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1) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde el punto sociolégico, la familia tradicional ha sufrido en las
ultimas décadas cambios que la han impactado, tanto en lo relativo a su
cardcter de unidad econémica como respecto de las relaciones emociona-
les que se desarrollan a su amparo!. Dichos cambios han sido multiples,
vertiginosos y globales; y los factores que los han catalizado son también
diversos y transversales.

Entre estos ultimos cabe destacar, en primer lugar, las transforma-
ciones en la intimidad signadas por un deterioro del poder patriarcal, el
declive del sexo reproductivo, el ascenso de la importancia social de los
sentimientos y la erosién del matrimonio. Todo ello ha creado pulsiones
para el desarrollo de relaciones mds simétricas en el seno de las familias,
caracterizadas por una intensificacién del individualismo, en cierto des-
medro de los tradicionales fines colectivos de esta institucién?. Al mismo
tiempo, este mismo proceso ha facilitado la diversificacién de la familia
que, aunque sigue anclada en el modelo de familia nuclear, exhibe en la
actualidad multiples formas (monoparentales, matrimoniales, no matri-
moniales, fundadas en parejas heterosexuales, homosexuales etc.).

Desde luego, el ordenamiento juridico ha debido, paulatinamente,
hacerse eco de esos cambios. Asi, por ejemplo, el desmantelamiento de la
estructura patriarcal ha traido aparejado un cambio en la posicién juridi-
ca de los nifios y las mujeres, quienes habian sido tratados histéricamente
por las leyes civiles como incapaces relativos. En la actualidad, unos y
otras se benefician de sendos procesos de individuacién que conviven con
la existencia de estatutos especiales de proteccién que recogen su situa-
cién de vulnerabilidad y discriminacidn, respectivamente.

Dentro de este escenario, mencién especial requiere el fenémeno
de emancipacién de las mujeres por su notable repercusién en la regula-
cién de la familia. Dicho fenémeno no solo ha generado un movimiento
progresivo de igualacién juridica en el 4mbito de la pareja —tanto dentro
como fuera del matrimonio—? sino que también ha contribuido a des-
dibujar el modelo cldsico de hombres-proveedores y madres-cuidadoras,
propiciando la eclosién de nuevas categorias de sujetos, tales como los
ancianos y los discapacitados. Asi, la combinacién entre una mayor pre-
sencia de las mujeres en el mercado de trabajo y el envejecimiento demo-

Guippens, Anthony (2000) Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras
vidas, Capitulo 4. Madrid: Taurus, pp. 65-80.

Beck, U. y BeEck-GERNSHEIM, E. (1998): El normal caos del amor. Traduccién de Dorothee
Schmitz, El Barcelona: Roure Editorial S.A. 292 pp.

3 RopRriGUEZ Ruiz, Blanca (2012). “Paridad en lo doméstico: entre la normatividad y la rea-
lidad”. En Mestre i Mestre, Ruth y Zaiiga, Yanira (Coords.) Democracia y participacion po-
litica de las Mujeres. Visiones desde Europa y América Latina. Valencia: Tirant lo Blanch, pp.
111-146.
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grafico ha puesto en jaque la estructura tradicional de gestién del cuidado
(cuidado de nifos y de familiares dependientes) que ha estado histérica-
mente radicada en las familias y, en especial, en las mujeres; empujando
su desplazamiento hacia lo publico a través del engrosamiento de las
obligaciones prestacionales del Estado. En efecto, el sistema de cuidado
informal fundado en la solidaridad familiar se ha vuelto eminentemente
precario porque reposa sobre una estructura familiar de divisién de tareas
que presupone la gratuidad del trabajo doméstico femenino y la inacti-
vidad laboral de las mujeres. Dicho modelo, sin embargo, estd en franca
retirada. El nimero de mujeres que se dedican exclusivamente al hogar
ha disminuido estrepitosamente en las tltimas décadas y, aunque la gran
mayoria de quienes se han incorporado al mercado laboral divide su tiem-
po entre las labores domésticas y las labores remuneradas, resulta pricti-
camente imposible que las actuales trabajadoras realicen las funciones de
cuidado con la misma dedicacién de las otrora amas de casa. A lo anterior
se suma que la gestién del cuidado o dependencia se ha vuelto cada vez
mds gravosa, tanto por su ingente costo como porque los tiempos dedica-
dos a esta actividad se han multiplicado notablemente debido a la longe-
vidad de las personas mayores. Todo ello ha generado crecientes deman-
das ciudadanas orientadas hacia la institucionalizacién de la gestién del
cuidado y que reclaman la articulacién de politicas pablicas que permitan
a las mujeres conciliar adecuadamente la vida familiar y laboral. Desde el
punto de vista de los Estados, tales politicas buscan conjurar las amenazas
que se ciernen sobre la estructura productiva estatal y la sostenibilidad del
sistema de pensiones, dada la caida de las tasas de natalidad y la pérdida
de ingresos que experimentan las familias®.

