

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”, “ensa-

”»

yos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

I. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacion po-
litica. 4. Derecho administrativo. 5. Regulacion econdmica. Otras disciplinas
concurrentes: derecho tributario, derecho econémico, derecho ambiental,
derecho eléctrico, derecho de aguas, etcétera.
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II. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del derecho. 7. Filo-
sofia juridica y politica. 8. Otras opticas concurrentes.

II1. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de juris-
prudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o resefias
bibliograficas.

IV. Normas para la redaccion
de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en espafiol,
salvo que la filiacion académica del autor sea diversa, en cuyo caso el ma-
nuscrito se publicard en el idioma correspondiente. No se consideran ori-
ginales las traducciones al espafiol de articulos ya publicados en otro idio-
ma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafiol e inglés, un
resumen en espanol e inglés de no mas de ciento cincuenta palabras, y de
palabras claves en ambos idiomas. Este recurso es obligatorio tratandose
de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina se mencio-
naran los grados académicos y la universidad o institucion a la que pertene-
ce. En casos de tener varios grados académicos, se indicaré el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New Roman,
tamano 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10 para las notas con in-
terlineado de 1,15, en hoja tamafio carta.

5. Para el sistema de citas se siguen como pauta las Normas MLA (Modern
Language Association of America)

V. Conflicto de interés

Se entiende por conflicto de interés aquel que existe entre un autor o la ins-
titucion a la que este pertenece, el revisor o editor del trabajo, y un tercero con
el cual se mantiene una relacion que influye o puede influir impropiamente
en las afirmaciones, argumentaciones o conclusiones contenidas en su tra-
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bajo, sea por causa de doble compromiso, conflicto de intereses propiamen-
te tal o deber de lealtad en colision con otros similares.

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Derecho
Publico Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por con-
siguiente, asume que el escrito enviado no debe suponer ningtn conflicto de
intereses real o potencial que se derive de su autoria y publicacion, de acuer-
do con lo indicado en este acapite v de las normas editoriales e instruccion
para los autores.

VI. Normas éticas

Los autores deben ajustarse a las normas éticas reconocidas internacional-
mente para la publicacion de los trabajos cientificos. Son especialmente re-
prochables todas las formas de autoplagio y de plagio, en particular el plagio
completo, el plagio parcial y el plagio verbatim.

Tanto el Comité Editorial de la revista como los arbitros a quienes se
encarga la revision ciega de los trabajos cientificos, tendran especial diligen-
cia en detectar este tipo de irregularidades.

De ser detectada alguna forma de plagio en cualquiera etapa del pro-
ceso editorial, el trabajo sera excluido y devuelto inmediatamente al autor,
quien no podra publicar en Derecho Publico Iberoamericano por un plazo
de dos afos calendarios, contados desde la notificacion de su exclusiéon por
los motivos sefialados.

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Derecho
Publico Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por con-
siguiente, asume que el escrito enviado debe cumplir las normas éticas in-
ternacionales sobre autoria y publicacion de los trabajos cientificos, en par-
ticular las referentes al autoplagio, al plagio completo, al plagio parcial y al
plagio verbatim, tal como se sefiala en este acapite vi de las normas editoria-
les e instruccion para los autores”.

VII. Referencias bibliograficas

1. Lasreferencias bibliograficas a PIE DE PAGINA seran abreviadas, con la fina-
lidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo tres elementos:
autor —-nombre y apellidos (en VERSALES)—, titulo de la obra (cursiva si es
LIBRO, y “entre comillas” si es ARTICULO) y pégina citada.

Ejemplo: Jesis GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en
el Derecho Administrativo, p. 46.
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Las referencias JURISPRUDENCIALES se indicaran del modo que sigue:
tribunal / (afio de dictacion): rol /, considerando o parrafo citado.

Silaidentidad de las partes es relevante para la identificaciéon de la
sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de la identifica-
cion del tribunal y antes del afo de dictacion.

