|gualdad y relaciones familiares
Paulina Veloso *

“La revolucion silenciosa de nuestro tiempo, la primera revolucion
incruentadelahistoria, eslaque conduce alalentapero inexorable atenuacion,
hastalatotal eliminacion, deladiscriminacion entrelos sexos: laequiparacion
de las mujeres a los hombres, primero en la mas reducida sociedad familiar,
después en lamas amplia sociedad civil através de laigualdad, en gran parte
demandada y en gran parte conquistada, en las relaciones econémicas y
politicas, es uno de los signos més ciertos e impresionantes de lamarchadela
historia humana hacia la igualacion™?.

1. INTRODUCCION

Paratratar latematica, primeramente discurriremos sobre el concepto de
igualdad, para mostrar que ésta es una construccion histéricay que solo hace
algunas décadas se incorpora en dicha idea a la mujer. Seguidamente
mostraremoslarelaciony laevolucion que hahabido en el derecho defamilia
respecto del principio deigualdad, dejando en evidencia que laincorporacion
delaigualdad en este ambito hasido mas bien tardia. Aqui transcribiremos un
largo debate sobre €l punto, ocurrido en el seno de la Comisién que elaboré la
actual Constitucion Politicade Chile, el que muestra unavisién conservadora.
Lo haremos no sl o porgue esahasido laconcepcién dominante en lamateria,
y aunque esta en retirada, alin existen vestigios, a menos, en la legislacion
chilena, sino porque en ese debate queda claro una debilidad argumentativa,
que estimamos es propia de dicha posicién. En efecto, en tercer término,
sostendremos que el distinto estatuto de lamujer en relacion al hombre, en la
familia, tiene como explicacion el fenémeno de la discriminacion, esto es, se
trata de una distincion, exclusiéon o restriccion que tiene por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o gercicio de los
derechos humanosy libertades fundamental es, basada en el sélo hecho de ser
mujer, esto es, por pertenecer a ese sexo; y sustentada en prejuicios y
estereotipos transmitidos culturalmente. Por consiguiente, sostendremos que
el fundamento de tal distincién no es racional, no es posible justificarla de
acuerdo a la razon. En consecuencia, en cuarto término, afirmaremos que
quiebra el principio de igualdad, la discriminacién en la familia contra la
mujer o contra los hijos que nacen fuera del matrimonio de sus padres, Y,
consiguientemente, larechazamos. Dado que quien sostenga que hay razones
paradiscriminar, le corresponde probarlasy fundamentarlas, noslimitaremos
a sostener nuestro planteamiento fundado en los derechos humanos. Es decir,
simplemente daremos un gol pe en lamesa: estamos por |os derechos humanos
Yy, en consecuencia, postulamos la igualdad entre hombre y mujer al interior
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de lafamilia. Por otra parte, diremos que en laactualidad no basta, por parte del
Estado, de abstenerse de discriminar; sino que debe hacer algo mas para avanzar
en laigualdad; laresponsabilidad estatal implica, anuestro juicio, unapolitica
activaen el tema. Ese esuno delosretosinteresantes en el derecho defamilia
Respecto delos hijos, a igua que de los conyuges, estimamos que no hay
razones que justifiquen discriminar; en este caso, en virtud de haber nacido fuera
del matrimonio de sus padres. En otro orden, diremos que ha habido un cambio
radical en punto alas nuevas caracteristicas de larelacion padres e hijos. No hay
propiamente unarelacion dejerarquia, por lo menos, enlostérminos masclésicos,
los hijos son también sujetos de derecho, personas dignas de consideracion y
respeto. Qué pueden y qué deben imponer los padresalos hijos, apoyado en su
autoridad, esuntemacomplejoy cuyoslimitesy deslindes estan en construccion.
En conclusion, nuestra propuesta se inscribe en una perspectiva del derecho
deraiz democréticay liberal, sustentadafuertemente en un derecho civil moderno
que privilegia a la persona y sus derechos fundamentales. Desde esa Optica
respondemos a las interrogantes sobre la igualdad en el orden familiar.

2. SOBRE LA IGUALDAD

Parece pertinente, antes de referirme a tema de laigualdad en relacion a
lafamiliao, més precisamente, a derecho de familia, compartir con ustedes a
qué aude laideade este principio. Acudo para ello alos estudiosos del tema.
El jurista espafiol Francisco Laporta? sostiene que en virtud del principio de
igualdad los seres humanos deben ser tratados como iguales, a menos que
haya criterios relevantes para un tratamiento diferenciado. Si bien las normas
pueden tomar en cuentalas diferencias humanas parallevar acabo diferencias
paralelas en las consecuencias normativas, el principio de igualdad trata
precisamente de determinar cuando esta justificado establecer diferencias en
€l tratamiento normativo y cuadndo no. En consecuencia, €l “nucleo delaidea
de igualdad estriba en determinar qué desigualdades son relevantes y cudes
no; qué desigual dades justifican que se nos trate de manera diferentey cudles,
sin embargo, deben ser canceladasy no tomadas en consideracion”. Es decir,
€l nucleo del principio deigualdad queda establecido en términos de larazén
suficiente que justifique el trato desigual. El andlisis de esta justificacion se
realiza aplicando €l denominado “test de razonabilidad” . Esinteresante a este
respecto la coincidencia de los criterios utilizados por los distintos tribunales
encargados de analizar casos queinvolucran el principio deigualdad. LaCorte
Suprema de Estados Unidos ha sostenido que “los tribunales deben enfrentar
y resolver la cuestion acerca de si las clasificaciones (diferenciadoras)
establecidas en una ley son razonables a la luz de su finalidad”3; €l Tribunal
Constitucional Federal de Alemania en la jurisprudencia sobre la igualdad
tiene como hilo conductor lafrase: “Laméximadelaiguadad esvioladacuando
paraladiferenciacionlega o parae tratamiento legal igual no esposibleencontrar

2. Laporta, Francisco, “El Principio de iguadad: introduccion a su andlisis’, Sstema, n° 67,
paginas 3-31. En Accién de inconstitucionalidad ejercida por Defensoria del Pueblo ante Tribunal
Constitucional de Per(i, N° 019-96-1/TC. 19.12.96.

3. McLaughlin v. Florida, 379 U.S. 184, 191 (1964).
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una razon razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna
otraforma, seaconcretamente comprensible, esdecir, cuando ladisposiciontiene
que ser calificada de arbitraria’#; la Corte Europea de Derechos Humanos ha
dicho que" unadiferenciacion esdiscriminatorias carece dejustificacion objetiva
y razonable, es decir, S no persigue un fin legitimo o s carece de una relacion
razonable de proporcionadidad entre los medios empleadosy el fin perseguido”s.

La Corte Constitucional de Colombia ha sentenciado que: Una vez que
se hadeterminado la existenciafécticade un tratamiento desigua y lamateria
sobre laque él recae, €l andlisis del criterio de diferenciacion se desarrollaen
tres etapas, que componen €l test de razonabilidad y que intenta determinar:

a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento

del trato desigual.

b. Lavalidez de ese objetivo alaluz de la Constitucion.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacién de

proporcionalidad entre ese trato y €l fin perseguido.

