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ETICA Y DERECHO DE FAMILIA
EN EL ESTADO DEMOCRATICO
DE DERECHO".

Gabriel Hernandez P.

RESUMEN

El derecho de familia es una de las ramas del derecho que
histéricamente mas s¢ ha enfrentado a reformas de envergadura. El autor
configura un andlisis de los fundamentos éticos que subyacen al derecho de
familia, lo que lo lleva a sostener que una comprension cabal y una
reflexion critica de esta rama del derecho solo pueden provenir desde una
fundamentacion ética que sca capaz de dotar de legitimidad al Estado
democratico de Derecho.

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

Como se sabe, el derecho de familia es uno de los que histéricamente ha
enfrentado mds reformas de envergadura y se encuentra en transito de
enfrentar otras tantas de la mas alta importancia. Ademas, no cabe duda que
gran partc de sus problematicas son de las que mds debate doctrinario
generan. Ello se debe, probablemente, a que sus tematicas mds salientcs
estan cruzadas en alta medida por consideraciones y factores que
trascienden con creces los estrechos limites del derecho. Como en ninguna
otra rama del conocimicnto juridico se demuestra, en el caso de este

“Este texto se basa en dos anteriores de mi autoria, a saber: Hérnandez Paulsen,
Gabriel, “Derecho de familia y derechos humanos”, en Pozo Silva, Nelson y
Benitez Gonzilez, Jorge (editores), Los otros derechos. Derechos humanos del
bicentenario, 2008, editorial Arcis, Santiago, paginas 17-52; y Hernandez Paulsen,
Gabriel, “Uniones afectivo-sexuales y matrimonios entre personas del mismo sexo
en el Estado Democratico de Derecho”, en Guzmén Brito, Alejandro (editor
cientifico), Estudios de Derecho Civil Ill. Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
Valparaiso 2007, 2008, editorial Legal Publishing, Santiago, paginas. 177-211.
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derecho, que algunas probleméticas juridicas ticnen bien poco de
dogmidtica-positivista y de su iusnaturalismo —no obstante que sean estas las
perspectivas clasicas de enfocar la cuestion entre los autores del derecho de
familia, sobre todo nacional-; y mucho de transdisciplinariedad. Asi es
como en relacién con gran partec de los debates centrales del derecho de
familia, a las perspectivas dogmatica-positivista y iusnaturalista puras
suelen anteponerse otras propias de disciplinas ajenas al derecho, como la
antropologia, la sociologia, la filosofia, la historiografia, la axiologia o ética,
la ciencia y filosofia politicas y hasta la biologia, la psicologia, la psiquiatria
y la teologia'. Pero entre todas estas 4reas, la que parece constituir el nicleo
duro de gran parte de las problematicas del mencionado derecho, es la ética.
En efecto, una vez despejados muchos aspectos vinculados con otras
disciplinas, la piedra de tope sigue siendo esta cuestion, en relacion con las
mas relevantes discusiones de derecho de familia. Asi, es en el campo de la
¢tica en el cual las diversas posturas de los autores suelen aparecérsenos
como irrcconciliables. En razon de esta consideracién cs que resulta
fundamental, en primer lugar, enfocar los distintos debates relativos a la
regulacién juridica de las diversas estructuras y dindmicas familiares desde
una Optica que nos permita elucidar cudles son las posiciones éticas
enfrentadas en cl tema que en su caso nos ocupe. Hecho esto, cl paso
siguiente es determinar, en relacion con cstas cuestiones, el tipo de discurso
¢tico que mejor de adapta la realidad del modclo de Estado a través del cual
se organiza la socicdad chilena en la actualidad, el cual, como se sabe, es,
por lo menos en la teoria, el del Estado democratico de derecho’. De esta

" En este sentido, a modo de ejemplo, un autor, respecto de uno de los temas mas
espinudos del derecho de familia contemporaneo, el de las uniones y matrimonios
entre personas del mismo sexo, ha sefialado: “No cabe duda de que las uniones
homosexuales, como patentes realidades de convivencia afectiva que reclaman un
pleno reconocimiento juridico, constituyen un problema complejo para el derecho,
puesto que no se trata tanto de otorgarles una normativa legal, cuanto de determinar
con claridad si entre personas del mismo sexo puede o no establecerse -
Jjuridicamente hablando- una verdadera convivencia more wuxorio y, en ultima
instancia, si la heterosexualidad define o no de modo absoluto y definitivo la
institucion del matrimonio. Asi pues, el tratamiento de las uniones homosexuales,
no sélo precisa de un enfoque dogmatico, sino de la conjuncién de distintas
perspectivas: tanto las estrictamente juridicas (en el ambito privado, publico,
constitucional y jurisprudencial), como las socioldgicas y las psicoldgicas, con el
fin de evitar la tentacion del reduccionismo o la del esteriotipo™. Talevera
Fernandez, Pedro, Fundamentos para el Reconocimiento Juridico de las
Uniones Homosexuales. Propuestas de Regulacién en Espaiia, editorial
Dykinson, Madrid. 1999, pag. 2.

> A mi modo de ver, no cabe duda que la organizacion juridico-politica del Estado
chileno es esta, por lo menos en la teoria. Ello, por cuanto, en primer lugar, el
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suerte —en este segundo sentido-, la reflexion ha de encaminarse por los
derroteros de la filosofia politica (y del derecho constitucional), en cuanto
las decisiones ¢éticas que sc¢ adopten al intcrior de una sociedad deben
resultar coherentes con el tipo de organizacion (estatal) que se haya dado la
respectiva comunidad, en orden a dotarla de legitimidad democratica. Asi,
las distintas problematicas que debe enfrentar, por regla general, el derecho
de familia contemporaneo, son susceptibles de ser abordadas desde una
triple mirada: juridica, ética y filosofico-politica’.

articulo primero de la Constitucion establece, en lo pertinente: “El Estado esta al
servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucion establece” (inciso lercero); y agrega, en su inciso final, que “Es deber
del Estado ... asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”. Por su parte, el articulo 4° establece que “Chile
es una republica democratica”. En tercer lugar, tenemos el articulo 19 de la carta
fundamental, el cual garantiza a las personas una serie de derechos humanos,
principalmente civiles y politicos. Por ultimo, el articulo 3°, inciso 2°, del mismo
cuerpo normativo, sirve en nuestro medio para fundar la llamada teoria del bloque
constitucional de derechos, tesis en virtud de la cual se incorporan a nuestro
ordenamiento juridico todos los derechos humanos protegidos por el derecho
internacional de los derechos humanos, de manera que el precario elenco de
derechos civiles y politicos reconocido expresamente en la Constitucion, viene a ser
complementado con otros de la misma indole. asi como con los llamados “derechos.
econdmicos, sociales y culturales”. Para un estudio critico de la teoria del Estado
democratico de Derecho en Chile, ver Bassa Mercado, Jaime, Estado
Constitucional de Derecho. Efectos sobre la Constitucion vigente y los derechos
sociales, editorial LexisNexis, Santiago, 2008.

* Como dice Cortina: “Desde el punto de vista de la fundamentacion, la moral y el
derecho postradicionales muestran las mismas caracteristicas estructurales, que han
recibido fuerza juridica. Pero el derecho, a diferencia de la moral, libra a los
destinatarios de los problemas que conlleva fundamentar, aplicar y obtener normas,
y se los transfiere a Organos estatales./ También el discurso politico se relaciona con
el moral y el juridico, ya que las cuestiones politicas fundamentales son de
naturaleza moral y, por otra parte, el poder politico s6lo puede ejercerse a través de
decisiones juridicamente vinculantes. Pero también la politica mantiene su
especificidad, que consiste en fijar fines colectivos en el ambito de la formacion
publica de la voluntad”. Agrega, tomando por base a Habermas, que este autor
defendera “que la moral postconvencional, el derecho positivo y el Estado
democratico son ciertamente tres ambitos diferentes en el espectro practico, pero
que a la vez resultan inseparables, no s6lo por complementarios, sino también por
hallarse inevitablemente entrelazados. Una moral postconvencional de la
responsabilidad precisa complementacion juridica, porque no puede exigir
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Plantear que las problematicas de estudio del derecho de familia son,
por regla general, susceptibles de un abordaje analitico triple, suponc partir
de una vinculacion conceptual entre derecho, moral y politica. En todo caso,
esta perspectiva no implica asumir que las tres dreas sefialadas se
identifican, o por lo menos las dos primeras (al estilo en que las identifican
Agustin de Hipona y Tomés de Aquino, por ejemplo), pero si asumir que se
vinculan, en cuanto el derecho presupone, en muchas ocasiones, una
reflexion filoséfica (moral y politica) y se complementa con ésta. En este
sentido, el derecho, para contar con lo que Garzén Valdés ha llamado
“pretension de legitimidad” o, con lo que Alexy ha llamado “pretensién de
correccion”, debe encontrase en conexién con la moral®. Como dice
MacCormick, “la tesis de que hay algo asi como razén practica y que el
derecho pertenece al cjercicio (por mas defectuoso que sea) de la
razonabilidad practica tiene, por consiguiente, una importancia fundamental.
Es la base de la pretension de que hay una conexion necesaria entre derecho
y moralidad: ambos estan vinculados por ser modos de cjercicio de la razén
practica, y al mismo tiempo difieren por ser modos diferentes de ella,
teniendo diferentes criterios de validez para las normas o reglas que
aplican™.

Me parece, entonces, que toda reflexion relativa a una determinada
solucion de derecho de familia ha de partir, en cuanto resulte plausible, de
una cierta fundamentacion ética, pero no de cualquicra, sino que solo de una
que pueda dotar de legitimidad a la organizacion politica de la sociedad

responsablemente el cumplimiento de las normas validas si los destinatarios no
tienen garantia juridica de que serdn universalmente cumplidas; pero igualmente el
derecho positivo, deficitario desde el punto de vista de la fundamentacion, precisa
el concurso de una razén moral, que expresa en su seno la idea de imparcialidad
procedimental. En lo que a la idea de Estado de derecho se refiere, y aun cuando la
politica sea el &mbito propio del pacto y la negociacion, no es menos cierto que la
legitimidad politica hunde sus raices en una legalidad que refleja la estructura de la
razon practica; pero, por otra parte, la fuerza legitimadora del derecho tiene su
fuente en el proceder democratico legislador. Y es que una reconstruccion del
surgimiento y evolucion de cada una de las dimensiones del dmbito préctico, a
partir de un nicleo primitivo indiferenciado, muestra su entrelazamiento en la
medida en que cada uno de ellos se encuentra condicionado y es condicion de la
evolucion de los restantes™. Cortina, Adela, Etica sin Moral, editorial Tecnos,
Madrid, 1990, paginas 170-171. En relacion con el clasico problema de las
vinculaciones entre Derecho, moral y politica, aparte del citado texto, el lector
puede consultar Garzén Valdés, Ernesto, “Derecho y Moral”, en Vazquez, Rodolfo
(compilador), Derecho y Moral, editorial Gedisa, Barcelona, 2003, paginas 19-55.

f Ver Garzon Valdés, Ernesto, ob. cit., pag. 23.

* Citado en idem, pag. 24
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actual: ¢l Estado democratico de derecho. En este sentido, dos son las
preguntas centrales que habitualmente debe enfrentar el derecho de familia
contemporanco: una necesaria; la otra eventual. La primera inquiere
respecto a si el derecho de una sociedad democratica debe regular
determinadas formas y dindmicas de vida familiares y de ejercicio de la
sexualidad (por ejemplo, las uniones y/o los matrimonios entre personas del
mismo sexo, la custodia compartida de hijos, los derechos sexuales y
reproductivos, las técnicas de reproduccion humana asistida, etcétera.); y, la
segunda, respecto a como debe ser la proteccion de una determinada
realidad, que socialmente hayamos decidido tutelar (por ejemplo, como ha
de ser la proteccion para las uniones de hecho enfrente del matrimonio, si
idéntica o diferenciada; o como ha de ser el estatuto sobre técnicas de
reproduccion humana asistida o sobre derechos sexuales y reproductivos
con que cventualmente contemos en el provenir). En relacién con ambas
preguntas resulta indispensable el auxilio de las filosofias moral (ética) y
politica.

Las preguntas recién formuladas, como cs logico, admiten mas de una
respuesta. No se trata, por tanto, de preguntas empiricas o formales —que
solo admiten, en principio, una respucsta correcta-, sino que de preguntas
humanas®. La cuestién central, entonces, consistird en elegir, enfrente de las
diversas preguntas planteadas al interior del derecho de familia, una de las
muchas posibles respucstas, sobre la base de una argumentacion racional,
sobre la base de una argumentacién ética y filosofico-politica, la cual
necesariamente debe guardar coherencia, en ambos sentidos argumentales,
con los principios y valores que sirven de base a la organizacion juridico-
politica de una sociedad democratica.

En razon de las anteriores consideraciones, cabe advertir que la
disciplina de la que arrancan las presentes reflexiones (las cuales apuntan a
dar una contestacion inicial a las preguntas mas relevantes del derecho de
familia contemporanco) cs la filosofia y, mas especificamente, un tipo de
optica al interior de ésta: la concepcion argumentativa. ;Por qué?. Bueno,
porque me parece —segun se dird- que esta concepeion es la que mejor se
adapta a la dindmica matriz en la toma de decisiones al interior de una
sociedad democratica. De este modo, ante un problema fundamental del
derecho, consistente en si regular o no una determinada realidad social y, en
caso de hacerlo, como, es la reflexion filosofica (acerca de la moral y de la
politica) la que viene a auxiliarnos. De lo que se trata, entonces, es de
clucubrar acerca de las distintas posturas éticas en relacion con las diversas

® Orellena Benado, M.E., Pluralismo: Una Etica del Siglo XXI, Editorial
Universidad de Santiago, Santiago, 1994, paginas 21-22.
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problemdticas juridico-familiares, o sea, de reflexionar filoséficamente
acerca de conflictos éticos que deben ser dilucidados para dar respuesta a
cuestionamientos juridico-politicos.

Hasta aqui -puede decirse- hemos avanzado algo por el camino
conducente a la solucion de los mas relevantes problemas que encara el
derecho de familia en la actualidad. Hemos situado la problematizacion en
un nivel filoséfico (ético y politico), antes que en uno meramente juridico-
dogmdtico (positivista) o iusnaturalista-clasico (o catélico). Esto no
significa, sin embargo, desechar el andamiaje analitico que nos proporciona
la dogmatica juridica positivista y el iusnaturalismo clasico, sino que
complementarlo con un analisis filosofico. Para cxponerlo en términos
sencillos, pienso que la cuestion no pasa —en primer lugar- por determinar
si, conforme al derecho vigente, las diversas formas de vida familiar que
proliferan hoy cn dia deben ser subsumidas en los moldes juridicos que ya
existen o con los cuales hemos contado tradicionalmente —proceder que
scria constitutivo de un andlisis exclusivamente dogmatico-positivista-; o si
son susceptibles de aceptarse conforme a la “moral social” o a la vision de
“naturaleza humana” de ciertos sectores sociales-proceder constitutivo de un
analisis preferentemente iusnaturalista-; sino que pasa por determinar si el
tipo de derecho que rige en nuestro Estado deberia proteger (y, en su caso,
en qué medida) dichas realidades sociales. Esta segunda manera de proceder
supone apartarnos de los tipicos razonamientos 'acriticos' del positivismo
juridico y del iusnaturalismo clasico imperantes en los analisis habituales de
los autores del derecho de familia ¢ ingresar en el terreno de la filosofia
critica 'y, mas especificamente, como se ha dicho, en el de la filosofia moral
o €tica. Un proceder de esta indole supone llevar a la practica aquella idea
que sciala que el derecho de familia contemporanco se caracteriza por la
transdisciplinariedad de sus analisis.