Asi las cosas, la regulacién constitucional de la familia se ha transfor-
mado en un verdadero colofén de un complejo proceso de transformacio-
nes bidireccionales (desde lo social a lo juridico y viceversa). A la cldsica
declaracién politica de que la familia es el niicleo fundamental de la socie-
dad, se han debido sumar, paulatinamente, un cimulo de disposiciones
sustantivas que, en sede constitucional, se ocupan de regular el rol de la
familia, las relaciones que se dan entre sus miembros (usualmente con-

Sobre este aspecto puede consultarse CanOvas, Ana, ARAGON, Jorge y RocHa, Fernando.
(2005) «Las politicas de conciliacién de la vida familiar y laboral en las Comunidades
Auténomas». Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 23, nim. 1, pp73-93, Lorenzo Ro-
DRIGUEZ, Magdalena (2004) “La conciliacién de la vida familiar y laboral en serio: apuntes
constitucionales para una conciliacidén acorde con la igualdad y el principio de no discrimi-
nacién”. En Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XXXVII, pp. 73-93 y Lewis, Jane
(2000): “Estado de bienestar y trabajo no remunerado” en DE ViLLoTa, Paloma (Ed.) La
politica econdmica desde una perspectiva de género. La individualizacion de los derechos sociales
y fiscales en la Unidn Europea. Madrid: Alianza Editorial, pp. 55-75; y HENcHOZ, Caroline
(2011) “Les politiques de conciliation famille-travail et Iégalité Réflexions sur le concept
d’autonomie”. Recherches sociologiques et anthropologiques, 42-2, pp. 173-187.
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figuradas en clave de derechos fundamentales) y las vinculaciones entre
la familia, por un lado, y la sociedad civil y el Estado, por el otro. Como
todo proceso emergente, este ha generado dificultades de interpretacién y
aplicacién de las reglas juridicas involucradas y tensiones entre las distin-
tas orientaciones regulativas que tal proceso aglutina.

1.1) LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA FAMILIA. MARCO
CONCEPTUAL

La llamada constitucionalizacién del Derecho es un fenémeno ex-
pansivo que se irradia a las distintas ramas juridicas, y que, desde hace ya
un tiempo, ha llamado la atencién de las doctrinas nacional® y compara-
da®. La constitucionalizacién de la familia, en particular, implica un cam-
bio de perspectiva en relacién con la técnica de proteccién de la familia
centrada en los cuerpos legales y tiene diversos significados.

Siguiendo a Millard’, es posible establecer tres significados posibles
de la idea de constitucionalizacién de la familia. En primer lugar, la cons-
titucionalizacién de la familia denota un subproceso dentro de la llamada
constitucionalizacién del Derecho Civil. Este subproceso implica un pro-
gresivo abandono del modelo dicotémico moderno de lo publico y lo pri-
vado, que dominé los siglos XIX y principios del XX, y que se caracteri-
zaba por una regulacién de la familia con sede exclusiva en la codificacién
civil; y, en su lugar, supone el desarrollo de una creciente interseccién
regulativa entre ambas esferas.

En segundo lugar, dicho proceso conlleva la existencia de normas de
un cierto valor jerdrquico en el sistema juridico que se aplican a un objeto
especifico, en este caso, la familia. Estas disposiciones pueden estar con-
tenidas en la Constitucién o en otros cuerpos vinculados estrechamente a

5 Por ejemplo, FERRADA, Juan Carlos (Coord.) La Constitucionalizacién del derecho chileno.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 298 pp.