Agrega dicha sentencia: que la teoria juridica alemana, partiendo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado cémo el
concepto puede ser aplicado satisfactoriamente solo si se concreta en otro
mas especifico, el de proporcionalidad.

Respecto del concepto de proporcionalidad sefiala que comprende tres
conceptos parciales. laadecuaci 6n de los medios escogi dos paralaconsecucion
del fin perseguido, lanecesidad de la utilizacién de esos medios para€l logro
del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir a fin y que
sacrifique en menor medida los principios constitucional es afectados por €l
uso de esos medios) y laproporcionalidad, en sentido estricto, entre mediosy
fin, es decir, que €l principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionalmente més importantes.

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de
proporcionalidad significa, por tanto, que un trato desigual no vulneraeseprincipio
solo si sedemuestraquees 1) adecuado parad logro deun fin congtituciona mente
vélido; 2) necesario, es decir, que no existe un medio Menos oneroso, en
términos del sacrificio de otros principios congtitucionales, paraacanzar € fin; y
3) proporcionado, esto es, queel trato desigual no sacrificavaloresy principios
(dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad) que tengan un
mayor peso que €l principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato®.

Desde otra perspectivay siguiendo las distinciones expresadas por € jurista
italiano Norberto Bobbio, €l concepto de “igualdad”, alude a nociones de
sgnificados diferentes. En efecto es posible diferenciar |os conceptos de la“igua dad
frenteoantelaley”, la“iguddad enlaley”, la"“igualdad juridica’, la“iguadad enlos
derechos’, la“igualdad de oportunidades’ y la“igualdad de hecho o de facto™”.

4. BverfGE 1, 14 (52). Citado por Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pagina 391.

5. Corte Europea de Derechos Humanos, Arrét Marckx c. Bélgica, 13 junio de 1979.

6. Corte Constitucional de Colombia, N° de Sentencia: C-022/96, 23 de enero de 1996. En
Comision Andinade Juristas, Derechos fundamental es e inter pretacion constitucional, Serie: Lecturas
sobre Temas Constitucionales 13, Lima, 1997, paginas 515 y siguientes.

7. Bobbio, Norberto, Igualdad y Libertad, Paidds, |.C.E/U.A.B, Espafia, 1993, paginas 70 y
siguientes.
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La “igualdad frente y en la ley” significa la exclusion de toda
discriminacion arbitraria, yaseade parte del juez (igualdad frente alaley), ya
del legislador (igualdad en laley); y por discriminacion arbitraria se entiende
una discriminacion no justificada, es decir, no razonable ni proporcional.

Laigualdad en los derechos (o de |os derechos) significaalgo mas quela
mera igualdad frente a la ley como exclusiéon de toda discriminacion no
justificada: significagozar igualmente, por parte delos ciudadanos, de algunos
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados.

Por igualdad juridica se entiende habitualmente la igualdad en ese
particular atributo que hace de todo miembro de un grupo social, también del
infante, un sujeto juridico, es decir, un sujeto dotado de capacidad juridica
Mientraslaigualdad en los derechostiene un ambito masvasto quelaigualdad
frente alaley, laigualdad juridica tiene un &mbito més restringido.

El principio de igualdad de oportunidades apunta a situar a todos los
miembros de una determinada sociedad en | as condiciones en la competicion
delavida, o enlaconquistadelo queesvitamente méssignificativo, partiendo
de posicionesigual es. Haciendo una comparacion con €l juego o competencia,
setratade quetodoslosjugadorestengan al inicio, e mismo nimero de cartas,
el mismo nlmero y tipo de piezas de gedrez, que los corredores partan de la
mismalinea, que los estudiantes en examenes puedan servirse de los mismos
libros, o todos desconozcan € tema que tengan que desarrollar. En analogia,
enlacompeticidn delavida, lacarreradebe correrse por todos desde €l mismo
punto de partida, lo cua puede significar, entonces, mejorar los puntos de
partidas de algunos, que por consideraciones de sexo, econdmicas, sociales o
de otro tipo, no estan en el mismo punto. El principio de igualdad de
oportunidades no asegura, sin embargo, igualdad en el punto de Ilegada.

Laexpresion igualdad de derecho se usa en contraposicion aigualdad de
hecho y corresponde, normalmente, ala contraposicion entre igualdad formal
e igualdad sustancial o material. Esta Ultima, se refiere, casi siempre, a la
igualdad respecto de los bienes materiales o igualdad econémica. También la
igualdad de facto hace alusion alaigualdad en larealidad, en lavida misma,
visavis laigualdad de jure que es la explicitada en la ley. Laigualdad de
facto supone igualdad en el punto de llegada.

Ahora bien, hay conviccion internacional -asi ha quedado recogido en los
diversos tratados de derechos humanos-® que las diferencias entre los seres
humanos de raza, sexo, ideoldgicas, religiosas, asi como de nacimiento, mas
concretamente el hecho de nacer dentro o fuera del matrimonio entre sus padres,
se estiman todas cuestiones o circunstancias irrelevantes para los efectos de
establecer diferencias juridicas. Si un estatuto legal diferencia en virtud de
cuaquiera de dichas circungtancias (seg, entre otras, en razon de sexo 0 nacimiento),
puede cdlificarse de discriminacidn arbitraria porque no es justificable, no es
raciona ni proporcional. Y, en consecuencia, violael principio de igualdad.

Este punto, en la actualidad, |o entendemos pacifico, puesto que es casi
unanime en la doctrina ilustrada que no se justifiquen tratamientos
diferenciados en funcidn del sexo, la raza o € nacimiento. El hecho que se

8. El principio de igualdad se encuentra consagrado en diversos textosjuridicosinternacionales.
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haya recogido este punto en textos internacionales de derechos humanos no
es mas que la explicitacion de un tal consenso en la materia.

Ahora bien, en verdad, € principio de igualdad, como sabemos, viene
siendo desarrollado desde antiguo en lafilosofiay en el derecho; sin embargo,
sblo hace algunas décadas, cuando se habla de igualdad, se esta refiriendo
también ala mujer. Ello obliga a examinar la cuestion més detenidamente, 1o
cual, por cierto, no es factible acometer en profundidad en esta presentacion.

L as cuestiones interesantes de analizar y responder son:

1) Laigualdad hombre-mujer debe ser juridicamente en todo o sélo en
algunos aspectos;

2) Si essolo en agunos aspectos, cudes serian ellos, y cudl seria el
fundamento de los estatutos diferenciados.

Desde luego, en el @mbito de los derechos ciudadanos, solo en este siglo,
y en Chile desde 1949, la mujer tiene derecho a voto. Hasta esa fecha no se
alegaba que en esta materia habia una violacion a la igualdad de derechos,
principio que, por lo demas, estaba consagrado en lapropia Constitucién Politica
Es decir, laigualdad no se aplicaba alamujer. Hoy, en cambio, en el ambito
de los derechos ciudadanos y de la politica hay acuerdo sobre que seria una
transgresion alaigualdad no reconocer el derecho avoto de la mujer.