Como sciialé, las reflexiones de la presente exposicion tienen su punto
de partida en la concepcion argumentativa de la filosofia, razén por la cual
me resulta inevitable formular algunas consideraciones basicas en relacion
con esta vertiente filoséfica. Segun la referida concepcion, la filosofia
“consiste en un didlogo particular entre combinaciones de dos tipos de
elementos distintos. De un lado, estdn las intuiciones (lo que se cree) acerca
de cdmo, en ultimo término, son las cosas (aquello que llamamos
<<metafisica>>) o de como cllas deben ser (aquello que llamamos
<<¢tica>>). Del otro lado estdn los argumentos racionales (porqué se cree),
los intentos de demostrar que, cn ultimo término, las cosas son o deben ser
de cierta mancra™’. Asi, un analisis del tipo que aqui se utiliza debe lidiar

"Idem, pag. 27.
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con las muchas interacciones existentes entre intuiciones Yy
argumentaciones. Como en muy pocos debates juridicos, esta interaccion
resulta ser particularmente compleja y dindmica en lo que respecta a las mas
importantes discusiones del derecho de familia. En cfecto, muchos de los
debates centrales en esta rama del derecho estan plagados de argumentos
basados en meras intuiciones filosoficas, que muchas veces s¢ presentan
como si ellas mismas fuesen argumentos racionales (por ejemplo, la que
afirma que lo mejor para los hijos es, per se, que estén bajo el cuidado
personal dc la madre o que es 'antinatural' la vida en pareja entre dos
personas del mismo sexo). En razon de esta peculiaridad es que debemos ser
extremadamente cautelosos al analizar las distintas tematicas a reflexionar, a
fin de ir determinando cudles son las opiniones fundadas en argumentos
racionales y cudles las fundadas cn meras intuiciones no constitutivas de
tales argumentos. En todo caso, una concepcion argumentativa de la
filosofia no postula descartar de plano las intuiciones como algo ncfasto
sino que asumirlas como valiosas e interesantes en si mismas’. Sin
embargo, como las soluciones del derecho y de todo discurso publico deben
basarse en argumentos racionales -principalmente para evitar atentados a los
principios rectores del Estado Democratico de Derecho-, las intuiciones sélo
deben ser valoradas en cuanto meras opiniones, luego de lo cual habrd que
ver si se apoyan en argumentos racionales, unicos que pueden justificar una
norma o su no dictacion’.

¥ Idem, pag.28. Como dice Miguel Orellana, “este es un momento del proceso de
humanizacion que permite la filosofia: la capacidad de tener intuiciones divergentes
(que, sin embargo, son susceptibles de volverse inteligibles mediante la
argumentacion racional para quienes no las comparten) permite a los seres humanos
humanizarse mutuamente. Tal es el propdsito de la interaccién humana en una
filosofia que se nutre de la cambiante constelacion de visiones que coexisten,
cohabitan y se suceden historicamente acerca de como son y como deben ser las
cosas”. Idem, pag. 30.

? Por esto es que, como dice Orellana Benado, “(c)omunicar las intuiciones propias,
compartirlas con otros y, sobre todo, someterlas a evaluacion critica son parte del
contexto sin el cual estds carecen de significado. La argumentacion racional
constituye el medio filosofico basico para estos propositos”. Idem, p. 32. En este
mismo sentido Cortina sefiala: “Si, de acuerdo con Hegel, el arte y la religion son
también formas de saber que expresan contenidos universales, la filosofia difiere de
ambos. no por la universalidad del contenido, sino por su forma, que no es plastica
ni representativa, sino conceptual y argumentativa. Con ello no se trata de
descalificar otras formas de saber, ni todavia menos de restar valor a su modo de
mostrar lo verdadero, sino de apuntar que solo desde el concepto puede la filosofia
cumplir su mision de aclarar y justificar racionalmente las pretensiones humanas a
lo verdadero, lo correcto y lo bueno”. Cortina, Adela, ob. cit., pag. 30.
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Por otra parte, la concepcion argumentativa de la filosofia presupone un
tipo de reflexion que confronta los propios argumentos racionales con los
maés solidos de la postura contraria y no con los mas débiles. Asi, en
relacién con los diversos topicos de andlisis del derecho de familia, los
esfuerzos argumentativos no deben encaminarse a cuestionar de antemano
la postura contraria teniendo por base los meros prejuicios o argumentos de
autoridad en que ¢sta pudiera apoyarse, sino que —en primer lugar- se deben
tener muy especialmente en cuenta las fortalezas (sobre todo cientificas) de
dicha posicion'’. Asi, por ejemplo, la postura que se opone a la proteccion
(o por lo menos a la plena proteccion) de las uniones entre personas del
mismo sexo no debe ser desacreditada tnica y exclusivamente (o antes que
todo) por el hecho de basarse, por ejemplo, en consideraciones teologicas o
en el “prejuicio” de la supuesta antinaturalidad de la homosexualidad, sino
que deben tenerse especialmente en cuenta, por ejemplo, aquellos
argumentos basados en consideraciones biologicas, psicoldgicas,
psiquidtricas, sociologicas y demograficas, toda vez que cstos parecen ser
los argumentos mas fuertes de csta posicion. En el sentido inverso, la
postura contraria no puede ser desacreditada —primariamente- por la
suposicion de conducir la legitimacion de tales relaciones de pareja a una
relajacion moral de las costumbres o a un libertinaje social, propios de un
relativismo extremo. Por ¢l contrario, también la critica a esta postura debe
hacerse teniendo en cuenta, primeramente, sus argumentos mds fuertes,
entre los cuales también militan consideraciones de indole bioldgica,
psicologica, psiquidtrica, sociologica y demografica.

La anterior mancra de proceder resulta ser tremendamente eficiente a
los efectos de fortalecer los argumentos propios, toda vez que, si asi no se
hiciera, se corre cl riesgo de que nuestros argumentos respondan sélo a los
mas débiles de la postura contraria. Con ello se consigue, también, que las

10 “Una defensa filosofica de un conjunto particular de intuiciones, por
ejemplo, no debe apoyarse en una reconstruccién insatisfactoria de la postura
opuesta. La filosofia, segiin la CAF, debe intentar hacer del punto de vista ajeno
una perspectiva realmente atractiva, razonada y razonable, humanamente asequible.
Solo en el intento de tratar de responder al mejor desafio que el otro propone se
refinan y se fortalecen o, en caso contrario, se debilitan y se abandonan por
insatisfactorias, las intuiciones propias. Tal es el propdsito filosofico del conflicto
dialéctico. La calidad filosofica, entonces, depende del contenido de las distintas
intuiciones acerca de como son y como deben ser las cosas. Pero también depende
de la argumentacion con la cual se conecten dichas intuiciones. Esta es la
herramienta que relaciona intuiciones nuevas y viejas con sus raices Ultimas de
significado; con patrones de orden ya conocidos; con la constelacion de
posibilidades derivadas del sentido comun, la vida ordinaria y sus periferias
especializadas”. Orellana Benado, M.E., Pluralismo ..., pag. 35.
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soluciones éticas y juridicas que sigan a la respectiva postura cuenten con
un insatisfactorio sustento argumental, con todo lo negativo que ello puede
implicar en términos rendimiento del debate democratico'".

IL. ETICA Y DERECHO DE FAMILIA.

En el apartado anterior se ha dicho que la problematica ética o
filosofico-moral parece ser la mas relevante y persistente en la discusion
respecto de las més trascendentes cuestiones del derecho de familia. Es por
esto que en el presente apartado discurriré, en general, en torno a las
visiones éticas comprometidas tras las mas espinudas controversias del
mencionado derecho.

Ahora bien, ain cuando excede los propositos de esta obra una reflexion
en profundidad acerca de la filosofia moral (ética), igualmente resulta vital
formular algunas consideraciones generales respecto de estc tema, por
cuanto, como se ha dicho, la respuesta para gran parte de las preguntas del
derecho de familia supone, antes que todo, solucionar una disyuntiva
axiolégica, tanto en lo tocante a la ética en si misma como en lo relativo a la
filosofia politica. Ello, por cuanto, como dije, toda problematica juridica
supone una reflexién en torno a la ética inspiradora del tipo de Estado que
hoy se impone: el democratico de derecho.

“La ética es la filosofia de la moral. Es decir, aquella parte de la
filosofia cuyo objetivo de reflexién son las costumbres contempladas desde
cl punto de vista de los valores, los principios y las normas en cuyos
términos se pretende responder a la pregunta acerca de como, en principio,
debe vivirse la vida. ... En este sentido, puede decirse que la ética es una
actividad tedrica con pretensioncs normativas, mientras que la moral es,
sencillamente, el conjunto de los usos, las costumbres o las practicas que
identifican a una forma de vida y generan la tradicién a la cual pertenece en
la historia, al ticmpo que proveen de materia prima a la reflexion filosofica

11 sz o r s -
En relacion con la argumentacion ética respecto de uno de los temas mas

debatidos en el derecho de familia contemporaneo, el de las uniones entre
homosexuales, ver Corral Talciani, Hernan, “Regulacién Legal de las Uniones
Homosexuales. Un contrasentido para el Derecho de Familia", en Estudios
Juridicos en Homenaje a los Profesores Fernando Fueyo Laneri, Avelino Ledn
Hurtado, Francisco Merino Scheihing, Fernando Mujica Bezanillla, Hugo Rosende
Subiabre, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2007, pdginas 249-264; vy
Congregacion para la Doctrina de la Fe, Uniones entre Personas Homosexuales.
Consideraciones acerca de los proyectos de reconocimiento legal, Santiago,
editorial San Pablo, 2003.
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que, en sentido estricto, es la ética™ ". Asi, la ética es aquella rama de la
filosofia que reflexiona acerca de los valores en que se sustentan o a que
responden las diversas formas de vida. La gran pregunta de la ética apunta a
determinar cudles habran de ser las formas de vida (y los valores fundantes
de éstas) que como sociedad aceptaremos. De suerte, entonces, que el punto
central de preocupacién al interior de esta disciplina es el de los valores'®. Y
“los valores morales ... son las supuestas verdades acerca de las costumbres
0 précticas en términos de las cuales se formulan las distintas respuestas a la
pregunta inicial de la ética” '*.

A su vez, una filosofia de la moral —una ética- instalada en una
concepeion argumentativa  (perspectiva de arranque del presente trabajo)
supone asumir una discusion basada en una permancntc argumentacion
conceptual en torno a los valores en los que deberia anclarse la vida de las
personas en la sociedad democratica actual. Es decir, una dindmica
argumentativa en torno a problematicas como las aqui abordadas supone un
permancnte debate entre las distintas concepciones de mundo (ideologias)
en disputa, sobre todo considerando que el debate es la columna vertebral de
un Estado democratico de derecho.

En el anterior sentido, y a modo de ejemplo, en lo relativo a las
relaciones familiares y al ejercicio de la sexualidad humana, puede sefialarse
que existen muchas formas de vivirlas, pero no todas son, en un sentido
¢tico, constitutivas de relaciones a través de las cuales se pueda vivir
legitimamente la vida cn familia y la sexualidad en una sociedad
democratica. Una cosa es el 4mbito de la posibilidad, de lo que podria ser,
de la moral, de las costumbres (en el que cualquicr cosa puede ocurrir) y

" Orellana Benado, M.E.. Pluralismo ... pag. 41.

B “Consiste la ética, a mi entender, en aquella dimension de la filosofia que
reflexiona sobre la moralidad; es decir, en aquella forma de reflexion y lenguaje
acerca de la reflexion y el lenguaje moral, con respecto al que guarda la relacion
que cabe a todo metalenguaje con el lenguaje objeto. Esta relacion afecta al status
de ambos modos de reflexion y lenguaje, en la medida en que la moral, ligada
inmediatamente a la accion, prescribe la conducta de modo inmediato. mientras que
la filosofia moral se pronuncia candénicamente. Es decir, si la reflexién moral se
elabora en lenguaje prescriptivo o evaluativo, la ética proporciona un canon
mediato para la accion a través de un proceso de fundamentacion moral... La ética
no se genera, pues, primariamente en ese mundo social, en que la moral ostenta sin
duda el primado sustancial, sino que se mueve en el nivel del discurso teorico
reflexivo y autorreferencial de la filosofia. De ahi que su forma reflexiva y
lingtiistica sca filosofica, no cotidiana ni cientifica. Lo cual significa, a mi juicio,
que es conceptual y argumentativa”. Cortina, Adela, ob. cit., paginas. 29-30.

" Orellana Benado, M.E.. Pluralismo ..., pag. 39.
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otro; el del deber ser, el de la ética. En términos de moral, entonces, son
muchas las posibles formas de vivir la vida en familia y de ejercer la
sexualidad que tienen lugar al interior de la sociedad, pero solo algunas de
ellas pucden ser catalogadas de éticas, en cuanto s6lo algunas se acomodan
a los valores que fundan la concepcion valorativa que esta (y debe estar) en
la base de la teoria del Estado Democratico de Derecho. ;Sera este el caso
de las parejas constituidas al margen del matrimonio, de las parejas
homosexuales, de las uniones poligamas, de convivencias y matrimonios
fundados en relaciones patriarcales y de familias basadas en una dindmica
de sumision entre hijos y progenitores?. En una primera aproximacion, y
para aludir a los casos menos problematicos, puede decirse, a modo de
ejemplo, que existe un consenso social en orden a que el matrimonio
heteroscxual es un tipo de familia y de entorno propicio para el ejercicio de
la sexualidad enteramente legitimo. A su vez, también cxiste consenso en
que no debe permitirse el ejercicio de la sexualidad entre adultos y menores
de edad. Pero, ;qué sucede en los otros casos?.

Como respecto de cualquier problema valorativo, el tema de las formas
de vida en familia y de cjercicio de la sexualidad es uno que puede ser
enfocado, en términos simples, desde una de tres posibles concepciones
acerca de la ética, a saber, la universalista, la relativista y la pluralista'®. En

'* En este punto sigo la clasificacion formulada por Orellana Benado, que, a mi
modo de ver, resulta ser sencilla y didactica a los efectos de la presente obra. Ver
“Pluralismo ...” En todo caso, es pertinente aclarar que otras clasificaciones de la
ética distinguen entre vertientes conservadoras (y neoconservadoras), que, en
general, parten del concepto de tradicion en la determinacion de los valores éticos
que deben imperar en una determinada sociedad (como seria, por ejemplo, para
ciertos neoconservadores, el mantenimiento del capitalismo); y éticas basadas en
una teoria critica de la modernidad, que formulan fuertes cuestionamientos a la
tradicion, pero sin desmerecer sus aportaciones. Las teorias neoconservadoras se
caracterizan por aceptar la modernidad social (nacida con la Ilustracion) y rechazar
la modernidad cultural. Por su parte, las éticas de la modernidad critica aceptan el
legado de la modernidad (de la Ilustracion) pero arrancan del supuesto que el
ideario ilustrado todavia no se ha realizado en plenitud, por cuanto la razén
instrumental se habria terminado sobreponiendo a la practica o moral, en
circunstancias que el ideario ilustrado partia del supuesto inverso. Entre las éticas
de la modernidad critica merecen destacarse las llamadas “éticas discursivas™. Este
tipo de teorias, “sabe que no es lo suyo prescribir formas concretas de vida, ideales
de felicidad, modelos comunitarios —incluso nacionales- de virtud, sino
proporcionar aquellos procedimientos que nos permitan legitimar normas y, por
tanto, prescribirlas con una validez universal”. Cortina, Adela, ob. cit., pag. 164.
Otra conocida tipologia distingue entre éticas deontologicas y teleologicas,
segln si el acento es puesto en las normatividad de la ética (en lo que es correcto,
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este sentido, resulta palmario que las distintas opciones planteadas respecto
de las formas de vida que los ciudadanos elijen para vivir en familia se
inscriben —segiin se vera- cn alguna de las mencionadas “visones de
mundo”. Asi, por ejemplo, hay quienes postulan que s6lo una forma de vida
en pareja debe ser la protegida por el derecho o por lo menos mas protegida
que otras, atendido el hecho que asi se impone por “tradicion” o por
“naturaleza”. Tal es el caso de las opiniones doctrinarias que han propiciado
histéricamente la exclusiva o mayor proteccion de la familia matrimonial,
fundada en un matrimonio heterosexual, mondgamo, patriarcal, indisoluble
y con fuertes reminiscencias religiosas. Se trata de una postura de indole
universalista (y sustancialista'®). Por otra parte, hay quienes plantean que
cualquicr forma de vida en pareja debe ser protegida, incluidas, por ejemplo,
las uniones poligamas. Sc trata, en este caso, de una opinién de indole
rclativista. Por ultimo, una ética de corte pluralista plantearia que solo
algunas formas de vida en pareja deben ser protegidas por el derecho, si
bien con limitaciones.