En este sentido, puede consultarse, CHAVEZ Asencio, Manuel (1983) “Derechos familiares
de la persona y derechos sociales de la familia”, en Anuario del Departamento de Derecho
de la Universidad Iberoamericana, Numero 15, 1983, 109-139; CHAvEZ AsENcIO, Manuel
(2001) “La familia y los derechos humanos”, Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, Nimero 21, 168-185; y CHAvEz Asencio, Manuel (2002)
“Derechos familiares fundamentales en Anuario del Departamento de Derecho de la Universi-
dad Tberoamericana, Ntiimero 32, Seccién de Previa, 2002, 185-201; CHAVEZ HERNANDEZ,
Efrén, “La protecciéon constitucional de la familia; una aproximacién a las Constituciones
Latinoamericanas”, ponencia presentada en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2287/9.pdf.; LopEZ-
MuRiz, José Luis (2000) “La familia en la Constitucién Espafola”. Revista Esparola de
Derecho Constitucional, N° 58, enero-abril, 2000, pp. 11-43; y Ropricuez Ruiz, Blanca
(2011). “Matrimonio, Género y Familia en la Constitucién Espafola. Transcendiendo a la
familia nuclear”. Revista Espanola de Derecho Constitucional, N° 91, enero-abril, pp. 69-102
7 Mirrarp, Eric (2005), “Le droit constitutionnel de la famille”. En Verpeaux, Michel (Edi-

tor). Code Civil et Constitution, Paris: Economica, 65-81.
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ella, por ejemplo el Derecho Fiscal, el Derecho Administrativo, el Derecho
Social, etc. De ahi que el Derecho Constitucional de la familia no excluya
al Derecho Civil sino que lo complemente. A diferencia del anterior, el
Derecho Constitucional de la familia apunta a las politicas de la familia en
un sentido amplio. En otras palabras, busca responder a las grandes pre-
guntas relativas al lugar de la familia y su rol en el Estado y la sociedad.

Por dltimo, el proceso en comento involucra también la aplicacién
de normas juridicas a un objeto social que, como tal, no constituye ni un
objeto juridico especifico de una rama determinada, ni un objeto suscep-
tible de ser definido completamente por el ordenamiento juridico. En este
sentido, es evidente que la regulacién de la familia, no es ni puede ser pri-
vativa de las leyes civiles ni de otras leyes, porque dichos cuerpos normati-
vos solo tratan algunas de las cuestiones juridicas asociadas a esta institu-
cién, de manera parcelada. De otro lado, la regulacién constitucional, si
bien proporciona elementos medulares que configuran el estatuto juridico
de las familias y de las relaciones familiares, no agota ni dicho estatuto
ni mucho menos determina, desde un punto de vista sociolégico, lo que
una familia es o hace. En consecuencia, las disposiciones juridicas que
regulan la familia —tanto las legales como las constitucionales— configuran
una construccién normativa hibrida, esto es, con caracteres didacticos e
ideoldgicos. Por un lado, sus reglas buscan describir un conglomerado de
relaciones tipicas que socialmente son entendidas como una familia y, por
el otro, prescribir, dentro de estas dltimas, ciertos modelos especialmente
deseables de dichas relaciones. En este sentido, tanto el Derecho Civil
como el Derecho Constitucional de la familia son cuadros interpretativos
dirigidos a los 6rganos de aplicacién de tales normas.

Sin perjuicio de lo que se explica en el apartado siguiente, a propdsito
de la metodologia de esta investigacidn, conviene aclarar que la emergen-
cia de normas constitucionales que regulan de manera mds o menos direc-
ta, la familia no agota todo el espectro de constitucionalizacién de esta,
sino que se trata solamente de una dimensién de este fenémeno. En térmi-
nos amplios, el fenémeno de constitucionalizacién de la familia compren-
de también un proceso de judicializacién de las relaciones familiares en
el marco de la jurisdiccién constitucional comparada y de la jurisdiccién
internacional. Dicha judicializacién ha sido jalada fundamentalmente por
el potencial transformador del principio de igualdad y su aspecto mds so-
bresaliente es el cuestionamiento de la heteronormatividad como elemento
basal de la familia y de las relaciones que se dan bajo su alero.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana que, desde
el ano 2007, ha extendido a personas homosexuales y transexuales de-
rechos que eran exclusividad de familias o parejas conformadas por un
hombre y una mujer; y la reciente decisién del Tribunal Constitucional
chileno, en el marco de un procedimiento incidental de inaplicabili-
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dad, a propésito del art. 102 del Cédigo Civil (Rol 1881-10, de fecha
03/11/2011); se inscriben en esta linea.

