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Es muy grato para nosotros presentar un nuevo numero del Anuario de Filosofia
Juridica y Social de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social. En esta
oportunidad presentamos un volumen que surge de la sexta versién del seminario
Escritores abogan por sus libros el cual fue celebrado el 18 de noviembre de 2022.
La pretensién de dicho seminario es generar una instancia de discusion entre
investigadores consagrados y noveles de diversas areas del derecho y la filosofia
con el fin de revisar las ideas que se van desarrollando en el contexto juridico
hispanohablante.

En dicha oportunidad, la discusion giré en torno al libro La proteccion de la vida
privada y familiar. Sexualidad, reproduccién y violencia de Silvina Alvarez,
publicado por la editorial Marcial Pons en 2021. En la obra, la autora propone
discutir acerca de la manera en que los 6rdenes juridicos liberales modernos
tratan la distincion entre lo publico y lo privado, invitando a reflexionar acerca de
su plausibilidad a partir de mostrar varias de sus consecuencias para nociones
como familia y autonomia, asi como para la forma en que se trata la vida sexual
de las personas en diversos ambitos de los sistemas juridicos occidentales.

Esa variedad tematica fue discutida en el seminario del que aca se da cuenta. En
la instancia participaron Paula Vasquez (Universidad Austral de Chile), Juan Pablo
Cox (Universidad Adolfo Ibanez) y Yanira Zuiiga (Universidad Austral de Chile)
quienes, representando diversas disciplinas juridicas, trataron lo propuesto por
Alvarez desde distintas perspectivas.

Paula Vasquez centra su analisis en la forma en que se estudia la toma de
decisiones cuando se reflexiona acerca de la comprensién de la autonomia desde
una perspectiva liberal. Ello lo aplica a un par de problemas éticos que han
generado gran discusion en las ultimas décadas dentro de los sistemas juridicos
occidentales: la gestacion por sustitucion y el rol del principio de interés superior
del nifio, nifia o adolescente como limite a las decisiones.

Por su parte, Juan Pablo Cox analiza el tratamiento de la nocién de consentimiento
desarrollada en el libro, en especial en su tratamiento juridico-penal. Por una
parte, muestra su acuerdo respecto al tratamiento que la autora del libro hace del
concepto (en especial, de su nocion robusta y gradualista) a la vez que presenta
un analisis critico de algunos efectos que puede tener su aplicacién dentro los



sistemas juridicos occidentales contemporaneos al pensar en la regulacion penal
del mismo. Especial atencion pone el autor en las posibles tensiones que puede
haber entre la forma en que se propone interpretar las interacciones de caracter
sexual y algunos principios del derecho penal liberal que deberian regular las
politicas de criminalizacién y el debido proceso.

El dltimo comentario corresponde al de Yanira Zuhdiga, quien se centra en la
fundamentacién filosofico-politica de varias de las tesis propuestas en el libro.
Para esto toma como punto de partida la obra de Virginia Woolf Un cuarto propio
y, con ello, revisa la forma en que los feminismos han puesto en duda categorias
que parecen pacificas dentro del pensamiento juridico a la vez que reivindican
ciertos derechos y formas de interpretar las instituciones juridicas existentes. Un
caso paradigmatico seria, precisamente, la distincidn entre publico y privado
puesta bajo analisis en La proteccién de la vida privada y familiar de Alvarez.

Este numero del anuario cierra con dos textos. El primero es la respuesta de
Silvina Alvarez a los comentarios, varios de los cuales fueron adelantados en el
seminario celebrado en 2022 y que ahora se presentan con mayor profundidad. El
segundo corresponde a un colofén escrito por Susan Turner (Universidad Austral
de Chile) quien centra su analisis en los efectos de las discusiones propuestas
dentro del seminario en el derecho constitucional, prestando especial atencion a
los debates que se desarrollaron en Chile durante los procesos constituyentes de
los ultimos afos. Consideramos que estos dos ultimos textos muestran la
fecundidad de la conversacion propuesta por Silvina Alvarez en su libro, acogida
generosamente por quienes participaron del seminario.

Queremos manifestar nuestra profunda gratitud a todas las personas que
contribuyeron con la sexta edicion del seminario Escritores abogan sus libros y
con la preparacion de este numero del Anuario de Filosofia Juridica y Social y a
quienes hacen posible que se publique este numero, en especial, a la colaboracién
de Fran Sandoval y Paula Lagos. Asi también, queremos agradecer expresamente
a los académicos y académicas que nos confian sus trabajos, por su generosidad
para discutir y la paciencia que nos han tenido.

Sebastian Aguero (Universidad Austral de Chile)

Sebastian Figueroa Rubio (Universidad Autonoma de Madrid)
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RESUMEN

En el presente comentario se revisa el
capitulo V sobre reproduccion del libro
La proteccion de la vida privada y
familiar de Silvina Alvarez. En él, la
autora critica el enfoque liberal de la
comprension de la autonomia en la
toma de decisiones reproductivas y
propone avanzar hacia una
concepcion de autonomia relacional,
en la cual sea relevante el contexto
que envuelve la toma de decisiones.
A partir de estos planteamientos, este
trabajo pretende reflexionar en torno a
coémo podrian regularse las técnicas
de reproduccion humana asistida en
Chile en clave de autonomiarelacional.
Por ultimo, se analizan dos situaciones
problematicas, en las cuales se
genera un conflicto de derechos que
involucran la autonomia reproductiva:
(1) el de la gestacion por sustitucion y
(2) el del interés superior del nifio, nifia
o adolescente como limite.
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ASSISTED HUMAN
REPRODUCTION
TECHNIQUES IN CHILE:
REFLECTIONS AROUND
THE AUTONOMY AND ITS
CONFLICTS

ABSTRACT

This commentary reviews chapter V
about reproduction of the book The
protection of private and family life
by Silvina Alvarez. In this chapter,
the author criticizes the liberal
approach to the understanding of
autonomy in reproductive decision-
making and proposes moving
towards a conception of relational
autonomy, in which the context
surrounding decision-making is
relevant. Based on these
approaches, this paper aims to
reflect on how assisted human
reproduction techniques could be
regulated in Chile in terms of
relational autonomy. Finally, two
problematic situations are analyzed,
in which a conflict of rights involving
reproductive autonomyis generated:
(1) that of surrogate gestation and
(2) that of the best interest of the
child or adolescent as a limit.
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. INTRODUCCION

Silvina Alvarez (en adelante la autora) nos presenta en su libro La proteccién de
la vida privada y familiar: sexualidad, reproduccion y violencia una nueva forma de
concebir lo privado y lo publico. Ambas esferas de la vida de las personas han
sido tradicionalmente construidas para operar de manera excluyente y opuesta,
concibiéndose lo privado en funcién de lo publico. De esta manera, la vida privada
y familiar ha sido histéricamente relegada a una posicién de subordinacion,
viéndose desprovista de atencion y proteccion por parte del derecho. La asuncion
de que los individuos actuamos con plena autonomia y el retraimiento de la
interferencia estatal en el ambito privado ha traido como consecuencia que se
reproduzcan injusticias y desigualdades en el seno de la familia, las que afectan,
particular y fundamentalmente, a las mujeres.

Para superar estas distorsiones, la autora propone repensar la distincion publico-
privado cambiando el enfoque en el estudio de las experiencias que tienen lugar
en la vida privada y familiar. Para ello ha puesto en el centro del analisis los
intereses y necesidades de las mujeres, ejercicio de suyo necesario, pues todavia
existe una tendencia a su invisibilizacion, la que, desde el punto de vista juridico,
se hatraducido en untardio reconocimiento de derechos fundamentales especificos
y en una insuficiente tutela frente a situaciones de violencia y discriminacion.

En esta linea, el libro profundiza en tres aspectos de la vida privada e intima que
resultan particularmente relevantes para las mujeres: sexualidad, reproduccion y
violencia en las relaciones de pareja. A grandes rasgos, este estudio nos acerca
a cual ha sido y cual deberia ser el tratamiento que se les ha dado a estos aspectos
desde la vereda de los derechos humanos, visibilizandose que, si bien se
desarrollan en el marco de lo privado, la proteccion y garantia que requieren
necesariamente tiene también una proyeccion en lo politico y lo publico.

En el presente trabajo me dedicaré a comentar el capitulo V sobre reproduccion.
En él, la autora trata, en primer lugar, el origen y desarrollo de los derechos
reproductivos, dando cuenta de su especial configuracion: (1) como derechos de
libertad (autonomia reproductiva) en doble vertiente, una negativa y otra positiva.
La primera protege la decision de no procrear, comprendiendo asi el derecho a
la anticoncepcién y al aborto, mientras que en su faceta positiva se concretan en
la decisién de procrear, la cual comprende, por supuesto, el cuando (en qué
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momento y con qué espaciamiento), el cuanto (numero de hijas e hijos) y el
como (si se hara uso o no de técnicas de reproduccién asistida —en adelante
TRA—); pero, ademas, se conforman (2) como derechos sociales. De modo que,
una vez que se ha tomado la decision de procrear o no, en el resguardo de la
intimidad, esta se despliega en el ambito publico, pues para garantizarla
efectivamente y de manera igualitaria, se requieren del Estado las prestaciones
necesarias para su materializacion.

Luego, el capitulo nos invita a poner en tela de juicio el enfoque liberal de la
comprension de la autonomia en la toma de decisiones reproductivas. La
idealizacion del sujeto racional y la maximizacion de la autonomia como el valor
principal y regente en materia reproductiva no permite dar cuenta de los contextos
relacionales en los que las personas toman sus decisiones, lo cual tiene
consecuencias importantes, en especial, para las mujeres. En este orden, la autora
profundiza en la fragmentacion del proceso reproductivo que se ha producido con
el acceso a las TRA, imbricandolas con las concepciones sobre autonomia y
cuestionando, con enfoque de género, el impacto que ellas pueden tener en los
modelos de maternidad y en la proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes (en adelante NNA).

En definitiva, el capitulo en comento nos presenta el panorama contemporaneo de
los derechos reproductivos, planteando interesantes reflexiones tedricas que
permiten delinear con mayor precision cuales son sus contornos y sus impactos
en las garantias y tutela que debe proporcionar el derecho para su proteccion.
Ademas, considero que la autora realiza un valioso aporte, desde el feminismo, a
la discusién acerca del uso de TRA como opcion reproductiva, abriendo el debate
a temas que no son para nada de facil consenso y que ademas tienen multiples
implicancias éticas y morales.

En el derecho privado y en especifico en el derecho de familia, la regulacion de las
TRA es todavia un desafio. Particularmente en Chile no existe una regulacion
integral en materia de TRA, salvo algunas normativas a nivel administrativo, lo
cual ha generado que estas se realicen de manera oficiosa. Lo anterior suscita
problemas tanto desde el punto de vista médico, como desde el juridico, provocando
desigualdades en el acceso a las técnicas e incertidumbre respecto a las relaciones
filiativas de las nifias y nifios que nacen producto de su aplicacion.
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En este contexto, en el cual la discusion respecto de la regulacion de las TRA en
Chile resulta sumamente atingente —y urgente—, en este trabajo se intentara
concretizar algunos de los planteamientos tedricos de la autora, a fin de evaluar
su integracion dentro de una posible futura normativa.

Partiendo de mi propia ausencia de certezas absolutas en el tema, en el presente
comentario plantearé algunas reflexiones en torno a cdmo se pueden regular las
TRA resguardando la autonomia y me enfocaré luego en dos problematicas que
entroncan la autonomia con otros derechos: la gestacion por sustitucién y la
proteccién de los derechos de los NNA.

Il. LA (DES)REGULACION DE LAS TRA EN CHILE

A continuacion, presentaré el escenario juridico general en el que se enmarcan
las TRA en Chile a fin de contextualizar la discusion. Como se anunciaba, en
nuestro pais no existe actualmente un estatuto integral sobre TRA. Si bien han
existido varios intentos por legislar en la materia, lo cierto es que ninguno ha
prosperado (Jarufe, 2022). Existen, sin embargo, algunos procedimientos
regulados administrativamente referidos a cuestiones de fertilidad para evitar
embarazos, infecciones de transmision y violencia sexual, asi como una guia para
el estudio y tratamiento de la infertilidad que la trata en un sentido médico clasico
(Lathrop, 2022).

Estaregulacion parcial y atomizada resulta insuficiente, pues deja fueraimportantes
topicos relacionados con el uso de TRA y que resultan ser los mas problematicos.
Asi, por ejemplo, no existe normativa sobre donaciéon de ovulos, espermios y
embriones, ni claridad respecto a la exigencia de registro de donantes ni menos
en cuanto a su anonimato. Tampoco se regula qué ocurre con el destino de
embriones criopreservados ante un eventual conflicto o con la implementacién —y
enquécondiciones—deldiagndstico genético preimplantacional.'Enconsecuencia,
hoy en dia sabemos que las TRA se desarrollan a nivel clinico con el unico control
proveniente de la autorregulacién médica (Rodriguez y Fernandez-Arrojo, 2022;
Espada, 2017). Este vacio resulta problematico, pues otorga a los prestadores y
equipos de salud una amplia discrecionalidad, lo que, en la practica, genera que

1 Una discusion contemporanea sobre estos temas desde el punto de vista juridico, médico y bioético puede
verse en Zegers et al., 2022.
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se tomen decisiones oficiosas sobre delicados temas tales como las condiciones
de acceso a las TRA (Zuniga, 2022).

Por otro lado, en materia filiativa la situacion no es menos complicada. La unica
disposicion normativa en el derecho civil referida a la filiacidén de las hijas e hijos
nacidos producto de las TRA es el articulo 182 del Cédigo Civil, segun el cual:

La filiacion del hijo que nazca por la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida, quedara determinada respecto de las
dos personas que se hayan sometido a ellas. No podra impugnarse la
filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse
una distinta.

Esta redaccion es practicamente nueva, ya que fue asi establecida por la Ley N.°
21.400 que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo y que entro en
vigencia en marzo de 2022. Con anterioridad a esta ley, el articulo 182 del Codigo
Civil disponia: “el padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccién humana asistida son el ‘hombre’ y la ‘mujer’ que se
sometieron a ellas” (las comillas simples son mias).

Sibienla modificacion constituye un gran avance, pues se deja atras lainterpretacion
tradicional de esta disposicion que consideraba que solo regulaba la situacion
filiativa especifica de la hija o hijo nacido mediante una TRA heterologa a la que
se habia sometido una pareja heterosexual (Corral, 1999), la verdad es que deja
mas preguntas que certezas. Por una parte, el nuevo texto, al recoger la voluntad
procreacional, sin importar el género e identidad de género de las partes (Lathrop,
2022), soluciona en alguna medida el problema que enfrentaban las parejas
lesbomaternales que se sometian a una TRA, reconociendo la filiacién de la hija o
del hijo respecto de la madre no gestante. Sin embargo, todavia hay oscuridad
respecto de la situacion de parejas gays que deseen someterse a una TRA para
tener una hija o hijo genéticamente propio, ya que la unica manera es mediante la
gestacion por sustitucion. Entonces 4, qué situacion genera el silencio del legislador
respecto a estos casos? ;Qué ocurre con la filiacion de las nifias y nifios que
nacen de un vientre subrogado? Por otro lado, se suscita otra serie de interrogantes:
¢ ddénde consta la voluntad procreacional de las partes que se someten a las TRA?
¢, Se presta un consentimiento informado? ;Qué sucede si quien recurre a la TRA
es una mujer o un hombre solo? (Jarufe, 2022; Lathrop, 2022).
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lll. LAS POSTURAS FRENTE A LAS TRA Y DISCUSIONES
SOBRE LA AUTONOMIA REPRODUCTIVA

Las TRA surgen como respuesta frente a la infertilidad entendida como un
problema médico (Bladilo et al., 2017). En sus origenes, la infertilidad es entendida
como una “condicion”, para luego ser reconocida como una “enfermedad”, debido
al severo impacto que genera en la salud de la persona afectada, en su familia y
en su relacion con el entorno (Zegers, 2022). Luego, en 2017, se incorpora en el
concepto de infertilidad el “impedimento funcional de una persona, ya sea como
individuo o con su pareja” y se agrega que la infertilidad genera discapacidad
como impedimento funcional (Zegers et al., 2017). Con ello, se abre el acceso a
las TRA a personas que, sin estar enfermas, ven limitada su capacidad procreativa,
independientemente de que se trate de parejas heterosexuales, homosexuales o
personas solas (Zegers, 2022).

Laincipiente diversificacion en elacceso alas TRA hasidoreflejo delaincorporacion
de una perspectiva de derechos humanos en la materia. Especial relevancia ha
tenido, a este respecto, el conocido caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (Serie C
N.° 257, 28 de noviembre de 2012), en el cual la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la fecundacion in vitro. En
dicha sentencia pueden identificarse algunos estandares en materia de TRA, de
los cuales deberia servirse una eventual regulacién estadual. En consecuencia,
esta deberia promover y proteger: el derecho a la vida privada y al libre desarrollo
de la personalidad, siendo la maternidad parte del libre desarrollo de las mujeres
(parr. 143); la proteccién de la familia entendida de la manera mas amplia y del
derecho a fundar una familia (parr. 145); la proteccion de la autonomia reproductiva
(la decisién de ser madre o padre en sentido genético o bioldgico) y el acceso a
servicios de salud reproductiva (parr. 146) que comprende, ademas, el goce de
los beneficios del progreso cientifico (parr. 150). Por ultimo, las TRA deben también
abarcarse desde la perspectiva del derecho a la igualdad y la no discriminacion
(parr. 288-304).

En este estado de cosas, y en conjunto con el avance de la ciencia, las TRA han
permitido acceder a la maternidad y paternidad a personas que no podian serlo de
manera natural, ya sea por razones de infertilidad médica o por un impedimento
funcional (Herrera, 2017). Desde esta perspectiva, no cabe duda de que han sido
un factor que ha contribuido a la formacién de nuevos tipos de familia que escapan
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de los convencionalismos, desafiando la concepcién tradicional basada en la
heteronormatividad y en el binarismo. Como sefala Jadue (2022), se pone en
tension el modelo hegemonico biogenético que ha imperado en la sociedad,
sustentando un cambio de paradigma en cémo entendemos la familia y en cémo
se genera el parentesco. En este sentido, las TRA han contribuido a la disociacién
entre sexualidad, concepcion vy filiacion (Gomez de la Torre, 2007), lo que ha
permitido afrontar el derecho filiativo desde otro enfoque, en el cual la filiacion
genética o bioldgica puede no coincidir con la filiacién juridica. A partir de ello se
ha problematizado la primacia de la realidad genética en la determinacion de los
vinculos filiativos, para trasladar la atencion a otros elementos afectivos, volitivos,
sociales y formales que también podrian dar origen a una relacién filial (Alvarez,
2019; Kemelmajer, Herrera y Lamm, 2012).

Hasta aqui, pareciera que, en consonancia con los estandares de derechos
humanos, se debiera propiciar una regulacion sobre las TRA, que promueva su
libre acceso en cuanto opcion reproductiva, en condiciones de igualdad, otorgando
un marco juridico claro que permita conocer ex ante las normas aplicables tanto
en materia médica como filiativa, y que tome posturas frente a los temas mas
complejos desde el punto de vista bioético, que han concentrado las preocupaciones
en esta materia. Sin embargo, la propuesta asi planteada resulta incompleta,
ciertamente, porque no se ha revisado, a través de un enfoque de género, tarea
que emprende la autora en el capitulo sobre reproduccion. Como pone de relieve
Zuniga (2022), se suele asumir que las implicancias y efectos de las TRA pueden
ser analizados solo desde el lente de la bioética y de los derechos humanos, sin
reparar en los vinculos que existen entre las técnicas y la igualdad de género, los
gue a menudo son omitidos o marginalizados en las investigaciones y en el disefio
de las regulaciones.

Desde los feminismos, se ha cuestionado si tras las indudables ventajas que han
representado las TRA, no existen puntos oscuros que deberian ser puestos de
manifiesto y debatidos conjuntamente (Casado, 1997). Sin embargo, esta cuestion
no es pacifica dentro del movimiento feminista, presentandose varias posturas al
respecto, algunas contrapuestas. Asi, a grandes rasgos, hay quienes defienden
las TRA pues entienden que posibilitan a las mujeres una mayor autonomia
reproductiva, mientras que otras alertan sobre sus peligros y las conciben como
otra forma de opresion patriarcal. Otras posiciones mas moderadas apelan a la
necesidad de revisar el contexto en que se recurre a las TRA y las necesidades
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de las mujeres involucradas.? Si bien entiendo, la postura de la autora se ubica
dentro de esta ultima corriente, centrando su analisis en las condiciones en que
las mujeres ejercen su autonomia reproductiva, comprendiendo en ello la decision
de someterse a una TRA, a continuacion me permitiré reconstruir lo que considero
los puntos centrales de la tesis sostenida por la autora en el capitulo V, para
finalizar con algunas preguntas y reflexiones al respecto.

En primera instancia, Silvina Alvarez (2021) nos muestra la doble configuracién de
los derechos reproductivos, que se inserta en un proceso en el cual se pueden
distinguir dos momentos: el decisional y el de concrecion de las decisiones
reproductivas. En la primera etapa, se presentan como derechos de libertad y en
la segunda como derechos sociales. En este primer momento, en el cual las
personas toman la decision sobre reproducirse o no, la oportunidad y forma de
hacerlo, la proteccidn juridica ha tenido lugar bajo el amparo de la proteccion a la
vida privada y familiar, mas precisamente de la mano del derecho a la privacidad
o intimidad. Se configura asi, como un derecho de no interferencia, en el que se
tutela la autonomia de los sujetos para tomar sus propias decisiones en materias
que comprometen aspectos tan intimos como los relacionados con la decision de
ser o no ser madres o padres (2021).

En este contexto, la autora advierte que el enfoque liberal clasico con el que
frecuentemente se trata la autonomia resulta insuficiente para dar cuenta de las
complejidades en que se inserta la discusion sobre autonomia reproductiva de las
mujeres. En primer lugar, el enfoque liberal asumiria equivocadamente que los
individuos contamos con una autonomia plena y absoluta para tomar decisiones
independientes y racionales, lo que deja fuera del analisis los contextos complejos
y relacionales en que tienen lugar la toma de decisiones. Y, en segundo lugar, se
representa la autonomia como un valor supremo, relegando la discusion acerca
de como puede entrar en conflicto con otros valores, tales como la igualdad de
género (Alvarez, 2021).

Para avanzar en un concepto de autonomia mas robustecido, la autora propone
que se debe situar la toma de decisiones en un determinado contexto relacional.
De esta manera se pueden advertir los déficits de igualdad y, en ultimo término,
corregirlos a través de herramientas juridicas determinadas. Al examinar la

2 Sobre las distintas posturas de los feminismos frente a la problematica de las TRA, véase: Fanlo (2017),
Johnson (2020) y Zufiga (2022).
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autonomia reproductiva por medio de este enfoque, lo primero que se advierte
es que existen asimetrias relevantes entre la reproduccion de hombres y
mujeres. Ante todo, la biologia de ambos pone de manifiesto una relacion
distinta con el propio cuerpo, teniendo en cuenta su capacidad reproductiva.
En la mujer, el propio sistema de ciclos reproductivos la pone en relacion con
dicha capacidad a lo largo de toda su vida joven y buena parte de su madurez
(Alvarez, 2021). En este sentido, hay que considerar que el uso de TRA también
tiene un impacto distinto en el cuerpo de las mujeres, desde que necesitan de
la participacion y utilizaciéon del cuerpo femenino, lo cual implica, por ejemplo,
periodos largos de medicalizacién, tratamientos, practicas invasivas y mayores
riesgos (Alvarez, 2021).