“El relativismo respecto de los valores es la intuicion segun la cual
existen tantas respuestas correctas a la pregunta inicial como formas de vida
se constituyan en la historia. Nada de lo real, podria decirse parafraseando a
Hegel, puede ser inmoral. Por esta razén -argumenta el relativismo- no hay
una respucsta correcta acerca de como, en principio, debemos vivir. Todas
las costumbres son igualmente buenas ¢ igualmente dignas de respeto. Es
una ilusion creer en la evaluacion independiente del momento historico y de
la forma de vida desde la cual se evalia”'’. Segin el relativismo, se deben
respetar “por igual fodas las formas de vida, todos los valores y todos los
usos, costumbres o practicas... Segln los relativistas, los partidarios de los
valores absolutos y unicos son victimas de la teoria del egoismo ilustrado o
del amor mezquino, que es la mano invisible y fanitica detras de todo
conflicto humano... Los relativistas, entonces, nicgan la existencia de una

antes que bueno) o en los fines que hacen de una vida una “vida buena” (en lo que
es bueno, antes que correcto), respectivamente. Por tltimo, otra importante
clasificacién distingue entre éticas procedimentales y éticas sustancialistas. Las
primeras suponen la construccion de un determinado procedimiento en que se
asegure la participacion de las distintas visiones de mundo comprometidas en
relacion con una determinada problematica, sin predicar un catalogo de valores en
torno a lo que deberia ser una “buena vida”, con lo cual se consolidaria la opcién
por el pluralismo. Las segundas. postulan a priori un conjunto de valores fundantes
de una “buena vida”. El lector podra encontrar un panorama detallado respecto de
los distintos tipos de ética en Cortina, Adela, ob. cit.

' En relacién con la idea de “ética sustancialista”, ver nota anterior.

"7 Orellana Benado. M.E.. “Pluralismo ... ", pag. 45.
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inica naturaleza humana y de valores tan absolutos como unicos, porque
rechazan el trato brutal que ha recibido la diversidad humana a manos de
quienes han creido cn cllos”'®

Por su parte, “el universalismo respecto de los valores es la intuicion
conforme a la cual existe una y solo una respuesta correcta a la pregunta
inicial. Segun el universalismo, existe una Unica naturaleza humana, de la
cual se sigue que existe un unico conjunto de verdades absolutas acerca de
como, en principio, debe vivirse, esto es, un Gnico conjunto de valores que,
a su vez, se expresan en un unico conjunto de buenas costumbres. Este
conjunto de valores y costumbres buenas rige para todos los individuos,
para todas las formas de vida y para todos los tiempos, porque no tiene
sentido sostener que la naturaleza humana cambic en las distintas formas de
vida o los distintos tiempos. Frente a la diversidad de costumbres en las
distintas formas de vida, el universalismo concluye que ¢l valor es tan
absoluto como tnico”".

Una de las mas importantes objeciones que le formula el universalismo
al reclativismo consiste en que éste “no se ajusta con la fenomenologia
cotidiana del valor, con la mancra en la cual se viven los valores en la
experiencia interna. Los valores no se presentan al sujeto como
proyecciones subjetivas de sus emociones, sus gustos o sus preferencias,
sino, muy por el contrario, como dimensiones de evaluacién de una realidad
independiente, en la cual hay, objetivamente, actos bucnos y actos malos™*’.
Otra objecion plantea que “cl relativismo es existencialmente inaceptable,
porque conduce a la indiferencia y la abulia, a la inaccion y, en este sentido,
es un atentado contra la vida. Si todo vale lo mismo, ;por qué hacer algo, en
vez de, mas bien, no hacer nada?. Si todas las formas de vida son
igualmente buenas y dignas del mismo respeto, nadie tendria tampoco razén
alguna para mantenerse fiel a las costumbres que definen la identidad de la
forma de vida propia. El relativismo como premisa lleva al escepticismo y a
la abulia como conclusién. Si los seres humanos intentaran vivir de la
manera que propone el relativismo, la sociedad humana se detendria y
moriria. En suma, el relativismo no es vivible y, por este motivo, es
existencialmente inaceptable™'.

Algunos autores, criticando la tradicional dicotomia antes planteada,
postulan que tanto el relativismo como ¢l universalismo son insatisfactorios

" Idem, paginas 48-50.
" Idem, pag.32.
2 Idem, pag. 54.
! Idem, pag. 55.
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por los resultados practicos a los que arriban: el primero, por aceptar
cualquier forma de vida, sin limite alguno, menos la universalista; y, el
segundo, por no respetar cn la practica formas de vida que no sean aquella
de la respectiva matriz universalista, lo que importa que para esta
perspectiva la naturaleza humana es una sola (como una sola la forma de
vida que ha de vivirse, por ejemplo, en parcja o entre progenitores e hijos).
Pero también ambas visiones tienen aspectos positivos: el relativismo;
aceptar y respetar la diversidad de formas de vida; y el universalismo;
reivindicar la existencia de valores absolutos, de verdades éticas.

Una tercera posicion al interior de la ética busca rescatar los aspectos
positivos del relativismo y del universalismo, y superar los negativos. Es la
ética pluralista o del pluralismo. Esta posicién busca combinar las
intuiciones de que parten las éticas universalistas y relativistas. Se trata de
“una manera de adherirse a una concepcidn absoluta de los valores, una
condicién necesaria de que estos cumplan su papel orientador de las
costumbres, sin desconocer por ello el valor intrinscco de la diversidad de
formas de vida distintas, pero igualmente legitimas, una intuicién que
debemos distinguir cuidadosamente de aquella que sostiene que fodas las
formas de vida son igualmente respetables y todas las costumbres
igualmente buenas ... construir una posicion cn la ética cuya concepcion de

)
los valores sea tan absoluta como plural” .

* Idem, pag. 58. Es necesario aclarar que muchas vertientes tedricas que postulan la
aceptacion de la diversidad de formas de vida, si bien con ciertos limites, postulan
el abandono del universalismo clasico de indole conservadora o de iusnaturalista,
pero no se cierran a la posibilidad de que la respectiva ética que propician tenga un
cardcter universal. En este sentido, también la ética pluralista defendida por
Orellana Benado seria una de indole universalista, pero no conservadora ni
iusnaturalista-clasica, ya que se aleja de los conceptos centrales de las teorias de
este Ultimo tipo: los de tradicion y de naturaleza humana monolitica y tnica.
‘Tradicién’, entendida como un conjunto de practicas que deberia ser compartido
por todos los miembros de la humanidad o, por lo menos, por quienes forman parte
de la respectiva comunidad a cuyo interior se produce el debate. ‘Naturaleza
Humana’, entendida como una manera de ser sustantiva, inherente a todos los seres
humanos. A mi modo de ver, la tesis del mencionado autor seria universalista, por
cuanto plantea un fundamento comiin a la ética y unos valores a que debiera
responder la misma, suscepltibles de ser compartidos por todos los seres humanos
que deseen entrar en la argumentacion ética, pero sin que dichos valores scan
construidos a la luz de la tradicion o de una Gnica naturaleza humana sustantiva.
Como dice un autor, “el criterio de universalidad estd estrechamente vinculado con
la exigencia de racionalidad. Los argumentos que se aduzcan para justificar una
norma moral tienen que ser racionalmente accesibles, tienen que ofrecer “razones
puente”, que permitan ser recorridas y comprendidas por todos aquellos que deseen
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Pero, ;qué es esto de la ética pluralista?. Existe mas de una version de
este tipo de ética®™. En todo caso, parecc scr que las principales diferencias
entre los distintos tipos de “éticas del pluralismo” son mas bien de indole
formal, por cuanto todos suponen accptar como punto de partida de la
reflexion axioldgica la diversidad de formas de vida humana (idea que
trasuntaria también un minimo de universalismo cn cstas corrientes), si bien
con limitaciones, distinguiéndose s6lo en los mecanismos que cada uno de
ellos postula como conducentes a la construccion de una socicdad pluralista.
En este sentido, pienso que junto con la asuncion social de una ética de
indole pluralista, deben construirse mecanismos idoncos a los efectos de
ascgurar ¢l pluralismo y descartar la imposicion de ciertos valores
sustentados s6lo por ciertos sectores sociales o solo por determinadas
concepeiones culturales. Y la construccion de tales mecanismos implica

argumentar moralmente. Ello no sélo excluye la apelacion a las propias creencias
religiosas, metafisicas o ideologicas sino que, ademas, exige la adopcion de una
actitud de imparcialidad”. Garzon Vadés, Emesto, ob. cit., pag. 49. Esta “actitud de
imparcialidad” seria la que le otorga el piso de universalidad a una vertiente de la
ética como la pluralista.

En todo caso, la ética pluralista no debe ser confundida con la denominada
“democracia pluralista”, que es una de las versiones de las teorias elitistas de la
democracia. La teoria de la democracia pluralista plantea que el juego democratico
debe llevarse a cabo entre la pluralidad de corporaciones presentes al interior de la
sociedad (por ejemplo, sindicatos, gremios empresariales, partidos politicos, etc.),
antes que, por ejemplo, en base a la participacion o deliberacion de los ciudadanos
(democracia deliberativa). Un panorama general acerca de los distintos tipos de
teorias de la democracia puede encontrase en Nino, Carlos, La Constituciéon de la
Democracia Deliberativa, editorial Gedisa, Barcelona, 2003, principalmente,
paginas 101 y ss.

A su vez, me parece que la ética sustentada por Orellana Benado —que es la

que he seguido preferentemente en este trabajo- resulta compatible con las llamadas
“éticas discursivas”, ya que éstas postulan incluir en el debate (phblico) a las
diversas posturas existentes respecto de una disyuntiva social, siendo, en este
sentido, éticas pluralistas -no de grupos o corporaciones- sino que de opciones o
autonomias individuales, ciudadanas.
3 Para Orellana Benado, la pregunta central respecto de la relacion entre la
ética y un determinado ordenamiento juridico consiste en determinar “si acaso la
regulacion juridica de la convivencia humana bajo leyes imparciales (esto es, para
comenzar, leyes que no presupongan acuerdos macizos, cabales y exhaustivos
respecto de asuntos valorativos), por lo menos en el caso del ordenamiento chileno,
puede o no contribuir a la disminucion del maltrato entre personas ... y culminando
en el encuentro respetuoso en la diversidad legitima de todas las identidades
humanas interesadas en conocer mds, antes de juzgar tan pronto”. Orellana
Benado, M.E., “Pluralismo y la Etica del Bien Poder”, en Persona y Sociedad,
volumen XVIII, n° 2, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2004, pag. 14.
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comenzar la discusion a partir dc una ética procedimental (formalista y no
sustantivista), que, como tal, ponga el acento en la existencia de un
mecanismo dc debate democratico con miras a alcanzar la plena
operatividad del pluralismo (“éticas discursivas” o “procedimentales™), lo
cual suponc arrancar de un minimo de universalidad: el proporcionado por
el mecanismo de debate acordado socialmente como idoneo a los efectos de
la toma de decisiones politicas, econdémicas y juridicas. En cambio, la
propuesta de valores ¢ticos a la luz de la vision de mundo sustentada sélo
por ciertos grupos o sectores ciudadanos, implica arrancar desde una ética
universalista-sustancialista, que pone el acento en la definicion previa de un
conjunto de valores representativos de la vida buena, antes que en la
existencia de un procedimiento democrético-participativo de discusion en
torno a los valores que habremos de aceptar y promover como sociedad®*.

Adela Cortina, explicando las éticas de indole discursiva o
procedimental desde una perspectiva universalista, sefiala: “Son en
definitiva la pragmatica universal (Habermas) o trascendental (Apcl) y la
teoria de la accién comunicativa las que van a desentrafiar el minimo de
racionalidad preciso para exigir un minimo normativo universalmente.
Porque ambas desvelan cn los actos de habla aquellas pretensiones formales
de validez —verdad, correccion, veracidad, inteligibilidad- que, aunque
supuestas pragmadticamente en actos de habla inmanentes a determinadas
formas de vida, trascienden en su pretension formas concretas de vida,
accediendo a universalidad. Quien desee poner cn cuestion tales
pretensiones, desde el concreto mundo de la vida, las ha aceptado ya desde
su misma puesta en cuestion”>.

¥ “podemos decir, por tanto, que en la disputa entre procedimentalistas y
sustancialistas sélo los primeros pueden suplir el déficit de fundamentacion del
derecho positivo, porque la aceptacion de cualquier contenido imposibilitaria el
universalismo normativo en una sociedad pluralista. Y ésta es, a mi juicio, la gran
<<verdad>> del procedimentalismo: que puede pertrecharnos de los elementos
morales necesarios, porque la carencia de contenidos y la opcién por el
procedimiento alumbran obligatoricdad universal en un contexto pluralista”.
Cortina, Adela, ob. cit., pdg. 174. En un sentido similar se pronuncia Orellana
Benado: “Nuestra mejor esperanza es buscar, primero, antes que un consenso
material, un consenso formal. El consenso que primero bien podemos buscar es
aquel acerca de cudl sea el lenguaje mds adecuado para debatir esa pregunta, y
s6lo a continuacion entrar en los debates sustantivos o materiales acerca de tal o
cual caso especifico, asi como de su regulacion juridica, alli donde procede que la
tenga”. Orellana Benado, M.E., Pluralismo ..., paginas 17-18.