Ahora bien, en punto a la efectividad de los derechos ciudadanos,
particularmente en cuanto a ser elegidas o designadas en cargos politicos, es
claro, deacuerdo alascifras, que no hay igualdad defacto. No todos observan,
sin embargo, la necesidad de que desde el derecho se asuma una actitud activa
en lamateria. Este es el punto clave de discusién actual respecto alaigualdad
hombre-mujer en la cosa publica. (Nosotros solo trataremos del temareferido
a ambito privado de la familia).

Es posible concluir, entonces, que el concepto de igualdad esta
histéricamente determinado. Laevolucion que, sdlo insinuaremos, es notable,
aunque, ciertamente, en Chile, en estedesarrollo, aln hay aspectos pendientes.

3. DERECHO DE FAMILIA E IGUALDAD

Ahora bien, la familia, tanto la de hecho como la de iure, ha estado, en
general, organizada en base a un criterio y vinculo de jerarquia. No es la
igualdad, sino lajerarquiay lasubordinacion, lasideas que han presidido, por
largo tiempo, dicha institucion.

En los cbdigos civiles antiguos se concibid como uno de los elementos
mas distintivos 0 que caracterizaban a la familia la idea de autoridad del
pater y consiguientemente la de subordinacion de la mujer y de los hijos.

En el texto sobre La Familia de los hermanos Mazeaud, edicion 1959, se
da como concepto de Familia: “ La familia esla colectividad formada por las
personas que, a causa de sus vinculos de parentesco o de su calidad de
conyuges, estan sometidas a la misma autoridad: la del cabeza de familia”.
En el desarrollo del concepto, estos autores destacan dos criterios: el de
autoridad y el delegitimidad. Este Ultimo pararesaltar que* Lafamiliajuridica
€S, pues, una agrupacion particular: la agrupacién fundada sobre el
matrimonio. Eslafamilia legitima. Esta esla Unica“ familia” . Lo que a veces
sellamala* familia natural” no constituyejuridicamente una familia” . Estos
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criteriosy particularmente el de autoridad se han repetido frecuentemente en los
conceptos contenidosen lostextos de Derecho de Familiaen € ambito comparado.

L os mismos autores, en un texto més reciente, de 1976, haciéndose cargo
de las nuevas tendencias, definen ala familia como: “El grupo formado por
las personas que, en razon de sus vinculos de parentesco o de su calidad de
conyuges, estéan sometidas a la misma comunidad de vida y en la cual los
conyuges, aseguran en conjunto la direccion moral y material”.

Reflejando claramente estaevol ucién €l autor espafiol J.L Lacruz Berdejo
sefiala: “En nuestro tiempo, la familia, perdida la férmula de institucion
patriarcal para pasar ala de una asociacion igualitaria de varon y mujer para
la crianza de los hijos si los hay y la convivencia en todo caso, es un grupo
unido por vinculos de sangrey afecto que procrea, educa, preparalosalimentos,
vive en comun y cuyos miembros Utiles contribuyen al sostenimiento de todos
con el producto de su actividad”®.

Al respecto, |os catedraticos espafioles L uis Diez-Picazo y Antonio Gullon,
en el volumen de Derecho de Familia, exponen: “En las exposiciones
tradicionales del Derecho civil era frecuente hasta hace no mucho tiempo
considerar la familia como grupo sometido a un criterio de jerarquia: las
relaciones juridico-familiares son -se decia- relaciones de supra y de
subordinacion, en las cuales uno de | os sujetos esta col ocado bajo la potestad
y ladependenciajerarquicadel otro. Quelas mujeres estén sujetas asu marido
como a Sefior se lee en una de las epistolas de San Pablo, y se ha venido
hablando en lasleyesde autoridad o potestad marital. En su redaccion primitiva
nuestro Codigo Civil establecia la obligacion de los hijos de obedecer a los
padresy tributarles respeto y reverencia siempre”.

Continda el mismo texto: “En el Derecho de los Ultimos tiempos los
criterios estrictamente jerérquicos han ido declinando y han ido siendo
sustituidos por criterios igualitarios y asociativos (...)" 1°.

En definitiva, el temade la autoridad y consecuencia subordinacion era
un criterio fundamental que estabaen labase del Derecho de Familia, reflegjado
muchas veces en €l propio concepto de Familia, y que, de alguna manera, aln
persiste asi en la legislacion civil chilena, quizas, |la mas atrasada de Latino
América. (Por ello puede ser de interés centrarnos en este punto y sobre todo
en € tipo de argumentacion que ha sustentado esta normativa).

En efecto, afirmamos que el Cadigo Civil Chileno (1855) estributario de
unaconcepcion que consideraa hombre superior y, por consiguiente, lo proclama
“jefe’; e marido tiene derechos sobre la persona de su mujer, ademés que sobre
sus bienes; esaé aquien le corresponden las decisiones importantes'y los hijos
estén especia mente sometidos a su autoridad. (En algunos de estos aspectos ha
habido modificacionesrecientes, enlas Leyes 18.802 de 1989y 19.585 de 1998).

El texto del Caodigo Civil Francés, alaépoca de su sancion, las opiniones
de susautoresy gestores, asi como el texto del Cadigo Civil Chileno, incluso,
en parte, actualmente y de todos los de la época, son un reflgjo nitido de esta
concepcion. Nada mas decisivo a este respecto que las pal abras de Napoledn

9. Berdejo, Lacruz, Manual de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1979, pagina 214.
10. Diez-Picazo, Luisy Gullén, Antonio, “ Sistemade Derecho Civil”, vol. 4, Derecho de familia,
Derecho de sucesiones, sexta edicion, Tecnos, Madrid, 1994, pagina 31.
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anteel Consgjo de Estado: “ Lanatural ezahahecho de nuestras mujeres nuestras
esclavas (...) €l marido tiene el derecho de decir a su mujer: sefiora, usted no
saldré. Sefiora, usted no ird a la comedia. Sefiora, usted no vera ata o cua
persona. Es decir: sefiora, usted me pertenece en cuerpoy ama’.

Por lo demas, esta vision de superioridad del varén y supeditacion de la
mujer a sus designios, es la misma que existia en la ideologia dominante al
momento de dictarse en Chile la Constitucion Politica de 1980, actualmente
vigente. Es muy ilustrativo recurrir a las actas de la discusion de entonces
porque elladarespuesta, desdelavision del constituyente de 1980, alos puntos
gue es necesario dilucidar, esto es, en qué aspectos debe haber igualdad, y
cudes serian los criterios y fundamento de la desigualdad, si asi se estimare.

En efecto, a proposito de la discusion producida en torno a concepto de
igualdad ante la ley, a raiz de una propuesta de incluir la consagracion de
igualdad juridica entre el hombre y la mujer, se vertieron las siguientes
opiniones. “ El sefior SilvaBascufian expresaque le parece quelaConstitucion
debe consagrar un impedimento a legislador para que entre €l hombrey la
mujer no haya otras distinciones que aquellas que derivan directamente de la
naturaleza, porque tendra que hacerlas entre el hombre y la mujer. La misma
Constitucion seguramente dara | as bases para a guna distincion; pero lo grave
es hacer distinciones que no estén basadas en la naturaleza (...)” (Sesion 93
del 5 de diciembre de 1974, pagina 24).