Por otra parte, se debe tener en cuenta que la especificidad reproductiva de las
mujeres ha generado potentes estereotipos en el marco de la sociedad patriarcal:
mujer, madre, cuidadora, reproductora, etc. (Alvarez, 2021). Estos estereotipos,
que finalmente inciden en lo que las mujeres creen que se espera de ellas,
condicionan fuertemente las opciones que asumen que tienen a la hora de decidir.
Es necesario, entonces, identificarlos para comprender mejor los intereses y
demandas de las mujeres en este ambito (Alvarez, 2021). A este respecto, la
autora previene que la tendencia a abrir el abanico de opciones reproductivas a
través de las TRA también involucra variables que influyen en el ejercicio de la
autonomia (Alvarez, 2021). De esta manera, la opcién de recurrir a una TRA, y su
correspondiente visibilizacién en el mercado, funciona como un incentivo a la
maternidad, reforzando el anhelo de procreacion en torno al estereotipo de mujer
basado en modelos de maternidad que ubican el cuidado de las hijas e hijos en el
centro aspiracional de sus vidas (Alvarez, 2021).

En la misma linea, la autora hace hincapié en que las decisiones de las mujeres a
menudo se toman considerando las oportunidades que el entorno les ofrece. En
este sentido, la eleccion o el interés de las mujeres por la maternidad se vincula
directamente al contexto de oportunidades que ellas perciben como posibles,
como pueden serlo las oportunidades y desafios laborales o profesionales. Ante
la falta de estos, la maternidad puede representarse como “la opcién” posible
(Alvarez, 2021). En definitiva, la decisién de las mujeres de ser madres, y de
recurrir a una TRA para serlo, debe ser situada en el contexto que la rodea,
teniendo en cuenta los aspectos sociales, culturales y laborales. Segun la autora,
‘el disefio legal que regule las oportunidades reproductivas de las mujeres
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entrafiard mayor o menor autonomia segun las circunstancias y el significado que
dichas oportunidades asuman” (Alvarez, 2021, p. 162).

A propdsito de esto ultimo, y en vista de que mi objetivo es precisamente intentar
incorporar la perspectiva de la autora en una eventual regulacion sobre TRA,
surge un primer cuestionamiento que, advierto, es muy intuitivo: ;es realmente
posible, en la sociedad actual, que sigue defendiendo un modelo patriarcal,
sostener que las mujeres tomamos decisiones autonomas? ; Determina el contexto
la agencia de las mujeres para decidir sobre su maternidad o su no maternidad?
O, dicho de otro modo, ¢ .cual es el estado de cosas en el cual se consideraria que
una decision es realmente auténoma? ;Cual es el umbral que se debe alcanzar?
¢, Se pueden establecer, por ejemplo, algunas condiciones minimas? Dejo abiertas
estas preguntas a la autora. Por ahora me interesa sefialar que encuentro algunas
luces al respecto en la parte conclusiva del capitulo, en el cual la autora sefala
que es necesaria una legislacion garantista y estable que refuerce el contexto de
eleccion y toma de decisiones en la esfera privada y familiar, que lejos de poner
en cuestiéon la capacidad de las mujeres para la toma de decisiones, refuerce y
respalde sus elecciones e intereses importantes (Alvarez, 2021).

Partiendo, entonces, de la idea de que las mujeres contamos con la capacidad
para decidir de forma autébnoma, no se trata, entonces, de disefiar la regulacién de
las TRA desde un punto de vista paternalista de las decisiones y elecciones de las
mujeres en materia reproductiva. Dicho esto, considero relevante rescatar los
cuestionamientos que plantea la autora respecto a las TRA, y que podra ella luego
rectificar, complementary profundizar, pues una futura regulacién que se considere
“integral” deberia hacerse cargo de las tensiones que produce el uso de las
técnicas dentro de los feminismos. La experiencia nos ha ensefado a las mujeres
a mantenernos en constante alerta frente a la posibilidad de retrocesos en relaciéon
con nuestros derechos. Ello implica analizar con un enfoque de género critico las
normas y practicas que a simple vista pueden parecer neutrales e incluso
instintivamente beneficiosas.

Sobre esto ultimo es posible construir un punto de partida. El analisis y
cuestionamiento, en este caso, de las TRA, requiere de un dialogo que involucre
a distintos actores, llamese especialistas, académicas y académicos, autoridades
y a la sociedad civil en general. Pero esta discusion debe tener como principales
interlocutoras a las mujeres, que desde sus experiencias, expectativas, intereses
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y preocupaciones contribuyan al disefio de la legislacion. Ello se hace necesario
desde que se ponen de relieve las asimetrias que existen entre mujeres vy
hombres en materia reproductiva, y en especifico en el uso de TRA, donde los
cuerpos con capacidad de gestar se vuelven una condicidn sine qua non para la
ejecucion de cualquier modalidad de procreaciéon médicamente asistida (Zufiga,
2022). Como bien apunta la autora, son ademas las mujeres quienes cargan con
los mandatos y estereotipos en torno a la maternidad. Ello se traduce, en Chile,
en que sean ellas quienes asuman como cuidadoras principales de las hijas e
hijos, tarea que no es reconocida por el Estado y que se les carga como algo
propio de su naturaleza, lo que muchas veces significa una doble jornada laboral
(Alvarez, 2021).

Otra cuestion importante de destacar es que la autora deja en claro que no
existe una relaciéon directamente proporcional entre asegurar o proteger la
autonomia reproductiva e incrementar o promover el acceso a las TRA. Si se
observa unicamente el numero de alternativas u oportunidades juridicas
disponibles el analisis solo se agota en lo cuantitativo, pero no toma en
consideraciéon todos los conflictos que las nuevas opciones reproductivas
propician (Alvarez, 2021). En este sentido, si lo que se quiere es construir una
regulacion que resguarde la autonomia, esta debe ir acompanada de cambios
mas amplios y profundos, también desde la esfera publica, que se ocupen de los
estereotipos y adscripcion de roles que histéricamente se han asignado a las
mujeres, del significado cultural de la maternidad y de la relacion entre cuidado
y vida laboral, por ejemplo (Alvarez, 2021).

Por ultimo, y me parece urgente tener esto presente en el caso chileno, promover
las opciones reproductivas de las mujeres con vistas a la maternidad no solo
implica comprometerse con la regulacién de las TRA. Si se quieren proteger los
derechos reproductivos, debe existir igualmente un compromiso con la vertiente
de libertad negativa que entrafian. De manera que, si se toma en serio esta tarea,
la decision de no ser madre también debe ser amparada por el derecho. Ello
implica otorgar acceso a una educacion sexual integral, en primera instancia, el
acceso a métodos anticonceptivos y de emergencia y, por supuesto, al aborto. En
este sentido, cabe recordar que no solo bastaria con que el Estado se abstenga
de interferir en la etapa decisional, por ejemplo, no penalizando el aborto, sino que
vamas alla y abarca la concrecion de la decision, configurandose como un derecho
prestacional o social.
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IV. CONFLICTOS ENTRE AUTONOMIA Y OTROS DERECHOS

A continuacién, me referiré brevemente a dos casos problematicos en los cuales
la autonomia reproductiva se enfrenta con otros derechos: con la igualdad, en el
caso de la gestacion por sustitucion, y con los derechos de los NNA. Por razones
de extension y en cuenta del objetivo del presente comentario, mi intencion sera
solo dejar planteadas algunas reflexiones para continuar la discusion desde el
punto de vista de la autora y en ningun caso presentar un estado de la cuestion
que abarque los fructiferos y dedicados trabajos doctrinales y académicos al
respecto.

4.1. La gestacién por sustitucion

Si bien la autora solo realiza algunas referencias puntuales respecto a la gestacion
por sustitucion durante el capitulo, sin adentrarse en la discusion sobre la
conveniencia de su legalizacion (2021),> me parece interesante ahondar en su
postura. Justamente, porque, como sefiala Baccino, es probablemente el tema
mas controversial en el ambito de las TRA, en la que las posturas mas opuestas
se enfrentan y raras veces encuentran puntos de comun acuerdo (2022). Resulta
ser, ademas, el caso paradigmatico donde se confrontan autonomia e igualdad,
por lo que, creo podria resultar clarificador para concretizar la propuesta de la
autora en orden a como podria considerarse el contexto en la regulacién del
ejercicio de la autonomia.

Como ya se ha adelantado, en Chile no existe regulacion respecto a la gestacion
por sustitucion. Sin embargo, sabido es que las personas recurren a ella, ya sea
dentro del pais o en el extranjero. El debate sobre la licitud y la necesidad de
regulacion de esta practica toma fuerza en 2018 cuando se judicializa el primer
caso ante los tribunales de familia, en el cual se resolvié acerca de la filiacion de
dos nifias nacidas mediante este procedimiento (Lathrop, 2022).

A falta de normativa, la doctrina privatista se ha dedicado a revisar la licitud de los
pactos de gestacidon por sustitucion a la luz de la teoria general del acto juridico

sin llegar a un consenso (Lathrop, 2022). Lathrop (2022) reconstruye las posturas
de distintos autores que se han pronunciado al respecto, las cuales, a modo de

3 Nota N.° 12.
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resumen: o defienden la ilicitud de los acuerdos de gestacién por sustitucion
aludiendo que adolecen de nulidad absoluta (Corral, 2013; Gémez de la Torre,
2020 y Rodriguez, 2019); o bien se han abierto a su regulacion en el caso del
pacto altruista (Albornoz, 2020; Barcia, 2020).

Sin embargo, en el plano filiativo es donde la gestacion por sustitucion despliega
sus efectos mas rupturistas. Esta practica desafia el clasico principio de la
filiacion por naturaleza: mater semper certa est, configurandose como una
hipotesis de maternidad disociada, donde la cadena de elementos que
tradicionalmente se entendian reunidos en una sola mujer (aporte genético,
concepcion, embarazo, parto y cuidado) se rompe, apareciendo cada uno en
forma escindida (Turner, 2003). De esta manera, se pone en entredicho la norma
segun la cual la maternidad queda determinada por el parto (articulo 183 del
Cadigo Civil), pues en el caso en comento, quien pare a la hija o hijo no tiene la
intencion de ser madre, sino que es la comitente quien ostenta la voluntad
procreacional. Ante la desregulacién, ¢ qué pasa con la filiacion de la nifia o nifio
que ha nacido producto de esta practica? Es claro que por mas que se sostenga
la ilicitud del pacto, la hija o hijo no desaparece, sino que sera necesario resolver
su situacion filiativa en consideracion a su interés superior.

Los tribunales de familia se han enfrentado a este dilema, habiéndose dictado a la
fecha cuatro sentencias favorables en causas sobre impugnacién y reclamacion
de maternidad, privilegiando la voluntad procreacional reconocida en el articulo
182 del Cddigo Civil, a pesar, como se dijo, de que dicha norma no se refiere
expresamente a la gestacion por sustitucion y mas bien se refiere a las TRA
heterdlogas sin pretender tener efectos generales (Lathrop, 2022). Los fallos
ponen de relieve cdmo en estos casos se tensiona el derecho privado con lo
publico, pues aplican directamente el derecho internacional como parte del bloque
constitucional de derechos fundamentales. En particular, razonan sobre el interés
superior del NNA, el derecho a la identidad, al derecho a fundar una familiay a la
libre autodeterminacién reproductiva de las personas involucradas.*

4 Las sentencias cuentan con rol reservado. Sin embargo, a fin de dar contexto, la primera fue pronunciada
por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago con fecha 8 de enero de 2018; la segunda fue dictada también
por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago con fecha 3 de diciembre de 2018; el tercer fallo corresponde
al Cuarto Juzgado de Familia de Santiago, de fecha 1 de octubre de 2019; y, por ultimo, el méas reciente corres-
ponde al Segundo Juzgado de Familia de Santiago de fecha 21 de julio de 2021.
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Ante esta incipiente realidad surge la necesidad de contar con una normativa que
otorgue uniformidad y seguridad juridica, a fin de que la situacién que se viene
analizando no se resuelva caso a caso via judicial. La pregunta es, en el entendido
de que el derecho legitima las practicas que regula (Casado, 1997), ¢se debe
prohibir expresamente o se debe permitir la gestacion por sustitucion? Y en este
ultimo caso, ¢de qué manera? Por supuesto, no pretendo aqui dar respuestas a
estas interrogantes, mas bien me importa destacar que el centro neuralgico de la
discusion sera hacer conversar las distintas concepciones sobre autonomia
reproductiva, si es que ello es posible.

Al respecto, hay que repetir que se enfrentan posturas muy disimiles. Enfocandome
en el capitulo en comento, la autora cita a Woliver para referirse a la fragmentacién
del proceso reproductivo (2021), quien advierte que existe una intencién en separar
la maternidad del proceso gestacional, considerando el cuerpo de la mujer como
un receptor o recipiente de material bioldégico-genético, reflejando una traslacion
del modelo masculino de reproduccion y paternidad (Woliver, 1995). Con este
enfoque, sefiala Shanley, también citada por la autora (2021), se ignora la relacién
que se configura entre la madre-gestante y el feto, y el peculiar tipo de imbricacién
que esta relacion y su especial dimension corporal y psicologica tiene en relaciéon
con la toma de decisiones de la mujer-madre-gestante (Shanley, 2001).

Hay quienes, sin embargo, ven con optimismo esta fragmentacién. Lamm, por
ejemplo, sostiene que la gestaciéon por sustitucion pone en tela de juicio la
maternidad tradicionalmente entendida que siempre estuvo al servicio del
patriarcado (2022). La ecuacion entre gestar-parir-cuidar se rompe, actuando a
favor de la libertad y la autonomia de las mujeres, pues contradice el famoso
“instinto maternal” que, a pesar de carecer de sustento cientifico, se les atribuye
como inherente, del mismo modo que el rol de cuidadoras, el cual se basa en una
supuesta inclinacion biolégica de la mujer por los cuidados (Lamm, 2022). A juicio
de Lamm, resulta sorprendente que se ponga en duda la capacidad de consentir
libremente sobre cuestiones que tienen que ver con la reproduccion de las mujeres
0 personas gestantes, pues ademas podria reforzarse el estereotipo relativo a la
imprevisibilidad de sus decisiones, fortaleciendo la heteronorma (2022).

Si interpreto bien lo que la autora intenta plasmar en sus cuestionamientos sobre

la autonomia, la postura liberal de Lamm no seria compatible con la autonomia
relacional. A propdsito, la autora sefhala que es relevante advertir los sesgos de
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género y clase que pueden encerrar los pactos de gestacion por sustitucién, pues
si se situan en su contexto, mayoritariamente son mujeres con menos recursos
quienes gestan, con el consecuente esfuerzo fisico y psiquico que conlleva el
embarazo, riesgos y estigmas sociales (Alvarez, 2021). En esta linea, Baccino ha
advertido que no es lo mismo legislar en un pais desarrollado que en uno en vias
de desarrollo, porque la autonomia de la mujer no es igual en unos u otros, al ser
diferentes los contextos, también lo serian las prioridades (como, por ejemplo, la
de alimentar a las hijas e hijos propios y hacer lo que sea para lograrlo) (2022).
¢ Cuales son, entonces, las variables que se deben tener en cuenta al legislar
sobre gestacién por sustitucion? ;Se puede prevenir de antemano la vulneracién
de la autonomia de las mujeres gestantes estableciendo, por ejemplo, ciertos
requisitos para la validacién del pacto?

4.2. Los derechos de los NNA como limite a la autonomia
reproductiva

Por ultimo, quisiera aludir a la relacion entre la autonomia reproductiva de los
padres y los derechos de la hija o del hijo nacido a través de una TRA para plantear
algunas reflexiones y prevenciones. Justamente porque, en gran medida, al
analizarse las problematicas de las TRA, se hace desde el punto de vista de la
pareja que se somete a ella o desde la perspectiva del tercero (Turner et al.,
2020). Pero, nuevamente, si queremos una regulacion integral, esta debe
considerar a la hija o hijo y sus derechos e intereses dentro de la ecuacion. Desde
luego, estos ultimos entroncan con varias problematicas de dificil consenso
(piénsese en el anonimato del donante o de la gestante, el estatuto legal de
embrion, requisitos en el acceso a TRA, entre otros), por lo que se hace necesario
abordar la regulacion desde el derecho de la infancia y la adolescencia, conciliando,
a su vez, la perspectiva de género y los demas derechos e intereses involucrados.

Sobre el tema, la autora sostiene que la autonomia de las personas debe valorarse
desde la posicion de dependencia o mayor vulnerabilidad en la que ellas se
encuentren, antes que desde el ideal de autonomia plena (Alvarez, 2021), de
manera que esta ultima si admite limitaciones al no ser un derecho absoluto. En
este sentido, la autonomia reproductiva bien podria encontrar un contrapeso en el
interés superior del NNA (en adelante ISN), el cual se deberia considerar desde el
momento mismo de la toma de decisiones reproductivas (la autora advierte, en
todo caso, citando a Shanner [2021], que ello no implica considerar a los embriones
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o fetos como titulares de derechos [2000]). Al respecto, se apunta que algunos
procesos de reproduccion asistida podrian entrar en conflicto con los intereses de
las nifas y nifios por nacer, tales como el anonimato del donante de gametos y la
ausencia de controles de idoneidad o aptitud parental o marental (Alvarez, 2021).

Me referiré, en primer lugar, al anonimato del donante de gametos. En Chile, en el
contexto de ausencia de regulacion legal y autorregulacién de los centros, la
mayoria de las donaciones se realiza de manera anonima, utilizandose
prioritariamente, en el caso de donante de espermios, donaciones de bancos
extranjeros (Jadue, 2022). En la practica, cada centro de fertilidad conserva una
base de datos con toda la informacion de donantes y receptores, documentos de
consentimiento informado y los que acreditan la practica, manteniendo la privacidad
de las partes involucradas (Villarroel, 2022).

En este escenario, la discusion se ha volcado hacia la posibilidad de que la hija o
hijo nacido mediante la TRA acceda a la informacion de su donante, la cual guarda
relacion directa con su derecho a la identidad. A modo de resumen, se han
propuesto las siguientes opciones: (1) permitir a la hija o hijo conocer los datos del
donante con todas las consecuencias juridicas de la determinacion de su
maternidad o paternidad (por ejemplo, Corral, 2010); (2) preservar el anonimato
total del donante; y (3) dos soluciones intermedias: segun la primera, el nacido o
nacida solo podria conocer datos biogenéticos del donante, mientras que la
segunda opciéon admite que pueda conocer la identidad, sin ninguna otra
consecuencia juridica (Turner et al., 2020). Frente al silencio de ley, esta ultima
podria intentarse como una accion judicial autbnoma y especifica —y no como
una accion de reclamacion de la filiacion— cuyo objeto solamente seria satisfacer
el interés y derecho del hijo a construir su propia identidad (Corral, 2010).

A mi parecer, una futura regulacién sobre las TRA deberia pronunciarse en contra
del anonimato del donante por constituir un caso en el que los intereses de los
adultos ceden ante el derecho de la hija o hijo a saber y a conocer sus origenes
como parte de su identidad. Ello no implica, en ninguna circunstancia, efectos
juridicos derivados de la filiacion, pues la fuente en estos casos es la voluntad
procreacional y no la correspondencia bioldgica o genética. Los estudios cientificos
y las recomendaciones internacionales también apuntan en esta direccion. En el
pasado, la mayoria de las clinicas que ofrecian tratamiento con gametos de
donantes alentaban a los futuros padres a olvidarse de ese tratamiento una vez
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logrado el embarazo, por ser innecesario y potencialmente dafino (Herrera y
Lamm, 2014). Incluso la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva (ASRM),
en 1993, sugeria que los padres no contaran a sus hijas o hijos que habian nacido
por donacién de gametos, cambiando este criterio en 2004, afirmando que las
nifas y los nifos deben saber como han sido concebidos (Baccino, 2022).

Una vez que se revela el origen, la pregunta acerca de la identidad del donante
surge, encontrandose aun con resistencias por parte de los involucrados (donante
y padres). Sin embargo, ello podria cambiar si se reduce la incertidumbre que
produce una falta de legislacién clara, si disminuye el estigma —que estimo va en
retirada— respecto a la infertilidad y las TRA, y si existe un acompafamiento a los
padres, que se muestran dudosos frente a los efectos que podria tener una
revelacion de la identidad del donante. Para ello seria util mirar la experiencia
comparada y los estudios que se han llevado a cabo. Por ejemplo, en 2017 un
estudio recopilé la informaciéon de los primeros 10 anos del levantamiento del
anonimato en USA (Schieb et al., 2017, citado en Baccino, 2022) y demostré que
la mayoria de los nacidos y nacidas de donantes querian saber como era el
donante como persona, para completar la imagen que se habian creado de él,
pero que el rol que ocupaba en sus vidas era unicamente el rol de donante y no
pretendian sustituir a sus padres o madres (Baccino, 2022).

Ademas, cabe preguntarse si hoy en dia, con el nivel de globalizacion y tecnologia
gue hemos alcanzado, es siquiera posible el anonimato. La aparicion de test
genéticos directos al consumidor, como por ejemplo Ancestry.com, 23andMe u
otras plataformas han permitido a mas de 26 millones de personas en el mundo
encontrar vinculos genéticos cercanos o lejanos, ademas de conocer mas sobre
sus genes y potenciales enfermedades, por lo que el anonimato es una cuestidon
que ya no se puede prometer ni asegurar (Baccino, 2022; Jadue, 2022). En este
escenario, la reflexion debiera encaminarse hacia cuestionarse y replantearse el
rol que atribuimos a la genética en las relaciones filiativas.

Por ultimo, plantearé algunas prevenciones respecto a como podria el ISN
utilizarse como una barrera de acceso a las TRA si se llegan a establecer
controles de idoneidad parental o marental. En Chile, el ISN se instaura como un
principio del sistema filiativo con la reforma de la Ley N.° 19.585 de 1998,
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consagrandose expresamente en el articulo 222 del Codigo Civil,° en consonancia
con lo dispuesto en la Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 3.1°).°
Pero, lo cierto es que la Convencion no define ni enumera indicador alguno que
facilite la concrecién practica del ISN, dejando su interpretacion abierta a la
persona, institucion u organizacion encargada de su aplicacién, lo cual ha sido
fuertemente criticado por parte de la doctrina, que ha abocado sus esfuerzos en
definir sus alcances (Ravetllat y Pinochet, 2015). Mas recientemente, la Ley N.°
21.430 sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y
adolescencia, publicada el 15 de marzo de 2022, sefiala que el ISN es “un
derecho, un principio y una norma de procedimiento, que se basa en una
evaluacion de todos los elementos del interés de uno o varios nifios en una
situacién concreta” (articulo 7) y afiade, amodo de ejemplo, algunas circunstancias
que deberan ser tomadas en consideracion para determinarlo.