En el nivel internacional —como ya se dijo— dicha tendencia se repli-
ca. Asi, por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha resuelto
varios asuntos relacionados con la diversidad sexual y su vinculacién con
la vida familiar y el derecho al matrimonio. No obstante, la jurispru-
dencia de este 6rgano ha sido un tanto ambivalente. Por un lado, ha
considerado que la decisién de un tribunal nacional de retirar a un padre
homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que
la nifa deberia vivir en una familia tradicional para resguardar su interés
superior, carecia de relacién razonable de proporcionalidad entre la me-
dida tomada y el fin perseguido (Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal,
1996), pero en lo concerniente a la aplicacién de la igualdad a parejas ho-
mosexuales respecto del derecho al matrimonio, la Corte se ha mantenido
fiel a su doctrina del margen de apreciacion (p.e. Schalk et Kopf vs. Aus-
tria, 20108). En cambio, ha reconocido este tltimo derecho a las personas
transexuales (Goodwin vs. Inglaterra, 1997).

En el 4mbito interamericano, la sentencia recaida en el caso Atala
Riffo y nifias vs Chile (24.2.2012) constituye la primera decisién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos referida a la prohibicién
de discriminacién por razén de orientacién sexual, en el contexto de las
relaciones familiares. En esta decisién la Corte Interamericana sostuvo en-
fiticamente que la diferenciacién fundada en la orientacién sexual de una
persona es contraria a la Convencién Americana de Derechos Humanos
porque “si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a
condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual
de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacién
para perpetuar tratos discriminatorios” y, al contrario, estdn internacio-
nalmente obligados a adoptar las medidas que fueren necesarias para ha-
cer efectivos los derechos establecidos en la Convencidn.

De lo expuesto hasta aqui puede colegirse, entonces, que la consti-
tucionalizacién de la familia es un fenémeno normativo extremadamente
complejo, que se desenvuelve en varias dimensiones regulativas (yuxta-
puestas y disimiles), cumple diversas funciones normativas e involucra
desafios de articulacién entre diferentes paradigmas.

A efectos analiticos resulta preferible, en consecuencia, examinar algunas
parcelas de este fendmeno a fin de delinear adecuadamente sus rasgos distin-
tivos con miras a componer en el futuro una visién de conjunto. Los funda-
mentos de esta aproximacion metodoldgica se explican en la seccién siguiente.

Con todo, en el caso Schalk et Kopf vs Austria, la Corte Europea también dio un giro en
relacién a su jurisprudencia anterior, reconociendo la aplicacién a las parejas homosexuales
del derecho a proteccién de la vida familiar (art. 8 Convenio) y no solo el derecho de pro-
teccién de la vida privada, como venia sosteniendo en su jurisprudencia previa.
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1.2) APUNTES METODOLOGICOS
1.2.1) Objetivos e hipétesis

De aqui en adelante este trabajo se concentra en indagar y caracteri-
zar uno de los aspectos constitutivos del proceso de constitucionalizacién
de la familia antes descrito. A saber, la regulacion de la familia en el mar-
co de las Cartas constitucionales y, en particular, sus rasgos distintivos en
el dmbito latinoamericano. Partiendo de la base que las Constituciones
son un reflejo mds o menos fiel de las sociedades, se eligié América Latina
porque en esta regién se han producido en las tltimas décadas reformas
profundas a los textos constitucionales. Tales reformas han generado ven-
tanas de oportunidad para la regulacién constitucional de las transforma-
ciones sociales obradas en la familia.

Por otra parte, debido a las similitudes culturales e histérico-politi-
cas, las tendencias de regulacién constitucional de la familia en el 4mbito
regional americano parecen ofrecer insumos utiles para emprender una
reflexién critica de la direccién que puede adoptar un proceso similar en
el dmbito chileno. Con todo, el andlisis especifico de esta tltima cuestién
no forma parte de este trabajo dado que este se mantiene en los contornos
de una investigacién preliminar de tipo exploratorio.