“El sefior Guzméan manifiestael deseo de que se profundice un poco este
concepto deigualdad de derechos entre el hombrey lamujer, porque distingue
dos planos que son diferentes: la situacion de un hombre y una mujer
absolutamente independientes entre si frente a ordenamiento juridico, por
una parte, y la vinculacion que tiene el hombre respecto de la mujer y ésta
respecto del hombre en la familia, y la posicion en que esa vinculacion se
encuentra respecto del ordenamiento juridico. A su juicio, son dos realidades
bastante diferentes que no se deben confundir. Es evidente que la cabezadela
familia debe ser el hombre, €l padre o € marido” ( Sesion 93, pagina 24)

“Por otra parte, cree que en larelacion con los hijos hay que considerar
|as medidas que se adopten en lalegislacidn de unamaneraextraordinariamente
pragmatica, atendidalaidiosincrasiadel pais. Por ejemplo, es evidente que, a
menos en Chile, la vinculacion de la familia respecto de los hijos parece ser
mucho més fuerte por parte delamadre que del padre ( Sesion 93, pagina 24).

En lamisma sesién e sefior Ortlzar expresa: “ Esta plenamente de acuerdo
en € sentido de que ante estaigual dad se debe ser muy cuidadoso a establecerla,
especidmenteenloquedigarelacidn conlafamilia- y tal vez como unaderivacion
de esto puede tener cabida también el problema de la capacidad de la mujer
casada -, porque es evidente que laigualdad no puede ser absoluta, ya que en
toda organizacidn, en todacélulafamiliar tiene que haber un jefe que no puede
ser otro que el marido o el padre. La autoridad marital, 1a autoridad paternal,
|a patria potestad deben mantenerse (...)” ( Sesion 93, pagina 24).

Por su parte, € sefior Evans* expresaque, a proponer un precepto respecto
delaigualdad juridica entre el hombre y la mujer, pensd que habia un campo
en gue la situacion no puede ni podra ser jamés de absoluta igualdad juridica
y esen el campo de las relaciones de familia’.
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Contintia € sefior Evans: “Cree que si la Constitucion estableciera que
no se hara distincion entre el hombrey lamujer en el acceso ala educacion, a
lacultura, a trabajo -y dentro del trabajo, en el nivel de remuneraciones- ala
salud, a la seguridad social, etcétera, se daria sin duda un gran paso en la
consolidacion de un precepto que estima necesario en nuestro ordenamiento
juridico”. “ Comprende que en el campo del derecho defamiliasiempre existira
la potestad preferente, por asi decirlo, del padre sobre los hijos, y la autoridad
marital” (Sesion 93, pagina 26).

Enlasesionsiguiente, N°94 del 12 dediciembre de 1974, €l sefior Ortuzar
sefiala “ Que desconoce hasta qué punto podria afirmarse que va en perjuicio
de lamujer el consignar que el marido es el jefe del hogar, y aunque podria
sostenerse que ello va en perjuicio de la mujer, a su juicio, se establece en
beneficio de €ella, puesto que la mujer es un ser naturalmente débil y debe
apoyarse en la autoridad del marido”.

El sefior Guzman dice: “Respecto del problema de laigualdad de derechos
entreel hombrey lamujer, cree que hay dos posibilidades. una, que se contemple
dentro de laredaccion propuestalafrase “ ni distinciones injustas -injustificadas-
enrazondesexo”, y laotra, que se establezcaun inciso especia paraconsagrar
laigualdad de derechos entre el hombre y la mujer, pero sefialdndose que el
hombre y lamujer gozan de iguales derechos sin perjuicio de las distinciones
que el ordenamiento juridico pueda realizar en consideracion a la diferente
naturalezadeunoy otro” (Sesion 94, pagina 28). Mas adel ante manifiesta: “desea
dar a conocer 1o que seria su pensamiento en este problema, y aun cuando,
posiblemente, no seael mejor, @ consagrariael siguiente precepto: “El hombrey
lamujer gozan deigual esderechos, sin perjuicio delasdistinciones queimpongan
sus diferencias naturales o el caracter de familia’ (Sesion 94, pégina 33).

En lasesion 95 del 16 de diciembre de 1974, continuando con el debate
en el punto, el sefior Ortlzar “ manifiesta que le agrada la redaccion propuesta
por el sefior Guzman. No sabe, sin embargo, si convendria precisar un poco
mas las distinciones, como aguellas que emanan de la naturaleza del sexo, del
matrimonioy delafamilia, parano sefidarlas, en términos que pudieran parecer
el dia de mafana, muy generales antes |0s 0jos de las mujeres ya que se dice
que la igualdad es “sin perjuicio de las distinciones que impongan sus
diferenciasnaturales’. En el fondo, sefial a, laredaccion del precepto reflgjalo
gue se quiere establecer, pero su preocupacion es de imagen, la que, en este
caso, se debe cuidar, ya que en este sentido hay inquietudes en el sexo débil
por saber cual sera el criterio de la Comision” (Sesion 95, pégina 7).

El sefior Ovalle interviene “para decir que en su opinion, esa horma
transformariaen inconstitucional es varias disposiciones del Cédigo Civil, como
por gemplo, aquellas en virtud de las cuales la mujer le debe obediencia al
marido, etcétera’ (Sesion 95, pagina 7).

El sefior Evans “ sefidl a que esta norma estaria comprendida en laexcepcion
Yy, en consecuencia, seria una distincion legitima’ (Sesion 95, pégina 7).

L os sefiores Ortlzar y Evans* preguntan a sefior Ovalle si, en su criterio,
las siguientes disposiciones del Codigo Civil serian inconstitucionales. la que
establece que la mujer debe respeto y obediencia a marido; la que establece
gue debe seguirle a donde quiera que traslade su residencia; laque le confiere
a marido la administracion de los bienes; la que establece la calidad de
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relativamente incapaz; a lo que el sefior Ovalle responde que son
inconstitucionales, ya que esas decisiones deberdn ser tomadas de comin
acuerdo, puessi no, marido y mujer no serianiguales’ (Sesién 95, pagina 10).

El sefior Evans “manifiesta que esas disposiciones no serian
inconstitucionales, porquefluyen delas* caracteristicasdelafamilia’. El sefior
Ortlzar refutaal sefior Ovalle, “ advierte que no participade esaopinion. Estima
que el marido es el jefe natural delafamiliay que en consecuenciadebe ser él
quien debe llevar la responsabilidad del hogar” ( Sesion 95, pagina 10).

El sefior Ortlzar expresaque: “ Todo organismo, todaorganizacion, por peguefia
que sea, debe, necesariamente, tener unacabezavisible. Deotramanera, imperaria
en elata anarquia, que podria conducir a la disolucién de esa organizacion.
Partiendo de la base que la familia debe tener un jefe, incuestionablemente de
gue este debe ser el hombre. Por |0 demés, €l temperamento y la constitucion de
lamujer requieren, precisamente, delaautoridad del hombre. Esta probado, en €l
hecho que la mujer ama a hombre que realmente es capaz de gjercer en forma
justa, por cierto, su autoridad, asi como los hijos requieren de la autoridad del
padrey e pueblo de laautoridad del gobernante” (Sesion 95, pagina 11).