A pesar de estos esfuerzos que, si bien otorgan un marco para su aplicacion y
delimitan la discrecionalidad, el ISN sigue tratdandose de un concepto juridico
indeterminado de textura abierta, por lo que, tiene un significado susceptible de
ser apropiado simbdlicamente (Zuniga, 2018). Esto ha quedado demostrado en
las discusiones sobre matrimonio entre personas del mismo sexo en Chile, en la
cual gran parte del debate se centr6 en la conveniencia de que dos mujeres o dos
hombres formaran una familia, compartiendo la crianza de un nifio o nifa. Se
presumia que lo “tradicional” es el entorno Optimo para el desarrollo infantil
saludable y que lo contrario era privarlos del derecho a tener un padre y una
madre, contrariando asi el ISN. Ello puede desmentirse con literatura cientifica
sobre crianza y desarrollo infantil en las nuevas formas de familia, las cuales
controvierten de manera contundente estos supuestos (Imrie y Golombok, 2022).
Sin embargo, nuevas discusiones estan a medio camino y se advierten los mismos
patrones, tal es el caso de la posibilidad de que una persona sola recurra a una
TRA y la fecundacion post mortem. En ambos casos se ha sostenido que ello iria
en contra del ISN por condicionar a la hija o hijo a tener un solo padre o madre.

Lo que quiero decir es que, por supuesto, el ISN debe ser una consideracién
primordial a la hora de regular las TRA y sus efectos sobre los NNA, lo que podria

5 “La preocupaciéon fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor
realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades”.

6 “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio”.
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llevar a la conclusion de que es necesario instaurar un control de idoneidad previo
sobre las aptitudes parentales o marentales. Sin embargo, se debe tener especial
cuidado en que este control no se convierta en una barrera de acceso que impida
a las personas someterse a una TRA basandose en criterios discriminatorios,
tales como su sexo, orientacion sexual, identidad de género, estado civil o
condicion de discapacidad, por ejemplo. Mas si observamos que, en su trayecto
juridico, el ISN ha sido utilizado tanto por posturas a favor de la mantencion del
orden social de género, como por los partidarios de su subversién, soliéndose
inclinar mas por los primeros (Zufiga, 2018). En definitiva, en el contexto actual,
no puede darse por sentado ningun avance en derechos, por lo que conviene ser
escépticos y cuestionarse constantemente qué hay detras de una postura que
alega defender el ISN por sobre otros derechos.

V. A MODO DE CONCLUSION

Para terminar, quisiera destacar nuevamente lo valioso del trabajo de la autora, ya
que, la perspectiva que aporta el libro y, en particular, el capitulo que se analiz6
sobre reproduccion constituye un importante insumo para el debate que hoy esta
teniendo lugar en nuestro pais, en el que muchas veces se omiten, deliberadamente
0 no, las implicancias de género.

Desde mi lugar, transparento que emprendo esta discusion con entusiasmo, pero
aun intuitivamente, por lo que, mi trabajo deja mas preguntas que respuestas. En
este sentido, mi intencion ha sido, mas bien, plantear algunas reflexiones en torno
a como integrar la tesis sobre autonomia de la autora en una futura regulaciéon
sobre TRA, destacando lo que considero pueden ser las situaciones mas
conflictivas. La invitacién a la autora es a continuar la discusion a partir de estos
planteamientos, a profundizar sobre las implicancias de las TRA en la vida de las
mujeres y a concretizar como puede regularse en esta materia sin perder de vista
la concepcion de autonomia relacional. En definitiva, considero que resultara
valioso hacer conversar lo tradicionalmente privado con lo publico.
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RESUMEN

El texto celebra la tesis defendida
en la obra de Silvina Alvarez en
orden a considerar una concepcion
robusta y gradualista del
consentimiento y argumenta que
dicha posicion, fuertemente
conectada  con la  también
gradualista reconstruccion de la
nocion de autonomia, se aviene
mejor con una  concepcion
performativa. Seguidamente, se
repara en que la percepcion del
consentimiento como reciprocidad
y su conexion con las tesis del
consentimiento afirmativo entrafia
riesgos regulativos en el plano
juridico-penal.
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ABSTRACT

The text celebrates the thesis
defended in Silvina Alvarez’s work
in order to consider a robust and
scalar conception of consent, and
argues that this position, strongly
connected with the also gradualist
reconstruction of the notion of
autonomy, is better suited to a
performative conception. Next, it is
noted that the perception of consent
as reciprocity and its connection
with the thesis of affirmative consent
entails regulatory risks to the
criminal law.
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Las lineas que siguen representan un esfuerzo por dialogar con el magnifico libro
La proteccion de la vida privada y familiar. Sexualidad, reproduccion y violencia de
Silvina Alvarez. Mas especificamente, con su capitulo 1V titulado “Sexualidad”. En
ese apartado, la autora despliega multiples reflexiones asociadas a la sexualidad
y el consentimiento, abarcando buena parte de las cuestiones nucleares que en la
discusioén juridico-penal sobre el moderno derecho penal sexual se han venido
produciendo en las ultimas décadas. La claridad expositiva que caracteriza al
texto, la comprension que alli se exhibe de problemas complejos, detectando con
elegancia las hebras a partir de las cuales construir un argumento amplio que los
abarque conjuntamente, en fin, la ausencia de estridencias y la mesura que cruza
suindagacion, son todos factores que invitan a una conversacion. En esos términos
la recojo y espero estar, siquiera parcialmente, a la altura.

Casi a mi pesar, paso a restar tensiéon dramatica de inmediato: comparto buena
parte de los sugerentes planteamientos de Alvarez. Por supuesto, esto puede
desilusionar a potenciales lectores y lectoras, que no encontraran aqui un
enfrentamiento abierto entre posiciones estrictamente opuestas, sino mas bien
contrapuntos acotados, orientados a intentar perfilar de mejor manera, y desde
una perspectiva juridico-penal, las tesis defendidas en el texto. Concretamente,
mi interés esta situado en el consentimiento como mecanismo de transformacion
de posiciones juridicas y el enfoque de mis planteamientos responde a miformacién
disciplinar: desde el derecho penal transito hacia un espectro de consideraciones
mas amplio. Dado que el capitulo que comento aborda explicitamente ciertas
repercusiones penales de los planteamientos desarrollados, creo que mi
aproximacion es perfectamente complementaria con la alli asumida.

Inicialmente sintetizaré los argumentos centrales del capitulo analizado (l)
recordando que el contexto que los ilumina esta referido a una cierta concepcioén
del sexo y el género, pero sobre todo del marco en el que se ha desplegado la
sexualidad (Il). En la medida en que sobre estas cuestiones existe un consenso
amplio, seré especialmente breve. Luego abordaré una esquematicareconstruccion
de los modelos regulativos del derecho penal sexual moderno, incluyendo una
brevisima consideracién dogmatica y politico-criminal asociada (lll), para a
continuacién dar cuenta de ciertos rasgos de la nocion de consentimiento (IV).
Refiriendome al sentido de la practica punitiva estatal, sostendré que un modelo
del consentimiento afirmativo parece inadecuado, siendo preferible adoptar uno
negativo bajo un esquema de hipoétesis diferenciadas que ademas garantice el
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tratamiento independiente de las estructuras de violacién (V). Si logro expresar
con claridad mis planteamientos debiera poder notarse que, pese al comun mar
de fondo que los cobijan, en los margenes se distancian de los defendidos por
Silvina Alvarez en su libro.

I. La tesis central del capitulo que comento expresa una defensa de una concepcion
gradualista del consentimiento (Alvarez, 2021), perfectamente correspondiente
con la también gradualista y relacional concepcidén de autonomia que se sustenta
(Alvarez, 2021)" y que termina plasmandose en una comprension de las relaciones
sexuales anclada en la nocién de mutualidad (Alvarez, 2021).2 Este abanico de
factores permite nutrir de sentido su referencia a un consentimiento robusto, en la
linea modernamente desarrollada por O’Neill de la indeleble formulacién kantiana
del imperativo de los fines (Alvarez, 2021).

Enotroplano, en eltexto se postula unaconcepcién comunicativa del consentimiento
(asi, en la p. 122, apuntando a que representa la “manifestacién libre y genuina
[...] de la intencion de una persona”), aunque luego, al hilo del analisis de las
aportaciones de Hurd (una férrea defensora de las tesis actitudinales), esa tesis
parece explicarse en razén de consideraciones probatorias, que recomendarian
adoptar las posiciones que en la discusion angloamericana se rotulan como
performativas, no obstante primariamente el consentimiento referiria a un estado
mental (Alvarez, 2021).3

[I. El marco en el que se insertan las reflexiones sobre el consentimiento recién
esbozadas viene dado por la sexualidad (Alvarez, 2021), en unos términos tales
gue se engarza muy adecuadamente con las nociones de vida privada e intimidad,
ejes del libro. Insisto, este es un libro espléndido. Mirando bajo su mejor luz la
literatura mas renombrada del canon y aportando siempre agudas precisiones,
Alvarez comprende a la sexualidad como culturalmente tefiida (2021), lo que le
permite explicitar aquello que desde antafno se vislumbra: en ella se juega el poder
y la sumisién de las mujeres (aqui, conforme con MacKinnon). En la estela de las
luminosas evidencias aportadas al debate por Pateman y Nussbaum (Alvarez,

1 En conexién con los planteamientos de Gauthier.

2 Ahora, de la mano de las posiciones célebremente defendidas por Lacey, y compatible con la aproximacién
visible en los ultimos trabajos de Gardner: p. 129, que traslada el eje analitico desde el consentimiento hacia el
consenso como reciprocidad.

3 Por cierto, la tesis de Alvarez (2021) se distancia de la de Hurd en orden a que asume, en correspondencia
con su anclaje relacional, la imposibilidad de reducir el consentimiento a un estado mental aséptico o aislado, y
mas bien lo inserta en un flujo.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social



Dimensiones juridico-penales de una concepciéon comunicativa y gradualista del consentimiento

2021), en efecto, asume que la delimitacion histérica-social-cultural determina que
la aproximacién y vivencia de la sexualidad sea distinta en hombres y mujeres
(Alvarez, 2021), como consecuencia de los diversos roles que unos han forjado y
a otras se les han asignado. Esto repercute en el apartado tercero del capitulo
(Alvarez, 2021), de la mano de un analisis del modo en que se comunica y ejecuta
el consentimiento (Alvarez, 2021), que toma muy en cuenta estas asimetrias y los
correspondientes mitos construidos a su alrededor (precisando, de paso, la muy
influyente tesis de Pineau) (Alvarez, 2021).

Entre este marco analitico y las concepciones que del consentimiento se defienden
y resumi en el apartado anterior, se aprecia una sélida coherencia, que brinda un
gran poder explicativo y también persuasivo. En esto juega un papel muy
significativo el que la autora no opere mostrandonos un producto tedrico ya
acabado que podamos tomar o dejar, sino que nos hace participes de su rico
proceso reflexivo. Asi, en vez de una prestidigitadora que nos sorprende,
abrumandonos con una habilidad que no somos capaces de seguir, Silvina Alvarez
nos hace protagonistas de su derrotero y nos guia con amabilidad y sin rastros de
pedanteria. Como lector agradezco este talante del libro, el cual, por desgracia, no
es especialmente frecuente.

[Il. En el plano de la regulacién juridico-penal, y desde los modelos ilustrados, el
consentimiento es una piedra angular de los planes legislativos. Abandonado el
modelo del derecho comun, en el que la legitimidad de los comportamientos
sexuales venia dada por su correspondencia con el canon del orden natural y
racional y, en el que correlativamente, la presencia o ausencia de consentimiento
desempefiaba un rol muy marginal,* los delitos sexuales se han venido concibiendo
basicamente como interacciones no consentidas.

Desde la decision ilustrada de Feuerbach (1841)° se asumio6 regulativamente una
proteccién asimétrica de la libertad sexual, en la que solo los menoscabos a su
dimensién de exclusién configurarian algun delito sexual, conminado severamente,
y en cambio menoscabos a su dimensidn de realizacion darian cuenta de un delito

4 El modelo del derecho comun, profundamente influido por la teologia moral escolastica, ofrecia una apro-
ximacion represiva de la sexualidad, en la que la disposicién a desplegarla, incluso por parte de adultos, no
avalaba su correccion moral o juridica (De Aquino [1994] para la concrecién del modelo; Foucault [2014] para
una célebre version de la hypothese répressive).

5 Es bien sabido que, en su tratado de derecho positivo, Feuerbach concreta pero también altera su propio pre-
supuesto abstracto de la pena proporcionada, que habia formulado un afio antes en su Revision der Grundsétze
und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts. Asi, en el Lehrbuch especifica a los delitos sexuales como
delitos de desplazamiento.
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contra la libertad, conminado mucho menos intensamente. Asi, con diferencias
aqui irrelevantes, las regulaciones surgidas durante el movimiento codificador y
ampliamente modificadas bajo el reformismo del ultimo tercio del siglo pasado
concibieron a los delitos sexuales como involucramientos no consentidos en
distintas clases de interacciones sexuales. La ausencia de consentimiento
operaba, empero, como una condicidon necesaria pero no suficiente de la tipicidad:
los supuestos de hecho de las disposiciones legales incluian referencias a
determinadas modalidades comisivas, que debian entenderse como canalizaciones
de la falta de consentimiento. Se trataba, de esta forma, de modelos de ausencia
de consentimiento reglada o tasada, que requerian su estricta configuracion bajo
esa forma para la afirmacién de la tipicidad, no bastando la pura inexistencia de
acuerdo o anuencia.

Este rodeo contextual lo hago para clarificar que esos modos comisivos terminaban
delimitando la fisonomia de los delitos. Por ejemplo, en Alemania, los modos
comisivos de la violacion fueron, hasta 2016, estrictamente coactivos: solo la
penetracion genital valiéndose de fuerza o intimidacion podia subsumirse en el
tipo de violacién del § 177 StGB (Muttig, 2010). Y hasta 1997 se requeria, para
dicha subsuncion, que la persona carnalmente accedida no fuera la cényuge del
penetrador, pues se asumia la clausula Hale (al igual que en Estados Unidos,
tesis incluso favorecida en el Model Penal Code. En Francia, por ejemplo, la
intensa discusioén jurisprudencial se zanjé recién con la ley de 4.4.2006, que
modifico el articulo 222-22 CP: puntos muy visibles de la discusion en Borillo,
2009). Mientras en Espania el escenario era similar en cuanto a la imagen coactiva
de la violacion, en Chile el panorama fue considerablemente mas amplio en el
plano legal, aunque la doctrina y la jurisprudencia se encargaron de ofrecer una
reconstruccion estrecha de esas modalidades (Cox, 2019). En uno y otro caso era
facil advertir que la legislacién y su interpretacion cuajaba en un notorio
desconocimiento de la agencia sexual femenina, en términos que su libertad de
exclusion sexual pesaba bastante menos que la libertad sexual de realizacion de
los varones (Cox, 2018): el contexto asimétrico de dominacion y sumision que ha
impregnado la sexualidad es una mancha que tifie mas alla de lo que vemos en un
primer vistazo y puede ser potenciado por las propias victimas. (Sobre el fenbmeno
de la surobéssance, con una clara dimensién politica, Gros, 2019).

En parte contra esas consecuencias han reaccionado las reformas que pueden
apreciarse ahora por doquier, mediante la incorporacién de “modelos del
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consentimiento”, esto es, de programas regulativos en los que la ausencia de
consentimiento cuenta como condicion necesaria y suficiente de la tipicidad
objetiva. Estos cambios son sensibles a las consideraciones sobre la sexualidad
que Alvarez resefia tan bien y que resumi apresuradamente en el punto Il, y
responden a una evolucion cuyo primer eslabon implica abandonar el modelo
coactivo, al tiempo que el segundo supone hacer lo propio con el modelo tasado.

Que las legislaciones exijan la concurrencia de una determinada modalidad de
falta de consentimiento, como sigue haciéndose en Chile, o que se satisfagan con
Su ausencia, como ocurre, entre otras partes, en el Reino Unido, Alemania, Suecia
o recientemente en Espafa, no altera que ese elemento pase a integrar la
descripcion del supuesto de hecho. En efecto, la disposicion legal pertinente®
incluye la concreta descripcidén de la modalidad requerida o de la pura ausencia de
consentimiento como un factor que compone el denominado tipo objetivo del
delito, de manera tal que debe ser conocido por el autor para que pueda imputarsele
subjetivamente.” En este punto discrepo (en los margenes) de la afirmacion de
Alvarez (2021), en orden a que, si una parte ha expresado de alguna manera su
negativa, no se admiten ulteriores interpretaciones sobre sus estados mentales
que pudieran alterar ese escenario, siempre y cuando se hubiera estado en
posicion de conocer dicha negativa. Esto es curioso porque la imputacién subjetiva
aqui relevante se predica respecto del acusado, y entonces es en relacidon suya
que habra que determinar si plausiblemente erré sobre la presencia de
consentimiento, para lo que, indagar en estados mentales de la posible victima, es
prima facie irrelevante. En otras palabras: la defensa de un acusado no debiera
exhibir interés por indagar en los estados mentales de quien denuncia, y por eso
la exclusion de esa posibilidad erra el blanco: por supuesto que no es no. La
pregunta pertinente aqui no es si la relacion fue consentida o no, sino que si
puede imputarsele al acusado el conocimiento de su ausencia, bajo el patron de
atribucion subjetiva de responsabilidad. A menos que lo que se quiera sea
abandonar el régimen doloso de la imputacion ordinaria, reconocer la posibilidad
de un error de tipo es irrenunciable.® Por supuesto, una afirmacién negativa es un

6 Para el caso de la violacion, el articulo 1(1) SOA del Reino Unido, el § 177 StGB aleman, el Ch. 6 § 1y 2 del
CP sueco o el nuevo articulo 178 del CP espafiol, entre otros tantos ordenamientos que adoptan el modelo.

7 Dicha inclusién determina, ademas, que la ausencia de consentimiento deba ser probada por la acusacion:
es un elemento objetivo del tipo o, en la tradicion angloamericana, un elemento de la ofensa. Sobre esto, con
mucha claridad y vinculandolo con la definicién de consentimiento, Bergelson (2014) y, en lineas amplias, Green
(2020).

8 Y de alli la clasica paradoja sobre una violacion sin violador (rape without rapist) expuesta por Husak y Tho-
mas (2001). Abordar posibilidades de imputaciéon imprudente, como en Noruega (para el consentimiento) o
Bélgica (para la edad), puede ser una medida adecuada para lograr finalidades punitivas mas amplias.
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poderosisimo indicio para excluir dicha posibilidad, pero no ostenta un caracter
absolutamente impediente.

Tal vez seguir aqui a Hurd (Alvarez, 2021) es un doble paso en falso. Por una
parte, porque la concepcidén del consentimiento que se defienda no prejuzga
definitivamente el régimen de imputacion subjetiva (y en Hurd la referencia a la
mens rea es deudora de su comprension sobre el consentimiento como un estado
mental), y por otra, porque la tesis actitudinal sustentada por Hurd es
reconocidamente problematica en el mundo juridico-penal. En efecto, en su
famoso articulo de 1996 entremezcla (muy significativamente) los planos juridico
y moral en unos términos que bajo el estandar europeo continental del moderno
derecho penal resultan dificiles de aceptar. Asi, pese a que analiza la posicién del
consentimiento en la configuracién de un ilicito (Alvarez, 2021), apela en definitiva
a consideraciones referidas a la moralidad de los actos involucrados para sostener
su evaluacion, desentendiéndose de su significacion juridico-penal (Hurd, 1996).
Al hilo de su analisis de las relaciones sexuales, con una cuadripléjica muda que
Nno expresa su anuencia, queda en evidencia que su tesis actitudinal no tiene
repercusion juridico-penal y, en cambio, si moral (Hurd, 1996):° seria ese estado
mental el que transformaria la moralidad de la conducta de otra persona. Posicion
que, por cierto, se rechaza en el texto que comento (Alvarez, 2021). Mas alla de
la plausibilidad de la tesis,'® desde el punto de vista legal, la transformacién que
interesa primariamente es la que determina variaciones en la posibilidad de atribuir
responsabilidad, y esta antes vinculada a la especifica regulacion que a nuestras
percepciones morales, que son aqui solo marginalmente relevantes."

En su texto, Alvarez (2021) ofrece un colofén argumentativo que justificaria no
calificar las negativas ni indagar en si efectivamente son genuinas manifestaciones
de falta de conformidad con la interaccion sexual. Se trataria, indica, de una
consideracion garantista que aqui se impondria y que, por lo demas, estaria

9 La facilidad con la que distribuye valoraciones morales es, por lo demas, impactante.

10 Tadros ha sido muy elocuente negandola, precisamente porque la magia moral a la que alude Hurd poco
indica sobre el sentido de aquello que debe concurrir para calificar un hecho en determinada direccion (2016).
Comentando un caso asimilable propuesto por Bergelson, Green nos recuerda no soslayar el estado mental del
hipotético agresor, que habitualmente queda fuera de consideracion (2020).

11 Por de pronto, una tesis como la de Hurd debiera llevar a concluir, juridico-penalmente y desde una perspec-
tiva estrictamente material, que, si el estado mental de la persona es concurrente con la interaccion, entonces
y aunque nada exprese, el acometimiento que padece representaria, también materialmente, una tentativa
inidonea, pues se trataria de un acto incapaz de menoscabar el bien juridico bajo la concepcién dominante de
la lesividad. No quiero introducir aqui la variable del riesgo tipicamente relevante/juridico penalmente desapro-
bado como factor de la imputacién objetiva de la conducta, pues se concentra en puntos muy vinculados con la
teoria general del delito que nos alejarian del nucleo de esta discusion.
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asociada a evitar riesgos de indefension de la presunta victima (Alvarez, 2021).
En materia penal, empero, las garantias afloran en primerisimo lugar como
prerrogativas de los (potenciales) acusados frente al poder punitivo estatal, que es
comprendido como una fuente de riesgos necesitada de control. Aqui parecen
especialmente gravitantes las garantias dimanantes de los principios de legalidad
formal y de culpabilidad material (como proporcionalidad retrospectiva).
Precisamente, una comprension garantista referida a la practica del castigo exige
no clausurar la opcion de devaluar, desde la perspectiva del imputado, el peso
que una negativa manifestada genera en su representacion de los hechos.' Por
supuesto, “su” representacion de los hechos es un constructo intersubjetivo y
depurarlo de los sesgos masculinizantes que han guiado las pautas de correccién
social imperantes es imprescindible: por escasos que sean los casos en que la
falsa creencia sea razonable,”™ descartarla de entrada implica abandonar una
regla nuclear de los sistemas juridicos. Por lo demas, la carga de la prueba pesa
sobre la acusacion.

IV. En el fragor de las reformas, aceleradas en todo el mundo por casos tristemente
célebres y por la presion organizada por lograr cambios que faciliten superar un
amargo estado de cosas,' tiende a evaporarse la distincidon analitica entre la
concepcion de consentimiento que se defienda y la especifica fisonomia que
adopte la legislacion que consagra un modelo estructurado sobre su pura ausencia.
En cuanto al consentimiento, sigo la sobrecogedora expresion de Fraisse: “le
consentement est un acte intime, mais jamais solitaire” (2017, p. 17) —que sea un
acto intimo, pero jamas solitario, parece corresponderse muy bien, ademas, con
la tesis defendida en el capitulo que comento—. Con esto marco mi posicién
esceéptica frente a las tesis actitudinales, que lo perciben como un estado mental.
En la intensa discusién angloamericana se ha puesto especial atencidn en
esclarecer lo que denominan ontologia del consentimiento, reconociéndose muy
significativamente dos extremos, marcados por las posiciones actitudinales y las
performativas, y un amplio espectro intermedio cubierto por variaciones que con
mayores 0 menores énfasis se situan entre ellas.