Tratandose de tribunales nacionales, extranjeros o internacionales,
lareferencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo con el uso oficial o
comtn de cada tribunal, reconocido en la comunidad cientifica, como
es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos o del Tribunal Constitucional espafol.

2. Lareferencia cOMPLETA de las obras citadas se hara al final del trabajo ba-
jo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES), sea ins-
titucion o persona (apellidos (EN VERSALES), nombre en letra redonda,
Titulo de la publicacion (en cursiva) / (edicion, si no es la primera, lugar
de publicacién, editorial, afio de publicacién, vol. o vols. —sin indicar
el nimero de paginas:

Ejemplo: GoNzALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la buena
fe en el derecho administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. 1.
Si es una traduccion puede indicarse asi:

Ejemplo: LE TourNEAu, Philippe, La responsabilidad civil, traduc-

cién de Javier TAMAYO JARAMILLO, Bogota, Editorial Legis, 2004.
Si se trata de ARTICULO DENTRO DE UN LIBRO: autor (es) del articulo (ape-
llidos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del articulo”
(entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, indicacion de nombre y
apellidos (en VERsALES) del editor (ed.), coordinador (coord.) o direc-
tor (dir.)/ titulo de libro (en cursiva) / ntimero de edicion, sino es la
primera, lugar de publicacion, editorial, ano de publicacion.

Ejemplo: VICENTE DoMINGO, Elena, “El dafio”, en L. Fernando Re-
GLERO CAaMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3* ed., Ma-
drid, Editorial Aranzadi, 2006.

Si se trata de un ARTICULO DE REVISTA: autor (es) del articulo (apelli-
dos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del articulo” (en
redondas y entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, nombre de la re-
vista (en cursivas), afio, vol. y n.° (cuando corresponda) / ciudad /afio.

Ejemplo: BERNASCONI RAMIREZ, Andrés, “El caracter cientifico de la
dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx, n.° 1, Valdi-
via, 2007, pp. 57-81.

En cuanto a las REFERENCIAS YA CITADAS: por regla general se identifica
por apellido del autor (en VERSALES), las dos primeras palabras de la
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obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o entre comillas si es
“articulo”), op. cit. y pagina o, simplemente, apellido (en VERSALES), op.
cit., y pagina cuando corresponda.

— Ejemplos: GonzALEz, El principio..., op. cit., p. 15.

— BEernasconi, “El caracter...”, op. cit., p. 35.

— LE TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. si es idéntica u op. cit. y pa-
gina, segin corresponda.

® Si se trata de un DOCUMENTO EN FORMATO ELECTRONICO: autor (es)
(nombre en letra redonda, apellidos (en VERSALES)/ titulo (en cursiva
si es libro y entre “comillas” si es articulo), afio de publicacion) / dis-
ponible en: direccion electronica completa. Fecha de consulta.

® Sise trata de JURISPRUDENCIA: tribunal / (afio de dictacion): rol /fecha
de la sentencia, sede de edicion o publicacion, si es del caso, y respon-
sable de la misma, o la fuente electrénica donde se ubica.

Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion de la
sentencia, podra ser agregada a continuaciéon de la identificacion del
tribunal.

Tratidndose de tribunales extranjeros o internacionales, la cita com-
pleta podra hacerse de acuerdo con el uso oficial o comtn de cada tri-
bunal, de la manera en que ha sido reconocida por la comunidad cien-
tifica.

VIII. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a través del sitio web de Derecho Publico
Iberoamericano, a nombre del director de la revista, Dr. Julio Alvear Téllez,
o del coordinador de redacciéon, Sr. Gaspar Jenkins Pefia y Lillo.

IX. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho Publico Ibero-
americano decidira su publicacion previo informe favorable de dos arbitros
especialistas en el tema, si se trata de un articulo cientifico. La evaluacion
serd anonima. El autor recibird oportunamente el resultado de los informes
de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad de la materia tra-
tada, redaccion, originalidad, solidez argumentativa y conclusiva, y uso de
fuentes bibliograficas, entre otros.
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