El sefior Evans sefidlaque“ este precepto del Cédigo Civil, estadestinado
alos casos de excepcidn, en que hay conflicto y en que alguien tiene que decir
la tltima palabra. Y, obviamente, en cualquier sociedad del mundo, hoy dia
esta Ultima palabrala dice el hombre. Pero, aun asi, lalegislacion civil estan
sabia, que siempre termina entregando herramientas de proteccion alamuijer.
Aun en este precepto, el Codigo Civil ledaalamujer el derecho derecurrir a
lajusticia cuando de ladecision del marido resulte un peligro parasu vidaola
de sus hijos’ (Sesion 95, pagina 11).

En lasesion N° 95 se aprueba el siguiente texto:

“Laigualdad ante laley. En Chile no hay clase ni grupo privilegiados.

El hombre y la mujer gozan de iguales derechos, sin perjuicio de las
distinciones que se deriven de sus diferencias naturales o que establezca el
legislador fundado en las caracteristicas de la familia.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer discriminaciones
arbitrarias’ ™.

Finalmente el texto constitucional que entrd a regir solo contempla los
incisos 1°y 3°.

En definitiva, o que puede concluirse de este debate, es que, desde la
perspectiva del redactor de la Constitucion Politica de 1980, texto juridico
vigente en Chile:

1) Debe reconocerse, en principio, igualdad juridicaentre el hombrey la

muijer en diversos aspectos, pero no a interior de lafamiliag;

2) El fundamento de un estatuto diferenciado de la mujer en relacion a

hombre a interior de la familia, derivan de las diferencias en “la
naturaleza’ de lamujer y en las “ caracteristicas de la familia’.

11. Toda la discusién transcrita tiene actualidad, d menos en Chile, no sdlo porque es bastante
reciente (afios 1974 y 1975), sino porque laargumentacion esdel mismo tipo, con matices, quelaquelos
sectores més conservadores han planteado en el Parlamento a propdsito de los cambios en el estatuto
filiativo, afios 1996-1998, y | os cambios constitucional es paraestabl ecer expresamentelaigualdad juridica
entre hombre y mujer, afios 1995-1999. V éase actas.
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3) Lasdiferencias que el legislador nacional establecia entre el hombrey
lamujer, sea aguellaque deciaquelamuijer “ deberespeto y obediencia
a marido” (*); que “debe seguirle a donde quiera que traslade su
residencia’ (*); la que le confiere a marido la administracién de los
bienes; la que establecia la calidad de relativamente incapaz(*)*?, se
estiman legitimas porque derivan de las caracteristicas de la familia
(o bien delanaturaleza de la mujer).

4) Respecto a la “naturaleza de la mujer”, que permitiria estos estatutos
diferenciados, se sefiala: “que la mujer es naturalmente débil, y debe
apoyarse en la autoridad del marido”. También se dijo que: “el
temperamento y la constitucion de la mujer requieren, precisamente,
de la autoridad del hombre. Esta probado, en el hecho que la mujer
ama al hombre que realmente es capaz de ejercer en forma justa, por
cierto, su autoridad, asi como los hijos requieren de la autoridad del
padrey el pueblo de la autoridad del gobernante”.

Afirmamos que, en verdad, en un tipo de argumentacion como latranscrita,
no hay nada de racional. No hay fundamento |égico atales aseveraciones. La
idea que tal diferenciacion se fundamenta en la naturaleza de la mujer, en
realidad, nadadice. Esunaformade esconder ladiscriminacion, yaqueaquella
afirmacion, que parece, por cierto, muy seriay profunda, permite diferenciar
en lo quele plazca, aquien hagaladiscriminacion. Por lo demas varios delos
aspectos que, entonces, se consideraban delanaturalezadelamujer o derivado
de las caracteristicas de la familia, fueron derogados, o cua es una muestra
mas de la debilidad de tal sustentacion. La explicacion de que se considere
gue es obvio que “€l jefe debe ser el hombre” y ala mujer se e sefiale como
“el sexo débil”, sdlo esposible encontrarla, anuestrojuicio, en un pensamiento
0 ideologia discriminatoria, esto es, basada en prejuicios y estereotipos'®.

Esta hasido la concepcion dominante, por largo tiempo, en Chile, y en
todo el mundo; y su raiz explicativa, reiteramos, esladiscriminacion, esto es,
una distincidn, exclusion o restriccion  que tiene por objeto o por resultado
anular o menoscabar €l reconoci miento, goce o gjercicio delos derechoshumanos
y libertades fundamentales, basada en el solo hecho de ser mujer, esto es, por
pertenecer a ese sexo; sustentada en prejuicios y estereotipos transmitidos

12. (*) Estas normas fueron derogadas por Ley 18.802 del afio 1989.

13.“Lapalabra“discriminar”, en su acepcion popular, se entiende como “ establecer unadistincion
afavor o en contra de una persona o cosa sobre la base del grupo, clase o categoriaalaquelapersonao
cosa pertenece, més bien que seglin sus propios méritos’ (Conforme Random house dictionary of the
english language). Se ha definido a la discriminacion como “el trato diferencial de los individuos a
quienes se considera como pertenecientes a un grupo socia determinado”, Williams, R., The reduction
of intergroup tensions, pagina 39. Se trata de la expresion manifiestadel prejuicio, esel trato de carécter
categdrico aun miembro de un grupo por ser miembro de dicho grupo, y por suponerse que es de un tipo
particular, Smpson Kinger, Racial and cultural minorities, pagina 18. En cambio, €l prejuicio es un
término que se ha aplicado a generalizaciones categdricas basadas en datos inadecuados y sin atenderse
suficientemente alas diferenciasindividuales. Desde el punto de vistapsicoldgico, serefiereauntipo de
hostilidad en |as relaciones entre personas dirigida contra un grupo de personas o contra cada uno de los
miembros de un grupo; suele cumplir unafuncionirracional especificaparael quelasustenta, Ackerman
- Jahoda, Anti-semitism and emotional disorder, paginas 3y 4. El prejuicio puede considerarse, pues,
como el estado mental que dalugar alaprécticadeladiscriminacion”, Kiper, Claudio M., Derechosde
las minorias ante la discriminacion, Hammurabi, BuenosAires, 1998, pagina 33.
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culturamente, y afirmadaen cientosde afiosdehistoria. Ahorabien, laexplicacion
deladiscriminacion, en términos sintéticos, seencuentra, finalmente, en latrama
del poder; quien detenta el poder -de la manera como el hombre, en general,
lo hagjercido enrelacion alamujer- no requiere explicar o fundamentar [6gica
ni racionalmente la razén de la discriminacién. Simplemente puede hacerlo.
Las explicaciones, aunque sean poco aceptables, inadecuadas, absurdas,
ilogicas, dalo mismo, valdréan. Es finalmente un tema de poder.