 Cortina, Adela, ob. cit., paginas 164-165.
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De esta suerte, una ¢tica de raigambre pluralista (procedimental o
discursiva) supone la construccion democratica de procedimientos de debate
en orden a la plasmacion en la vida social de la mayor cantidad posible de
visiones de mundo y formas de vida, siempre que éstas no se opongan a los
derechos fundamentales de las personas. En cste sentido, una ética de la
democracia (una ética de la pluralidad), necesariamente ha de ser una de
minimos morales, pero entendidos éstos, no en el sentido de neutralidad,
sino que en ¢l de una moral “minimamente densa”. A pesar de no compartir
esta vision, Walzer ha definido muy correctamente ¢l tipo de ética que parte
de una regla moral minima, como aquella que “no sirve a ningln interés
particular, no expresa ninguna cultura particular, regula los
comportamientos de todo ¢l mundo de una manera universalmente ventajosa
o claramente correcta”. Aun cuando no se acepte frecuentemente, no cabe
menos que reconocer que una ¢tica que se hace llamar a si misma
“minimalista”, no implica una fria neutralidad, sino que, todo lo contrario,
arranca de una concepcion densa del mundo. Pero esta no es la densidad
cxtrema constituida por la imposicion de una forma de vida particular al
resto de la sociedad (que seria la densidad propia de las ¢ticas universalista-
sustancialistas), sino que la densidad que supone reconocer la pluralidad de
formas de vida legitimas presentes al interior dc la sociedad como producto
del debate democratico. Esta idea implica aceptar que nunca una ética (ni
siquiera la “pluralista-minimalista”) serd neutra, sino que cargada de las
valoraciones particulares de quienes la sustentan. Esto significa asumir que
toda ética esta cargada de ideologia. Sin embargo, en el caso de una ética
pluralista, el valor central estd dado por la aceptacién de la pluralidad de
formas de vida, de la constitucional diversidad de la sociedad, antes que por
la imposicion de un tipo especial de cllas a todo el mundo (sea por la via del
recurso a la tradicion, sea por la via del recurso a un concepto monolitico y
unitario de naturaleza humana, etcétera).

En razo6n de lo anterior es que la diversidad resulta ser un metaprincipio
-anterior, por tanto- a cualesquicra otros, como la libertad y la igualdad. Asi
entendida, es perfectamente posible postular que una ética pluralista es
también universalista, en cuanto arranca de un principio incontrovertible por
cualquier concepcion ética: el de la innegable (y benéfica) diversidad
humana®’. Como dice un autor, “la diversidad no ¢s un hecho contrario a la

% Citado en Diaz-Polanco, Héctor, Elogio de la Diversidad, editorial Siglo
Veintiuno Editores, México D.F, 2006, pag. 115.

ALy principal virtud del metaprincipio de la diversidad es que nos ayudaria a
discernir qué de lo particular puede convertirse en universal; al mismo tiempo qué
de lo que se presenta como universal es en realidad una particularidad

pretendidamente “minimalista”. La particularidad deberia ser admitida como
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universalidad ni obliga a renunciar a la construccién de lo universal”?. La
z . . - e . 29

diversidad es el primer paso hacia la construccion de lo universal®.

En los apartados que siguen intentaré auscultar, en general, algunas
problematicas éticas que enfrenta el derecho de familia contemporaneo a la
luz del andamiaje tedrico hasta aqui expuesto. Vale decir, intentaré
determinar si el derecho debe abocarse a la regulacion de formas de vida
familiares y de ejercicio de la sexualidad distinta de las tradicionales. Me
serviré para cllo, entonces, de la concepcion argumentativa de la filosofia,
en orden a determinar si la ética que debe seguirsc en estas materias ha de
ser una relativista, una universalista o una pluralista. Todo ello al trasluz de
la teoria del Estado democratico de derecho.

constitutiva de lo universal siempre que realmente se acordara como tal; y este
acuerdo es ante todo politico, no el fruto de un a priori racional”. Idem, pag. 121.

¥ Idem, pag. 122.

¥ Me parece que la idea central del pluralismo, consistente en aceptar (y hasta
fomentar) la diversidad de formas de vida -atn cuando uno no comparta algunas de
ellas- arranca de una distincion previa fundamental. Las siguientes palabras de
Orellana Benado explican esta distincion: “... corresponde distinguir... dos
aspectos distintos en la experiencia valorativa. E1 primer aspecto apunta al rango
abierto pero acotado de costumbres que hien podemos vivir como valores; las
prdcticas que, hasta aqui, han constituido la identidad propia y que merecen ser
proyectadas en las vidas de miembros futuros de la identidad propia. Y, también,
desde luego, cudles bien podemos no vivir como valores, precisamente porque son
indignas de perpetuacion en las vidas de los nuestros./ El segundo aspecto a
distinguir en la experiencia valorativa es cudles costumbres y practicas bien
podemos tratar como valores dada su legitima funcion en la vida de identidades
ajenas. Y cudles bien podemos no tratar como valores .../ Vivir como valores una
costumbre quiere decir respetarla con reverencia, es decir, practicar la costumbre de
manera que su manifestacion piblica, externa y visible vaya también acompafiada
de los apropiados estados mentales, aquellos causados por el valor que tiene dicha
costumbre para quienes la practican legitimamente .../ Tratar como valores una
costumbre, por otra parte, quiere decir respetarla sin reverencia, es decir, no
interferir con su practica, en tanto se la reconoce como una préctica legitima de una
forma de vida distinta de aquella a la cual uno pertenece .../ Solo quienes estin
dispuestos sinceramente a reconocer que, tanto en lo propio como en lo ajeno, se
encuentra tanto lo virtuoso como lo vicioso, podran aceptar la distincién entre vivir
¥y tratar como valores . Orellana Benado, M.E., Pluralismo..., ob. cit., paginas 18-
19.
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III. EL DERECHO DE FAMILIA EN UN ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO.

A lo largo de la historia el derecho de familia “occidental” ha
respondido a una vision del orden social que se ha impuesto desde cierto
sector ideoldgico. En términos generales, la perspectiva que ha primado a su
interior ha sido una patriarcal y cristiana (y, mas especificamente, una
catdlica; por lo menos en Chile). No corresponde abordar aqui una
problematica tan compleja como la referida a los motivos que llevaron a
este estado de cosas. Sélo baste decir que la ideologia que finalmente logra
primar al interior de nuestro derecho de familia responde a una peculiar
manera de concebir al Estado, a la sociedad y al derecho. La época en que
entra en vigencia el Cddigo Civil de Andrés Bello (mediados del siglo
XIX), es una en que el tipo de Estado y sociedad y, por tanto, el tipo de
derecho vigentes, son radicalmente distintos de los que se imponen en la
actualidad, por lo menos en la teoria®®. Asi, en alta mecdida, resulta
coherente que la clase de derecho de familia presente en nuestro pais en
cierto momento historico, haya sido una funcional al tipo de Estado vigente
en ¢l periodo inicial de aplicacién del Cédigo Civil (Estado autoritario, o
“liberal oligarquico 1810-1920”, como lo denomina Gabricl Salazar). Este
tipo de Estado se correspondia con una determinada ideologia economica,
politica, social y ética, que ya no tiene la preeminencia que alguna vez tuvo.
Es asi como, en lo que respecta al derecho de familia, el Cédigo de Bello
suscribe una ideologia proveniente del derecho espaiiol antiguo, el cual,
como se sabe, se basa principalmente en la concepeidn catdlica de la
familia. En esta linea, el Coédigo Civil original protege sélo un tipo de
familia: la matrimonial, mondgama, heterosexual, patriarcal y fundada en un
rito religioso-catolico, que, por consecuencia, lo torna indisoluble. A su vez,
en lo que a estatuto filiativo se refiere, el Codigo de Bello, consecucnte con
su preferencia por cierto tipo de familia, protegié solo a los hijos de filiacion
matrimonial, a quienes se les denomind Aijos legitimos.

Con el correr de las épocas algunos de los caracteres anteriormente
sefialados han cambiado radicalmente, pero otros sc mantienen intactos. Es
asi como desde la primera ley de matrimonio civil (1884), el matrimonio se
secularizo, pudiendo, a partir de entonces, ser celebrado por un funcionario
cstatal, y quedando todo lo relativo a los conflictos conyugales entregado a

* Como se sabe, la sociedad chilena de mediados del siglo XIX, época de entrada
en vigencia de nuestro Codigo Civil, es una de tipo agrario y doméstico,
conservadora y catdlica, caracteres que, entre otras razones, delerminan la
proteccion exclusiva de la familia matrimonial, basada en un matrimonio religioso-
catolico, indisoluble, heterosexual y patriarcal.
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la competencia de los tribunales civiles. Por su parte, la actual ley de
matrimonio civil (n® 19.947) consagra, por primera vez entre nosotros, el
llamado “divorcio vincular”, con lo que, a partir del afio 2004, desaparece la
nota de la indisolubilidad matrimonial.

No obstante las reformas antes mencionadas, la familia protegida sigue
siendo la matrimonial, ya que todavia no contamos con una ley que tutele a
las relaciones afectivo-sexuales de convivencia o uniones de hecho. Ello, sin
perjuicio que desde algun tiempo a esta parte se aprecia una timida
proteccion legal y jurisprudencial de las sefialadas uniones, lo que se ve
reflejado, por ejemplo, en algunos fallos nacionales que, sobre la base de
diversas instituciones, han pretendido tutelarlas®; asi como en algunas
normas legales que, directa o indirectamente, protegen a las mencionadas
convivencias en cierta medida. Tal es el caso, por ejemplo, de las leyes nos.
19.585, sobre filiacion, que iguala a todos los hijos, provengan éstos de un
matrimonio o no, 20.066, sobre violencia intrafamiliar, que sanciona los
actos de este tipo que tengan lugar entre convivientes; y de algunas normas
previsionales que les conceden derechos de esta clase a los miembros de la
pareja de hecho, sobre todo a la “madre de los hijos naturales” del
conviviente fallecido™.

*! Para una vision en detalle de la jurisprudencia relativa a uniones de hecho en
nuestro pais, ver Donoso Vergara, Florencia y Rioseco Lopez, Andrés, El
Concubinato ante la Jurisprudencia Chilena, editorial Lexis Nexis, Santiago,
2007. Por su parte, en materia de convivencias entre personas del mismo sexo, cabe
destacar un fallo del afio 2007, que reconoce la calidad de familia a una unién entre
personas del mismo sexo. Se trata de un caso de violencia intrafamiliar entre
convivientes gay, en relacion con el cual la jueza de primera instancia del Juzgado
de Garantias de Combarbala sentencié que habia existido la referida violencia y
reconocio la calidad de familia a la sefialada union. El 8 de enero de 2007 la Corte
de Apelaciones de la Serena ratifico el fallo de primera instancia, sentenciando que
“el concepto de conviviente incluye en forma extensiva a aquel unido a otro en una
relacion de convivencia homosexual, a quien se considera ademas como integrante
del grupo familiar”. Este fallo puede consultarse en www.movilh.cl.

2 Es el caso, entre otros, de la ley n° 15.386, sobre “fondo de revalorizacion de
pensiones”, cuyo articulo 24 le concede pension de montepio a la madre de los hijos
naturales del imponente fallecido; del Decreto Ley n° 3.500, que establecié un
nuevo régimen de pensiones, y que en su articulo 5° le concede pension de
sobrevivencia a la madre de los hijos naturales del causante; de la ley n® 16.744,
sobre “accidentes del trabajo y enfermedades profesionales”, cuyo articulo 43 le
concede, cumpliéndose ciertos requisitos, pension de supervivencia a la madre del
los hijos naturales del trabajador fallecido; y de la ley n° 18.490, sobre seguro
obligatorio de accidentes personales causados por la circulacion de vehiculos
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Luego, en lo que respecta a las relaciones entre hombres y mujeres al
interior de la familia, también cabe constatar que se han dado importantes
pasos hacia la igualacion, a los efectos de ir dejando cn cl pasado ¢l nefasto
sesgo patriarcal que ha caracterizado al derecho de familia nacional. Baste
recordar, en este sentido, las reformas que desde 1925 sc han sucedido en
orden a mejorar la situacion de las mujeres al interior de la familia, tanto en
lo que atafie a las relaciones conyugales como en lo quc atinge a las
relaciones con sus hijos**. Sin embargo, todavia subsisten discriminaciones,
por ejemplo, en materia de administracion de la socicdad conyugal, de
patria potestad, de cuidado personal, dc apellido y a nivel lingiiistico (el
Codigo Civil habla de “marido” y de “buen padre de familia”, por ejemplo).

motorizados, cuyo articulo 31 reconoce a la madre de los hijos naturales de la
victima como beneficiaria del seguro.

° Las reformas que mejoraron la situacién patrimonial de las mujeres casadas
tuvieron por finalidad la creacién de regimenes de bienes aparte de la sociedad
conyugal (separacién de bienes y participacion en los ganaciales) y la limitacién de
las facultades del marido al interior de este régimen. En materia de separacion de
bienes, cabe destacar las leyes Nos. 5.521, de 1934, que permitié pactar a los
esposos separacion total de bienes en las convenciones anteriores al matrimonio;
7.612, de 1943, que concedié la posibilidad de sustituir el régimen de sociedad
conyugal por el de separacion total de bienes; y 10.271, de 1952, que permiti6
pactar separacion total de bienes en el acto del matrimonio. Por su parte, la ley N°
19.335, permitié pactar, al momento del matrimonio, el régimen de participacién en
los gananciales o sustituir el existente por este nuevo régimen. En la actualidad
cerca del 60% de los matrimonios se encuentra casado en sociedad conyugal, ya
que este es el régimen que rige en caso de no escogerse otro. Y sélo un 2% de los
matrimonios se¢ ha acogido al régimen de participacion en los gananciales. Ver
www.srci.cl.
Por su parte, en lo que respecta a las limitaciones de las facultades administrativas
del marido en la sociedad conyugal, merecen destacarse los siguientes cuerpos
normativos: el Decreto Ley n® 328, de 1925, y la Ley n° 5.521, de 1934, que
regularon el llamado “patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad
conyugal”; asi como las leyes nos. 10.271 (1952), 18.802 (1989), 19.335 (1994) y
19.585 (1999), que fueron estableciendo y ampliando las limitaciones de
administracion con que cuenta el marido, de manera que hoy, puede decirse que, en
general, necesita de autorizacion de su conyuge para proceder a celebrar los actos
juridicos més importantes.
Ahora bien, en lo que ataiie a la situacion personal de las mujeres casadas merece
destacarse la ley n° 18.802, que termina con la incapacidad relativa en que se
encontraba la mujer casada en sociedad conyugal (que involucraba que su conyuge
era su representante) y con la llamada “potestad marital” (que involucraba que la
mujer sélo podia trabajar con el consentimiento de su conyuge y trasladarse donde
éste mudara su residencia).
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Por ultimo, también ha habido importantes reformas cn materia de
estatuto filiativo, como las que fueron igualando progresivamente a los hijos
de filiacion matrimonial y no matrimonial, siendo la mds importante en este
sentido la introducida por la ley n° 19.585, ley que, como se sabe, iguald
completamente a los hijos matrimoniales y no matrimoniales, misma cosa
que hizo la ley n°® 19.620 con los adoptados enfrente de los hijos biologicos.
Ademas, la ley de filiacién consagra, por primera vez entre nosotros, cl
principio de interés superior del nifio, nifia o adolescente, y le da una
decidida proteccién al derecho a la identidad por la via de la recepcion del
principio de libre investigacién de la paternidad y maternidad™. Sin
embargo, se ha sefalado que todavia quedan reformas pendientes en lo que
a normas de filiacion sc reficre, por ejemplo en lo que respecta al
cntendimiento del cuidado personal y a la posibilidad del establecimiento de
la llamada custodia sucesiva o alternada. También se ha sefialado que
deberia regularse la situacion de los concebidos en virtud de técnicas de
reproduccion humana asistida y corregirse la Gnica norma legal que se
refiere a ellos (articulo 182 del Codigo Civil), la que, como se sabe, le
impide averiguar por sus origenes bioldgicos al hijo dc filiacion
tecnologica™.