Para construir una hipétesis de trabajo que guiard el andlisis asi deli-
neado, se tomé como punto de partida la caracterizacién que la cientista
politica norteamericana Mala Htun ha realizado sobre las reformas juri-
dicas a la familia en América Latina, y que, a la sazdn, es el dnico estudio
que se refiere, desde una perspectiva comparativa, a los contextos socio-
politicos que determinaron la eclosién de las primeras grandes transfor-
maciones en el derecho de familia, en esta parte del hemisferio.

En su estudio comparado sobre Brasil, Argentina y Chile’, Htun
analiza las reformas liberalizadoras de la familia obradas en las tltimas
tres décadas del siglo pasado en dichos Estados y evalda el impacto que
en ellas tuvieron los siguientes factores: a) la transicién de dictadura a la
democracia, b) las relaciones entre la Iglesia y el Estado, c) los esfuerzos
de reformistas liberales y feministas y d) la influencia de las normas inter-
nacionales. La autora concluye que los procesos de modernizacién econd-
mica y estatal, impulsados por los gobiernos dictatoriales en las tltimas
décadas del siglo XX en América Latina, permitieron —de manera paradé-
jica— la reforma de la familia en clave de equidad de género, toda vez que
la subordinacién de la mujer en este espacio era vista como un resabio
que impedia el desarrollo social y econémico. Lo anterior, unido a que los

K Hrun, Mala (2010), Sexo y Estado. Aborto, divorcio y familia bajo dictaduras y democracias en
Ameérica Latina. Santiago (Chile): Ediciones Universidad Diego Portales, 278 pp.
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gobiernos militares de estos tres paises se valieron de la asesoria de espe-
cialistas para elaborar esta nueva regulacién, abrié la puerta a las tenden-
cias normativas internacionales en la materia y a las demandas de equidad
de género provenientes de los movimientos feministas. Este fenémeno
repercuti6 directamente en algunas reformas de equidad de género dentro
de la familia matrimonial (el establecimiento de la capacidad de la mujer
casada o el reconocimiento de derechos patrimoniales dentro del matri-
monio) y facilit6 la regulacién del divorcio vincular pese a la oposicién de
la Iglesia. Sin embargo, no logré vencer las resistencias conservadoras en
lo concerniente a la regulacién de los derechos sexuales y reproductivos vy,
en particular, respecto de la despenalizacién del aborto, incluso bajo los
gobiernos democriticos.

Tomando en cuenta los datos aportados por la referida investigacién
se considerd, como hipétesis de trabajo, que la expansién de la demo-
cratizacién en América Latina durante estas tltimas décadas, asi como la
existencia de varios casos de procesos constituyentes en la regién (Bolivia,
Ecuador, Venezuela) han generado un escenario normativo propicio para
el reconocimiento constitucional de la diversificacién social de la familia
y el afianzamiento de los procesos de igualacién emprendidos previamen-
te por las leyes civiles.

Esta investigacién busca establecer, entonces, cudles de las transfor-
maciones juridicas iniciadas en los tres ultimos decenios del siglo pasado a
nivel legal se han afianzado a través de las actuales normas constituciona-
les de la regién americana y explorar, ademds, cudl es el estado de avance
en lo concerniente a la regulacién especifica de los derechos sexuales y
reproductivos en las Constituciones, asunto que aparece —seglin expone
Htun— como un verdadero nudo gordiano en la regién. Se consideré tam-
bién —como lo hace la autora— el impacto de las normas internacionales
en este proceso. Para ello se elaboraron diferentes criterios asociados a
tendencias en el plano sustantivo, los que se detallan mds abajo.

Dado que la proteccién de los individuos en sede constitucional se
realiza usualmente a través del establecimiento, por una parte, de posicio-
nes juridicas categorizadas como derechos fundamentales y, por la otra,
de obligaciones estatales correlativas, se estimé relevante también levantar
criterios de andlisis de tipo formal. Estos Gltimos estdn orientados a ca-
racterizar el disefio que cada uno de estos textos constitucionales contiene
respecto de los vinculos entre la familia, los individuos y el Estado, segtin
se explica mds adelante.