Ladiscriminacion al interior de la familia, en contra de la mujer, tiene
unaenormeimportanciaporqueagquél esel lugar privilegiado dereproduccion
social, de transmisién de los patrones y pautas socioculturales de conducta.
Ello muestra, por consiguiente la responsabilidad del Derecho, en punto ala
discriminacion, al interior de lafamilia

Ciertamente, y asi se evidencia en el Derecho Comparado, de lasideas
antestranscritases muy poco, o nada, o que perdura. Los cambiosen €l derecho
defamiliasonradicales. (Pero, hay quedecirlo, aunque en general, en el mundo
se haavanzado, ladiscriminacion contralamuijer, dentroy fueradelafamilia,
sigue siendo un fendmeno actual).

Se remarca como hecho ordenador de los cambios, en el derecho, € que
lalégicadelaAutoridad y Subordinacion, respecto delos conyuges, hacedido
aladelalguadad y Cooperacion.

Lo que es necesario apuntar no es el hecho de los cambios sino la
profundidad y la direccién de ellos. Respecto de Chile, podria sostenerse que
lalegislacion civil esta en etapa de transicion. No hay aln instalado en dicha
legislacion, en plenitud, un nuevo Derecho de Familia. Subsisten ideas antiguas
e ingtituciones afigjas.

En efecto: lamujer casada en el régimen de sociedad conyugal (que esel
régimen legal o supletorio de la voluntad de | as partes, consiguientemente es
el régimen mayoritario, mas del 70% de los matrimonios), en la medida que
no puede administrar ni los bienes sociales ni sus bienes propios, sigue siendo
incapaz; y el maridoesel “jefe” delasociedad conyugal (articulo 1749 Cédigo
Civil), segun los términos de la ley.

Pero no sdlo e derecho de familia trasunta una idea estereotipada del
hombrey lamujer. El concepto de culpa(articulo 44 Codigo Civil), por ejemplo,
clave en materia patrimonial, alude a “buen padre de familia’. La idea de
correcta direccion del hogar, de jefatura del hogar, de participacion en los
negocios, como cuestion privativa del hombre, esta ali implicita. Cierto es
que €l silencio en relacion alamujer, en estanorma, no es simple olvido; hay
detrés, una concepcion estereotipada de |o que son los roles del hombrey la
mujer en lasociedad y en lafamilia

Sin embargo, recientemente se hamodificado el estatuto filiativo, pasando
de un régimen profundamente discriminatorio a un estatuto igualitario. En €l
nuevo texto legal, que entrd a regir en octubre de 1999, se consagran como
ideas matrices: la igualdad juridica de los hijos, sin consideracion a si han
nacido dentro o fueradel matrimonio de sus padres; €l derecho alaidentidad
que tiene toda persona, es decir a conocer quienes son sus progenitores
biolb6gicos; y la supremacia del interés superior del menor.

Deotraparte hay propuestas | egislativas que se discuten en el Parlamento
(régimen legal del matrimonio; adopcidn, divorcio), y existe un cierto debate
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en torno aagunos temas relevantes del Derecho de Familia, lo cual es natural
en una etapa, como la actual, de transicion.

Y de otro lado, €l Estado de Chile tiene la obligacién de transformar la
legislacion civil, en el @ambito del  derecho de familia, para hacerla acorde y
cumplir con sus compromisos asumidos a nivel internacional, a haber
ratificado los tratados internacionales de Derechos Humanos, en particular,
losrelativosalamujer. En este aspecto puedeincluso afirmarse que el Derecho
de Familia, en Chile, esta obligadamente en transicion.

En losotros paises americanos, en cambio, yaesta, aunque probablemente,
no en plenitud, instalado un nuevo Derecho de Familia.

Sin embargo, cabe observar que el fenébmeno de los cambios en esta
temética, en e ambito comparado, es mucho méas un fendmeno explicable
desde la sociologia que desde la dogmaética juridica.

En efecto, la familia, siendo una unidad bésica de la sociedad, sufre los
avatares, influenciasy cambios de ésta. Por esto - aunque seaunaperogrullada
gue con frecuenciase olvida- seafirmaquelafamiliade hoy no esladel siglo
XIX, ni ladel XVIII, tampoco lade la década del ' 50.

Lafamiliaconyugal, esto eslaconformadapor un matrimonioy sushijos,
de constitucion voluntariay fundada en la relacion afectiva de los conyuges,
es relativamente nueva en la historia

Existen también otros fendmenos, de reciente data, como la jefatura de
hogar femenina, asociada a familias conformadas por una madre y sus hijos.

La conformacion de esta nueva realidad familiar, donde el afecto o amor
pasa a ser central (y €l nimero de miembros esta mas limitado) fue un largo
proceso, cuyo comienzo podemos situarlo en ladisolucion del mundo medieval,
que germina en € siglo XVIII y se consolida entre mediados de los siglos
XIX'y XX.

Nada més que con el propdsito de mostrar, aungue sea en pincelada, los
hechos delavidasocial que haninfluido en lastransformaciones masrecientes
gue han afectado alasfamilias, en cuanto asusintegrantesy al tipo o naturaleza
de relaciones a interior de ellas, cabe mencionar: |os cambios en las formas
de produccion: lafamiliadejade ser unaunidad de producciony pasaaser un
espacio afectivo; la creciente urbanizacion o disminucion de la ruralidad; la
incorporacion creciente delamujer al mundo del trabajo remunerado, lamujer
dejade estar solo en el &mbito delo privado; los movimientos emancipadores
de la mujer que ponen el acento en la igualdad; la conquista del derecho a
voto de lamujer y su creciente participacion en la cosa publica; la posibilidad
paracada mujer de controlar la natalidad y, por consiguiente, €l surgimiento
de la sexualidad de la mujer como cuestion separada de la procreacion; la
distintanaturaleza de las relaciones con los hijos; la creciente autonomiadela
muijer; la fuerte presencia ideoldgica de las concepciones que afirman los
derechos humanos y su reconocimiento explicito en relaciéon a la mujer en
diversostratados internacional es; laintroduccion de un nuevo actor a interior
del hogar y con fuerte presencia, esto es, latel evision masificada en un mundo
globalizado; |os cambios cultural es asoci ados a estos fendmenos; en otro orden,
la separacion de la Iglesia y del Estado, que origina como resultado la
secularizacion del matrimonio. Todo lo referido ocurre ademas a gran escala
y, con distintaintensidad, en todo el mundo.
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El Derecho, sin embargo, se mueve a una velocidad bastante menor, si
bien todos los cambios normativos producidos son reflejos de realidades y
concepciones nuevas; ocurre que no siempre el Derecho se adecua
oportunamente; los tiempos de maduracién son, a veces, bastante lentos'.

Para los efectos de esta exposicion, interesa sefidlar algunas ideas que,
podria afirmarse, forman parte de un emergente Derecho de Familia, dentro
de las cuales est4 el principio de igualdad entre conyuges y entre los hijos.
Todas estas ideas surgen - entre otras razones, como hemos sefialado - como
efecto del obligado cumplimiento que los Estados deben hacer de los tratados
de Derechos Humanos, particularmente los relativos alamuijer, que ellos han
ratificado. Es decir, desde fuera de los Estados, pero concurriendo cada uno
con su voluntad, se imponen modificaciones. Es el desarrollo delos Derechos
Humanos, que permea e influye el derecho privado.

Estas convenciones internacional es i deol 6gicamente corresponden a una
concepcion de lafamiliay de lamujer, en su rol familiar y social, que se hace
cargo de las transformaciones sociales, politicasy culturales ya mencionadas.