En sintesis, el derecho dc familia nacional ha transitado desde una
proteccidn cxclusiva y rigida de cierto tipo de familia hacia la tutela de otras
realidades familiares, sin perjuicio que todavia no se ha llegado a un estado
de plena proteccion para todo tipo de organizacion y dinamica familiar. La
pregunta quc queda flotando es si deberfan tutelarse en similares términos

** Otras leyes que mejoraron la situacion de los hijos no matrimoniales fueron las
leyes Nos 5.750, de 1935, y 10.271. de 1952. Por su parte, las anteriores leyes de
adopcion eran las Nos. 7.613 y 18.703. En relacion con el tema de la filiacion,
recomiendo consultar Gomez de la Torre Vargas, Maricruz, El Sistema Filiativo
Chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.

** Entre los muchos puntos destacables de las reformas al estatuto filiativo, me
parece que lo mas relevante es que las sucesivas modificaciones fueron cambiando
el entendimiento acerca de la relacién de filiacion, la que hoy en dia es asumida
como un fenémeno juridico antes que meramente biologico. De este aserto dan
cuenta cuatro ideas: primero, que la legislacion actual considera hijo al adoptado
(ley n® 19.620); segundo, que a partir del afio 1999 contamos con una norma
expresa referida a las técnicas de reproduccion humana asistida (articulo 182 del
Codigo Civil); tercero, que el ariculo 201 del Codigo Civil le da preferencia a la
posesion notoria del estado civil de hijo por sobre la verdad bioldgica; y, cuarto,
que en la actualidad una persona puede reconocer a otra como hijo sin que sea
necesario que sea su padre 0 madre bioldgico. Asi, el concepto de paternidad que
tiende a imponerse es el de paternidad afectivo-social.
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realidades y dinamicas familiares ajenas a las de la familia tradicionalmente
resguardada.

Atendidas las anteriores consideraciones es que surge la pregunta acerca
de si el tipo de Estado que ha logrado consolidarse hoy debe seguir
contando con un derecho de familia basado en una ideologia como la que
rigié en el momento de entrada en vigencia del Codigo de Bello, que en alta
medida sigue rigiendo; o s acaso que la concepcion ética a la luz de la cual
debe crearse e interpretarse el referido derecho debe ser reformulada.

Como se sabe, el tipo de Estado que rige en general en “occidente” en la
actualidad es el denominado “Estado democratico de derecho” o “Estado
constitucional”®. En un Estado como este todas las dinamicas de los
poderes publicos deben subordinarse a una Constitucion Politica que, a su
vez, debe asegurar y promover los derechos humanos®’; y respetar los

* En cuanto a los distintos tipos del estado moderno a través de la historia de
occidente, ver Diaz, Elias, “Estado de Derecho y Legitimidad Democratica”, en
Carbonell, Miguel, Orozco, Wistano y Vazquez, Rodolfo (coordinadores), Estado
de Derecho, México, D.F., editorial Siglo Veintiuno Editores, 2002, paginas 61-95.
En relacién con los distintos tipos de estado que se han sucedido a lo largo de la
historia nacional, ver Salazar Vergara, Gabriel y Pinto Vallejos, Julio, Historia
Contemporanea de Chile. Estado, Legitimidad, Ciudadania, Santiago, editorial
LOM, 2002, T. 1. Estos autores distinguen —a partir de 1810- las siguientes formas
estatales: estado oligarquico liberal (1810-1920), estado liberal democratico (1920-
1973) y estado neoliberal (desde 1973).

Ahora bien, algunos autores utilizan la expresion “estado de derecho” sin mds.
Otros, la de “estado democratico de derecho”. En el presente ensayo se prefiere la
segunda denominacion por ser mas precisa, ya que, en general, la primera parece
apuntar sélo al llamado “estado constitucional”, forma estatal que se caracleriza por
la sujecion de todas las dinamicas del poder piblico a una Constitucion Politica,
que bien podria no ser democratica. En todo caso, algunos autores, como Nino,
hacen un esfuerzo por asimilar ambas nociones. Ver Nino, Carlos, ob. cit, paginas
13-21.

T No sélo los derechos humanos expresamente garantizados por la Constitucién (en
el articulo 19), sino que todos los derechos humanos, los cuales se entienden
incorporados a nuestro ordenamiento juridico, siendo ellos un limite a la soberania
nacional, al tenor de lo dispuesto en el articulo 5°, inciso segundo, de aquélla.
Segiin la posicién mayoritaria en el derecho comparado. los derechos humanos
reconocidos en el derecho internacional se entiende que gozan de rango
constitucional (o, por lo menos, supralegal), idea que ha dado cabida a la teoria del
“bloque constitucional de derechos”, bloque que estaria conformado, de este modo,
por los derechos humanos garantizados por la Constitucion, asi como por los
reconocidos en el derecho internacional. En virtud de esta teoria, toda la legislacion
nacional deberia guardar coherencia con los derechos humanos.
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principios basicos de la democracia. Asi, en un Estado como éste, toda
normativa juridica debe crearse (o decidir no crearse), interpretarsc y
aplicarse sobre la basc de la consideracion de los derechos humanos y de
ciertos valores y principios juridico-politicos®®. Esta mancra de funcionar
que tienen hoy los distintos sistemas juridicos ha dado lugar a la llamada
“humanizacién” o “constitucionalizacion del Derecho”. Para Cea, se trata de
“... un proceso, en virtud del cual, la supremacia que posec la Carta
Fundamental se hace patente cn las leyes, decretos, actuaciones
administrativas, sentencias judiciales o fiscalizaciones practicadas por los
organismos dc control. Ciertamente, ese proceso se debe manifestar con
idéntico vigor en las conductas de los particulares ante la Constitucion. Al
respetar aquella supremacia constitucional, en la forma y en el fondo, el

sistema juridico entero s¢ somete al Cédigo Politico™’.

* Las siguientes ideas de Ferrajoli resultan ilustrativas respecto a la enorme
revolucion que implica el surgimiento de la teoria del estado democratico de
derecho, en cuanto “... significa completar el Estado de Derecho, es decir, la
sujecion a la ley de todos los poderes, incluido el legislativo, que resulta también
subordinado al derecho, més precisamente a la Constitucion, ya no sélo en lo
concerniente a las formas y procedimientos de formacion de las leyes sino también
en el plano de los contenidos. Por consiguiente, en ¢l Estado Constitucional de
Derecho el legislador no es omnipotente en el sentido de que las leyes emanadas
por €l no son validas por el solo hecho de su entrada en vigor, o sea, por haber sido
producidas en las formas establecidas en las normas sobre su produccion, sino
cuando, ademds, sean coherentes con los principios constitucionales. Y tampoco ya
la politica es omnipotente, al invertirse su relacién con el derecho: también la
politica y la legislacion, que es su producto, se subordinan al derecho. Asi, ya no es
posible concebir al derecho como un instrumento de la politica, sino que es ésta la
que debe ser asumida como instrumento para la actuacion del derecho y
precisamente de los principios y de los derechos fundamentales inscritos en ese
proyecto, juridico y politico al mismo tiempo, que es la Constitucion. Si en el plano
de la teoria del derecho el cambio de paradigma se manifiesta en la disociacion del
vigor y validez de las leyes, en el de la teoria politica lo hace en un cambio
correlativo de la naturaleza misma de la democracia. Esta no se resuclve
simplemente en la dimension politica que le viene de la forma representativa y
mayoritaria de la produccién legislativa que condiciona la vigencia de las leyes,
sino también de la dimension sustancial impuesta a la misma por los principios
constitucionales, que vinculan el contenido de las leyes. condicionando su validez
sustancial a la garantia de los derechos fundamentales de todos”. Ferrajoli, Luigi,
“Jurisdiccion y Democracia”, en Sotomayor Acosta, Juan Oberto (coordinador),
Garantismo y Derecho Penal, Bogotd, editorial Temis. 2006, pag. 128.

% Cea Egaiia, José, Derecho Constitucional Chileno, Santiago, editorial Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 2004, pag. 69, T. 1.
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Antes de la enorme revolucion juridica a que he venido aludiendo, la
creacion (o la decision de no creacion) e interpretacion de las normas
juridicas infraconstitucionales se hacia, en general, sin tomar mayormente
en cuenta los derechos constitucionales. Ademas, cabe recordar que el
derecho de los derechos humanos fue considerado inicialmente como un
area propia y exclusiva del derecho publico, en cuanto se postulaba que los
referidos derechos sdlo podian esgrimirse enfrente del Estado, pasando a ser
éstos el mas importante limite de su accionar. Sin embargo, con el correr de
los afios, la teoria de los derechos humanos comienza a erigirse como
inspiradora de toda creacion (o de la decision de no creacion) e
interpretacion normativa en las diferentes ramas del derecho; y se empieza a
asentar la idea de que dichos derechos no sélo pueden ser esgrimidos en las
relaciones Estado-individuo, sino que también en las rclaciones cntre
particulares, en las relaciones de derecho privado (“efecto horizontal de los
derechos fundamentales™)*’. Asi se rompe con la hasta entonces rigida
separacion entre derecho publico y derecho privado. De esta suerte, “el
transcurso del tiempo y la sucesion de diversos acontecimientos politicos,
sociales y culturales, han dado nacimicnto a una nueva perspectiva que
tiende a superar los ambitos normativos cerrados y a dejar de lado la
separacion estricta entre Estado y sociedad, equiparando la naturaleza de los
derechos independientemente de quién sea el obligado a cumplirlos™'.

No cabe duda que el derecho de familia es una de las dreas en que mas
incidencia ha tenido el fendmeno antes descrito, en razon de lo cual ha

“ La teoria que propicia la eficacia de los derechos fundamentales entre privados
nace en Alemania a mediados del siglo pasado, bajo la denominacion “drittwirkung
der grundrechte”. En relacion con este tema, ver Ferniandez Gonzilez, Miguel
Angel, “Constitucion y autonomia de la voluntad”, en Martinic Galetovic, Maria
Dora y Tapia Rodriguez, Mauricio (directores) y Rios Labbe, Sebastiin
(colaborador), Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés Bello, Santiago,
editorial LexisNexis, paginas 1245-1269; y Jana Linetzky, Andrés, “La Eficacia
Horizontal de los Derechos Fundamentales”, en Los Derechos Fundamentales,
SELA, 2001, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003. En relacion con el fendmeno
de la constitucionalizacion del derecho privado y del derecho de familia, ver Gil
Dominguez, Andrés, Fama, Maria Victoria y Herrera, Marisa, Derecho
Constitucional de Familia, Buenos Aires, editorial EDIAR, 2006; kemelmajer de
Carlucci, Aida, “Codificacion y Constitucionalizacion del Derecho Civil”, en
Martinic Galetovic, Maria Dora y Tapia Rodriguez, Mauricio (coordinadores) y
Rios Labbe, Sebastian (colaborador), Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés
Bello, editorial LexisNexis, Santiago, 2003, paginas 1193-1215, T. II ; y Schmidt
Hott, Claudia, “La Constitucionalizacién del Derecho de Familia”, en idem, paginas
1235-1245.

4! Gil, Andrés, Fama, Maria Victoria y Herrera, Marisa, ob. cit. pdg. 3, T. L.
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surgido el llamado derecho constitucional de familia. Asi, los derechos
humanos son cada vez mas considerados en la creacion (o en la decision de
no creacion) e interpretacion de su normativa, transformandose aquéllos en
el principal orientador de esta rama del conocimiento juridico®. En csta
linea, cabe consignar que las grandes reformas del ultimo tiempo, en
materia de relaciones de familia, han tenido su fuente de inspiracién en la
teoria de los derechos humanos y principalmente en los tratados que Chile
ha suscrito sobre la materia. Es asi como, por cjemplo, la progresiva
equiparacion cntre hombres y mujeres en estas materias se ha fundamentado
sobre la base del principio de igualdad y no discriminacion (principalmente
la de la ley n° 18.802, de 1989, que le otorga plena capacidad a la mujer
casada en sociedad conyugal). El mismo fundamento fue invocado para
igualar a hijos de filiacion matrimonial y no matrimonial, en el afio 1998
(ley n° 19.585). Por su parte, la flexibilizacion en materia de matrimonio,
sobre todo en lo que respecta al establecimicnto del divorcio vincular, ha
respondido al principio de libertad y, mas especificamente, al de libre
desarrollo de la personalidad, sin perjucio de que también admite aopoyo en
el derecho a la integridad psiquica, en cuanto la mantencién forzada de una
relacion conyugal representaria un atentado a la salud psicologica de las
personas casadas. Y el mismo derecho a la integridad psiquica, ademads del
derecho a integridad fisica, es ¢l que le ha dado sustento a la actual
legislacion sobre violencia intrafamiliar (ley n® 20.066). Por altimo, cabe
recordar que la reforma introducida por la ley de filiacion se baso, ademas,
en el derecho a la identidad, en orden a la consagracion de la libre
investigacion de la paternidad y maternidad, por la via de la flexibilizacion
del régimen de acciones de filiacién; y en el principio de interés superior del
nifio, nifia o adolescente, el cual, no cabe menos que cntender como la plena
proteccion de los derechos humanos de estas personas®™**.

“ De este modo, en materia de derecho de familia, asi como en todo el espectro de
lo juridico, “los legisladores y los jueces, como representantes de los poderes
instituidos, deben ajustarse a las normas supremas al sancionar y aplicar las leyes y,
por ende, no pueden decidir siguiendo discrecionalmente su criterio, aunque éste
represente al pensamiento o desco absoluto de las mayorias. Ante cualquier
creencia o conviceion —insistimos, aun predominante- existe un limite insoslayable:
los contenidos esenciales de los derechos fundamentales, universales e inalienables,
que propenden al desarrollo de construcciones que reflejan la pluralidad de una
sociedad abierta™. Idem, pag. 22.

* Mauricio Tapia opina que las grandes reformas al derecho de familia a lo largo de
nuestra historia encuentran su explicacion en una serie de fendmenos sociales, antes
que en la influencia de la normativa constitucional y de derechos humanos. Ver
Tapia Rodriguez, Mauricio, “Constitucionalizacion del Derecho de Familia(s), el
Caso Chileno: Las Retoricas Declaraciones Constitucionales Frente a la Lenta

40



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°2 / 2008

Atendidas las ideas recién expuestas y los enormes cambios culturales
que se han sucedido, digamos, en los ultimos cincuenta afios, nadic sc
atreveria a poner en duda que el derecho de familia ha sido uno de los que
mas transformaciones ha experimentado. Las diversas mutaciones que ha
sufrido esta rama del derecho se relacionan con las diversas concepciones
(morales) que, segun las diferentes épocas, s¢ han ido imponiendo en las
sociedades respecto a lo que es o deberia ser una familia. Estos cambios en
el entendimiento de las estructuras y relaciones familiares encuentran
explicacion, a su vez, en factores de indole econdmica, politica, socioldgica,
bioética, religiosa, tecnologica, etcétera®. Baste pensar, en este sentido, en
la progresiva igualacion que han ido obteniendo en la esfera del derecho las
mujeres enfrente de los hombres. Ello, por cuanto la incorporacion de las
mujeres al mundo del trabajo (cambio eccondmico), su protagénica
participacion en el mundo de los movimientos sociales y el asentamiento de
la democracia (cambio politico), su decidido y masivo arribo al mundo de la
educacion y de la produccién intelectual (cambios sociolégico y cultural) y
la revolucion que implicd la invencion de la pildora anticonceptiva (cambio
tecnoldgico), determinaron importantes reformas en las legislaciones de los
diversos ordenamientos juridicos en el sentido de la igualdad de género.