1.2.2) Corpus de la investigacién

El corpus de esta investigacién estd constituido por un total de 19
Constituciones de la regién americana. A saber, las Constituciones de
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Argentina (1994), Bolivia (2009), Brasil (1988), Colombia (1991), Costa
Rica (1949), Cuba (1976), Ecuador (2008), El Salvador (1983), Guate-
mala (1993), Haiti (1987), Honduras (1982), México (1917), Nicaragua
(1986), Paraguay (1992), Perti (1993), Repuablica Dominicana (2010),
Uruguay (1967) y Venezuela (2009).

Se excluyé a la Constitucién chilena porque, como es sabido, esta no
registra una modificacién en materia de familia durante todo el periodo
democritico y constituye, en este sentido, una excepcién en la regién. Por
otra parte, la Constitucién chilena es extraordinariamente ensuficiente lo
concerniente a la de la familia. Pese a que el articulo 1° inciso 2° le asigna
a esta el rol de “nucleo fundamental de la sociedad”, en general, el texto
chileno no contiene un estatuto sistemdtico sobre esta institucién que pue-
da orientar la regulacién que de ella hace el legislador, a efectos de atribuir
derechos y obligaciones a sus miembros, ni las consecuencias juridicas que
derivan de la especial posicién del Estado como garante de aquella. La hi-
pertrofia abstencionista del constituyente original sumada a una regulacién
fragmentaria de la familia a nivel legal, han provocado una proteccién in-
suficiente y dispar de esta institucién en el ordenamiento chileno!*:

Por lo mismo —y conforme se advirtié mds arriba— una investigacién
como la planteada busca obtener insumos para emprender un desarrollo
dogmitico posterior que permita avanzar en la construccién de un con-
cepto sustantivo de familia, coherente con los fines arquitecténicos que
la Constitucién chilena predica de esta institucién y compatible con los
derechos de sus miembros.

1.2.3) Tendencias y criterios

Como se adelanté previamente, se establecieron dos 6rdenes genera-
les de criterios que se corresponden con sendas tendencias: tendencias en
el plano sustantivo y tendencias en el plano formal. Cada una se compone
de una serie de subcriterios elaborados tomando como base la caracteri-
zacion hecha por el texto de Htun y por la doctrina nacional (principal-

En este orden de ideas, debe recordarse que la legislacion chilena contempla, ademds de la
familia matrimonial cldsica regulada por el legislador civil y que concentra la plenitud de la
proteccién estatal, normas de proteccion parcial para los miembros de familias extramatri-
moniales. Asi por ejemplo, la ley de violencia intrafamiliar considera a los convivientes para
efectos de definir su dmbito de proteccién mientras que el articulo 390 del Cédigo Penal se
reflere a estos a los efectos de tipificar el delito de parricidio y el delito de femicidio. Tam-
bién la legislacidn de seguridad social contempla una tutela fragmentaria que consiste en la
extensién del derecho a obtener pensiones a la conviviente sobreviviente siempre y cuando
esta haya sido madre de un hijo reconocido del causante y haya vivido a sus expensas. Todo
lo anterior compromete seriamente la real vigencia del principio de igualdad ante la ley,
afecta el goce de derechos fundamentales que la propia Constitucién atribuye a las personas
y merma la autonomia de los sujetos para realizar sus propios planes de vida, aspectos todos
consustanciales a la existencia de un Estado liberal.
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mente privatista), en torno a las transformaciones fundamentales opera-
das en la regulacién de la familia a nivel comparado, tanto en el marco de
las leyes civiles como en la regulacién constitucional reciente!!.

Asi, las tendencias y subcriterios utilizados, en cada caso, son los si-

guientes:

1.2.3.1) Tendencias en el plano sustantivo:

o Desvinculacion entre ﬁzmz’lia y matrimonio. Esta tendencia se ex-

presa tanto en la equiparacién de la filiacién matrimonial con la
filiacién extramatrimonial, como a través del reconocimiento de
formas alternativas a la familia matrimonial. Esta Gltimas com-
prenden a las uniones de hecho heterosexuales y homosexuales.

*  Liberalizacion del divorcio. Esta tendencia no solo implica la re-

gulacién del matrimonio como vinculo esencialmente disoluble,
sino también la liberalizacién del mismo, lo que se traduce en
una consideracién marginal del divorcio por falta y, como con-
trapartida, en el robustecimiento de una suerte de “derecho al
divorcio” que opera sobre la base de la voluntad unilateral de los
cényuges.