12 Estoy consciente de que aqui se vuelve crucial reparar en los mitos y confusiones destacados por Pineau
(1989), con cuyo analisis, por lo demas y en lineas generales, concuerdo. Esos mitos son abordados por Alva-
rez (2021).

13 Asi, Baron (2018, pp. 429), aunque respecto del caso de Anna Stubblefield, que obedece a otro paradigma.
14 Sobre esto Hornle (2015) y ella misma para abordar problemas presentes y futuros (2021).

15 Dentro de cada posicidon extrema es posible reconocer, también, multiples variantes. Paradigmatica es la
discusion entre Hurd y Alexander, que no les ha impedido reunir fuerzas contra las posiciones performativas
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La concepcion relacional de la autonomia y el consentimiento que defiende tan
ilustradamente Silvina Alvarez (deudora de su también notable libro de 2018), se
aviene mucho mejor con una concepcion performativa o comunicativa. Ello es
muy visible en sus referencias a que este es una manifestacion —libre o genuina—
de una intencién (2021) o de una voluntad (2021), en términos que en el ambito
juridico se lo identificaria con acciones o una “conducta observable” (2021, p.
124). Por lo demas, su defensa del consentimiento como un engranaje inserto en
el juego de las relaciones sexuales comprendidas bajo el prisma de la mutualidad
y la reciprocidad, en las que el consentimiento se construye en funcion del contexto
y los estados mentales de los demas (2021), no puede ser correctamente
configurado como un acto estrictamente interno.®

Reparar en la funcion que el sistema juridico le asigna al consentimiento en tanto
poder de transformacion normativa, desaconseja identificarlo con un estado
mental. Entregar la distribucién y modificacion de nuestras posiciones juridicas,
esto es, del haz de derechos y obligaciones que ostentamos y nos debemos al
interior de una comunidad a los vaivenes de estados mentales, no necesariamente
expresados, es altamente implausible como representacion del modo en el que
operan los engranajes del sistema juridico (Manalich, 2009). En efecto, bajo una
concepcion actitudinal habria de asumirse que un puro estado mental entrafia la
anulacién situacional de la respectiva norma de conducta inferida como hipotesis
invertida de la descripcion del supuesto de hecho formulada en la disposicion.'®
En un escenario asi, no me parece que la preferencia por un modelo comunicativo
del consentimiento descanse o esté ligado a “la necesidad y dificultad probatoria
asociada a nociones que, como esta, refieren a un estado mental del sujeto”
(Alvarez, 2021, p. 124). La comunicacién no representa, a mi juicio, un factor
adicional que se agrega al consentimiento para facilitar su prueba: es un
componente de la nocion juridica (juridico-penal) de consentimiento.

de Dougherty (Alexander et al., 2016). Entre los muchos defensores de tesis performativas es posible recono-
cer autores igualmente conspicuos: por todos, Wertheimer (2013). Por contrapartida, en el escenario europeo
continental la discusion ha sido escasa, y recientemente se aprecia un interés que en todo caso reproduce las
coordenadas de la polémica en la tradicion angloamericana: Vavra (2020).

16 Que el consentimiento interno es un oximoron debiera alertarnos sobre lo inconveniente de seguir la nomen-
clatura propuesta por Schulhofer (1998) para denotar los actos cubiertos por las prohibiciones penales: dado el
posible desacoplamiento entre los actos deseados y los consentidos, y entre sus opuestos, aludir a unwanted
sex para describirlos es terreno fértil para equivocos profundos.

17 Un analisis del consentimiento en relaciéon con la estructura conceptual propuesta por Hohfeld en Dsouza
(2021), con antecedentes en Dsouza (2014).

18 Quiza las palabras, nuevamente, nos pueden ayudar. Que en la discusion angloamericana este asunto se
ventile bajo el rétulo de “ontologia del consentimiento” debiera servirnos como alerta metodoldgica. La tarea
conceptual y dogmatica no esta aqui orientada a descubrir la sachlogische Strukturen del consentimiento, como
si de una labor arqueolégica se tratara. Antes bien, esta dirigida a (re)construir una nocién que sea operativa
bajo las reglas descriptivas y adscriptivas que integran el disefio del modelo punitivo en funcionamiento.
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Lo que fuera, seguramente lo distintivo del texto en este punto no debe asociarse
con esta discusion por momentos excesivamente centrada en detalles que abonan
una cierta circularidad. No. Creo que, en cambio, conviene reparar en que en el
libro se despliega aqui una argumentacion muy convincente en pos de articular
una nocion densa de consentimiento. Vuelvo sobre mi comentario inicial: como
lector agradezco la impresionante capacidad de la autora para exponer con
precision y pulcritud sus ideas. Dado que ademas estas son sofisticadas y exhiben
una genuina concepcion y no una pura yuxtaposicion de la inabarcable informacion
que circunda este tépico, solo puedo expresar mi sincera admiracion. Quisiera
agregar, contodo, que enla configuracién de un concepto robusto de consentimiento
veo un cierto riesgo para el adecuado funcionamiento del derecho penal bajo su
comprensién actual.

Por supuesto, el riesgo que vislumbro no esta asociado a la paradoja que implica
que, en el marco de un libro que se hace cargo de la necesidad de un verdadero
reconocimiento de la agencia de las mujeres en el ambito de la sexualidad, la
reproduccion y la violencia, se recurra, aunque sea linguisticamente, a una nocion
kantiana de consentimiento. En efecto, como en E/ extrafio caso del Dr. Jekyll y
Mr. Hyde, en Kant convive el maestro de la famosisima formulacion del imperativo
de los fines, imbricada a su turno con la bifurcacién entre dignidad y precio que ha
iluminado por siglos la teorizacién occidental sobre multiples aspectos de nuestro
modo de estar en el mundo, con el autor severo que atribuye el cuerpo moral a los
varones, quienes detentarian la razon y representarian lo sublime, y confina a las
mujeres al mundo de la imaginacion, pues encarnarian la belleza y carecerian de
virtud genuina. Entre unos y otros no habria una pura diferencia de géneros
(Geschlecht), sino de especie (Gattung), avalando y reformulando, estética y
moralmente, una bifurcacién entre humanidades cuyos devastadores efectos se
perciben hasta hoy (Kant, 2012 [1764]). Sé que no es en este sentido que se
recoge aqui su legado, y por eso esto no pasa de ser una diatriba. El riesgo al que
apunto esta, en mi percepcién, en otra parte.

19 Lainclusion en la tercera critica (1913[1790]) de la imaginacién como facultad, y sus relaciones con el gusto
y sobre todo con la sensibilidad y el entendimiento hacen dificil precisar su alcance y el modo en el que esta
bifurcacion de géneros/especies se proyecta. El desarrollo que anos después ofrece en su filosofia practica no
logra remover la desconfianza: Kant (1920 [1797], §§ 24 y ss.) establece que, si bien hay entrega, opera bajo
la conversion reciproca en cosa: Denn der naturliche Gebrauch, den ein Geschlecht von den Geschlechtsor-
ganen des anderen macht, ist ein Genul3, zu dem sich ein Teil dem anderen hingibt. In diesem Akt macht sich
ein Mensch selbst zur Sache (§ 25). Por lo demas, la temprana tesis de Kant (1764) es luego visible en la obra
filosofico-juridica de Hegel: en sus Principios de la filosofia del derecho brinda un tratamiento del matrimonio
que representa una precisa puesta en funcionamiento de las premisas kantianas (2004).
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La robustez que busca Alvarez (2021) la encuentra, en buena medida, en la idea
de consenso como reciprocidad. El respeto y la consideracion mutua que nos
debemos debiera decantar en una comprension de la sexualidad como participacién
conjunta (Alvarez, 2021). De la mano de O’Neill sostiene que el sentido genuino
del consentimiento implica “tomar en cuenta a la otra persona, sus propdsitos,
deseosointereses|...]” (p. 121), en términos tales que para conocer las intenciones
del otro en un contexto de intimidad habra que “activar habilidades morales para
el respeto, la consideracion vy, tal vez, la generosidad, la compasién o el amor” (p.
122).2° Aqui resuenan las palabras de Fraisse, para quien el consentimiento funge
como un decir, pero sobre todo como un sentir juntos, significativamente distinto
de aceptar o ceder (Fraisse, 2017). Por supuesto, esta imagen del consentimiento
calza muy bien con la concepcion relacional de la autonomia y favorece tomar en
consideracién la gradualidad que cabe reconocer respecto de uno y otra, aspecto
fundamental a la hora de disefar las reglas y sobre todo al momento de aplicarlas.?'

No es evidente, empero, que una version asi de robusta del consentimiento pueda
y deba operar en toda su extension en el campo juridico-penal aqui pertinente.

V. Conceptualmente, no cabe reconocer una irrestricta conexion entre la nocion
de consentimiento que se defienda y el especifico modelo regulatorio del derecho
penal sexual que se adopte. Pero si cabe sostener que, mientras mas exigente
sea el umbral que deba satisfacerse para considerar concurrente un consentimiento
valido, mayor sera la presion correlativa por incluir un modelo del consentimiento
afirmativo como eje legislativo. Esta es, intuyo, la opcion favorecida en el texto.
Aunque no se explicite en esos términos,?? la imagen robusta de un consentimiento
basado en la mutualidad y la reciprocidad, que considera los deseos e intenciones
del otro debiera, en fin, “dar cabida a una mejor proteccion de la libertad sexual,
basada en una adecuada indagacién en los intereses y preferencias de los

20 Con nota a O’Neill.

21 En este punto, solo me cabe lamentar que en el texto no se explore con algo mas de detalle el rol que el
engano debiera desempefiar en la validez del consentimiento (en la p. 139, nota 19 se menciona muy escueta-
mente, aunque tengo claro que no es el objeto del libro... pero no puedo desconocer que me hubiera gustado
conocer la opinidn de su autora). Si en la tradicién angloamericana puede apreciarse mayor disposicion a in-
cluirlo como factor de incriminacién (Dougherty, 2013), en la tradicién europea continental el escepticismo es
considerable (Vavra, 2018; Eisele, 2019).

22 Asumo que la misteriosa expresion de Alvarez (2021) respecto de que “superado el ‘no es no’ [...] hay que
desentrafar las cuestiones en torno al ‘si es si”” (p. 120) no materializa, por si misma, que se decante por este
ultimo como horizonte regulativo. Por lo demas, no aprecio por qué habria de considerar superada la formula
del consentimiento negativo, y tampoco logro detectar por qué habria que concluirlo a partir de las cavilaciones
inmediatamente previas de la autora, que apuntan, en cambio, a otorgar una cierta funcioén de clausura a la
negativa. En realidad, alli mostraba puramente que si la negativa cierra el espacio del cuestionamiento, el si no
lo logra (sobre esto ultimo estoy plenamente de acuerdo).
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participantes en las relaciones sexuales” (Alvarez, 2021, p. 145). Esta perspectiva,
a su turno, se enmarcaria en un proyecto amplio de adopcién de medidas
pedagdgicas y de cambio de pautas relacionales (Alvarez, 2021). Esta es,
precisamente, la estrategia que predomind en Suecia para la adopcion y posterior
implementacion de un modelo del consentimiento afirmativo en 2018 (Wegerstad,
2021). Tiendo a discrepar de la conveniencia de seguir estas pautas y plasmar un
sistema del “(solo) si es si”.

Quiza ha sido Tatjana Hornle quien, desde la optica juridico-penal, ha resumido
mejor las razones mas poderosas para oponerse y que podrian sintetizarse en el
colapso de la distincion entre el plano moral y el plano juridico: el deber de
monitorear y evaluar las intenciones y reacciones de la otra persona puede ser
considerado un deber moral en el marco de una relacion de amor y cuidado mutuo
(Hornle, 2018), pero el sexo no esta restringido a ese tipo de relaciones, y deja
entrever un potente moralismo querer reconducirlas a ese registro.?® Es obvio que
la legislacion encarna compromisos morales, pero las consecuencias de disefiar
la regulacidn penal a partir de la identificacion de modos moralmente correctos de
desplegar la sexualidad que sintetizan ideales de vida buena y cuidado de si han
marcado muy desfavorablemente la historia del derecho penal sexual. Entre lo
moralmente inaceptable y la aspiracion moralmente perfeccionista existe un
amplio espectro de opciones. El modelo del consentimiento negativo parece
reflejar adecuadamente el estandar de los deberes que pueden exigirse bajo
amenaza de pena.

No debe perderse de vista que lo que esta en juego aqui no es solo la valoracion
de la interaccion sexual llevada a cabo. En efecto, no se trata solo de indicarle a
quien se ha desentendido del sentir de su partenaire que ha sido desconsiderado,
sino de imputarle responsabilidad penal por uno de los crimenes mas detestables
que puedan reconocerse en cualquier sistema juridico, para seguir la formula de
Feinberg (1987). Con esa perspectiva a la vista, fijar el umbral tipico en la
desconsideracion frente a negativas expresas, comunicadas por cualquier medio,
no parece una restriccion punitiva desmesurada.?*

23 Los riesgos para garantias materiales y procedimentales basicas que al alero de algunas coordenadas del
movimiento #MeToo se han podido reconocer, también han sido evaluadas por Hoérnle (2021). Por supuesto,
esos riesgos, que también se nutren de un fuerte sentido moral, deben canalizarse sin renunciar al innegable
valor del movimiento y al poder emancipatorio que ha supuesto.

24 Desde una perspectiva dogmatica, ademas, el modelo del consentimiento negativo calza mejor con la consi-
deracion de la norma de conducta como habilitante de un reproche juridico-penal en funciéon de la identificacion
precisa —bajo legalidad— de un estandar de comportamiento. El modelo del consentimiento afirmativo cons-
truido sobre la preocupacion por el otro plantea, en términos considerablemente mas difusos, dicho estandar
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Por supuesto, la adopcion de un modelo tal debe preocuparse de establecer un
sistema escalonado de infracciones, estando a la base el caso de interaccién
puramente no consentida, pero debiendo considerarse hipotesis calificadas por
la concurrencia de factores agravantes. Esto no solo es coincidente con la
concepcion gradual de la autonomia y el consentimiento, sino que también evita
tacticas judiciales de acomodo facil a la inercia cultural que fomenta la impunidad,
y disminuye sensiblemente la banalizacion de los casos especialmente graves
(Cox, 2019). Un modelo asi concebido debe también, en mi opinidn, reservar
hipotesis aisladas para la violacion, que resguarden también su nomen iuris
como piedra simbdlica para los acusados, las victimas y la comunidad (Cox,
2019). No desconozco que plantear en este tiempo un modelo asi puede ser
impopular, en la medida en que adheriria a posiciones no suficientemente
evolucionadas y progresistas. Con todo, confio en que da cuenta de una opcién
plausible que ayuda a controlar los riesgos moralizantes, que suelen traducirse
en una representacion desconfiada de la sexualidad que termina generando una
excesiva restriccion de la libertad de realizacién en aras a lograr garantizar la
libertad de exclusién. Desprovista del sentido mistico que le atribuyd, hago mia
aqui la formula de Holderlin: pero donde hay peligro, crece lo que nos salva
(Holderlin, 1808, p. 79).%®

y, por tanto, desdibuja los contornos del especifico deber, repercutiendo asi en la precisién de la prohibicion.
Sobre esto, Hornle (2018).

25 Wo aber Gefahr ist, wachst/Das Rettende auch, en su poema Patmos.
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. INTRODUCCION

Un cuarto propio (o Una habitacién propia, en otras traducciones al espafiol) es un
ensayo de Virginia Woolf, publicado en 1929, gestado con ocasién de una
conferencia sobre mujeres y literatura que dictara un afio antes, en Newham. En
este ensayo, la escritora inglesa no solo acomete la tarea de describir, con una
lucidez salpicada a ratos de ironia punzante, la devaluacién de la imagen femenina
en las letras y la historica asfixia a la que los talentos creativos de las mujeres han
sido sometidos; ofrece también una reflexion sobre las condiciones materiales que
propician la creacion como fuente de autorrealizacion femenina. De esa reflexion
—aque se mueve entre la observacion, la critica y la propuesta— emerge la tesis
de Woolf: las mujeres precisan un cuarto propio y medios materiales (entre otros,
los medios econdmicos de subsistencia que cifra en 500 libras) suficientes para
desarrollar su intelecto, creatividad y sus otros talentos. A contracorriente de las
(pre)ocupaciones feministas de la época, volcadas por entonces en las luchas
sufragistas, Woolf se enfoca en el espacio privado o intimo. Anticipa, asi, una
rebelion intimista que solo adquirira forma y protagonismo en la teoria y praxis
feministas décadas después, en el ultimo tercio del siglo XX, de la mano del
emergente feminismo radical y de su critica a la dicotomia publico-privado.

Me ha parecido que la precursora reflexion de Virginia Woolf sobre la intimidad
(asi entiendo yo su metafora del cuarto propio) puede servir como inspiracion y
brijula para examinar el trabajo de Silvina Alvarez. Como otros autores y autoras
de este volumen, tengo el honor de comentar uno de los capitulos del ultimo libro
de la Prof. Alvarez, titulado La proteccién de la vida privada y familiar. Sexualidad,
reproduccion y violencia. En concreto, el capitulo primero dedicado a la distincidén
publico-privado.

El ensayo de Woolf y el trabajo de Alvarez antes referido tienen varios aspectos
en comun. En primer lugar, apuestan por visiones complejas y multidimensionales
de la intimidad. Ambas autoras asumen que la gramatica de “lo intimo” se expresa,
atraviesa y transciende las fronteras de lo familiary lo privado. En segundo lugar,
las dos asumen que la significacion y formas histéricas de la intimidad estan
condicionadas por el orden social de género, lo mismo que su potencial
emancipador. Dado que las mujeres han sido sistematicamente desposeidas de
los beneficios asociados a la intimidad, a diferencia de los hombres, esta ha
operado mas como una jaula que como un espacio de liberacion. Sin embargo —y
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en tercer lugar— ambas defienden una concepcion ideal de la intimidad en la que,
purgada de sesgos de género y dotada de condiciones que hagan plausible su
ejercicio universal, deviene un requisito esencial para la autorrealizacion femenina.

Il. LAINTIMIDAD COMO UN CUARTO PROPIO

Segun Virginia Woolf, las condiciones que permiten alcanzar el “estado mental
que se necesita para liberar lo que se tiene en el cerebro” (2008, p. 38) son, en
general, escurridizas, pero en el caso de las mujeres a menudo devienen
inalcanzables. Esas condiciones son de dos tipos: de caracter negativo y de
caracter positivo.

Las primeras se traducen en un espacio libre de contaminaciones o perturbaciones.
Una psique del escritor o escritora exenta de emociones negativas posibilita,
segun Woolf, el despliegue 6ptimo de su creatividad. En sus propias palabras:

La mente del artista para lograr el esfuerzo prodigioso para liberar la
obra entera e intacta que se halla en ella requiere ser incandescente.
[...] No debe haber obstaculos en ella, ningun cuerpo extrafo
inconsumido. [...] Todo deseo de protestar, predicar, pregonar un
insulto, sentar una cuenta, hacer al mundo testigo de una dificultad o
una queja, todo esto ha ardido en su mente y se ha consumido. Su
poesia mana, pues, de él libremente, sin obstaculo. (2008, p. 42)

Sin embargo, cuando se trata de las mujeres, las dificultades para alcanzar ese
estado mental se multiplican exponencialmente. A la hostilidad de un mundo que
las considera, por el solo hecho de no ser hombres, mentes inferiores, se suma
una especie de fuerza centrifuga que las predestina, quiéranlo o no, al matrimonio,
un contrato tan inevitable como innegociable, desposeyéndolas, segun Woolf, de
la capacidad de elegir proyectos alternativos. Sin la facultad de escribir el guion de
sus vidas, incapaces de dominar la proyeccion publica de sus seres, las mujeres
son, entonces, presa facil de toda clase de odios, miedos, frustraciones y
perturbaciones. A menudo, sus mentes son invadidas por estas “malas hierbas”
qgue no dejan florecer su talento (2008).

A su juicio, las novelas inglesas escritas por mujeres eran comparables a las
manzanas picadas en un vergel, unas y otras portaban un defecto que las llevaba
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regularmente a corromperse: la introyeccion de la pobre opinidon o expectativa
ajena, lo cual llevaba a sus autoras a escribir “lo que” y “como” se suponia que
debian escribir las mujeres. Segun Woolf, en la novelistica femenina inglesa, las
relaciones y las figuras femeninas se presentaban de una manera achatada,
disminuidas por el efecto jibarizador de las miradas masculinas (2008). En la figura
de Charlotte Bronté, Woolf encarna la idea del talento femenino corroido por el
ambiente hostil. De ella dice: “hay [en su obra] una acidez, resultado de la opresion,
un sufrimiento enterrado que late bajo la pasién, un rencor que contrae aquellos
libros, por espléndidos que sean, con un espasmo de dolor” (2008, p. 54).

Viniendo de quien tenia por propdsito declarado revalorizar la imagen femenina,
dicha afirmacion resulta, a primera vista, desconcertante. Sin embargo, mas que
una critica, es una reflexion sobre el efecto corrosivo de la opresion de género en
“la integridad del novelista”, es decir, en su capacidad para construir un artefacto
imaginario inmune a la contaminacion ambiente (Woolf, 2008). De ese efecto
corrosivo solo se librarian unas pocas autoras. Aquellas que, haciendo gala de
una resiliencia fuera de serie, lograban deshacerse de la amargura y “escribir
como mujeres” (Woolf, 2008, p. 55),% sin renegar de la voz femenina, mostrando
en qué consiste ser mujer en una sociedad adversa.

Es altamente probable que esta reflexibn tenga un componente existencial.
Durante toda su vida —a la que ella misma puso término— Woolf fue perseguida
por una honda melancolia cuyas causas, segun estudios recientes, serian
biomédicas y sociales, incluyendo experiencias de abuso sexual en su
adolescencia.® Quizas por eso, el esfuerzo por desembarazarse de un dolor, a la
vez individual y colectivo, por transcender a la célera* y encontrar una voz
genuinamente femenina se transformé en una empresa que dejo una visible
impronta en su obra. En varias de sus novelas ese esfuerzo despunta bajo una
forma mestiza; inicia como un relato intimista enhebrado a partir de la cotidianidad
femenina para progresivamente adquirir un caracter subversivo.

2 Woolf ofrece dos ejemplos de la literatura del siglo XIX: Jane Austen y Emily Bronté (hermana de Charlotte).

3 Esa melancolia, a menudo referida en su diario de vida, forma parte de un conjunto mayor de sintomas que
encuadran con un trastorno del espectro bipolar, al que pueden haber contribuido antecedentes familiares de
patologias mentales, como vivencias traumaticas al interior de su familia, como el acoso sexual por parte de
hermanastros (Figueroa, 2005).