Podria sostenerse que los hilos conductores de los cambios ya referidos
apuntan en el sentido de pasar desde un model o defamilia patriarcal a un modelo
de familia inserto en una sociedad mas igualitaria, pluralista y democratica.

Son esenciales a primero: las nociones de potestad marital, que otorga
derechosal marido sobrelapersonay bienesdelamujer; laideadeincapacidad
juridica de la mujer casada, que subraya la inferioridad o subvaloracion de
éstaen relacion a hombre; lanocién de patria potestad otorgadaal padrey en
que el acento estéen las potestades del padre sobre €l hijoy no enlosderechos
deéste; en quelacalidad de hijo natural se obtiene producto de un acto gracioso
de los padres; y un estatuto filiativo discriminatorio en razén de la existencia
0 no de matrimonio entre los padres; el no reconocimiento juridico de las
familias de hecho; € silencio del Derecho frentealaviolenciaal interior dela
familia. Se trata, en fin, de un Derecho de familia basado en relaciones de
jerarquia.

La familia inserta en una sociedad democratica, en cambio, a la cual
adscribimos, se sustenta en el reconocimiento de la igualdad juridica de
hombresy mujeres; no hay superioridad juridica de un sexo sobre el otro; los
derechos de los conyuges son reciprocos; la Patria Potestad se €jerce por
ambos padres en interés de los hijos, €l acento esta en los derechos de éstos
respecto a ambos padres; € estatuto filiativo esté4 basado en el principio de
igualdad esencial dela persona humana, consagrandoselalibreinvestigacion
de la paternidad o maternidad, acogiendo asi el principio de la verdad real
por sobrela verdad formal; se normay sancionalaviolencia al interior dela
familia; sereconocejuridicamentealasfamiliasde hecho; como manifestacion

14. Larelacion entre la norma juridica, la realidad social a que se refiere y da cuenta, y las
valoracionesimplicitas, constituye unatriple perspectivade andlisis de suyo interesante en latemética
de familia, que aqui no abordamos, sin perjuicio de anotar que esta &readel derecho es unade aquellas
en las que los tres ambitos han estado, en ocasiones, muy distante. Afirmamos que larealizacién plena
del derecho se produce cuando la vigencia (derecho vigente/ dogmética juridica), la eficacia de la
norma (cumplimiento/ sociologiajuridica) y lalegitimidad deella(val oracion/ filosofiadel derecho) se
sitlan en un proceso dinamico de concordancia, proceso desde luego siempre abierto y que nunca
puede darse definitivamente por concluido.
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del pluralismo juridico, ningin modelo de vida familiar recibe la sancién
plena del ordenamiento juridico, que establece solo unas reglas directivas
muy laxas, permitiendo un mayor juego de la autonomia privada; pero €l
Estado interviene en la proteccion de los derechos fundamental es.

En resumen y desde otra perspectiva, puede afirmarse que: en el primer
caso, €l Estado decide en base a concepciones estereotipadas, que €l estima
justas y correctas, de acuerdo a su criterio de perfeccion y excelencia, 1os
roles que corresponden acada uno de los conyuges; interviniendo, en general,
en los planes de vida de las personas. Ademas, con €l fin de proteger una
ingtitucién gque se considera valiosa: el matrimonio, se sacrifica a la mujer
(privandola de facultades de administracion y consiguientemente se la hace
incapaz) y a los hijos que nacen fuera del matrimonio (otorgandole menos
derechos que a los nacidos dentro de matrimonio); esto es, se utiliza como
medio ala persona en beneficio de otros.

En el segundo, en cambio, €l Estado es neutral®®, en cuanto |os conyuges
son libres y estén en condiciones de igualdad para elegir autbnomamente su
rol en lafamiliay en la sociedad, de acuerdo a sus propios planes de vida.
Ademés se considera a las personas fines en si mismos, no pudiendo ser
utilizados s6lo como medios en beneficios de otros.

Laideadefamiliadentro de unamodernasociedad democréticaseinserta
en un derecho civil en el cual e sujeto central es la persona, entendida como
ser humano en cuanto individualidad irrepetible. Cada ser que nace y que,
como sabemos, se hace persona por €l hecho del nacimiento, tiene derecho a
una proteccion integral del sistema juridico, sin discriminacion algunay sin
gue su origen puedaser razén parano a canzar, incondicionalmente esaplenitud
juridica. Del mismo modo, el matrimonio en cuanto a los efectos juridicos
debe originar relaciones simétricas e igualitarias entre los conyuges. No hay
en el derecho moderno argumento alguno que pueda justificar una
superioridad juridica de un sexo sobre el otro enrazon del régimen econémico
del matrimonio o de cualquier otro aspecto. Como tampoco puedejustificarse
un estatuto filiativo que discrimine en mérito de la conducta de los padres.

Nos inscribimos, como hemos dicho, en esta Ultima posicion vy,
consiguientemente, postulamos que el principio de igualdad debe presidir las
relaciones juridicas, hombre y mujer, a interior de la familia. De modo que
cualquieraseael régimen econdémico del matrimonio, supletorio, que se adopte
en laley, debe considerar y respetar este aspecto®®. Ello supone, desde luego,
no solo reconocer total capacidad juridica del hombre y la mujer, para la

15. Este punto seradiscutido méas adel ante, en cuanto se postulaque el Estado tiene unaobligacion
mayor que la neutralidad. Cierto que debe abstenerse de discriminar, pero debera desarrollar también
unapoliticaactivade promocion delaigualdad, lo cua implicadiscurrir sobrelos conceptosdeigual dad
de oportunidades e igualdad de facto; esto es, igualdad en los puntos de partiday puntos de llegada.

16. El régimen econémico puede ser de comunidad de ganancias, con co-administracion (como
en Espafia), o administracién indistinta (como en Francia o Bélgica), en ambos casos con ciertas
excepciones 0 matizaciones, o bien, de participacion en los gananciales (como en Alemania o Suiza).
El régimen de separacion de bienesno considerael aporte no remunerado delos conyugesa matrimonio,
lo cua es normamente unainjusticiarespecto delamujer. Esinteresante laconsideracion de un estatuto
familiar o régimen primario que tiende a la proteccion de un patrimonio familiar y del conyuge que no
aporta econémicamente al matrimonio. Cabe observar que los regimenes econdmicos en Europa se
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administracion y disposicion de los bienes, sino ademés reconocer que el
matrimonio genera una comunidad de vida en la cual ambos aportan y deben
sopesarse adecuadamente dichos aportes; particularmente el de la mujer que,
muchasveces, no esremunerado. En definitiva, respecto al régimen econémico
deben conjugarse adecuadamente los principios de igualdad, de comunidad
de vida que genera el matrimonio, considerando |os aportes monetariosy no
monetarios, asi como la debida proteccion alos terceros. En la mismalégica
y respecto de los hijos debe establecerse normativamente €l principio de las
responsabilidades familiares compartidas. Se sustenta este planteamiento nada
mas que en el reconocimiento de los derechos humanos como norte y base del
derecho civil actua. (Por consiguiente, no se ha considerado agui necesario
fundamentar el principio de igualdad en e orden familiar. Al contrario, sepostula
gue quien estime que deben establ ecerse estatutos diferenciados debe probar que
setratade unadiscriminacion no arbitraria, esto es, razonabley proporcional).