Evolucion Social”, en Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo
Laneri, n° 8, Santiago, Fundacion Fueyo, 2007, paginas 155-199.

* En relacion el el trascendental tema del interés superior del nifio, nifia y
adolescente, puede consultarse Cillero Bruiiol, Miguel, “El interés superior del nifio
en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, en
Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (compiladores), Infancia, ley y democracia
en América Latina, Santa Fe de Bogotd-Buenos Aires, editorial Temis-Depalma,
1998.

* Un completo tratamiento de la evolucion histérica de la familia puede consultarse
en Rodinesco, Elisabeth, La Familia en Desorden, México, D.F., editorial Fondo
de Cultura Econdmica, 2006. En relacion con la familia en Chile, ver Figueroa
Yanez, Gonzalo, “El Pacto de Convivencia: Una Alternativa al Pacto de
Matrimonio”, en Varas Braun, Juan Andrés y Turner Saelzer, Susan
(coordinadores), Estudios de Derecho Civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil
Valdivia, 2005, Santiago, editorial LexisNexis, 2005, paginas 423-446. Por su parte,
en relacion con la evolucion del derecho de Familia nacional, ver Tapia Rodriguez,
Mauricio, Cédigo Civil 1855-2005. Evolucién y Perspectivas, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2005, paginas 102 y ss. Por ultimo, para ¢l caso espafiol, cuyo
derecho de familia ha sufrido reformas similares a las nuestras, pero mds
tempranamente, ver Roca Trias, Encarna, “La Evolucion del Derecho de Familia en
Espaiia”, en Guzman Brito, Alejandro (editor cientifico), EI Codigo Civil de Chile,
Santiago, editorial LexisNexis, 2007, paginas 741-760.
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En sintesis, la consolidacion de una nueva vision de mundo en las
diferentes dreas del quehacer humano al interior de las distintas sociedades
(cconomia, politica, sociologia, cultura, etcétera), ha cristalizado cn las
diferentes formas de Estado de que da cuenta la historia. Por consecuencia,
el derecho de familia ha ido respondiendo a cada una de dichas mutaciones
sociales y estatales, haciéndose cada vez mas coherente con el tipo de
sociedad y Estado imperantes en la actualidad.

Ahora bien, ya que el Estado democratico de derecho se sustenta en una
serie de principios, necesariamente el derecho de familia deberia
corresponderse con ellos, a objeto de darles operatividad, de manera de
evitar que, como sucle ocurrir, s6lo se declaren, sin que se apliquen o
cumplan mayormente. De esta suerte, existe una gama de principios que
definen teéricamente el tipo de Estado al cual vengo aludiendo, no obstante
lo cual la teoria no siempre termina irradiando suficientemente cada una de
las dinamicas o practicas sociales y estatales. El sefialado nivel teérico sucle
quedar plasmado en los textos constitucionales, asi como en instrumentos
internacionales, sobre todo de derechos humanos. Pero, una cosa es el nivel
de la pura teoria (normativa) y otro cl de la practica. Este segundo nivel, a
su vez, supone dos subniveles: el de la realidad normativa
infraconstitucional (la practica legislativa y judicial) y el de la realidad
factual (las conductas de los individuos). El primer subnivel supone que
toda normativa juridica (legislativa y judicial) debe ajustarse a los principios
rectores que dan forma al Estado democratico de derecho; y, el segundo,
que dichos principios deben encarnarse, también, en los comportamicntos
de los ciudadanos. En este sentido, si bien muchos paises presentan un tipo
dc  ordenamiento constitucional que, declarativamente, supone la
configuracion de un Estado democratico de derecho, son muchos también
los que no han logrado llevar a la practica satisfactoriamente los principios
inspiradores de tal forma cstatal. De esta suerte, es frecuente que nos
encontremos con textos constitucionales completos o relativamente
completos desde el punto de vista de tales principios, pero con realidades
normativas infraconstitucionales y facticas incoherentes con lo declarado en
los textos constitucionales. Atendida esta incoherencia es que el trabajo de
los operadores del derecho (principalmente legisladores y jueces) debe
tender mas decididamente a hacer operativos tales principios. Ello, por
cuanto la mayor perfeccién del tipo de Estado que vengo caracterizando
depende, antes que todo, del tipo de normas juridicas (leyes y resoluciones
Judiciales) con que se cuente. Un Estado que de democratico de derecho
sélo tiene su normativa constitucional -y no también sus leyes y
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resoluciones judiciales-, se encuentra mas lejos que cerca de la plena
realizacién de dicha forma estatal*®.

IV. PRINCIPIOS RECTORES DEL ESTADO DEMOCRATICO
DE DERECHO Y SU APLICACION AL DERECHO DE
FAMILIA.

Al tenor de lo seiialado en ¢l apartado anterior s¢ hace necesario
determinar cudles son los principios rectores del Estado democratico en
orden a que ¢l derecho de familia se acomode a cllos. Son muchos los
principios que se podrian mencionar y examinar en relacion con el derecho
de familia del Estado democratico, pero no cabe duda que los mads
sobresalientes, por lo menos en lo que respecta a este trabajo, son los
siguientes: respeto a la diversidad (o derecho a la diferencia), igualdad y no
discriminacion, derecho a la intimidad, derecho al libre desarrollo de la
personalidad y derecho a la identidad. Esta gama de principios configura lo

4 «por supuesto que todo Estado genera, crea, un derecho, es decir, produce normas
juridicas; y que, de un modo u otro, las utiliza, las aplica y se sirve de ellas para
organizar y hacer funcionar el grupo social, para orientar politicas, asi como para
resolver conflictos concretos surgidos dentro de €l ... Pero, a pesar de ello, de esa
constante correlacion factica entre Estado y derecho. no todo Estado merece ser
reconocido con este, sin duda, prestigioso rétulo cualificativo y legitimador —
ademds de descriptivo- que es el Estado de derecho. Un Estado con derecho (todos
o casi todos) no es, sin mas, un Estado de derecho (solo algunos). Este implica,
desde luego, como suele sefialarse, sometimiento del Estado al derecho,
autosometimiento a su propio derecho, regulacion y control equilibrado de los
poderes y actuaciones todas del Estado y de sus gobernantes por medio de leyes,
pero -lo cual es decisivo- exigiendo que éstas sean creadas segiin determinados
procedimientos de indispensable, abierta y libre participacion popular, con respeto
para valores y derechos fundamentales concordes con tal organizacion institucional/
El Estado de derecho, asi, basicamente concebido, es un tipo especifico de Estado,
un modelo organizativo nuclear y potencialmente democratico que ha ido surgiendo
y construyéndose en las condiciones histdricas de la modernidad (de la Tlustracion)
como respuesta a ciertas demandas, necesidades, intereses y exigencias de la vida
real, de caracter socioeconémico y, unido ello (como siempre ocurre), también de
cardcter ético y cultural. Un resultado, pues, de teoria y praxis o, si se quiere
invertir la relacion, de praxis y teoria (estos no son nunca términos escindibles):
ambas dimensiones, es decir, instancias facticas mds o menos inmediatas
impregnadas u orientadas desde filosofias, ideologias, concepciones del mundo o
como quiera llamérseles —en definitiva hechos y valores- es lo que esté detras de los
mecanismos y aspiraciones que, a lo largo del tiempo, han ido configurando a
aquél”. Diaz, Elias, ob. cit., paginas 64-65.
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que podriamos llamar “la doctrina juridica base de un Estado democratico
de derecho”: “cl pluralismo juridico”’. A la mayor parte de los principios
antes mencionados ya me he referido en otro trabajo®, razén por la cual en
lo que sigue solo discurriré en derredor de uno de ellos, que parece ser la
base de un derecho de familia pluralista: ¢l principio de respeto por la
diversidad de formas de vida. No cabe duda que este principio, antes que
cualquier otro, s¢ vincula radicalmente con toda reflexion que suponga
relacionar ética y derecho de familia, eso si que no cualquier derecho de
familia, sino que el de un Estado democratico.

Asumir que la doctrina juridica fundante del Estado democratico de
derecho cs el pluralismo juridico implica asumir, a la vez, que la ética
inspiradora de este tipo de organizacion juridico-politica, necesariamente,
ha de ser una de indole plural y no una universalista-sustancialista o una
relativista. Asi, un Estado como ¢l descrito debe responder en todas sus
dindmicas a una ética pluralista, lo que implica respetar, proteger y
promover la diversidad de formas de vida que quieran vivir sus ciudadanos,
asi como sus derechos humanos, pero con una importante limitacion: los
derechos humanos de todas las personas. Por tanto, no puede ser solo una
forma de vida la respetada, protegida y promovida (como postulan las
llamadas “éticas universalistas-sustancialistas™); pero tampoco todas las
imaginables (como podria postular el relativismo). El derecho de familia de
un Estado pluralista, democratico, debe obrar en consecuencia®.

47 “El pluralismo sostiene que, en principio, todos quienes comparten la naturaleza
humana deben vivir de maneras que contribuyan a su progreso moral, esto es, al
perfeccionamiento de las costumbres propias y al refinamiento de las ajenas, que
promueva el encuentro respetuoso en la diversidad legitima de todos los seres
humanos por igual. Esto supone mejorar indefinidamente tanto el entendimiento del
concepto de naturaleza humana que cada forma de vida tiene como su conocimiento
de la propia identidad./ Dicha identidad, de acuerdo con el pluralismo, solo se
vuelve posible por la existencia de una diversidad de identidades humanas o formas
de vida, todas las cuales expresan la misma naturaleza humana, la Unica que hay.
Solo el refinamiento de la sensibilidad valorativa permite reconocer, detrs de una
identidad humana distinta de la propia, la naturaleza humana que con ella se
comparte. El pluralismo requiere respetar no sélo aquellas costumbres que, en
virtud, de la identidad propia, se viven como valores, sino también tratar como
valores aquellas costumbres legitimas que otros, en virtud de una identidad tan
legitima como la propia, viven como valores™. Orellana Benado, Miguel,
Pluralismo ..., paginas 61-62.

*Ver Hernandez, Gabriel, Derecho de familia y derechos humanos, ob. cit.

% “Genético-estructuralmente, el orden moral legado por la Ilustracién ha quedado
incorporado a nuestros esquemas cognitivos, de modo que sabemos moralmente a
través de ellos. Trascendentalmente, en alguna version determinada, tiene su sede
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Las anteriores ideas resultan indispensables a los efectos de la mayor
parte de los debates presentes al interior del derecho de familia, en cuanto
tales discusiones necesariamente han de enfrentarse a la luz de la teoria del
Estado democratico de derecho y de todo su andamiaje conceptual, una de
cuyas ideas mds relevantes —que duda cabe- consiste en partir del supuesto
que la concepcion ética a la que se dé plasmacion en las soluciones que los
operadores juridicos construyan respecto de las problematicas del derecho
de familia, han de ser soluciones que respeten y protejan toda forma de vida
familiar y de ¢jercicio de la sexualidad, a condicion que no atente contra los
derechos fundamentales de los demas (ética del pluralismo). Lo mismo cabe
predicar respecto del tratamiento de los ciudadanos individualmente
considerados, quienes no deben ser discriminados (principio de igualdad) y
a quienes se le deben proporcionar las herramientas indispensables para
desarrollar sus particulares proyectos de vida (derechos a la intimidad, al
libre desarrollo de la personalidad y a la identidad).

A tenor del anterior aserto, cabe preguntarse si las reformas del derecho
de familia nacional han logrado situar a Chile en un nivel de plena
operatividad de la ética del pluralismo o de pleno respeto a los derechos
fundamentales de las personas en los ambitos en los que han tenido lugar
(por ejemplo, igualacion de hijos y de hombres y mujeres; y liberalizacion
del matrimonio) y si se hacen necesarias nuevas normas en las dreas en las
que todavia no sc han dictado estatutos particulares (por ejemplo, en materia
de uniones de hecho, de técnicas de reproduccion humana asistida y de
derechos sexuales y reproductivos).

En relacion con el anterior punto, muchos autores opinan que las
reformas al derccho de familia deben concretarse sélo en la medida que
haya un amplio consenso social en torno a la respectiva reforma. Vuelve a
surgir asi la persistente pregunta respecto a cudl es la funcion del derecho: si
so6lo seguir de cerca los cambios de mentalidad social o ser un impulsor de
los mismos™. Sc trata de una disyuntiva de muy dificil solucién, sobre todo
porque el derecho muchas veces se comporta de ambas maneras. En

en la razon. Porque las sociedades aprenden no sélo a nivel cientifico, técnico o
artistico, sino también a nivel moral: el reconocimiento de la autonomia personal, la
dignidad que, en consecuencia, a todo hombre compete, los derechos humanos, el
derecho imparcial, la forma de vida democritica se han incorporado a nuestro saber
moral en un proceso que resulta ya irreversible, de modo que renunciar a todo ello
significa ya renunciar a nuestra propia humanidad”. Cortina, Adela, ob. cit., pag.
23,

* Respecto a las relaciones entre derecho y cambio social el lector puede consultar
Squella Narducci, Agustin, Introduccion al Derecho, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2000, paginas 509 y ss.
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relacion con la cuestion del consenso social, a modo de ejemplo, cabe
seflalar que respecto de las convivencias afectivo-sexuales gay algunas
posturas reconocen no ser contrarias a que un individuo haga vida de pareja
con otro de su mismo sexo, pero afirman que una sociedad no preparada
culturalmente para un reconocimicnto legislativo de tales parejas puede
legitimamente imponer su vision al respecto, por lo menos en lo que atafic a
la posibilidad de que dichas relaciones accedan a la paternidad o maternidad
conjunta. Otro ejemplo palmario en este sentido sc relaciona con el régimen
de bienes del matrimonio, tematica respecto de la cual son bastantes los
autores que opinan que la derogacion o radical modificacion de la sociedad
conyugal implicaria un cambio cultural de envergadura para el cual todavia
no cstamos preparados, sobre todo considerando que el referido régimen
“beneficia a las mujeres”, principalmente porque la enorme mayoria de ellas
no trabaja remuneradamente fuera del hogar. Un tercer ejemplo, en este
sentido, lo constituye cl debate relativo a las técnicas de reproduccion
humana asistida, en tanto mecanismos idéneos para que ciertas personas
accedan a la paternidad y/o a la maternidad, tematica en relacion con la cual
algunos autores (y proyectos de ley) suscriben la idea que a las referidas
técnicas solo deberian poder someterse las parejas matrimoniales
heterosexuales, mediante la utilizacion de una técnica homologa (o sea, con
gametos provenicntes de los conyuges), con lo que se deja fuera a las
uniones de hecho, a los matrimonios gay, a los matrimonios en que ambos
conyuges sean estériles y a las mujeres que decidan someterse
individualmente al respectivo tratamiento. Lo mismo acontece, en cuarto
lugar, con la regulacion de los derechos sexuales y reproductivos, cn
relacion con los cuales suele predicarse que su reconocimiento resulta
peligroso, porque podria conducir a la regulacion del aborto o la permision
de métodos anticonceptivos reprobados por cierto sector de la sociedad
(como ocurrié, por ejemplo, en el caso dec la llamada “pildora del dia
después™).