4 En un pasaje de Un cuarto propio, Woolf se reprende con severidad a si misma al descubrirse garabateando
un dibujo inspirado en la evocacion de la imagen de un autor que considera sexista. “La célera me habia
arrebatado el lapiz mientras sofiaba. Pero ¢qué hacia alli la célera? Interés, confusion, diversion, aburrimiento,
todas estas emociones se habian ido sucediendo durante el transcurso de la mafiana, las podia recordar y
nombrar. ;Acaso la colera, la serpiente negra, se habia estado escondiendo entre ellas?” (2008, p. 25).
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Por ejemplo, en Tres Guineas, publicada en 1938, Woolf elabora un discurso
pacifista enraizado en la experiencia femenina. Ahi deplora la pulsién bélica a la
que califica como una caracteristica del sexo masculino. Sostiene que las mujeres
no han podido decidir sobre la guerra y la paz dada su posicién social marginal.
Confinadas al hogar, predestinadas a ser esposas —unica profesion que siempre
ha estado abierta a ellas— no han podido usar la fuerza de las armas, ni la del
dinero, ni predicar sermones ni negociar tratados (1999). Sin sumarse al optimismo
sufragista, Woolf pone en duda que el recién adquirido derecho a voto pueda
cambiar sustantivamente ese estado de cosas. Observa que las nuevas profesiones
a las que lograban acceder las mujeres educadas, una vez legalizado su derecho
a ganarse la vida, quedaban regidas también por las légicas patriarcales que
reinan en el mercado de trabajo y la politica. Para nuestra autora, la busqueda
femenina de lajusticia, lalibertad y laigualdad solo podia hacerse, por consiguiente,
desde fuera de la sociedad masculinizada; desprendiéndose y cuestionando los
valores dominantes® y sustituyéndolos por otros, mas propios del mundo de las
“‘extrafas” (como califica a las mujeres). Dado que la vida privada y la vida publica
estan inseparablemente ligadas, la transformacion no puede, en su opinion,
anclarse en un sola de estas esferas. Debe ser, en cambio, transversal.

Para que la mente de una escritora sea genuinamente libre —inmune a la esclavitud
intelectual o a la adulteracion, como dira en Tres Guineas (Woolf, 1999)— ella
debiaserpreservadadeinterferencias externas. En particular, de las perturbaciones
ambientales y de la angustia derivada de la subsistencia. Si bien la creadora de
Orlando es consciente de que el camino de la escritura encuentra diversos escollos
que obstruyen los pasos de cualquiera que decida emprenderlo, las dificultades
materiales que las mujeres histéricamente han debido enfrentar han sido titanicas.
Equivalen, retomando la imagen anterior, a una caminata cuesta arriba y con el
viento en contra.

Para echar a volar la imaginacion, las mujeres requieren un espacio material
propicio para aislarse o ensimismarse —un cuarto propio— lo cual les ha sido
histéricamente esquivo. El espacio doméstico o familiar no hareunido habitualmente
esas condiciones. Como recuerda Woolf, “[para las mujeres], tener una habitacién
propia ya no digamos una habitacién tranquila y a prueba de sonido era algo

5 En Un cuarto propio, a proposito de los libros escritos por hombres, Woolf ya habia subrayado su caracter
ideoldgico. “No solo celebran virtudes masculinas, imponen valores masculinos y describen el mundo de los
hombres; la emocién, ademas, que impregna estos libros es incomprensible para una mujer” (2008, p. 73).
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impensable aun a principios del siglo diecinueve, a menos que los padres de la
mujer fueran excepcionalmente ricos o muy nobles” (2008, p. 39). Las familias de
clase media no contaban a la época mas que con una sola sala de estar, comun a
todos los miembros de la familia, de manera que si una mujer queria escribir debia
hacerlo ahi, bajo el escrutinio y la censura de los ojos ajenos (2008). Aun cuando
algunas lograban aislarse mentalmente de la distraccién ambiente y conseguian
escribir, casi todas esas afortunadas no tenian hijos (un dato que es remarcado
por Woolf), y permanecian normalmente presas del temor y la verglenza de ser
descubiertas. El chirrido de la puerta alertaba a Jean Austen, quien solia, segun
Woolf, esconder el manuscrito de Orgullo y Prejuicio como si se tratara de algo
pecaminoso (2008).

El efecto censurador de los ojos ajenos fue un aspecto central en la reflexion
intelectual de Woolf sobre la condicién femenina. Las mujeres —sentencia—
“estan tan terriblemente acostumbradas a vivir escondidas y refrenadas que se
esfuman a la primera ojeada observadora que les echan” (2008, p. 61). Ese
potencial inquisidor se redobla al interior de los hogares debido a la cercania, y la
jerarquia que recorre y estructura los vinculos familiares. De ahi la importancia de
que las mujeres dispongan de un espacio libre de interferencia y escrutinio dentro
del hogar; un “pestillo para poder pensar por si mismas” (2008, p. 75).

Como puede apreciarse, Woolf fue pionera en teorizar sobre la intimidad al interior
de los espacios y relaciones familiares, tanto en términos psicolégicos como
materiales. La metafora del cuarto propio remite, asi, a un espacio dual compuesto
de, por un lado, un subespacio mental o psiquico, libre de cargas emotivas
negativas y, por el otro, un subespacio fisico, a salvo de las distracciones.

Estar libre de perturbaciones implica, para Woolf, estar libre especificamente de la
preocupacion por la propia subsistencia. Los talentos de las mujeres, mas o menos
extraordinarios, podrian florecer si, ademas, disponian de recursos econdmicos
suficientes. “Démosle una habitacién propia y quinientas libras al afio, dejémosle
decir lo que quiera y omitir la mitad de lo que ahora pone en su libro y el dia menos
pensado escribira un libro mejor” (2008, p. 68) —dira— después de todo “los
genios no florecen en las clases obreras” (2008, p. 37).

La preocupaciéon de la escritora inglesa por la independencia econémica recorre
su obra. La enuncia y perfila en Un cuarto propio y la retoma y refina en Tres
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Guineas. La independencia econdmica es concebida en su obra como una
condicion para liberar la mente femenina de las ataduras de la amargura y
democratizar tanto lo privado como lo publico, lo individual como lo colectivo. De
ahi el jubilo que expresa en el primer texto frente a la expectativa de una herencia:

Tengo asegurados para siempre la comida, el cobijo y el vestir. Por
tanto, no solo cesan el esforzarse y el luchar, sino también el odio y la
amargura. No necesito odiar a ningun hombre; no puede herirme. No
necesito halagar a ningun hombre; no tiene nada que darme. De modo
que, imperceptiblemente, fui adoptando una nueva actitud hacia la otra
mitad de la especie humana. Era absurdo culpar a ninguna clase o sexo
en conjunto. (2008, p. 30)

Llegados a este punto, vale la pena aclarar que, aun cuando la propuesta feminista
de Virginia Woolf se vertebra sobre una reivindicaciéon de una cultura femenina
desarrollada bajo la égida de “lo privado-familiar”, no se trata, en rigor, de una
propuesta esencialista o culturalista. Como observa Miguez (2020), en el trabajo
de Woolflas mujeres tienen fuerza no por ser mujeres, sino por ser las protagonistas
de una historia de desprendimiento y desvinculacion de lo masculino; al
emanciparse de las deudas y otros compromisos insitos a la dominacién/sujecién
su intelecto se libera, germina entonces, la critica y se posibilita su expansién
personal. Por consiguiente, lo que le (pre)ocupa a nuestra autora no es la lucha
entre lo masculino y lo femenino, ni la superioridad de una cultura respecto de la
otra. El combustible de su obra es, mas bien, la inclusion de “las extranas”,® de lo
que esta “afuera” o en los bordes en lo que esta “adentro” y que, por estarlo,
constituye el perimetro y el parametro de todo.

Coherente con ello, la nocién de intimidad en Woolf, el nucleo de su “cuarto propio”,
no es enteramente material ni fisico, tampoco es estrictamente patrimonial, ni se
localiza solo en lo individual. No se satisface solo con dotar a alguien de un lugar
geografico reservado o que caiga bajo la esfera de su dominio. Su nocién de
intimidad reenvia a un espacio, mitad material, mitad inmaterial, que reune ciertas
caracteristicas precisas (libertad, paz y quietud),” idéneas para potenciar el
despliegue de una genuina libertad individual. Un espacio, erguido sobre pilares
econodmicos que le sirven de apoyo, donde el cuerpo y el intelecto femeninos

6 Esa terminologia la utiliza en Tres Guineas para referirse a las mujeres educadas, las mujeres criticas.
7 “No debe chirriar ni una rueda, no debe brillar ni una luz” dice Woolf (2008, p. 75).
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pueden desnudarse. El “cuarto propio” es, en suma, un espacio al abrigo de la
perturbacion y corrosion externas, un remanso para la depuracién y fortalecimiento
de la subjetividad femenina, un motor para enfrentar un mundo adverso con
nuevos brios transformadores.

Tan sugestiva contribucion de la escritora inglesa a la discusion sobre la intimidad
de las mujeres y su relacion con lo privado y la familia merece ser debidamente
tomada en cuenta por los estudios juridicos. Hoy, mas que antes, requerimos
enfoques complejos, ductiles y divergentes que nos ayuden a capturar
adecuadamente la diversidad de relaciones al interior de dicho trinomio, que nos
provean de categorias para refinar su analisis y realizar matices.

La voragine de la realidad nos obliga a abandonar la aproximacién que por siglos
ha dominado el acercamiento juridico a lo privado, la familia y la intimidad. Esa
aproximacion ha invisibilizado las especificidades de género y aplanado la
capacidad del pensamiento juridico de ofrecer teorias que miren el mundo con un
lente critico de doble graduacion. Un lente que, en lugar de concebir a la familia
como un espacio natural, ideal o insular, la muestre como un rizoma multiforme,
cuyas yemas florecen de manera asimétrica, segun las condiciones ambientales.
Un lente capaz de mirar el conjunto y, a la vez, concentrarse en las experiencias,
vivencias y sufrimientos de las mujeres.

La pandemia nos ha ofrecido abultada evidencia que reafirma la necesidad ética
y politica de poner a la familia en el centro de una reflexién innovadora que tome
nota de los complejos y ubicuos vinculos sobre los que se asienta la familia. Como
es sabido, durante buena parte de este aciago periodo las familias, a lo largo del
mundo, debieron confinarse en el espacio privado. Las diferencias culturales o de
desarrollo tecnolégico entre los diversos Estados, no impidieron que el Covid-19
permeara transfronterizamente las estructuras familiares. Pero, ello acaecié no de
una manera idéntica sino diferenciada, en funcion de la geografia politica de esos
espacios; aquello que Rita Segato ha denominado la “politicidad” de la “casa
adentro” (2020). En el caso de las familias pobres, el hacinamiento, es decir, la
falta de una minima segregacion al interior de los hogares, gener6é un efecto
catastrofico, tanto desde la perspectiva sanitaria, como econémica y social. Desde
el punto de vista epidemioldgico, las personas mas afectadas fueron ancianos/as,
cuya mortalidad aumentd significativamente. Pero desde otros angulos, las
mujeres aparecen como las principales afectadas. Al asumir el cuidado de sus
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hijos sufrieron mas que los hombres la pérdida de empleo y, por extension, la
precariedad econdmica, ademas de absorber una gran sobrecarga de trabajo con
sus respectivos impactos fisicos y psicologicos. Mujeres y nifias sufrieron también
mas violencia doméstica, incluyendo formas de violencia sexual.

Es verdad que, en contraste con las familias pobres, las familias acomodadas —
las cuales disponen de metros cuadrados suficientes para el desarrollo de la vida
familiar e individual de sus integrantes— sufrieron ostensiblemente menos en
términos sanitarios. No obstante, los impactos asociados a los factores de género,
desde el punto de vista del resguardo de su bienestar, fueron también significativos,
aun cuando fueran distintos. Las mujeres de hogares adinerados resultaron
afectadas por el incremento de la violencia de género, pero se beneficiaron de
mayor estabilidad en el empleo. Muchas de ellas, eso si, enfrentaron mayores
perturbaciones que las habituales al verse obligadas a realizar sus actividades
profesionales al interior de sus hogares. La productividad cientifica de las mujeres
académicas e investigadoras (un tipo de escritoras del saber cientifico), por
ejemplo, cay6 abruptamente durante la pandemia (por todos, Reboiro del Rio,
2022). Ellas publicaron menos, especialmente en puestos de autoria clave que
requieren mayor numero de horas dedicadas a investigacion y ese efecto se acusé
entre las que eran madres. El aislamiento social multiplicé la dificultad de las
mujeres profesionales, en general, para conciliar el trabajo doméstico con el
trabajo remunerado, volviéndose extremadamente borrosos los limites entre los
tiempos personales, familiares y de ocio (Undurraga y Hornickel, 2021).

En sintesis, si bien hombres y mujeres, al interior de sus familias, debieron
confinarse siguiendo restricciones sanitarias relativamente similares, los primeros
se las arreglaron para sustraerse de la mayor parte de las actividades domésticas
y de cuidado, las cuales debieron ser asumidas integramente por las segundas,
sin posibilidades de descarga. El confinamiento impidié que las mujeres echaran
mano de sus redes familiares femeninas o externalizaran esas labores mediante
la contratacion de otras mujeres, habitualmente mas pobres o vulnerables. Por
consiguiente, ni las mujeres adineradas ni las pobres dispusieron, en realidad, de
‘un cuarto propio” en los términos que propone Virginia Woolf. Es decir, de un
espacio de intimidad que actue verdaderamente como refugio protector y
emancipador.
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I1l. LA DISTINCION PUBLICO-PRIVADO O LA TEORIA DE
LAS DOS ESFERAS

Me propongo, como ya adelanté, utilizar el enfoque desarrollado por Virginia Woolf
para examinar el trabajo de Silvina Alvarez. Pretendo, entonces, poner a conversar
a una novelista/ ensayista con una jurista. Imagino que a mas de alguien tal
proposito le parecera sorprendente. Sin embargo, creo que ese dialogo es posible
y que, de hecho, hay condiciones ideales para que sea fluido. De entrada, observo
paralelismos entre los planteamientos de ambas autoras. Por ejemplo, una y otra
se distancian de la formulacion candnica de la teoria de las dos esferas y adoptan,
en su reemplazo, una mirada reconstructiva de la intimidad permeada por la critica
feminista. Ademas, me parece que hay algunos elementos de la obra de la primera
que podrian aportar al esfuerzo que, con solvencia, emprende la segunda.

El objeto declarado del primer capitulo del libro de Alvarez es precisar el concepto
y la extension de las ideas de publico y privado, y defender una nocién de privacidad
o intimidad distinta de la esfera privada; mas especifica, mas circunscrita y, al
mismo tiempo, mas util para abordar los problemas e intereses femeninos. Creo
que Alvarez desarrolla satisfactoriamente ese objetivo. Su trabajo abunda en
delimitaciones y precisiones conceptuales cuyo efecto es identificar, reconstruir y
revisar criticamente la constelacion de dualidades alrededor de las cuales orbita
la reflexion juridica sobre lo privado, la familia y la intimidad.

Su ejercicio, a la vez genealdgico y cartografico, es revelador. Muestra que la
doxa juridica tradicional ha sido dominada por una tendencia al terraplanismo. La
geografia curva e irregular en la que se asienta ese trinomio, modulada por placas
tecténicas superpuestas y en constante tensién, ha sido sustituida por una teoria
—la teoria de las dos esferas— que asume la existencia de dos espacios contiguos
perfectamente bien delimitados (lo publico y lo privado), cuyos bordes, tan nitidos
como inconmensurables, tendrian la asombrosa cualidad de nunca intersectarse.

Como lo hace habitualmente la critica feminista, Alvarez (2021) reconstruye la
genealogia de esta teoria remontandose al pensamiento liberal ilustrado. Muestra
como los origenes de constitucion de lo privado, como una esfera residual y
subordinada a lo publico, entroncan con el propdsito del pensamiento ilustrado de
divorciar la razon de la emocién, de purgar la politica de las pasiones. Lo privado
devino, asi, en el espacio por antonomasia de las emociones; un territorio ocupado
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en permanencia por una figura arquetipica —la mujer— y enraizado en la familia.
A partir de ahi, la esfera privada, en la que se ha localizado tradicionalmente a la
familia, ha sido concebida como el reino de la autonomia, considerada un espacio
que cobija intereses, acciones y relaciones vitales para la autorrealizacion ética.
Vida privada, intimidad y familia se volvieron asi conceptos coextensivos, piezas
de un mismo paraguas que comparte una unica armazon y cuya tela tiene por fin
evitar interferencias externas.

La reconstruccion genealdgica que Silvina Alvarez hace de esta verdadera estirpe
de conceptos muestra con claridad que, las demarcaciones espaciales a las que
la teoriay la practica juridicas se han apegado con un entusiasmo furibundo suelen
ser forzadas, borrosas e inestables. La supuesta oposicién entre lo privado y lo
publico ignora la red de vasos comunicantes entre ambas esferas, caracterizada
por valores (autonomia personal, dignidad, igual respeto y estatus) y fines
(neutralizar asimetrias de poder) comunes. También ignora los impactos que la
irradiacion de las herramientas de proteccién iusfundamental ha tenido en el
régimen contemporaneo de la familia y no permite dar cuenta adecuadamente de
este fendbmeno.

En efecto, el influjo de los derechos ha posibilitado que en la regulacion actual de
la familia coexistan dos tendencias. Una que reconoce una creciente capacidad
decisional a las personas en su establecimiento y configuracion, y otra que acepta
el intervencionismo estatal incremental; una orientada hacia la “privatizacién” de
la familia y otra hacia su “publificacién”. Es decir, esa regulacion familiar
eminentemente paraddjica, que oscila entre la autonomia y la heteronomia, y que
da origen a un sistema mixto. Desde la perspectiva de la teoria de las dos esferas,
lo anterior es evidentemente disruptivo.

La reconstruccion que presenta Silvina Alvarez tiene varios méritos. Cultiva una
vision de conjunto, transdisciplinar, que ha brillado por su ausencia en los estudios
juridicos tradicionales sobre la familia. Esta ultima ha sido objeto de atencién
habitual por parte de los iusprivatistas y, en contraste, ignorada por los
iuspubliscistas. Alvarez pone de relieve que no es necesario suscribir las criticas
feministas (a menudo consideradas militantes o seudocientificas) para abandonar
la teoria de las dos esferas. Hay otras razones que justifican corregir el desenfoque
que tal aproximacion produce. Entre otras, las de consistencia interna.
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Puede graficarse este aporte especifico de Alvarez recurriendo a un par de
imagenes. Si abandonamos la idea del caracter insular de la familia (que postula
que esta integra, aunque distante, un archipiélago de relaciones privadas, lejano
y opuesto a la esfera publica) y se la reemplaza, en cambio, por la figura de un
rizoma de relaciones en el que cada una de sus partes tiene funciones distintas y
se rige, por consiguiente, por logicas diversas, la contradiccion que conlleva la
teoria de las dos esferas desaparece.

Ese cambio de enfoque permite capturar, ademas, las transformaciones
socionormativas que han operado sobre la familia, descritas en el texto de Alvarez,
asi como otras no tratadas ahi. Por ejemplo, el rol de la familia en la mantencién del
modelo de Estado social. La familia es la mas importante de las tres grandes fuentes
histéricas de absorcion de riesgos sociales (ademas, del Estado y del mercado) de
manera que toda colectivizacion de dichos riesgos implica, por definicidn, una
“desfamiliarizacion” de su gestién y una responsabilizacion social. Dicho de otra
manera, el futuro de la proteccion social esta enlazado inseparablemente a las
familias que se han vuelto mas diversas, fragmentarias e inestables; y donde las
mujeres ya no solo asumen los roles tradicionales de cuidado sino también funciones
de proveedoras. En este sentido, Gagsta Esping-Andersen (2016) advierte que el
nuevo equilibrio familiar igualitario de género requiere, no solo que las instituciones
sociales (como el mercado laboral y el estado de bienestar) se vuelvan “amigables
con las mujeres” (Esping-Andersen, 2016, p.11), sino también que los hombres se
adapten a estas nuevas condiciones, en particular, compartiendo por igual las tareas
domeésticas y la crianza de los hijos.

Pero, suponiendo que nos hemos convencido (yo lo estoy) de la conveniencia de
abandonar la teoria de las dos esferas; confrontados ahora a la tarea de
acercamiento a las relaciones que ocurren al interior de la familia y repensar la
intimidad ¢ qué tanto podemos ignorar las criticas feministas sobre la funcion
ideoldgica de esta distincion?

Otro de los méritos del trabajo de Silvina Alvarez es mostrar el rendimiento de las
teorias feministas para abordar este asunto y justificar no solo su pertinencia para
la deconstruccion del binomio publico-privado, sino para repensar la intimidad. Su
planteo explicativo y justificativo es acucioso y creo que llega a buen puerto.
Presenta las causas por las que las mujeres permanecen hasta hoy en el epicentro
de este conjunto de relaciones y devela cdmo los descriptores de lo femenino
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constituyen, en realidad, el nucleo semantico de la distincién publico-privado,
ademas del verdadero punto cardinal de la familia. La cadena de parejas
dicotémicas que Alvarez examina a propésito de su reconstruccion genealdgica
(razén/emocion, autonomia/sujecién, independencia/cuidado, entre otras) son
elocuentes respecto de este ultimo aspecto.

Si la subalternidad femenina ha sido el presupuesto de la tupida red de
compromisos, disponibilidad, responsabilidades, cuidados y expectativas que se
tejen al interior de la dicotomia publico-privado, sus elementos vertebradores
(vida privada, autonomia e intimidad, entre otros) previsiblemente portan un
lastre, como razona Alvarez. Una concepcién de la vida publica, que tenia como
protagonista al varén, requeria de una concepcion de la vida privada que fuera
su negativo. Como tal no podia engendrar una concepcion genuinamente neutra
y universal de la autonomia personal. La independencia masculina se apoyaba
y realizaba a costa de la dependencia femenina. No cabia, entonces, un reparto
equitativo entre Emilio y Sofia.

Para sortear ese problema, lo mismo que otros tantos conceptos clave de la
historia politica y juridica moderna, la autonomia se perfil6 como una abstraccion,
una propiedad supuestamente desgenerizada e idealizada. Se la concibié como
una capacidad humana de desenvolvimiento, desarraigo y de agencia, anclada en
la racionalidad y el empuje. Es decir, inscrita en los atributos sociales de lo
masculino. Las mujeres han sido, parafraseando a Virginia Woolf (1999), unas
“‘extrafas” para esta concepcion. Pero, aun siendo figuras espectrales, han sido
las piezas maestras de este dispositivo de proteccion de la autonomia masculina.
La cuidada reconstruccion genealdgica de Alvarez revela que, en contra de lo que
postula la teoria de las dos esferas, no hay verdaderos puntos cardinales de lo
publico y de lo privado. La mas confiable coordenada de georreferenciacion de lo
privado es, en realidad, moévil y satelital; 6rbita alrededor de lo femenino. Lo publico
tiende a identificarse por descarte. Eso explica por qué la violencia sexual suele
considerarse algo privado, aunque ocurra en espacios laborales, educacionales o,
incluso, estatales.