Es claro, también, que no hay razones valederas para discriminar entre
los hijos en virtud de haber nacido fuera del matrimonio de sus padres. Nos
inclinamos por un estatuto filiativo igualitario. Pero laevolucién del derecho
respecto alos hijos apuntatambién aotro aspecto, cual esel delamodificacion
de la concepcion tradicional de larelacion jerérquica entre padres e hijos. Es
claro que hoy los hijos no son de propiedad de sus padres; sino que son sujetos
de derecho, dignos de consideracion y respeto. Cudl es el contenido actual de
la autoridad de los padres es tema de interés. Lo cierto es que no es la misma
relacion de jerarquia que existia hace algunos afios. En principio, €l limite de
actuacion de los padres, cuando los hijos no tienen voluntad para opinar, dice
relacion con la autonomia futura de los menores. L os padres no pueden poner
en riesgo la autonomia futura de sus hijos'’. Cuanto y en qué profundidad los
padres pueden imponer sus preferencias respecto a las concepciones
ideol Ogicas, religiosas, conductasexual deloshijos, etc, son aspectos opinables.
(S admitimos que el margen deimposicidn delos padres eslimitado, entonces,

fueron modificando y adecuando alas nuevas directrices emanadas del principio de igualdad, muchas
veces, consagrado en las propias constituciones politicas. A este respecto, ademas de los tratados de
derechos humanos, cabe tener en cuenta la recomendacion N° 741 de la Asamblea Parlamentaria del
Consgjo de Europa, queen 1974 incit6 alos Gobiernosaaplicar el principio deiguadad delos espososen
€l derecho defamilia, asi como laresolucion 37 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 1978,
solicitando a los Gobiernos de los Estados miembros que tomaran las medidas necesarias para que €l
derecho civil no mantenga ninguna supremacia de un esposo respecto del otro. Véase Gutiérrez, Vicente
Guilarte, Gestion y Responsabilidad de los Bienes Gananciales, editorial Lex Nova, Valladolid, 1991.

17. La Corte Constitucional de Colombia considera que los nifios no son de propiedad de nadie,
ni de suspadresni delasociedad, siendo suviday sulibertad de su exclusivaautonomia. En consecuencia,
ante la operacion de reasignacion de sexo de un menor de edad, cuyos genitales fueron cercenados en
un accidente, la Corte evalla la importancia de respetar los derechos a la identidad, a la dignidad
humanay a libre desarrollo delapersonalidad. “...El nifio no es propiedad de sus padressino que él ya
es una libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene entonces proteccién constituciona”. “La
autonomia de los padres no es la de los hijos’, por lo cua la patria potestad “debe estar dirigidaala
formacién en el grado méximo posible de laautonomia de los menores, (...) ¢Cuéles son entonces los
Iimites de decision delospadres(...)?" En este caso uno de los elementos, que me parece de aplicacion
general, es “la intensidad del impacto sobre la autonomia actual y futura del menor”. Nino, Carlos
Santiago, T-477/95, Corte Constitucional de Colombia, 23 de octubre de 1995, Derechos Fundamentales
e Interpretacion Constitucional (Ensayos — jurisprudencia), Comision Andinade Juristas, Lima, 1997,
paginas 247 y siguientes.
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ladecision sobre el colegioen el que el hijo se educard, serépor consiguiente,
por ejemplo, un asunto que requerira de la voluntad también de ese hijo).

Ahorabien, con €l objetivo delograr laigualdad de lamujer en relacion
a hombre, pareciera que los Estados deben hacer algo més que abstenerse
de discriminar en la ley. La necesidad de realizar politicas activas, que
promuevany fomenten laigualdad, como lasacciones positivas, paraacelerar
la igualdad de facto; y de este modo quebrar, romper la cultura e inercia
discriminatoria, pareciera ser un imperativo actual’®. Después de siglos en
que la sociedad y el Estado han optado por la discriminacién de una manera
total, pareciera que no cabe hoy simplemente la neutralidad. Este punto, desde
luego, es opinable, ademas que no esfécil identificar las areas donde deberian
promoverse acciones positivas, en €l derecho de familia. No obstante es hora
de pensar la no discriminacion e igualdad més alla de la retorica. Y este es
un punto gque requiere mas voluntad e inteligencia que la que hasta ahora ha
tenido.

En sintesis, en nuestra opinidn, en principio, algunas de las ideas que
constituyen el derecho de Familiaactual, fundado en los derechos humanos, y
gue nos permiten responder a las preguntas iniciales, serian:

1. Matrimonio secular y posibilidad de disolucion del vinculo.

2. Reconocimiento del principio deigualdad entrelos cdnyuges en cuanto
asus deberesy derechos, respecto del régimen de bienesy en cuanto a
los hijos.

3. Plena capacidad juridica de ambos contrayentes, con independencia
del régimen de bienes.

4. Responsabilidadesfamiliares compartidas. Patria Potestad y Autoridad
Parental compartida.

5. Unica consideracion respecto de los hijos: interés superior del menor.

6. Estatuto filiativo no discriminatorio.

7. Reconocimiento al derecho alaidentidad de toda persona.

8. Responsabilidad socia de la maternidad.

9. Reconocimiento juridico de las familias de hecho.

10.Reconocimiento juridico con reglamentacion propia del fenébmeno de
laviolenciaal interior de la familia.

11.Mutabilidad del régimen de bienes con mayor presenciadel principio
de autonomia privada. Sin perjuicio de las restricciones emanadas del
orden publico iguditario.

12.Protagonismo de los princi pi os de no discriminacion en razon de sexo
y de nacimiento.

13.Reconocimiento del aporte monetario y no monetario de los conyuges
en lavida comun.

14.Protagonismo delos principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad
de la persona.

18. Esa es la obligacion que emana para los Estados partes desde la Convencion sobre la
eliminacion de todas | as formas de discriminacion contrala mujer, de Naciones Unidas.
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L os puntos en construccion, que requieren una reflexion mas detenida y
gue solo mencionamos, dicen relacion con el vinculo de nuevo tipo entre
padres e hijos. Ya no se puede hablar de subordinacion o jerarquia; es otro el
acento, eslaideadel menor como sujeto de derecho que permeay condiciona
aquella relacion. Y de otra parte, la actitud activa, no neutra, del derecho,
necesaria parapromover y asegurar unaigualdad de facto entre el hombrey la
mujer a interior de lafamiliay particularmente con ocasion de la disolucion
del matrimonio.

No cabe duda que en €l caso de Chile, aunque con ostensible atraso, €l
Derecho se encaminaré en una direccion modernizadora.

Por nuestra parte, nada més, hemos pretendido responder a los temas de
laigualdad en el orden familiar, desde €l nuevo paradigma del Derecho de
Familia, €l que ya se ha plasmado |egislativamente en muchos paises, siendo
lostextosinternaciona es de Derechos Humanos unadelasfuentesinspiradoras
principales y sustento bésico de este nuevo derecho.
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