Enfrente de las anteriores opiniones me parece conveniente sefialar que,
nuevamente, el centro de la cucstion debe estar en los principios rectores del
Estado democratico de derecho, en virtud de los cuales, para determinar si
una rcalidad social debe ser amparada juridicamente o no, el punto de
partida no puede ser el grado de “preparacion” de la respectiva sociedad o
consideraciones vinculadas con el discurso de cierto sector ideoldgico, sino
que la salvaguarda de los principios inspiradores de tal forma estatal. En el
fondo, se trata dc una cuestion de promocion y defensa de los derechos
humanos, cuya puesta en prictica no puede ser supeditada a la maduracion
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de las condiciones sociales, maduracién que, por lo demads, nadie podra
saber nunca —con certeza- cudndo efectivamente se ha producido®.

A mi modo de ver, las posturas que avalan la realizacion sélo de
aquellas reformas para las cuales se encontraria “preparada” la sociedad
chilena, en cuanto s6lo algunas de ellas se acomodan a la “moral imperante”
o a la “tradicién”, constituyen un atentado al pluralismo, en cuanto
representan un peculiar tipo de dogmatismo (encubierto): el “revelado” por
la evidencia de los hechos o por las opiniones de “la mayoria”. Este tipo de
tibias posiciones éticas (dogmaticas) constituye lo que Cortina denomina
“facticismo social”. “...Los <<facticistas sociales>> tienen por exigible, e
incluso por posible, tnicamente lo que los grupos cxistentes ya estdn
dispuestos a admitir. Este <<posibilismo>> de la vida politica, tomado
como norma, degenera en el dogmatismo de quicnes sc inmunizan frente a
cualquier critica, tachandola de utdpica y, por tanto, de inmoral™?.

51 st ; "

Asi, por ejemplo, cabe recordar que una enorme mayoria de los encuestados
respecto del establecimiento del divorcio (sobre el 70%), era de la opinion de
regular esta figura, no obstante lo cual recién en 2004 se aprobd la ley que
finalmente lo reglamentd. Por su parte, en relacion con las uniones entre personas
del mismo sexo, uno de los debates que viene, cabe constatar que la opinion
ciudadana ha variado enormemente en los Ultimos afios, tanto en relacion con la
homosexualidad en si misma, como en lo relativo a la proteccion de las aquellas
uniones. Sin embargo, se mantiene la reticencia ciudadana enfrente del matrimonio
gay y de la posibilidad de que estas parejas puedan acceder a la paternidad o
maternidad conjunta. Merece destacarse, en este sentido, la encuesta realizada por
la Fundacion Chile 21 (afio 2004), que arrojo los siguientes resultados: el 88% de
los entrevistados sefiala que el debate piblico sobre la homosexualidad es mayor en
la actualidad que el que existia hace diez afios. Por su parte, el 68% declara que hoy
hay una mayor aceptacion de la homosexualidad. A su vez, un 57% admite conocer
a una persona gay. En cuanto a la condicién moral de la homosexualidad, sélo un
12 % afirma que es una desviacion moral que no debe tolerarse por la sociedad, un
30 % sostiene que homosexuales y lesbianas son personas desviadas que necesitan
atencion sicoldgica y un 58% declara que la homosexualidad es una opcion sexual
tan legitima como cualquiera otra. A pesar de estd mayoria en torno a la aceptacion,
el 94% sostiene que aun subsiste la discriminacion, pero el 84% sostiene que tal
discriminacion es injustificada. En relacion con la dictacion de una ley de union
civil para las parcjas gay, 64% se manifiesta de acuerdo o muy de acuerdo. Sin
embargo, la mayoria se opone a legislar acerca del matrimonio gay (66%). Como se
ve, existen en Chile altisimos niveles de aceptacion de la homosexualidad y de la
posibilidad de legislar a favor de las uniones entre personas del mismo sexo. Ver
www.chile21.cl. Enfrente de estas cifras surge una ineludible interrogante: ;se
encuentra o no preparada nuestra sociedad para dar este paso?.

32 Cortina, Adela, ob. cit., pag. 38.
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V. DERECHO DE FAMILIA NACIONAL Y RESPETO A LA
DIVERSIDAD DE FORMAS DE VIDA.

Como sefialé en el apartado anterior, no cabe duda que el principio més
digno de proteccion cn las sociedades democraticas es el de respeto y
promocion de la diversidad de formas de vida, en cuanto éstas no atenten
contra los derechos humanos. En esta linea, me parece que el Estado chileno
se encuentra en deuda con miles de ciudadanos desde este punto de vista, en
cuanto no da amparo a formas de vida familiares y de ejercio de la
sexualidad, asi como a derechos de la personalidad de muchos de ellos (al
no estar reguladas, por ejemplo, las uniones de hecho, el acceso a la
adopcion dc hijos para personas solteras y viudas en términos igualitarios,
las técnicas de reproduccién humana asistida, los derechos sexuales y
reproductivos, la situacion de los transexuales y la plena igualdad de género,
entre otras cuestiones), las y los cuales no son considerados merecedores de
proteccion por estar “al margen de la tradicion™ o ser “vulneradores de la
moral social imperante”. Asi, en la perspectiva de la ética del pluralismo, el
Estado chileno ampara sélo algunas visiones de mundo, a pesar que la
mayor parte de las no protegidas no suponen, en su puesta en prictica, un
atentado a los derechos humanos de nadie. ;Cual ha de ser, entonces, el
punto de partida de una reflexion auténticamente democratica?.

Me parece que las siguientes ideas de Fetscher son contundentes en
orden a guiarnos en el inicio de las reflexiones relativas a los maés
importantes debates del derecho de familia contemporaneo. Dice Fetscher:
“cn las sociedades modernas secularizadas, la tolerancia es importante...
Aun cuando la exigencia de este aspecto no sca explicitamente mencionada
cn la Constitucion (en ella sdlo se fija la igualdad...), una democracia
pluralista no puede subsistir ni vivir en libertad, sin tolerancia entre la
mayoria y las minorias™, Asi, a pesar que cn democracia las decisiones las
toma la mayoria, ésta no puede pasar por alto todos los intereses de las
minorias. La mayoria, necesariamente, debe asumir que puede equivocarse,
por lo que debe respetar (y hasta promover) formas de vida que no calcen
con sus propias concepciones de mundo y, en todo caso, las opiniones de
todos los ciudadanos. Del otro lado, la minoria también debe aceptar las
decisiones de la mayoria, pero solo a condicion de que tales decisiones
respeten los principios democraticos. Una democracia del pluralismo,
entonces, supone aceptar (e incluso promover) la diversidad de formas de
vida, siempre que éstas no operen el deterioro de aquélla. En esto consiste
precisamente la puesta en practica de una version de la ética que le asegure

* Fetscher, Iring, La Tolerancia. Una Pequeiia Virtud imprescindible para la
Democracia, Barcelona, editorial, Gedisa, 1999, pag. 137.
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a todas las personas el pleno respeto y promocion de sus particulares
proyectos de vida, en esto consiste exactamente la plasmacion en el mundo
del derecho de una ética del pluralismo. El pleno respeto a la diversidad es,
entonces, la encarnacion en el mundo juridico de la ética de la pluralidad. Y
hacer esto (aceptar y promover la diversidad) implica, a la vez, tornar
operativos los principios de igualdad, intimidad y libre desarrollo de la
personalidad, entre otros, atendido el hecho que los derechos humanos
conviven en una radical imbricacion, lo que significa que, muchas veces, la
violacion de uno o algunos genera, a la vez, la vulneracion de otros. No hay
pluralismo posible sin respeto a estos principios. Este aserto implica que no
se debe aceptar y promover sélo una forma de vida (seglin postulan las
éticas universalistas-sustancialistas), pero tampoco todas las existentes
(segun postulan los relativistas). El pluralismo fundante de un Estado
democratico de derecho supone la aceptacion y promocion de cualquier
forma de vida, a condicion que no constituya un atentado contra los mismos
principios que le sirven de basc a aquella forma estatal.

Entonces, la tolerancia “no debe confundirse con la acritica aceptacion.
Existen limites para la tolerancia legitima. Esos limites por un lado, cstan
alli donde los individuos o grupos pretenden imponerse por la violencia al
resto de la sociedad y oprimirla. Pero también estan alli donde la “violencia
estructural” se oculta por tabues y se impide su superacion™. Por lo tanto,
¢l pluralismo se opone al universalismo-sustancialista, en cuanto valora la
diferencia; y al relativismo, en cuanto no acepta cualquicr forma de vida. Al
pluralismo le repugnan las formas de vida que hacen de la violencia su norte
o atentan contra los derechos humanos. Las demas deben ser aceptadas. La
violencia, en sus mas diversas formas, es lo Gnico que no debe aceptarse,
porque es el mecanismo mas idoneo para socavar las bascs de una
democracia. Es obvio, en todo caso, que la mas peligrosa de las violencias
no es la inmediata agresion fisica o sicologica que dia a dia tiene lugar entre
los seres humanos, sino que aquella otra mas sutil y abstracta, constituida
por la violencia ideolégica y por la violencia estructural o institucional. Es
este tipo de violencia, menos percibida y cucstionada, la que genera los
otros tipos de violencia y se reproduce a si misma. Es este tipo de violencia
-mds bien ideoldgica- la raiz de toda intolerancia. Por csto es que la
tolerancia no solo supone la no aceptacion de la violencia explicita, sino que
también la no aceptacion de toda forma de violencia idcologica, una de
cuyas principales manifestaciones, que duda cabe, es la discriminacion de
grupos o personas no basada en la argumentacion racional, sino que en
meros prejuicios o argumentos de autoridad. Asi, en una democracia, toda

3% Idem, paginas 150-151.
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diferenciacion (por accién u omision) no basada en argumentos racionales
debe ser descartada. Tal ha de ocurrir, por tanto, con la la regulacion de las
uniones de hecho y de la situacion de las mujeres, por ejemplo.

De esta suerte, “la tolerancia no exige soportar situaciones indignas del
hombre y un dominio inhumano y despectivo. La critica a esas situaciones
es perfectamente compatible con ella. Sin esa critica, la tolerancia se
convierte en imperdonable indiferencia respecto al destino del préjimo...
Solo cabe esperar que el amor a la humanidad y a la realizacién definitiva
de las idcas de los derechos humanos algtin dia acaben por triunfar sobre las
tradiciones fanaticas”.>> Como sc ve, la tolerancia no consiste sélo en ser
indiferentes frente a la diferencia, sino que en mucho més que eso. “Bien
entendida, la tolerancia no significa indiferencia hacia los demas, sino el
reconocimiento de sus diferencias y de su derecho a ser diferentes. Ambas
cosas cstan —o deberian estar- relacionadas con la simpatia y el interés™.

Segun las ideas antes vertidas, la aceptacion de la diversidad no supone
meramente una tolerancia que podriamos llamar “pasiva”. Es decir, la
accptacion de la diversidad propia de una sociedad y de un Estado
pluralistas no consistc meramente en declarar que uno esta por dejar que los
otros hagan lo que les plazca, con tal quc no nos molesten, 0 en meramente
declarar que uno soporta a los demas. Por el contrario, la aceptacion de la
diversidad supone una tolerancia “activa®, esto es, una actitud de
aproximacion al otro, lo que Fetscher llama “consideracion™. “La tolerancia
exige el dejar hacer al otro en su “alteridad™. Exige el retiro o, por lo menos,
la limitacion de las propias exigencias y de los propios intereses. Es lo que
comiinmente se designa como “consideracion”™’.

En conclusion, la aceptacién y promociéon de la diversidad -el
pluralismo- requiere una conducta activa de consideracién hacia el otro,
conducta que no sélo debe exigirse a las autoridades, sino que también a
todos los ciudadanos. Pero ningin pluralismo serd posible sin que se
climinen las formas mas sofisticadas dc violencia, ya que ésta, sobre todo en
su faceta estructural o institucional, impide la formacion de ciudadanos
pluralistas. En la medida que cl Estado no posibilite la plena realizacién de
todas las pcrsonas, éstas estardn permanentemente cxpuestas al peligro de
discriminar irracionalmente y dec ser discriminadas (cuando llegue el
momento) dc la misma forma. La intolerancia, la falta de pluralismo, se
explica en gran medida por la inscguridad, por el desvalimiento en el que

> Idem, pag. 152.
" Idem, paginas 143-144.
*7 Idem, paginas 151-152.
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muchas personas viven en la actualidad. Esta inseguridad, este
desvalimiento, genera la discriminacion irracional de todo aquel que sca
diferente. Se trata de una forma insana de afirmar nuestro ego.

A la luz del principio que sc ha venido comentando, me parece
incontrovertible que, por ejemplo, el Estado chileno deberia otorgar una
proteccion igualitaria a todas las familias (matrimoniales y no
matrimoniales, hetero y homosexuales, uni y biparentales, con o sin hijos),
en la medida que los distintos tipos de ellas, por lo menos en su mayoria, no
atentan contra los principios del Estado democratico de derecho, sino que,
por el contrario, son una prueba palmaria de su diversidad fundante, la cual
todos debemos aceptar y promover. Como sefialan Fries y Matus, “La
preferencia por la convivencia en la diversidad como finalidad del Derecho,
permite mirar todos los espacios en que ésta se desarrolla y a quienes la
crean y recrean. Desde esta preferencia al Derecho no le cabe valorar ciertos
ambitos de convivencia por sobre otros, y otorgar legitimidades a unos en
desmedro de otros, mas bien le corresponde recoger de la rcalidad las
multiples manifestaciones de convivencia a que dan lugar las relaciones
humanas y reconocer la diversidad de los sujetos que la van creando ... la
incorporacion de los derechos humanos en los sistemas juridicos nacionales
permite abrir espacios de la experiencia humana fuertemente disciplinados
por el control o la fuerza. Se trata de reconocer a otro legitimo y diferente
porque la negacion o el rechazo anula y destruye la convivencia social.”*®

VI. DOS CASOS PARADIGMATICOS PARA REFLEXIONAR.

Para comenzar este apartado, creo pertinente insistir en que cl Estado
chileno, en lo que ataiic a la proteccion de la diversidad de formas de vida
familiar y de ejercicio de la sexualidad, asi como de ciertos derechos de la
personalidad, se encuentra todavia muy alejado de un nivel de pleno respeto
a la ética del pluralismo y de los derechos humanos de las personas. Ello por
cuanto, en lo que a derecho de familia respecta, continlia protegiendo casi
de manera cxclusiva a cierta forma de organizacion y dinamica familiar. En
efecto, si bien se han dado importantes pasos cn orden a la superacion de la
proteccion unica de la familia “tradicional” (derogacion de algunas
diferenciaciones de género, igualacion de hijos de filiacion matrimonial y
no matrimonial en virtud de la ley n° 19.585, y por adopcion, en virtud de la
ley n° 19.620, secularizacion del matrimonio y establecimiento del

% Fries Monleén, Lorena y Matus Madrid, Verdnica, El Derecho. Trama y
Conjura Patriarcal, Santiago. editorial Lom, 1999, paginas 70 y ss.
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divorcio)®, atin contintan desprotegidas estructuras familiares, practicas de
gjercicio de la sexualidad y derechos de la personalidad cuya existencia y
realizacién no implica la vulneracion de los derechos humanos de nadic, de
manera que la familia tutelada sigue siendo la matrimonial tradicional®.
Como ejemplos, en este sentido, merecen destacarse el caso de las uniones
de hecho (hetero y homosexuales)®' y del absoluto y aberrante vacio en
materia de  derechos sexuales y reproductivos® y de técnicas de
reproduccién humana asistida®. Aparte de estos significativos ejemplos,

** Entonces, “la cuestion que debe destacarse es que las modificaciones legales
reemplazaron esa vision univoca y normativa de la familia del Cédigo Civil, por
una protecciéon que no busca establecer un modelo de relaciones familiares, sino
que pretende abrir espacios para diferentes proyectos de vida y convicciones
morales”. Tapia Rodriguez, Mauricio, Cédigo Civil ..., pag. 105.