Sostener que lo femenino demarca lo privado no equivale a decir que aquello que
este espacio busca fomentar —la autonomia personal— beneficie prioritariamente
a las mujeres. El patrén facilitador de la autonomia individual, al que se refiere
Alvarez en su texto, estd asociado a practicas, valores y descriptores de la
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racionalidad y de la agencia, eminentemente masculinos. ¢ Pero qué pasa con la
intimidad? Alvarez describe una evolucién del concepto de intimidad que lo lleva
a desanclarse de lo privado y del espacio familiar para adoptar una configuracién
subjetiva y ubicua. Asi, la intimidad abarca un conjunto expansivo de relaciones
que desbordan el ambito de las relaciones familiares para alcanzar las
comunicaciones, los datos personales, las imagenes o representaciones del
sujeto, su reputacion u honor, o las relaciones de confianza que puedan darse en
el marco de ciertos servicios profesionales. En suma, la intimidad abarca la vida
privada, pero la trasciende. Sin embargo, esta evolucion tampoco parece haber
tenido efectos significativos a la hora de repartir equitativamente la proteccion de
la autonomia personal entre hombres y mujeres.

¢ Como repensar un modelo de proteccidon de la intimidad respecto del cual las
mujeres dejen de ser extranas? Esta es una de las cuestiones que menos desarrollo
tiene en el texto de Alvarez y que, creo, puede nutrirse de otros enfoques,
incluyendo el de Woolf. El influyente trabajo de Carol Gilligan, In a different voice,
publicado originalmente en 1982, puso las bases para elucidar la fuerza de la
identificacion entre racionalidad y autonomia masculina. Como es sabido, ella
describi6 el tipo de razonamiento moral que adoptan las mujeres y como este se
aparta regularmente del paradigma de la racionalidad dominante debido a que, en
lugar de ser abstracto y general, tiende a ser contextual. Y explic6 como, al
apartarse de este molde, tiende a ser degradado. jCuantas veces nos hemos
tropezado con este fendmeno! No calzar con el molde se traduce frecuentemente
en subproteccién de la intimidad. Pensemos, por ejemplo, en la manera en la que
una racionalidad femenina divergente desafia las teorias del consentimiento en
materia sexual y reproductiva.

Robin West (2000) ha observado, por su parte, un segundo problema de gran
calado. En la teoria juridica el sujeto de derecho se define en funcion de la
desconexion o separacion de los otros. La conexion, como experiencia y potencia,
define, en contraste, el estado subjetivo, fenomenoldgico y existencial de las
mujeres (con sus placeres, dolores, riesgos y valores). Para el derecho, un
individuo, por definicidn, es distinto de los otros. Cada persona es singular porque
esta corporal y emocionalmente desconectada. La desconexion, desde esta
perspectiva, es epistemoldégicamente anterior y superior a aquello que nos une.
Sin embargo, las mujeres desafian constantemente esa narracion. Estan
conectadas a otros y no separadas de otros corporal, simbdlica y funcionalmente
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através del embarazo, el amamantamiento y el cuidado. No da lo mismo, entonces,
adoptar una concepcidén de la subjetividad sedimentada en la separacién que en
la conexidn. Ella determina, por extension, cdmo se conciben los derechos, la
autonomia y la intimidad. El liberalismo —argumenta West— valora la separacién
como fuente de nuestra libertad e intenta reducir al minimo el riesgo de aniquilacién
o alienacién que la conexion porta. La separacion, condicién de la individuacion,
nos vuelve vulnerables frente al otro, lo que se resuelve, entonces, con mas
separacion. Es decir, la tesis de la separacion refuerza la prohibicion de
interferencia.

Esto puede explicar por qué cuando el patron facilitador de la autonomia busca
extenderse a las mujeres, sin mediacién del enfoque de género, fracasa
estrepitosamente. Resulta bloqueado, desactivado, por lo que Alvarez denomina
el mandato de privacidad. En sus palabras, el mandato de privacidad “impone
que, frente a los conflictos tanto conyugales como paternofiliales u otro tipo de
conflictos familiares, la gestion deba ser estrictamente familiar” (2021, p. 40).
Alimentado por los significados sociales que actualizan el orden de género, opera
como una ley no escrita de (auto)censura de la violencia doméstica aislando a las
mujeres. Hay mucha evidencia que revela que las redes de apoyo, sobre todo las
femeninas, son un factor protector contra la violencia.

La combinacién entre una concepcion liberal de la autonomia, entendida como
separacion en lugar de conexion, y el mandato de privacidad, puede explicar otras
importantes formas de abuso sufridas por las mujeres al interior de la familia. Es
el caso de la dependencia y explotacion econdmica. Segun la soci6loga francesa
Christine Delphy (1974), la explotacion econdmica de la mujer no reside tanto en
la apropiacion masculina del trabajo que las mujeres realizan gratuitamente en el
hogar, sino en el vinculo de dependencia entre la mujer y el marido, que el régimen
del matrimonio y del divorcio refuerzan reciprocamente. Para Delphy, el divorcio
no independiza necesariamente a las mujeres, consolida el vinculo de explotacion
que crea el matrimonio y que se proyecta finalizado este: la desigual distribucién
del costo econdmico del cuidado de la prole (1974).

¢,Por qué me he detenido en estas cuestiones y ejemplos especificos? Como
vimos antes, a propdsito de las reflexiones de Virginia Woolf, garantizar un “cuarto
propio” para las mujeres supone promover condiciones psicolégicas, fisicas y
materiales (econdmicas) que posibiliten que la intimidad contribuya plausiblemente
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a la autorrealizacion personal femenina. Creo que el enfoque del cuarto propio
examinado en la primera parte de este trabajo contiene elementos que pueden
enriquecer un abordaje mas complejo y sensible a las asimetrias de género, como
el que se propone Alvarez.

En primer lugar, me parece importante el rescate de la conexion con otros. Es
verdad que una forma de conexion con otros aparece tematizada en el texto de
Alvarez, a partir del momento que se presta una atencion transversal al rol de la
familia como unidad cuidadora. Con todo, el tipo de conexion que defiende Woolf
reenvia a la cultura femenina, es el encuentro con otras en beneficio de cada una
y de todas. Esa clase de conexion no se opone a la conexidn con otro, que subyace
a la valorizacion del cuidado, (de hecho, las mujeres se encuentran a menudo a
través de redes de cuidado, construyen solidaridad y experiencia comun a través
de este), pero el matiz que aquella aporta reduce el riesgo de que, al reivindicar la
proteccién del cuidado como autorrealizacién individual, la eleccion femenina
mute a un mandato de cuidar y se cuelen formas excesivas de intervencion estatal.
Después de todo, la relativizacion de la prohibicidn de intervencion implica aceptar
la intervencion estatal selectiva y es importante velar porque los criterios que
justifican esa intervencion sean compatibles con un “cuarto propio con pestillo”
(2008, 75), como dice Virginia Woolf.

No hay que perder de vista que la intervencion estatal puede devenir facilmente
en intromision y que, vehiculada mediante herramientas sutiles de disciplinamiento
de la voluntad femenina, tiende a volverse invisible. Desde hace décadas, por
ejemplo, feministas han denunciado que las politicas de bienestar europeas han
sido usadas por los gobiernos como un medio para promover la familia nuclear
heterosexual, bajo el esquema vardn/proveedor-mujer/cuidadora; y para fortalecer
unaconexionestructuralentreempleoyciudadania.Enlos Estadoslatinoamericanos
no puede hablarse propiamente de politicas de bienestar, pero el problema es
similar. Las politicas asistenciales contra la pobreza, en particular las denominadas
politicas de transferencia condicionadas, han sido utilizadas para promover roles
tradicionales de género. Condicionando la transferencia monetaria al cumplimiento
de ciertos compromisos por parte de las familias destinatarias han reforzado el rol
de las mujeres como principales responsables del buen funcionamiento del hogar
y del cuidado de sus integrantes.
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En segundo lugar, creo que la atencion que presta la escritora inglesa a la
independencia econdmica de las mujeres es fundamental para repensar el derecho
a la intimidad menos como libertad como no interferencia y mas en clave de
libertad como no dominacion.

Con las prevenciones antes formuladas respecto de los riesgos de la intervencion
estatal en esta materia, una atencion a esas condiciones permite poner en el
centro de la discusion la feminizacion de la pobreza y empalmar con otras
discusiones orientadas a garantizar a las mujeres formas materiales de
independencia, como las relativas a la renta basica universal.

En sintesis, como yo lo veo, una nocion de intimidad radicalmente comprometida
con la proteccidon de autonomia de las mujeres requiere hacerse cargo de la manera
en que la intervencidn estatal encuentra nuevas vias para constrefiir a las mujeres
a ocupar roles predeterminados impidiéndoles hacerse con el control de sus vidas;
asi como, de los vinculos entre pobreza, violencia y explotacion femeninas.
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RESUMEN

Este trabajo quiere dialogar con los
ricos y estimulantes comentarios
sobre mi libro La proteccion de la
vida privada y familiar. Sexualidad,
reproduccion y violencia realizados
por Yanira Zufiga, Juan Pablo Cox
y Paula Vasquez. En particular, me
refiero en primer lugar a la sugeren-
te aportacién de Zuniga en relacion
con la obra de Virginia Woolf y las
referencias al desarrollo de la auto-
nomia privada de las mujeres, sus
reflexiones en torno a la habitacion
propia y la independencia econémi-
ca. El consentimiento sexual ocupa
la respuesta al texto de Cox, que
me lleva a profundizar en el con-
cepto de consentimiento sexual
afirmativo y su alcance frente al
consentimiento sexual negativo.
Por ultimo, el trabajo de Vasquez
me interpela sobre la autonomia re-
lacional de las mujeres en el ambito
reproductivo y me lleva a realizar
algunas consideraciones al respec-
to, asi como sobre los riesgos de la
respuesta institucional que propon-
go en mi libro.

PALABRAS CLAVE

vida privada y familiar; espacio
intimo femenino; consentimiento
sexual; autonomia  relacional,
autonomia reproductiva

LAW IN PRIVACY.
ANSWER TO THE
COMMENTS BY YANIRA
ZUNIGA, JUAN PABLO
COX, AND PAULA
VASQUEZ

ABSTRACT

This paper intends to be a dialogue
with the various and persuasive
comments by Yanira Zufiga, Juan
Pablo Cox and Paula Vasquez,
about my book on private and family
life. Frist, | refer to the convincing
contribution by Zudiga about
Virginia Woolf, women’s private
autonomy and the relevance of both
a room of once own and economic
independence. Cox focuses on
sexual consent, which allows me to
explore the concept of affirmative
sexual consent vis a vis negative
sexual consent. Finally, Vasquez
poses various issues around
women’s  relational  autonomy
regarding reproductive issues, and
alerts on the risks of the institutional
answer a propose in my book, on
which | propose further comments.

KEYWORDS

private and family life; female intimate
sphere; sexual consent; relational
autonomy; reproductive autonomy
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. INTRODUCCION

Quiero comenzar estas paginas con un agradecimiento sincero por la oportunidad
de presentar mi libro La protecciéon de la vida privada y familiar. Sexualidad,
reproduccion y violencia (2021), primero, en el encuentro organizado por Sebastian
Aguero y Sebastian Figueroa en el espacio Escritores abogan por sus libros, y
ahora aqui, a través de esta respuesta a los ricos y sugerentes comentarios de
Yanira Zuniga, Juan Pablo Cox y Paula Vasquez. En el libro me muevo por distintos
ambitos de la vida privada, que resultan de especial relevancia para el derrotero
de las mujeres, y exploro tanto las respuestas politicas y juridicas que se han
ofrecido tradicionalmente, como las soluciones que considero podrian ser mas
adecuadas para superar conflictos persistentes. Para llevar a cabo esta tarea
utilizo categorias y conceptos que me parecen importantes para avanzar en
disenos juridicos innovadores, capaces de diagnosticar y resolver problemas que
a veces aparecen encubiertos, silenciados o ignorados sin mas.

El libro comienza con un analisis de la distincion publico-privado que, como se
explica, resulta clave en el disefo politico y juridico del liberalismo. De la mano de
esta distincion se va configurando una categoria tradicional de espacio privado
como un ambito de acceso restringido y estricta autogestion, en el que las
instituciones del Estado no deben interferir mas que en casos paradigmaticos y
sefalados. Todo esto crea y configura lo que he denominado el “mandato de
privacidad” (2021, p. 39y ss.), es decir, una fuerte presion politica, juridica y social
para que los conflictos de la intimidad no superen los estrictos confines de lo
privado, no se expresen en la esfera publica y no requieran la participacién de las
instituciones del Estado. De la mano de esta caracterizacion aparece otra nocion
clave, la autonomia personal, que el ideario liberal ilustrado ha llevado en muchos
casos a la categoria de autonomia plena: la aspiracion al pleno dominio de si
mismo en un contexto de relaciones simétricas, concebidas idealmente como
relaciones sin dominacion. Esto ha conducido a lo que he llamado la “ilusion de
autonomia plena” (2022, p. 11 y ss.).

El cuadro, muy sintéticamente descrito en el parrafo anterior, revela una teoria y
unos conceptos que encajan muy bien con los principios de una sociedad patriarcal
en la que las mujeres se posicionan en la vida privada y sirven de complemento a
la vida publica de los varones. Sin embargo, habilitados los mecanismos para
propiciar la autonomia de las mujeres en todos los ambitos de la vida, y puesto de
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manifiesto el entramado relacional y contextual que rodea la toma de decisiones,
la distincidon publico-privado, el mandato de privacidad y la no interferencia del
Estado deben ser revisados y redisefiados. Esta es la tarea que emprendo en la
segunda parte del libro, al ocuparme de tres espacios importantes de la vida de
las mujeres, como son la sexualidad, la reproduccién y la violencia en las relaciones
de pareja. Sirva esta escueta introduccion para situar los comentarios de Zufiga,
Cox y Vasquez que retomaré a continuacién; lejos de agotar las cuestiones que
plantean las autoras y el autor, me detendré solo en algunos de sus aportes, para
seguir tirando de los hilos que tejen estos entramados.

Il. LA BUENA INTIMIDAD DE VIRGINIA WOOLF

Con la vista puesta tanto en el pasado fuertemente patriarcal como en el presente
condicionado por la impronta de las estructuras heredadas, pensar la intimidad
de las mujeres nos confronta con una inquietud ineludible: jen qué consiste la
buena intimidad para las mujeres? La respuesta a esta pregunta aparece de
manera excepcionalmente lucida en el articulo de Yanira Zufiga, que recurre a
la literatura de Virginia Woolf para recordarnos qué significa ser una mujer
autonoma, en posesion de su entorno y su tiempo. El recurso al propio espacio,
la habitacion propia con pestillo y la independencia econémica son el punto de
partida de su analisis. Me parece muy atinado y sugerente traer aqui las
reflexiones de Woolf sobre el espacio intimo femenino, para resaltar la pertinencia
y la urgencia actual de un enfoque que no ha estado en el pasado; una mirada
gue necesita su espacio y su tiempo de reflexion. Esto debe ser asi porque se
trata de una reflexién nueva, una reflexion que no se habia hecho antes y que
debe crearse a si misma a partir de reconocer, en parte de descubrir, la primera
persona, sin la presion fuerte de las posiciones, los roles y los estereotipos
forjados en el pasado. En el ambito juridico, he querido reflejar esta idea al
proponer la necesidad de propiciar una “reflexién juridica originaria” (2021, p. 91
y ss.), es decir, un espacio para pensar conceptos, instituciones y soluciones no
necesariamente vinculadas a las estructuras ya existentes —esto evoca también
la necesidad del pestillo, que asegure un pensamiento propio y no dominado por
las ideas ya asentadas. En el mismo sentido, Zuiiga subraya que el espacio
propio sirve como “un remanso para la depuracion y fortalecimiento de la
subjetividad femenina, un motor para enfrentar un mundo adverso con nuevos
brios transformadores” (2024, p. 60); de este modo se refuerza también la
genealogia femenina y feminista, la construccion de categorias y conceptos que
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pueden captar una experiencia compartida— sin necesidad de que esto entrafie
una deriva esencialista.

Comparto también el analisis de Zufiiga en torno a la familia, su estructura no
insular sino arraigada en un espacio mas amplio que es también un espacio social,
institucional y publico. Pero esto requiere replantear el fuerte vinculo que conecta
lo familiar con las mujeres y las mujeres con lo privado. Para comprenderlo hace
falta desentrafiar como ha operado lo femenino, en tanto categoria que da forma
a lo privado o, en palabras de la autora, se trata de desvelar como lo privado
“Orbita alrededor de lo femenino” (2024, p. 65). La mujer ha estado en el centro de
la familia y, con ella, en el centro de la privacidad, arrastrada por un mandato que
ha contribuido al vinculo fuerte entre mujer e intimidad. Esto, a su vez, ha servido
para la independencia masculina en el ambito publico, siempre que, el varén
politico, emprendedor, trabajador, a veces curioso, viajero o cientifico —el varén
del ideal ilustrado, en fin—, ha contado con el ancla emocional, sentimental,
afectiva, cuidadora y suministradora de la mujer privada. Zuniga ejemplifica esta
division de las tareas propias de varones y mujeres con los personajes
rousseaunianos, Emilio y Sofia, cuya educacién, como sabemos, responde
fielmente a esos modelos diferenciados y relacionados por fuertes valoraciones
jerarquicas, signadas por la superioridad y dominacion masculinas.

Por ultimo, quiero destacar que me parece muy acertada la reflexién que introduce
Zuniga en torno a la autonomia relacional en conjuncién con el razonamiento
moral femenino y su dimension emocional. Frente a la separacién (publico-privado,
razon-emocion), la autonomia relacional pone de manifiesto la fuerte imbricacion
y continuidad de las distintas esferas, asi como de las distintas fuentes de
motivacién y decision. Como sefiala Zuiiga, la separacidn propicia la segregacion
y refuerza el mandato de privacidad, incentivado también por la concepcion de
autonomia plena o autonomia como independencia radical. La autora propone
reforzar la tesis de “la conexién con otros”, “el encuentro con otras” (2024, p. 68),
al tiempo que advierte sobre los limites a una intervencion institucional que podria
ser excesiva o incluso atentar contra el cuarto propio. Recojo el desafio de hacer
frente a los riesgos del intervencionismo estatal, que pueden verse reflejados en
la feminizacién de la pobreza, la explotacion, la trata o la violencia de género.
Como analizaré mas adelante, a propdsito de los comentarios de Paula Vasquez,
también en relacion con la participacidn politica y juridica para la transformacion
del espacio privado, asumo en mi propuesta una deriva institucional que puede
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pecar en ocasiones de optimismo respecto de las capacidades constructivas de
las instancias estatales. En el libro que aqui comentamos, La proteccion de la vida
privada y familiar. Sexualidad, reproduccién y violencia (Alvarez, 2021), mi
intencion apunta, en primer lugar, a desvelar la necesidad de incorporar al dialogo
democratico las experiencias de las mujeres, durante demasiado tiempo ausentes
de la escena politica.' Una vez presentes y reconocidos los intereses importantes
de las mujeres, urge volver a pensar las formas de proteccién y garantias juridicas,
para adecuar las existentes o incluso crear nuevos conceptos e instituciones,
ahora en consonancia con la transformacién del espacio y los sujetos. El feminismo
nace con la visibilidad de lo privado en la esfera publica; esto deberia impulsarnos
a disenar formas politicas y juridicas que propicien una intimidad comprensiva de
la autonomia de las mujeres, su independencia econdmica y sus relaciones intimas
y publicas. Probablemente esta tarea no pueda ni deba encomendarse solo a las
instituciones del Estado, aunque su desarrollo en este sentido constituira, creo, un
potente motor de cambio.

lll. CONSENTIMIENTO AFIRMATIVO: LA FORMA DE LA
SEXUALIDAD LIBRE

Juan Pablo Cox propone, a través de argumentos incisivos y cuidadosamente
desarrollados con el auxilio de herramientas de la dogmatica, una revision de la
nocion de consentimiento que lo lleva a decantarse en favor de la concepcion del
consentimiento negativo. Empiezo por el final de su articulo, donde el autor afirma
los “riesgos moralizantes” (2024, p. 47) que pueden entrafiar modelos del
consentimiento que restrinjan en exceso la libertad, como seria el caso, desde su
perspectiva, con el modelo del consentimiento afirmativo. En la estela de las tesis
propuestas por Tatjana Hornle (2018), Cox comparte que

el deber de monitorear y evaluar las intenciones y reacciones de la otra
persona puede ser considerado un deber moral en el marco de una
relacion de amor y cuidado mutuo, pero el sexo no esta restringido a
ese tipo de relaciones, y deja entrever un potente moralismo querer
reconducirlas a ese registro. (pp. 238 y ss.)

1 Capitulo I, “Contexto y sujetos en la configuracion de los derechos”.
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Me voy a detener en esta afirmacién ya que creo que esta en la base de las
discrepancias entre quienes defienden una concepcién negativa o positiva del
consentimiento. El modelo de consentimiento afirmativo suele ir asociado a un
estandar de razonabilidad que requeriria una mayor comunicacion con vistas a
recabar o confirmar el consentimiento de la otra persona para mantener actos de
indole sexual (Alvarez, 2021).2 Aunque no puedo detenerme aqui para profundizar
en cada uno de los conceptos involucrados en esta idea, baste con avanzar que
el consentimiento afirmativo, en la medida en que entiende consentidas aquellas
relaciones para las que haya existido una exteriorizacion clara de la voluntad de
llevar a cabo el acto sexual, exige, por tanto, una mayor disposicion a la
comunicacion con vistas a que se produzca tal exteriorizacién. Cabe preguntarse,
entonces, si esta configuracion conlleva, como apunta Cox, “riesgos moralizantes”.
Estos riesgos, como aparece en la transcripcion realizada mas arriba, apuntan a
que la comunicacién podria ir ligada a un tipo de sexualidad que, incluso si fuese
moralmente deseable o recomendable, no deberia constituir el parametro de
imputacion penal. Desde mi punto de vista, esta critica equivoca la forma con el
fondo. La comunicacion gestual, corporal, verbal o de otro tipo que pueda despejar
ambiguedades y arrojar claridad en relacion con la voluntad de llevar a cabo actos
de indole sexual —cualquiera sea su modalidad—, no parece ser mas que un
mecanismo para asegurar que se den las precondiciones necesarias sin las cuales
una relacion sexual de cualquier tipo dejaria de serlo para transformarse en un
acto de violencia. Mas aun, cuanto mayores sean los riesgos que se asuman en la
practica sexual —por ejemplo, porque se trate de relaciones sexuales que
conlleven la perpetracién de lesiones, relaciones sadomasoquistas, o de relaciones
sexuales en grupo, o de relaciones sexuales entre mayores de edad que, sin
embargo, presentan una diferencia significativa de edad entre quienes participan—
mayores tendran que ser las instancias de verificacion de la voluntad de quienes
participan y, por tanto, mayores los espacios de comunicacion para chequear o
corroborar la existencia de voluntad al efecto.

De tal modo, corroborar la existencia de consentimiento mas alla de toda
ambiguedad o silencio, no seria, como afirma Cox en otro pasaje de su articulo,
cuestion “de indicarle a quien se ha desentendido del sentir de su partenaire que
ha sido desconsiderado” (2024, p. 46); amarrar el consentimiento, hacerlo claro,
esta en el nucleo mismo del sexo libre; tanto es asi que si no ha habido

2 Capitulo IV, “Sexualidad”.
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consentimiento ha habido dafio y la fuente de la imputacion de responsabilidad
esta precisamente en la capacidad de autonomia que desencadena dicho dafo.
Los contornos del deber no estan asi desdibujados y el reproche juridico-penal se
corresponde con un estandar de comportamiento preciso y bien identificado, cual
es el de no traspasar la linea de intimidad sexual de la otra persona a menos que
esta haya consentido en que asi sea. En ningun caso podria afirmarse una
presuncion segun la cual alguien pueda tener acceso a la intimidad sexual de otra
persona a menos que se exprese una negativa. Por tanto, el requisito del
consentimiento afirmativo, lejos de imponer un contenido sexual especifico,
introduce una condicion de forma sin la cual no es posible conocer el caracter
consentido de los actos en cuestion.