L postura que plantea que la familia mas digna de proteccion es la matrimonial
esgrime —en general- los siguientes argumentos: que se trata de la Gnica familia que
surge de un acto juridico (el matrimonio), que es la familia tradicionalmente
protegida y que en las actas de la Constitucion de 1980 aparece esta idea (sesion
191 de la Comisién de Estudios para una Nueva Constitucion). A estos argumentos
cabria agregar otro: que el articulo 1°, inciso primero, de la Ley de Matrimonio
Civil, n° 19.947, sefiala que “el matrimonio es la base principal de la familia”. Una
sintesis de estos argumentos se encuentra en Ramos Pazos, René, Derecho de
Familia, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, paginas 12-14, T. 1.

®' En relacion con la temdtica relativa a las uniones de hecho recomiendo consultar
las siguientes obras: Azpiri, Jorge. Uniones de Hecho, Buenos Aires, editorial
Hammurabi, 2006; Barrientos Granddn, Javier, De las Uniones de Hecho.
Legislacion, Doctrina y Jurisprudencia, Santiago, editorial LexisNexis, 2008;
Barrientos Grandon, Javier y Novales Alquézar, Arinzazu, Nuevoe Derecho
Matrimonial Chileno, editorial LexisNexis, Santiago, 2004, paginas 44 y ss;
Figueroa Yafiez, Gonzalo, ob. cit., paginas 423 y ss;: Martinic Galetovic, Maria
Dora, “Algunas Reflexiones en torno a las Uniones de Hecho en Chile, en el
Derecho Comparado y particularmente en el MERCOSUR ", en Grosman, Cecilia
(Directora) y Herrera Marisa (Coordinadora), Hacia una Armonizacion del Derecho
de Familia en el MERCOSUR y Paises Asociados, LexisNexis, Buenos Aires, 2007,
pags. 57 y ss; y Ramos Pazos, René, ob. cit, paginas 620 y ss., T. II. En relacion con
cl tema de las uniones entre personas del mismo sexo, ver Hernandez Paulsen,
Gabriel, “Uniones afectivo-sexuales y matrimonios ...”.

%2 En relacion con el tema de los derechos sexuales y reproductivos ver Turner
Saelzer, “Los derechos sexuales y reproductivos y su incidencia en la esterilizacion
y procreacion asistida”, en Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, v.
XII, 2001, paginas 206-216.

% La tnica norma legal referida a las técnicas de reproduccién humana asistida es el
articulo 182 del Codigo Civil, disposicion que si bien resulta Gtil para solucionar
algunos problemas, no lo resulta para muchos otros. Incluso, este articulo presenta
un importante cuestionamiento desde el punto de vista de los derechos humanos,
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que dan cuenta del innegable triunfo de una ética universalista-sustancialista
que, en cuanto tal, ha logrado imponer una politica del silencio, muchas
veces la mejor aliada de la ausencia de progreso social; podrian citarse
varios otros, pero quisiera centrarme en dos, porque son los que, a mi modo
de ver, reflejan mas claramente la ideologia (ética) que sigue primando al
interior del derecho de familia nacional: una patriarcal y catélica.

i) En primer lugar, debe recordarse, a riesgo de cacr cn una majadera
insistencia, que la situacién en la que siguen instaladas las mujeres en el
derecho de familia chileno continua siendo tremendamentec desmedrada. En
cfecto, para nadie es novedoso a estas alturas recordar que siguen existiendo
importantes discriminaciones en contra de las mujeres. Y lo son, incluso,
aquellas que, en principio, aparecen como discriminaciones en favor de los
hombres. Todas las discriminaciones por razones de género que subsisten
redundan en perjuicio de las mujeres, porque responden a una determinada
ideologia que se ha perpetuado entre nosotros, no obstante estar ya hace
ocho afios instalados en el siglo XXI. Me refiero a que, no obstante todas las
reformas que han mejorado la situacion de las mujeres, permancce
inmodificado, en lo sustantivo, ¢l dispositivo ideoldgico del patriarcado, por
lo menos en lo que respecta a su enclave mas potente en términos
simbolicos: la asignacion de roles en base a la distincion piblico/privado.
En cfecto, la matriz sexista que ha caracterizado al Derecho de familia
nacional, hace bastante tiempo ya superada en muchos ordenamientos
juridicos, subsiste en toda su fuerza subterranea. En primer lugar, porque el
Cédigo Civil sigue reservando el espectro de lo pablico y econdmico a los
hombres: administracion de la sociedad conyugal y patria potestad (cuando
los progenitores viven juntos); y el de lo privado-afectivo a las mujeres:
cuidado personal de los hijos. En lo que respecta a la administracion de la
sociedad conyugal bastante se ha discutido ya, razon por la cual no
profundizaré al respecto®. Sin embargo, en lo que atafic a las relaciones

toda vez que impide al concebido en virtud de una de las referidas técnicas saber
quien es su progenitor bioldgico cuando en la respectiva técnica ha participado un
tercero, por ejemplo, donando espermatozoides. Esta solucion representaria una
vulneracion al derecho a la identidad. Para el tema de las técnicas de reproduccién
humana asistida puede consultarse, Gomez de la Torre, Maricruz, “la determinacion
de la filiacion y las técnicas de reproduccion humana asistida, en £/ nuevo estatuto
de filiacion en el Cédigo Civil Chileno, Fundacion Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, LOM ediciones, 1999; y Turner Saelzer, Susan,
Molina Pezoa, Marcia y Momberg Uribe, Rodrigo. “Técnicas de reproduccion
asistida. Una perspectiva desde los intereses del hijo”, en Revista de Derecho
Universidad Austral de Chile, v. X1, 2000, paginas 13-26.

® Respecto de las discriminaciones por razones de género en nuestro derecho, ver
Fries Monleén, Lorena y Matus Madrid, Veronica, ob. cit. Cabe sefialar que
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paterno-materno-filiales aun queda mucho por debatir. En este sentido, cabe
constar que Chile cs uno de los pocos paises en el orbe que continia anclado
en el sistema dual de regulacion de las relaciones filiales. Me explico: en
nucstro pafs se sigue distinguiendo entre el ambito patrimonial relativo a los
hijos (patria postestad), reservado al padre cuando los progenitores viven
juntos (articulo 244 del Codigo Civil), y el ambito personal (cuidado
personal), reservado a la madre cuando los progenitores viven separados
(articulo 225 del Codigo Civil). En una interpretacion inocente podria
sostenerse que existe, entonces, una discriminacion en contra de las mujeres
y otra en su favor. Sin embargo, como nada es una casualidad, no cabe
menos que tomar conciencia que tal proceder legislativo es una opcién en
favor de una determinada ideologia (la de las diferenciaciones de género
elevadas a la categoria de naturales: “nadie mejor que las mujeres para
cuidar a Jos hijos y nadie mejor que los hombre para administrar bienes”),
que histéricamente sc ha traducido en la subyugacion de las mujeres. Este
proceder, a su vez, trae aparejadas otras nefastas consecuencias, como por
ejemplo, que en relacion con algunas materias ¢l acento esté puesto en la
supuesta mejor aptitud natural de las mujeres para desempefiar ciertos roles
y de los hombres para asumir otros; y no en el interés superior del nifo,
nifia o adolescente, principio rector del derecho de familia contemporanco.
Asi, el mencionado proceder supone considerar la vida de los hijos como
dividida en dos esferas (la patrimonial y la personal), cosa que,
cvidentemente, resulta absurda. Ello, por cuanto todavia se sigue asumicndo
que cuando los progenitores viven scparados ¢l cuidado personal lo deja de
tener el padre, ya que, por disponerlo la ley, pasa a la madrc. En este
sentido, la tendencia comparada es a considerar que una cosa es con quien
vive el hijo y otra es la del cuidado personal de éste, que permanece siempre
radicado en ambos progenitores. Por esto mismo es que habitualmente se
hace tan complejo para los operadores del derecho nacional comprender y
accptar algunas instituciones vinculadas a este cambio de paradigma. En
primer lugar, comprender y aceptar la llamada custodia compartida,
succsiva o alternada de los hijos, instituto que supone que, en caso de
ruptura familiar, ¢l hijo vive un periodo con el padre y otro con la madre, lo
cual se explica por el hecho que, como se dijo, en estado de scparacion,
ambos progenitores mantiencn cl cuidado personal de los hijos. En segundo
lugar, comprender y aceptar dos importantes cortapisas del derecho-deber
de cuidado personal: el derccho de vigilancia que le asiste al progenitor que

actualmente existe en tramitacion en el Congreso Nacional un proyecto de ley que
pretende corregir las disciminaciones en materia de administracion al interior de la
sociedad conyugal, en el sentido de permitir a los contrayentes elegir al
administrador (Boletin N° 1707-18).
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no vive con el hijo y el deber de participar en la crianza del hijo que pesa
sobre aquél. Asi, si se sabe que el cuidado personal sicmpre lo ticnen
ambos, independientemente que los progenitores vivan separados, se hace
mas sencillo aceptar que el hijo pueda vivir un periodo con uno y otro
periodo con el otro; y que el progenitor no guardador tenga el derecho a
fiscalizar la crianza de sus hijos, asi como el deber de participar en dicha
crianza, ambas posibilidades dotadas, en derecho comparado, de efectividad
juridica®.

ii) En scgundo lugar, cabe constar que en ningun caso la nueva ley de
matrimonio civil es una que respete plenamente la pluralidad de visiones de
mundo presentes en nucstra sociedad y los derechos humanos de los
ciudadanos. Dos ideas demuestran este aserto. La primera estd constituida
por la gran cantidad de trabas que existen en la actual legislacion para el
divorcio, ya que, contrariamente a lo que se suele creer, la aplicacion de este
instituto a partir de 2004 no resulta facil. En efecto, el divorcio que existe en
la actualidad no se basa exclusivamente en la voluntariedad, porque no basta
con la mera intencion de uno o ambos conyuges para obtenerlo, toda vez
que sc exige el cese de la convivencia por un periodo de tiempo de uno o
tres afios, dependiendo de si lo solicitan ambos o solo uno, respectivamente
(articulo 55 del la ley de Matrimonio Civil, n°® 19.947). Asi, en Chile no
existe ni el divorcio unilateral ni el por mutuo consentimiento, sino que
divorcio por cese de la convivencia. Esta importante traba para el divorcio
se ve reforzada por los obsticulos probatorios establecidos por la ley para
acreditar el cese de la convivencia, principalmente para los matrimonios
cclebrados después del aiio 2004, los que solo pueden comprobar dicho cese
por los rigidos mecanismos prescritos por la citada ley. Luego, debe
rcparase en la extrema rigurosidad con que el legislador nacional reguld la
posibilidad de hacer valer en Chile un divorcio obtenido en el extranjero
(articulo 83 de la ley n® 19.947). Por su parte, cabe constar que cicrtas
interpretaciones jurisprudenciales han tendido a rigidizar la institucion del
divorcio. Tal es ¢l caso de ciertos fallos referidos a la compensacion
econdmica, que terminan fijando montos que podrian desincentivar el
divorcio; y referidos al acuerdo regulador de la ruptura conyugal, que,
algunos piensan, debe ser siempre aprobado (y no meramente homologado)
por el tribunal, incluso en lo relativo a las relaciones entre conyuges.

%Para un analisis critico de la normativa nacional en materia de relaciones paterno-
materno-filiales y del cuidado personal de los hijos ver Lathrop Gémez, Fabiola,
Cuidado Personal de los Hijos. Analisis de la Ley de Matrimonio Civil y
Tribunales de Familia, editorial PuntoLex, Santiago, 2005.
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Pero la principal manifestacion del mantenimiento de una ética
universalista-sustancialista al interior de la nueva legislacion, se aprecia, sin
lugar a dudas, en la configuracion discursiva con la que a partir del 2004 s¢
ha revestido al matrimonio. Ello, por dos razones: primero, porque no
obstante la instauracioén del divorcio, el articulo 102 del Cédigo Civil sigue
definiendo de manera inexplicable al matrimonio como un contrato
indisoluble; y, scgundo, y esto es lo més preocupante, porque ¢l articulo 1°
de la Ley de Matrimonio Civil establece que el matrimonio es la “base
principal de la familia”. Nuevamente cabe sefialar que en una interpretacion
inocente se ha sostenido que esta norma estaria reconociendo por primera
vez la existencia de familias distintas de la matrimonial, con todos los
rendimientos positivos que en el futuro este aserto pudiesc conllevar. Sin
embargo, si reflexionamos en profundidad, nos percatamos que hay en dicha
norma un grave retroceso. En efecto, hace ya varios afios que nuestros
juristas han discutido arduamente acerca de cual es la familia protegida por
nuestro  ordenamiento  juridico (principalmente por la Constitucion),
imponiéndose la tesis que seiiala que, como el constituyente y los tratados
internacionales no distinguieron, todas las familias (matrimoniales y
uniones de hecho) deben ser protegidas en idénticos términos, en aplicacion
del principio de igualdad; de manera quc la caracterizacion del matrimonio
como la basc principal de la familia viene, lamentablemente, a zanjar la
discusion en favor dc la ideologia minoritaria (pero como siempre
dominante). Asi, si el matrimonio es la base principal de la familia, no cabe
menos que concluir que las otras formas de organizacién familiar carecen de
su base principal. Entonces, la siguiente pregunta se impone: ¢qué serfa algo
que carece de su base principal?. La respuesta es obvia: algo muy cercano a
la nada, por lo menos a la nada juridica®.

% La siguientes ideas de Aldunate resultan relevantes a los efectos de comprender
en este punto la ley del 2004: “La impresion que queda es que a cambio de regular
el divorcio, se trat6 de reforzar el matrimonio elevindolo a una categoria que la
Constitucién no le da: ni mis ni menos que ser la base principal del nicleo
fundamental de la sociedad. Sin poder distinguir aqui una ganancia normativa -los
enunciados de este tipo en una ley no tienen el valor de la consagracion del
respectivo principio a nivel fundamental-, podria al menos decirse, con algo de
humor, que el efecto de esta disposicion es llevar a considerar el celibato como un
comportamiento anti, o a lo menos asocial ... Al agregar a la transcripcion del texto
constitucional el cardcter de base principal de la familia que tendria el matrimonio
se pretende solemnizar una declaracion que, aun cuando meramente legislativa,
tenga ecos de declaracién fundamental. Se pasa por alto que, con ello, se produce
un efecto reductivo del deber de proteccion a la familia consagrado en el articulo 1°
inciso 5° de la Constitucién Politica de la Republica. Aunque sélo sea con el
cardcter de base principal que le otorga al matrimonio el articulo 1° inciso 1° de la
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A la luz de todas las ideas vertidas en este trabajo, ;puede, entonces,
sostenerse seriamente que el derecho de familia chileno es uno respetuoso
del pluralismo, es decir, un derecho a la altura de un Estado democratico?.

Ley N° 19.947, a la luz del mandato legislativo la autoridad administrativa y
judicial bien podria, llegado el caso, integrar la fuente constitucional con la fuente

legal y acotar dicho deber constitucional de proteccion a la familia nuclear

matrimonial”. Aldunate Lizana, Eduardo, “El Derecho Esencial a contraer

Matrimonio”, en Vidal Olivares, Alvaro (coordinador), EI Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, paginas 41-42.
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