Me gustaria comentar un par de cuestiones mas a las que alude Cox. Una en
relacién con las garantias del proceso penal y otra sobre el error de tipo. Respecto
de la primera, el autor se refiere al analisis que aparece en mi libro sobre la
interpretacion de las expresiones de la victima o presunta victima, reflexion que
trae causa de un debate mas amplio en torno a los estados mentales y las
manifestaciones externas de los mismos. Sin entrar aqui en este debate, sostengo
que, en general, el proceso penal debe enfocarse en esclarecer los hechos a
partir de las manifestaciones contrastables y que los estados mentales solo son
relevantes en tanto aparezcan expresados a través de exteriorizaciones suficientes.
De tal modo, una negativa expresa de la victima no deberia ser susceptible de
interpretarse como un consentimiento soterrado o velado, segun supuestos
estados mentales contrarios a la evidencia de la negativa. En definitiva, sostengo
que consideraciones garantistas avalan esta interpretacién de la expresion “no es
no” y dificilmente pueda argumentarse en contrario. Cox responde a esta afirmacion
sefalando que en el proceso penal “las garantias afloran en primerisimo lugar
como prerrogativas de los (potenciales) acusados frente al poder punitivo estatal”
(2024, p. 42). En este sentido me parece que resulta relevante apuntar los avances
gue en los ultimos afios han experimentado los derechos de las victimas en el
proceso penal en Espafia, por ejemplo, a través del Estatuto de la victima del
delito, Ley 4/2015. Sin perder de vista que la carga de la prueba recae en la
acusacion y que el acusado goza de todas las garantias que se desprenden de la
presuncion de inocencia, resulta importante avanzar hacia un escenario que
reconozca la posicién de la victima en el proceso. Sumado a esto, las peculiaridades
de los delitos que tienen lugar en el ambito intimo hacen especialmente importante
que, en materia interpretativa, las maximas de experiencia se reformulen
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abandonando patrones patriarcales de dominacién masculinay sumisién femenina,
y refuercen la autonomia de las mujeres en el sentido de conceder a sus
manifestaciones el valor comunicativo que tienen.

Relacionado con el “no es no” y la posibilidad de desconocimiento por parte del
acusado de la negativa de la victima, me parece que la posibilidad de error de tipo
basada en la responsabilidad subjetiva resulta aqui muy residual. Descartados los
casos marginales de desconocimiento genuino —tal vez algunos supuestos
basados en consideraciones culturales, muy problematicos en cualquier caso,
como han demostrado, entre otros, los trabajos de Anne Phillips (2003) sobre
defensa cultural—, queda un amplio espacio para corroborar el alcance del
consentimiento, lo que nos remite a las cuestiones ya sefaladas mas arriba en
torno a la comunicacion y el consentimiento afirmativo. Sumado a esto, y de la
mano del consentimiento afirmativo, aparece la necesidad de elaborar adecuados
estandares de diligencia y negligencia, que puedan perfilar la imprudencia —a la
que se refiere Cox en la nota 6 a pie de pagina—. Desde mi punto de vista, hace
falta construir una nueva nocion de razonabilidad en materia de delitos sexuales,
que tenga en cuenta la sexualidad femenina junto a la sexualidad masculina y
pueda servir para interpretar contextual e intersubjetivamente los hechos.?

IV. LA AUTONOMIA REPRODUCTIVA Y EL GARANTISMO
INSTITUCIONAL

El articulo de Paula Vasquez se centra en la reproduccion como manifestacion de
la autonomia de las mujeres y como espacio de la vida privada en el que las
mujeres dirimen una parte de su cuerpo y su intimidad. Comparto con la autora
algunas preocupaciones y posiciones en relacion con el contexto de autonomia de
las mujeres y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes como limite a las
decisiones reproductivas de las personas adultas. Algunos de sus comentarios
apuntan a perfilar un escenario para la toma de decisiones de las mujeres en
materia reproductiva que garantice la autonomia, es decir, la capacidad para
realizar elecciones propias o independientes. En este sentido, como manifiesta
Vasquez hacia el final de su trabajo, cabe temer que en nombre del interés superior
del menor se puedan cometer excesos en la regulacién, que cercenen derechos
de determinados colectivos, también derechos de las mujeres. Comienzo entonces

3 Sobre sexualidad y consentimiento sexual, véase Alvarez (2023).
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por esta preocupacion que me parece muy pertinente y que revela lo que me
atrevo a calificar como una deriva institucional que podria rastrearse en algunas
de las tesis que sostengo en mi libro. En lo que respecta a la regulacion de las
técnicas de reproduccion asistida, aludo en mi trabajo a las innovaciones médicas
para hacer posible la reproduccion, incluso en situaciones que, bajo determinadas
circunstancias, podrian configurar importantes riesgos para los y las menores de
edad —por ejemplo, en los casos en que la unica persona responsable de los
cuidados es una progenitora o progenitor de avanzada edad o por tratarse de
progenitores que no reunan las aptitudes psicosociales necesarias para el
desarrollo de los nifios y nifias. En mi trabajo propongo la comparacién entre estas
situaciones y los casos de adopcion, en los que la regulacion asume un fuerte rol
de garantia del interés superior del menor. Como sostengo alli, considero que se
trata de situaciones analogas en la medida en que la maternidad o paternidad
requiere para su realizacion en estos casos de la intervencion de instituciones
médicas y sociosanitarias (Alvarez, 2021).* Vasquez senala que “se debe tener
especial cuidado en que este control no se convierta en una barrera de acceso
gueimpidaapersonassometerseauna TRAbasandoseencriterios discriminatorios”
(2024, p. 25). Comparto la afirmacion de la autora, en la medida en que toda
regulacion asume riesgos en su interpretacién y aplicacion y requiere, por tanto,
de una certera fundamentacion, asi como de una cuidada técnica legislativa. La
ausencia de regulacion, sin embargo, podria propiciar una clara desproteccion de
los nifios y nifias, como ha sucedido en relacion con otros aspectos del proceso
reproductivo, especificamente con las regulaciones que contemplan el anonimato
en las donaciones de gametos, que niegan el conocimiento de los origenes
biolégicos y con esto el desarrollo de la propia identidad —punto en el que Vasquez
coincide expresamente—.

Sobre la autonomia reproductiva de las mujeres, Vasquez plantea importantes
preguntas que apuntan a despejar cuales serian las condiciones bajo las que se
podria afirmar que las elecciones reproductivas de las mujeres son genuinamente
autonomas. En palabras de la autora, las preguntas a responder serian del
siguiente calado: “jcual es el estado de cosas en el cual se consideraria que
una decision es realmente autobnoma? ¢ cual es el umbral que se debe alcanzar?
¢ Se pueden establecer, por ejemplo, algunas condiciones minimas?” (2024,
p. 16). Creo que la respuesta a estas preguntas debe ser respetuosa con la

4 Punto 2.3. Relaciones de familia y menores de edad, en capitulo V. “Reproduccion”.
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capacidad de toma de decisiones de las mujeres, sin dejar al mismo tiempo de
reconocer las caracteristicas propias de los contextos en los que dichas
decisiones se gestan. La autonomia de las personas es una capacidad gradual
(Alvarez, 2018) y, en tal sentido, las decisiones deben ser respetadas incluso
cuando la valoracion contextual o relacional lleve a considerar que el grado de
autonomia de una persona no responde a situaciones 6ptimas o ideales de toma
de decisiones. En relacién con las decisiones reproductivas y el recurso a
tratamientos médicos para la reproduccion, sabemos que estos tienen costes
muy altos para las mujeres, que se traducen en el impacto sobre sus cuerpos, el
esfuerzo en la gestion de las emociones y del tiempo, el coste en términos de
vida laboral y de relacion, entre otros. Paralelamente, el estimulo de satisfacer
objetivos de maternidad, a menudo idealizados y promovidos por la publicidad,
las politicas empresariales de marketing y las fuertes campanas de divulgacion
de las partes interesadas, hacen que los tradicionales estereotipos de maternidad
se vean reforzados y jueguen un papel importante en tales decisiones. Todo
esto contribuye a que las opciones reproductivas de las mujeres estén con
frecuencia sesgadas por estos factores. También en el caso de la gestacion por
sustitucién encontramos factores diversos y complejos, que aqui no puedo
desarrollar, pero que ponen de relieve la confluencia de aspectos comerciales,
socioeconomicos, de identidad sexual y de género, que terminan arrojando
opciones que han sido moldeadas por los contextos de eleccion.

Tomar en cuenta estos diversos aspectos contextuales, sociales e intersubjetivos
sirve para configurar lo que se ha denominado autonomia relacional, es decir, una
capacidad de toma de decisiones que, lejos de responder exclusivamente a la
racionalidad del agente aislado, se construye en contextos ricos de interconexion
y significados referenciales que se traducen en las opciones. Por tanto, en ningun
caso debemos renunciar a afirmar la autonomia reproductiva de las mujeres,
aunque al hacerlo introduzcamos las consideraciones pertinentes para desvelar
que, lejos de tratarse del ejercicio de la idealizada “autonomia plena”, estamos
ante una una capacidad de eleccion y decision fuertemente anclada en los
contextos patriarcales de referencia.

V. EPILOGO

Quiero finalizar reiterando mi agradecimiento a las autoras y autor por este valioso
intercambio, que me ha proporcionado ideas y argumentos para seguir indagando
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en las formas de la intimidad, la familia y lo privado. El derecho no ha reflexionado
suficientemente sobre las mujeres, su intimidad y sus intereses importantes, y
tiene pendiente un debate sostenido sobre estas cuestiones, que pueda arrojar

instrumentos juridicos mas certeros en su funcién de protecciéon de derechos
fundamentales.
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RESUMEN

Este trabajo revisa las propuestas
de nueva Constitucion que se han
sucedido en Chile desde 2018 en lo
que dice relacion con la familia, su
funcion social y los derechos
reconocidos a sus integrantes.
Ademas de rescatar algunas ideas
comunes a todos los proyectos de
reforma constitucional, se identifican
otras en las que se expresa la
tensidn entre una concepcion de
familia mas “privada”, en la que el
énfasis esta puesto en su
autonomia, y una familia mas
‘publica”, situada en el ambito de
influencia del Estado y de los
cambios sociales.
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ABSTRACT

This paper reviews the proposals
for a new Constitution that have
been made in Chile since 2018 in
relation to the family, its social
function and the rights of its
members. In addition to highlighting
some ideas common to all the
constitutional reform projects, the
aim is to identify those in which the
tension between the conception of
a more “private” family, in which the
emphasis is placed on its autonomy,
and a more “public” family, situated
in the sphere of influence of the
state and social changes, is
expressed.

KEYWORDS

family, Constitution, autonomy,
public intervention

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto Fondecyt Regular N.°1210585 El rol de la familia en el sistema sexo-
género ¢estabilizacion o transformacion? en el que la autora es coinvestigadora.
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. INTRODUCCION

Cuando el profesor Sebastian Agliero me invité a participar en esta version del
seminario Escritores abogan por sus libros y en la publicacion de sus trabajos, me
explico el encargo como una especie de colofén para todos ellos. Inmediatamente
aparecié ante mis ojos la imagen de esos preciosos impresos al final de los
incunables, muchas veces en letras purpuras, que contenian ciertos datos del
libro como su titulo, nombre del autor y de los impresores, lugar de origen y fecha
de impresiéon, numero de ejemplares de la tirada e incluso, a veces, una dedicatoria
religiosa o alguna nota acerca de la perfeccion estética de la copia que sirvié de
original de imprenta.

Hoy en dia, la evolucidn de la cultura de los libros, de esos “cuerpos habitados por
las palabras, pensamientos tatuados en la piel” (Vallejo, 2020, p. 79), ha llevado a
consignar esos datos que antes contenia el colofon en la portada del libro o revista
(o sencillamente, en alguna pestafia de la publicacion digital). Pero, entonces,
¢ qué contenido debia darle al encargo recibido?

Indagando en el uso habitual del término colofén aparecié su acepcién de término
o epilogo. En directa relacién con dicho sentido, se le suele asociar con la idea de
culminacién o climax de una obra. Pues bien, quisiera dejar sentado desde ya que
estoy lejos de pretender dar un “broche de oro” a este libro de Silvina Alvarez
Medina (2021) y a los comentarios de Paula Vasquez Rodriguez, Juan Pablo Cox
Leixelard y Yanira Zufiiga Afazco que, como ya habra podido apreciar el lector,
son brillantes en si mismos y conforman una unidad que no requiere
complementacion alguna. Es por ello que, en lo que sigue, me propongo realizar
un breve remate para estos textos, aportando algunas ideas a propdsito de una
cuestion que, planteada en el libro, reaparece en cada uno de sus comentarios: la
necesidad de reformular la nocidn de familia para hacerla compatible con principios
de equidad, justicia y realizacién individual de sus miembros, labor que nos llama
a abrir candados “cerrados por la mera tradicion, el prejuicio, o los estereotipos o
todos ellos” (Casas y Valenzuela, 2020, p. 447).

Para esta labor me valdré de los recientes procesos constituyentes vividos en
Chile y que, pese a su fracaso (en términos de que no se logré el objetivo de
aprobar una nueva Constitucidn que sustituyera la vigente), permiten apreciar la
dificultad que importa abordar una redefinicién de familia en el plano constitucional.
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El andlisis se focalizara en la funcidén reconocida a la familia dentro de la sociedad,
en el derecho de los padres de educar a sus hijos y en la atribucion de los deberes
de cuidado de los integrantes de la familia.

Mi contribucién la haré desde la vereda en la que me he desarrollado
académicamente, esto es, la de la dogmatica juridica, intentando realizar una de
sus funciones “latentes”, segun Pefa, que consiste en “optimizar el derecho
positivo adecuandolo a una realidad social crecientemente diferenciada y cada
vez mas compleja”.

Il. LA FIJACION CONSTITUCIONAL DEL CONCEPTO DE
FAMILIA

Si alguien quisiera fundamentar que el fendomeno de constitucionalizacion del
derecho de familia ha calado hondo en Chile, le bastaria con sacar a relucir los
distintos procesos de reforma constitucional que se han sucedido en los ultimos
afios. En ellos es posible advertir que, a diferencia de lo que ocurre en la
Constitucion vigente, caracterizada como una Constitucion minimalista en la
regulacion de la familia (Esborraz, 2015; Zuniga y Turner, 2013), los proyectos
respectivos han intentado plasmar una determinada nocién de familia con el objeto
de que permee todo el ordenamiento juridico familiar. Tal como ha explicado la
doctrina nacional durante la década pasada,? la constitucionalizacién del derecho
de familia le ha dado un lugar preponderante a la Constitucion, lugar desde el que
extiende su fuerza normativa a la interpretacién y aplicacion de esta rama del
derecho civil.

Desde luego, la prueba del arraigo o influencia de la constitucionalizacion del
derecho de familia nacional no apunta a la cantidad de procesos constituyentes
que hayan tenido lugar, sino que es precisamente al revés: en atencion a la
influencia extendida que se le reconoce a la Constitucién es que se pretende
modificarla para que irradie al sistema legal. Y en este objetivo de plasmar
constitucionalmente una nocion de familia que las leyes, como instrumentos
practicos de adjudicacion de derechos y obligaciones, deban seguir y en la que, al
mismo tiempo, la mayoria de las personas regidas por dichas leyes se sientan
representadas, ha quedado de manifiesto una disparidad profunda, “de fondo”.

2 Por todos, ver las referencias a estos estudios nacionales contenidas en Etcheberry (2019).
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Los diversos proyectos constitucionales, si bien situan a la familia en una posicion
central dentro del entramado social, han concebido “familias” distintas en cuanto
a sus miembros, a su estructura interna y a su funcién social. Mas alla del prisma
de izquierdas y derechas, de progresistas o conservadores o de cualquier otro,
parece de interés analizar estas diferencias, manteniendo como idea fundamental
gue una constitucion debe fijar horizontes politicos, pero también, debe mantenerlos
abiertos de manera que pueda ser reescrita y apropiada (Jaramillo, 2022).

2.1 La propuesta de modificacién constitucional de 2018

Durante el periodo presidencial 2014-2018 de Michelle Bachelet se desarroll6é un
proceso constituyente que culmin6 con la entrega de una propuesta de nueva
Constitucion (en adelante, proyecto de 2018). Por distintos motivos que no cabe
aqui desarrollar, dicha propuesta no fue analizada por el Congreso Nacional y
quedo relegada a ser un insumo mas en las discusiones constitucionales que le
siguieron.

Del proyecto de 2018 se puede destacar la adicion que proponia a la ya tradicional
féormula de la familia como nucleo fundamental de la sociedad, incorporando la
posibilidad de que esa familia adopte distintos tipos sin perder por ello dicha
funcion estructurante. Asi, en el capitulo primero relativo a las Disposiciones
fundamentales del orden constitucional, el art. 1, inciso 3°, disponia: “La familia,
en sus diversas modalidades, es el nucleo fundamental de la sociedad.” A
continuacién, en el capitulo tercero, “De los derechos fundamentales, garantias y
deberes constitucionales”, el art. 19, N.°3, incluia una mencién expresa a ciertos
derechos de nifios, nifias y adolescentes reconocidos por tratados internacionales
de derechos humanos pero ausentes en la Constitucion vigente. La norma
sefialaba que se:

Asegura y garantiza a todos las personas como derecho directamente
aplicable: 3° El derecho de los nifios, nifias y adolescentes al respeto
de suintegridad y desarrollo moral, fisico, psiquico y sexual. Igualmente,
tienen derecho a ser tratados de acuerdo a su grado de madurez y
autonomia progresiva en los asuntos que les afecten. El cuidado de los
ninos, nifas y adolescentes es un derecho de los padres o de las
personas que los tengan a su cuidado, de acuerdo a la ley. Es deber del
Estado, la familia y la comunidad otorgarles la debida proteccién para el
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pleno ejercicio de sus derechos. La ley establecera un sistema de
protecciony garantias de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes.

A su vez, el numeral 7.°, inciso primero del referido art. 19, reconocia “El respeto
y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, reputandose
la afectacion de ambos bienes juridicos, como patrimonialmente reparables”.

Este marco constitucional para la familia parece totalmente acorde con la
inspiracion declarada en el Mensaje respectivo en el sentido de, por una parte,
‘retomar la tradicion constitucional republicana, democratica y social” (Bachelet,
2018, pp. 12, 13) chilena, pero, por otra, dotar al pais de “una Constitucidén
moderna, actualizada y acorde a los cambios politicos, sociales y culturales que el
pais ha enfrentado en los ultimos afios” (Bachelet, 2018, pp. 12, 13). En efecto, sin
cambios radicales, el proyecto de 2018 introducia dos aspectos fundamentales en
la nocion de familia: inspirada en la igualdad, reconocia a las diversas modalidades
de familia una misma posicion y funcion juridico social y, haciéndose cargo del
interés superior del nifio como principio rector, recalcaba la condicién de sujeto de
derecho de los nifios, nifias y adolescentes y la autonomia progresiva de estos en
el ejercicio de sus derechos, consagrando la obligacion estatal de crear un sistema
de proteccion y garantia de dichos derechos.

2.2 Lapropuestade nueva Constitucion aprobada porla Convenciéon
Constitucional en 2022

En la propuesta de Constitucién surgida del trabajo de la Convencién Constitucional
(en adelante, proyecto de 2022) como 6rgano constituyente segun la ley 21.200,3
se aprecia un desarrollo mas extenso de la familia y de las relaciones que ella
genera, especialmente en lo relativo a los derechos fundamentales y garantias
relacionadas con sus miembros.

En el capitulo primero sobre “Principios Generales”, el art. 10 sefalaba: “El Estado
reconoce y protege a las familias en sus diversas formas, expresiones y modos de
vida, sin restringirlas a vinculos exclusivamente filiativos o consanguineos, y les
garantiza una vida digna”. Por su parte, en el capitulo |l denominado “Derechos

3 La ley 21.200 que “modifica el capitulo XV de la Constitucién Politica de la Republica” fue publicada el 24 de
diciembre de 2019.
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Fundamentales y Garantias”, el art. 26 consagraba cinco numerales referidos a
los nifos, nifas y adolescentes, a saber:

Art. 26.2 El Estado tiene el deber prioritario de promover, respetar y
garantizar los derechos de nifias, nifos y adolescentes, resguardando
su interés superior, su autonomia progresiva, su desarrollo integral y su
derecho a ser escuchados y a participar e influir en todos los asuntos
que les afecten, en el grado que corresponda a su nivel de desarrollo en
la vida familiar, comunitaria y social.

Art. 26.3 Nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en
condiciones familiares y ambientales que permitan el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad. El Estado debe velar por que no sean
separados de sus familias salvo como medida temporal y ultimo recurso
en resguardo de su interés superior, caso en el cual se priorizara un
acogimiento familiar por sobre el residencial, debiendo adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar su bienestar y resguardar
el ejercicio de sus derechos.

Art. 26.4 Asimismo, tienen derecho a la proteccion contra toda forma de
violencia, maltrato, abuso, explotacion, acoso y negligencia. La
erradicaciéon de la violencia contra la nifiez es de la mas alta prioridad
para el Estado y para ello disefiara estrategias y acciones para abordar
situaciones que impliquen un menoscabo de su integridad personal,
sea que la violencia provenga de las familias, del Estado o de terceros.

Art. 26.5 La ley establecera un sistema de proteccion integral de
garantias de los derechos de nifas, nifos y adolescentes, a través del
cual establecera responsabilidades especificas de los poderes y
organos del Estado, su deber de trabajo intersectorial y coordinado
para asegurar la prevencion de la violencia en su contra y la promocion
y proteccioén efectiva de sus derechos. El Estado asegurara por medio
de este sistema que, ante amenaza o vulneracion de derechos, existan
mecanismos para su restitucion, sancion y reparacion.

A propésito de la libertad de ensefianza, el art. 41.2 sefalaba que ella “comprende
la libertad de madres, padres, apoderadas, apoderados y tutores legales a elegir
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el tipo de educacién de las personas a su cargo, respetando el interés superior y
la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes”.

A continuacion, el art. 46 agregaba dos numerales relacionados con el trabajo: art
46.2 “Las trabajadoras y los trabajadores tienen derecho a una remuneracion
equitativa, justa y suficiente, que asegure su sustento y el de sus familias. Ademas,
tienen derecho a igual remuneracion por trabajo de igual valor”; y art. 46. 4 “El
Estado generara politicas publicas que permitan conciliar la vida laboral, familiar y
comunitaria y el trabajo de cuidados”.

El art. 51 se referia al derecho a la vivienda: “Toda persona tiene el derecho a una
vivienda digna y adecuada, que permita el libre desarrollo de una vida personal,
familiar y comunitaria” y el art. 70.1 al derecho a la privacidad: “Toda persona tiene
derecho a la privacidad personal, familiar y comunitaria. Ninguna persona ni
autoridad podra afectar, restringir o impedir su ejercicio, salvo en los casos y
formas que determine la ley”.

Por ultimo, el art. 118.3 contenia una norma relativa a la migracion: “En caso de
crisis humanitaria y demas situaciones que determine la ley, el Estado asegurara
la reunificacion familiar y el retorno voluntario al territorio nacional”.

Las normas transcritas del proyecto de 2022 traslucen una concepcion de la familia
en la que se espera que en su interior también rijan principios de igualdad, justicia
y respeto a los derechos fundamentales de cada uno de sus integrantes,
especialmente de las mujeres y nifios, nifas y adolescentes, alejandose de la idea
tradicional de la familia como un espacio de autorregulacion separada de los
valores propios de la esfera publica, restando con ello protagonismo a la tradicional
autonomia plena imperante en la vida privada y familiar (Alvarez, 2021; Casas y
Valenzuela, 2022).

La prohibicién de reducir las relaciones familiares unicamente a vinculos basados
en la filiacion o la consanguinidad da cuenta, ademas, de una apertura hacia la
denominada socio-afectividad. Este concepto engloba las relaciones familiares
basadas en un componente social y afectivo independientes del parentesco y que
acoge manifestaciones de vivir en familia sustentadas en vinculos de apego
significativos para la persona, los que pueden o no coincidir con vinculos parentales

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social



Los intentos de establecer una nocién de familia en la Constitucion chilena

(Krasnow, 2019), apartandose con ello del tradicional modelo biogenético para la
delimitar la familia.

En cuanto a la educacion de los hijos, el proyecto de 2022 no reconocia un derecho
preferente de los padres en la determinacién del contenido de dicha educacion.
Solo, a propdsito de la libertad de ensefianza, establecia su derecho a elegir el
tipo de educacién a la que estarian sometidos los hijos, pero respetando el interés
superior y la autonomia progresiva. Es decir, estos dos ultimos principios estaban
concebidos como verdaderos limites a las facultades decisorias de los padres, lo
que excluye la idea de que fueran ellos mismos los que pudieran determinar, en
caso de controversia, el contenido de dichos principios en el caso concreto.

Por ultimo, resalta en este proyecto el cambio de enfoque en relacién con el
cuidado de los hijos. Mientras en el proyecto de 2018 se aludia a los cuidados
como un derecho de los padres (art. 19, N.°3), aqui, a propésito de la conciliacién
de la vida familiar y laboral, se consideran los “trabajos de cuidado” (art. 46.4), es
decir, el foco esta situado en la carga que comprende la atencion de personas que
requieren algun cuidado de salud permanente y estan en condicién de dependencia,
de nifos, nifias y adolescentes, y de adultos y adultas mayores (Gatica y Martinez,
2022).

2.3 Anteproyecto de la Comision Experta de 2023

La Comisién Experta creada por la ley 21.533,* cuya tarea era proponer al Consejo
Constitucional un anteproyecto de propuesta de nueva Constitucion, cumplié con
su mision a través de la elaboracidon de un texto (en adelante, anteproyecto de
2023)que contenianormas relativas alafamiliaen el capitulo primero “Fundamentos
del Orden Constitucional” y en el capitulo segundo “Derechos y Libertades
Fundamentales, Garantias y Deberes Constitucionales”.

En el primero, el art. 3.1 sefialaba: “La familia es el nucleo fundamental de la
sociedad. Es deber del Estado y la sociedad dar proteccion a las familias y
propender a su fortalecimiento”.

4 Laley 21.533 que “Modifica la Constitucion Politica de la Republica con el objeto de establecer un procedi-
miento para la elaboracién y aprobaciéon de una nueva Constitucion Politica de la Republica” fue publicada el
17 de enero de 2023.
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Por su parte, el art. 14 indicaba: “La Constitucién reconoce y asegura el interés
superior de nifos, nifias y adolescentes y las condiciones para crecery desarrollarse
en su familia”.

En el segundo capitulo, el art. 16 contemplaba cuatro numerales atingentes, bajo
el encabezado de “La Constitucion asegura a todas las personas”:

Art 16.10 EI derecho al respeto y proteccion de su honra y la de los
integrantes de su familia.

Art. 16.11 El derecho al respeto y proteccién de su privacidad y la de su
familia.

Art. 16.13 El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religiéon [...] a) Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a
elegir que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa, espiritual y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Art.16.23 La libertad de ensefanza [...] c) Se reconoce el derecho y el
deber preferente de las familias de escoger la educacion de sus hijos o
pupilos, atendiendo a su interés superior.

Del analisis de estas normas del anteproyecto de 2023 resulta, entonces, que se
retoma la expresion de la familia como nucleo fundamental de la sociedad
contenida en el proyecto de 2018, haciéndose cargo de un reconocimiento abierto
a distintos tipos de familia mediante el uso del plural “familias”. A diferencia del
proyecto de 2022, no se incluyé ninguna alusién a la fuente de la pertenencia
familiar, tal como la filiacién o la consanguinidad.

Por otra parte, llama la atencion que, a diferencia de lo que ocurria en los dos
proyectos anteriores, el anteproyecto sea parco en el reconocimiento de los
derechos de los nifios. El art. 14 antes referido, si bien invoca el interés superior
como principio rector, no ahonda en el contenido que se le deba atribuir ni en la
forma en que deba establecerse para el caso concreto.

Me parece relevante destacar, ademas, que el texto establece, a propdsito de la
libertad de ensefianza, un deber preferente de las familias para elegir la educacion
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de los hijos (art. 16.23). A diferencia de la norma vigente de la Constitucion actual
(art. 19, N.°10 CPR), la titularidad de este derecho radicaba en la familia,
atribuyéndole, por esta via, la posibilidad de tener un interés distinto al de los
miembros de esa familia. Por el contrario, a propdésito del derecho y respeto a la
honra, el anteproyecto identificaba como titulares a los integrantes de la familia y
no a esta como 6rgano abstracto.

Ademas, el anteproyecto reconocia como limite al derecho deber preferente de
las familias el interés superior del nifio, reforzando la idea del proyecto de 2022
consistente en que el contenido de dicho interés pudiera ser invocado desde
“fuera” de la familia, abriendo la posibilidad de la intervencion estatal en caso de
vulneracion de algun derecho fundamental del hijo.

Parece haber una cierta incongruencia en establecer el interés superior del nifio
como limite al derecho preferente de las familias de elegir la educacion de los
hijos y, en cambio, no hacerlo a propdsito del derecho de los padres a elegir la
educacion religiosa, espiritual y moral de los hijos (art. 16.13), en que, en vez de
establecer un marco para el ejercicio del derecho, reafirma que la eleccidn
dependera “de sus propias convicciones”.

La discusion acerca del contenido y extensiéon de la “preferencia” del derecho
atribuido a la familia de elegir la educacion del hijo adquiere importancia a la luz
dejurisprudenciareciente del Tribunal Constitucional chileno. Este, en su sentencia
recaida en un requerimiento de inconstitucionalidad respecto de ciertas normas
del entonces proyecto de ley que “Establece un Sistema de Garantias de los
Derechos de laNinez” (TC, 26 de juliode 2021, rol 11.315/11.317),°> hoy promulgada
como ley 21.430/2022, defini6 a la familia “como un espacio comunitario intimo de
padres e hijos” (c. 2.°) y considerd que la posibilidad del Estado de constrefir sus
espacios de libertad y autonomia era muy restringida en el ambito educativo.
Segun el TC, el Estado esta para servir a las personas a través de sus familias,
siendo esta un ambito ajeno a la interferencia estatal. Al hilo de esto, sostiene que
el derecho preferente de los padres a educar a sus hijos no puede ceder ante la
autonomia progresiva de estos, entre otras cosas, demostrando una inclinacion

5 En dicha causa se alegd que algunas frases de los articulos 11, 31 y 41 del entonces proyecto de ley infrin-
gian los articulos 1.°, inciso cuarto; 5.°, inciso segundo; 19 numerales 6,°, 10,°, 11,°y 26,°; y el articulo 66 de la
Constitucion Politica de la Republica.
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por la mantencién de la familia tradicional, reconociéndole un espacio de autonomia
que la haria menos sensible a los cambios sociales (Turner y Zuiiga, 2024).

Otro caso sometido al conocimiento del Tribunal Constitucional, en que el derecho
preferente de los padres de educar a sus hijos estuvo en el centro de la discusion,
fue el relativo al proyecto de ley que “Estatuye medidas para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia en contra de las mujeres, en razon de su género” (Bachelet,
2018). En esta causa,® se aleg6 la inconstitucionalidad de la frase “educacién no
sexista” contenida en art. 12, inciso segundo, de dicho proyecto.” De acuerdo con
los recurrentes, el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos y la libertad
de ensenanza garantizados por la Constitucidn se vulneraria mediante “una
interferencia excesiva del Estado en un espacio de libertad y autonomia familiar”
(Diputados de la Republica de Chile, 2024, p.15). Esta vez, la decision del Tribunal
Constitucional fue la de rechazar el requerimiento, inclinandose por una nocion de
familia mas abierta a los cambios sociales, al indicar que:

el derecho preferente de los padres a educar a sus hijos no puede
impedir que el Estado dé cumplimiento a los deberes constitucionales y
legales de actuar en materia educacional que buscan materializar el
derecho a la educacién de nifios, nifias y adolescentes, y de promover
su pleno desarrollo. (Cap. VIl 4)

Nuevamente queda de manifiesto, en este caso, como la tension entre dos visiones
de familia se canaliza a través de la fuerza atribuida a la preferencia de los padres
para decidir acerca de la educacién de los hijos.

2.4. Propuesta de nueva Constitucion del Consejo Constitucional

A partir del anteproyecto de 2023, el Consejo Constitucional, érgano creado por la
ley 21.533, al igual que la Comisién Experta, redactdé una propuesta de nueva
Constitucion (en adelante, proyecto de 2023) que contenia disposiciones referidas
a la familia y a los derechos de sus integrantes en diversos capitulos.

6 En esta causa, se impugno el art. 12, inciso segundo, del referido proyecto por vulneracion del articulo 19,
N.°10, inciso tercero, en relacion con el articulo 19, N.°6 y 26 y art. 19, N.°11, incisos primero y cuarto, en rela-
cién con el articulo 5.°, todos de la Constitucion Politica de la Republica.

7 “Los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado deberan promover una educacién no sexista
y con igualdad de género y considerar en sus reglamentos internos y protocolos la promocién de la igualdad en
dignidad y derechos y la prevencion de la violencia de género en todas sus formas”.
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En el capitulo primero sobre “Fundamentos del orden constitucional”, el art. 1.1
prescribia: “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Es deber del
Estado y la sociedad dar proteccioén a las familias y propender a su fortalecimiento”.
A su vez, el art.12 agregaba que:

La Constitucidén reconoce y asegura el interés superior de los nifos, el
cual incluye las condiciones para crecer y desarrollarse en su familia.
Se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad. El Estado reconoce a la familia, esto es, los padres o tutores en
sSu caso, la prioridad en la determinacién del interés superior de sus
hijos o pupilos, procurando su maximo bienestar espiritual y material
posible. Se protegera especialmente a los nifios contra cualquier tipo
de explotacion, maltrato, abuso, abandono o trafico, todo esto de
conformidad con la ley.

El art. 13 contenia dos numerales:

1. La Constitucién reconoce el valor de los cuidados para el desarrollo
de la vida en la familia y la sociedad. El Estado debera promover la
corresponsabilidad, asi como crear y contribuir a crear mecanismos de
apoyo y acompanamiento a cuidadores y personas bajo su cuidado. 2.
El Estado debera promover la conciliacién entre la vida familiar y laboral
y la proteccion de la crianza, de la paternidad y de la maternidad.

En el capitulo segundo, referido a “Derechos y libertades fundamentales, garantias
y deberes constitucionales”, el art. 16 aseguraba a todas las personas “derechos
y libertades fundamentales” y dentro de ellas, varios numerales aludian a la familia:

10. El derecho al respeto y proteccion de la honra y la de su familia.

11. ElI derecho al respeto y proteccién de la vida privada y la de su
familia [...].

13. El derecho a la libertad de pensamiento de conciencia y de religion
[...] @) Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a educar a
sus hijos o pupilos, y a elegir su educacion religiosa, espiritual y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Las familias tienen
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el derecho de instituir proyectos educativos y las comunidades
educativas a conservar la integridad e identidad de su respectivo
proyecto de conformidad con sus convicciones morales y religiosas.

23. El derecho a la educacion [...] b) Las familias, a través de los padres
0 en su caso de los tutores legales, tienen el derecho preferente y el
deber de educar a sus hijos o pupilos, de elegir el tipo de educacion y
suestablecimientode ensefanza, asicomoadeterminarpreferentemente
su interés superior. Correspondera al Estado otorgar especial proteccion
al ejercicio de este derecho. k) Es deber de la familia y la comunidad
contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion.

24. La libertad de ensefianza [...] b) La libertad de ensefianza existe
para garantizar a las familias, a través de los padres o tutores legales,
segun sea el caso, el derecho preferente y el deber de educar a sus
hijos o pupilos; de escoger el tipo de educacién; y de ensefiarles por si
mismos o de elegir para ellos el establecimiento de ensefianza que
estimen de acuerdo con sus convicciones morales o religiosas.
Asimismo, garantiza a toda persona la eleccion del establecimiento
educacional de su preferencia.

26. El derecho al trabajo decente, a su libre eleccion y libre contratacion
[...] b) La ley promovera la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral en el ejercicio del derecho al trabajo decente.

29. El derecho a la vivienda adecuada [...] ¢) El inmueble destinado a la
vivienda principal del propietario, sea que la habite solo o con su familia,
en su caso, estara exento de toda contribucion e impuesto territorial.
Las excepciones legales a esta exencion solo podran fundarse, en
forma conjunta, en el alto avaluo fiscal de la vivienda principal y los
ingresos del contribuyente y de su familia.

31. La igual reparticidon de los tributos en proporcion a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley y la igual reparticion y proporcionalidad
de las demas cargas publicas legales [...] b) Los gastos objetivamente
necesarios para la vida, cuidado o desarrollo de la persona y su familia
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se consideraran deducibles para la determinacion de los tributos que
correspondan.

Por su parte, bajo el epigrafe de “Deberes Constitucionales”, el art. 37.6 establecia
que “Toda persona, institucion o grupo debe velar por el respeto de la dignidad de
los nifios y de los adultos mayores. La familia tiene el deber de cuidado de todos
sus miembros. El Estado ofrecera mecanismos de apoyo y acompanamiento a la
maternidad y a la crianza”.

El proyecto de 2023 conserva la formula general de reconocimiento y proteccion
a las familias del anteproyecto. Con ello, sigue la tendencia de no restringir el
amparo constitucional a una sola forma de familia que habian sentado los proyectos
de 2018 y 2022. Sin perjuicio de esta coincidencia, se aprecia un importante viraje
en lo relativo al principio del interés superior del nifio. En efecto, y a diferencia de
los textos anteriores, hay en el art. 12 un claro énfasis en vincular la determinacion
de este interés superior con los padres, de tal manera de excluir cualquier
interferencia externa. Asi, el referido interés superior se asocia en dicha norma
con “las condiciones para crecer y desarrollarse en su familia” y los padres tienen
“prioridad” para determinar su contenido.

En concordancia con el énfasis antes expuesto, en el desarrollo de los derechos y
libertades fundamentales y en los deberes constitucionales se refuerza la idea de
una familia mas privada, en que los padres gozan de una clara preponderancia en
las decisiones familiares, que mantiene a raya las intervenciones foraneas. A ellos
corresponde elegir para sus hijos la “educacion religiosa, espiritual y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones”, “a determinar preferentemente su
interés superior” y “de ensefarles por si mismos o de elegir para ellos el
establecimiento de ensefianza que estimen de acuerdo con sus convicciones
morales o religiosas”, segun el art. 16, N° 13, 23 y 24. Hay en todas estas normas
un interés declarado en que sean los padres los que guien la vida de sus hijos sin

interferencias, reforzando la autonomia de sus decisiones.

Por otro lado, la autonomia de la familia se refuerza reconociéndole titularidad
directa respecto del derecho al respeto y proteccion de la honra (art. 16.10) y del
derecho al respeto y proteccidn de la vida privada (art. 16.11).

En relacién con las labores de cuidado al interior de la familia, el proyecto de 2023
alude directamente a ellas, enlazandolas con la vida familiar, la conciliacién entre
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vida familiar y laboral y la proteccion de la crianza, de la paternidad y de la maternidad
(art. 13), reservandole al Estado una labor de promocién y apoyo para cuidadores y
personas bajo su cuidado. Entonces, se radica en la familia, como entidad distinta
de sus integrantes, la obligacién de cuidar de todos sus miembros y en el Estado,
un mero “acompanamiento a la maternidad y a la crianza” (art. 37.6).

lll. ALGUNAS IDEAS COMUNES A LAS DISTINTAS
PROPUESTAS CONSTITUCIONALES Y PUNTOS
DIVERGENTES

Pese a las diferencias entre los distintos proyectos de nueva Constitucion, es
posible rescatar algunas ideas que son comunes a todos ellos y otras, en las que
parece concentrarse la disputa “de fondo”.

Entre las primeras, me parece relevante destacar dos. En primer lugar, que parece
haber consenso en cuanto a la forma de estructurar la normativa relativa a la
familia en la Constitucion. Dicha estructura consiste en una declaracion general
acerca de la funcion social atribuida a la familia, contenida en el acapite inicial
sobre principios o bases constitucionales, y una regulaciéon de los derechos
fundamentales reconocidos a los miembros de una familia, en el titulo respectivo.
Pese a la critica que ha recibido esta division entre los principios generales y los
derechos fundamentales, porque reflejaria una familia escindida entre el espacio
publico, en su condicion de unidad fundamental de la sociedad, y el ambito privado,
en lo que atafie a las relaciones internas de sus miembros (Casas y Valenzuela,
2022), este tratamiento tiene el mérito de hacerse cargo de esa especial dualidad
que presenta la familia: por una parte, como ente abstracto con intereses propios
y, por otra, como suma de individuos cuyos derechos e intereses conservan plena
vigencia aun cuando formen parte de este conjunto.

En segundo lugar, los proyectos constitucionales tienen en comun que en todos
ellos existe, aunque de distintas maneras, un reconocimiento de la diversidad
familiar entendida como la apertura hacia distintos tipos de familia, en oposicién al
monopolio tradicional de la familia fundada en el matrimonio entre un hombre y
una mujer (Jaramillo, 2022). Y esto no solo es importante para la igualdad formal
entre las distintas maneras en que se organiza una familia sino también para
asegurar la debida igualdad de derechos entre los hijos que nacen en ellas,
concretando la eliminacién de la discriminacion en atencién al nacimiento.
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Sin embargo, frente a estas ideas medianamente consensuadas entre los proyectos
constitucionales, existen otros puntos que parecen concentrar las divergencias en
torno a la nocién de familia.

Un primer aspecto se refiere a la titularidad y extension de ciertas funciones
sociales reconocidas a la familia, tales como la crianza y la educacion de los hijos
y las labores de cuidado de personas que lo necesitan. Hay aqui una tension
latente entre una posicion que ve en estas funciones un ambito en el que el Estado
debe tener un rol activo, mientras que, para la otra, el Estado se debe inhibir de
intervenir en el ambito privado de la familia. La discusién acerca del significado de
la preferencia del derecho de los padres de educar a sus hijos refleja esta tension
y las dos sentencias divergentes del Tribunal Constitucional nacional muestran la
opcién entre una familia mas permeable a la intervencion publica y una mas celosa
de su autonomia.

Lo mismo ocurre con las labores de cuidado. Por una parte, la creacion de un
“sistema de proteccién integral de garantias de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes” del proyecto de 2022 denota una intencion de conferirle al Estado
un rol mucho mas fuerte en la tutela de los derechos de los nifios que el mero
deber de ofrecer “mecanismos de apoyo y acompafamiento a la maternidad y a la
crianza” del proyecto de 2023.

Un segundo aspecto en que se percibe divergencia sustancial entre los proyectos
es en la determinacion del contenido del interés superior del nifio. La concepcion
de este principio como limite a los derechos reconocidos a los padres en relacion
con sus hijos difiere de aquella en que el contenido de dicho interés es fijado por
los propios padres. Bajo la primera, se asume la intervencién estatal en la
construccion y amparo del interés superior y bajo la segunda, en cambio, su
determinacion queda entregada, en definitiva, a la decisiéon auténoma de los
padres del hijo.

A la luz de estos puntos en comun y divergentes de los distintos proyectos
constitucionales se puede constatar que varios de ellos ya han sido recogidos por
el legislador nacional. En efecto, las reformas legales de la ultima década muestran
importantes avances en materias tales como apertura a nuevas formas de familia.
Asi, por ejemplo, la creacion de un tipo de familia basada en un pacto distinto del
matrimonio, el Acuerdo de Unién Civil, segun la ley 21.830/2015 que crea esta
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figura legal; la consagracion del matrimonio entre personas del mismo sexo en el
Caodigo Civil, segun la ley 21.400/2021; o la incorporacion de elementos
socioafectivos en la definicién de familia en la ley 21.150/2019 sobre Ministerio de
Desarrollo Social y Familia.

Asimismo, muestran un disefio en que el reconocimiento del derecho preferente de
los padres de educar a sus hijos se equilibra con un robusto sistema de proteccién
estatal de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en la ley 21.430/2022 sobre
Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Esta
ley reafirma, ademas, el rol de principio fundamental del interés superior,
especificando sus funciones dentro del ordenamiento juridico y su contenido.

Por otra parte, y en relacion con el trabajo de cuidados al interior de la familia, se
aprecia un avance en lograr situar, al menos juridicamente, en una posicion de
igualdad a padres y madres, a través de la eliminacion de la atribucidn preferente
del cuidado personal de los hijos ala madre en el Cédigo Civil porlaley 20.680/2013,
y en lograr su valoracion monetaria a proposito de los alimentos que se deben a
los hijos, segun laley 21.484/2022 sobre Responsabilidad Parental y Pago Efectivo
de Deudas de Pensiones de Alimentos.

Estas reformas legales, enunciadas a modo de ejemplo, demuestran que en
nuestro pais el efecto irradiante de la Constitucidon no ha sido decisorio en materia
defamilia, sino que mas bien ha operado un efecto parcial de la constitucionalizacion,
en que lo que ha permeado el nivel legal han sido los tratados internacionales
sobre derechos humanos, saltandose a la Constitucion vigente. Los cambios han
operado, entonces, gracias al silencio de nuestra Constitucién minimalista.

IV. CONCLUSION

Através de este breve recorrido por los textos que intentaron sustituirla Constitucion
chilena vigente se aprecian las dificultades que Silvina Alvarez Medina nos
adelantaba en su libro, referidas ellas a la construcciéon de un marco de proteccién
para los aspectos mas intimos de la vida, de esa vida privada y familiar que
construimos las personas en paralelo a la vida social. La tension entre su
consideraciéon como espacio de autonomia plena, sin injerencia de terceros o
institucional y, en cambio, su tratamiento como un ambito intimo, pero también
publico, en que el ordenamiento estatal juega un rol importante, recorre el intenso
proceso de reforma constitucional chileno de la ultima década.
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