*  Desmantelamiento del modelo de familia patriarcal. Se consideraron

reflejo de esta tendencia, entre otras disposiciones, aquellas que
establecen relaciones de igualdad entre coényuges y respecto de la
filiacién, las que confieren derechos especiales para mujeres y ni-
fios; las que reconocen la existencia de otros sujetos de derecho o
destinatarios de proteccidn; y las que suponen el establecimiento de
relaciones de igualdad entre cédnyuges y respecto de la filiacién.

e Pérdida de importancia del rol reproductivo de la familia. Esta

tendencia se relaciona con el reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos de los individuos, particularmente los
relativos a la planificacién familiar.
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En este sentido, puede consultarse, BARRIENTOS, Javier; NOvALEs, Aranzazu (2004), Nue-
vo derecho matrimonial chileno. Santiago: LexisNexis, 427 pp.; CoRrRaL TaLciani, Herndn
(2004). “Familia sin matrimonio o familia sin familia”, Revista Chilena de Derecho, Vol.
21 N° 2, 1994, pp. 259-272; CorraL Tarciani, Herndn “Claves para entender el Derecho
de Familia Contempordneo”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 29 N° 1, 2001, pp. 25-34;
ErcHLER, Margrit (1999) “Cambios familiares: familias, politicas e igualdad de género” en
Facro, Alda y Fries, Lorena (Eds.), Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM-la Morada,
pp. 444-486; KeMELMAJER DE Carrucct, Aida (2005) “Codificacién y Constitucionaliza-
cién del Derecho Civil”. En VVAA. Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello: pasado,
presente y futuro de la codificacion, Santiago, LexisNexis, Tomo II, 1193-1214; ScuMiIDT,
Claudia (2005). “La Constitucionalizacién del derecho de Familia”, en VVAA. Sesquicen-
tenario del Cédigo Civil de Andrés Bello: pasado, presente y futuro de la codificacion. Tomo 11.
Santiago: LexisNexis, pp. 1235-1244; y SERNA, Pedro. “Crisis de la familia europea: una
interpretacion” (1994). Revista Chilena de Derecho, Vol. 21 N° 2, pp. 233-244.
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»  Internacionalizacion de la proteccion de la familia y de los derechos
de sus miembros. Se expresa a través de mecanismos de reenvio y/o
recepcion de las normas internacionales que regulan la materia.

1.2.3.2) Tendencias en el plano formal:

o El desarrollo de una técnica constitucional de tratamiento de la
Jfamilia que tiende a una regulacion de esta institucion de una ma-
nera mds o menos exhaustiva. Se agruparon bajo esta tendencia
las Constituciones que contienen un desarrollo detallado del
estatuto constitucional de la familia, en muchos casos, por la via
de capitulos o secciones dedicadas en exclusiva a esta institucién.
A estas ultimas le llamaremos maximalistas, para distinguirlas de
aquellas que contienen una regulacién, mds bien bédsica o medu-
lar, a las que denominaremos minimalistas.

*  Regulacion constitucional de la familia en clave colectivista o en cla-
ve individualista, segiin si el texto constitucional regula la familia
bajo epigrafes relacionados con derechos sociales, econdémicos,
culturales etc., o, en cambio, en el marco de derechos calificados
como “individuales”. La mezcla de ambas visiones, da origen a
aproximaciones mixtas.

2) SISTEMATIZACION DE LAS CONSTITUCIONES EN AMERICA LATI-
NA. TENDENCIAS EN EL PLANO FORMAL

La aplicacién de los criterios de sistematizacién de los textos cons-
titucionales latinoamericanos descritos en la seccién anterior, arroja el
siguiente diagnéstico en el plano formal:

2.1) REGULACIONES MAXIMALISTAS Y MINIMALISTAS

Desde el punto de vista de la extensién de la normativa constitucio-
nal referida a la familia, las Constituciones analizadas pueden agruparse
segln si pretenden agotar todos o la gran mayoria de los aspectos de la
familia (Constituciones maximalistas) o si, por el contrario, solo abordan
algunos de ellos (Constituciones minimalistas), bajo la premisa de que
una regulacién global es imposible o inconveniente o de que el objeto
de regulacién estd disponible para su tratamiento legislativo. A su vez,
pueden acometer su tarea de dos maneras: consagrando especialmente un
acdpite (cualquiera sea su nivel: titulo, capitulo, parrafo, etc.) relativo a la
familia o incluyendo la regulacién en otro apartado.
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La regulacién latinoamericana, entonces, puede presentar cuatro
variantes: maximalistas, con y sin acdpite especial, por una parte, y mi-
nimalistas, con y sin acdpite especial, por la otra. Segiin estos criterios, el
resultado del andlisis es el siguiente:

2.1.1

2.1.2

280

De las 19 Constituciones analizadas, 14 son maximalistas (Bo-
livia, Brasil, Cuba, Colombia, Ecuador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Reptblica Dominicana,
Salvador y Venezuela) y solo 5, minimalistas (Argentina, Costa
Rica, Haiti, México, y Uruguay).

Las Constituciones maximalistas, por regla general, contienen
un acdpite especial para regular la familia. Excepcionalmente,
Honduras, Colombia y Perd, siendo maximalistas, no tienen
sus normas en acdpite especial. Adicionalmente, en los casos de
Guatemala y Colombia, las Constituciones contienen una norma
general en su Titulo I. Las Constituciones minimalistas, por re-
gla general, no contienen un acdpite especial. Excepcionalmente,
Haiti, siendo minimalista, tiene el titulo X “De la familia”. Por
consiguiente, actualmente existe un claro predominio de la ten-
dencia maximalista, y dentro de ella, de la regulacién de la fami-
lia bajo un acdpite especial.

Se aprecia, dentro de ambos grupos de Constituciones, diferen-
tes intensidades de maximalismo y minimalismo. De entre las
regulaciones maximalistas, cabe destacar como extremas, por
ejemplo, las de Brasil y Honduras. La primera de ellas se refiere,
incluso, a la regulacién que la ley hard de los paseos publicos y
de los edificios de uso publico y la fabricacién de vehiculos de
transporte colectivo, a fin de garantizar el acceso adecuado a las
personas portadoras de deficiencia (art. 227 N° 2). La segunda,
explicita el deber de los medios de comunicacién de cooperar
en la formacién y educacién del nino (art. 125). En general, las
regulaciones maximalistas abordan materias que en el derecho
chileno son tratadas por la ley. En efecto, materias tales como el
desarrollo de los derechos y deberes personales entre conyuges o
entre los padres y los hijos, la regulacién del patrimonio familiar,
de la adopcidn, del limite de edad para la irresponsabilidad pe-
nal, etc., son aspectos que en nuestro ordenamiento son tipica-
mente legales y no constitucionales.

También se aprecia, sobre todo entre las Constituciones maxi-
malistas, un distinto énfasis en la concepcién de la sociedad y del
Estado que las inspira. Mientras en la mayoria no existen alusio-
nes a estas concepciones y mds bien se nota una clara influencia
liberal, materializada en derechos fundamentales reconocidos a
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los miembros de la familia; en las Constituciones de Cuba y Ve-
nezuela se aprecian los valores asociados al deber de los padres de
“contribuir activamente a su educacién [de los hijos] y formacién
integral como ciudadanos dtiles y preparados para la vida en la
sociedad socialista”, de “la educacién patriética y la formacién co-
munista de las nuevas generaciones y la preparacién de los ninos,
jovenes y adultos para la vida social” y de la formacién integral de
la nifnez y la juventud a la que deben prestar especial atencién “la
familia, los 6rganos estatales y las organizaciones de masas y so-
ciales” (art. 38, 39 c. y 40 Constitucién de Cuba) y la concepcién
de que “el Estado protegerd a las familias como asociacién natural
de la sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo
integral de las personas” (art. 75 Constitucion de Venezuela).
2.1.5  Se aprecian distintos grados de minimalismo, en el sentido que
algunas Constituciones son especialmente parcas en los términos
de sus regulaciones y en cambio otras, sin perder su cardcter de
minimalistas, abarcan mayor cantidad de aspectos relativos a la
familia. Asi, mientras Argentina solo se refiere a que la ley “es-
tablecerd la proteccidn integral de la familia; la defensa del bien
de familia; la compensacién econémica familiar y el acceso a una
vivienda digna” (art. 14bis), la Constitucién de Haiti alude taxa-
tivamente a la proteccién de la familia como base fundamental
de la sociedad (art. 259), a la familia matrimonial y no matrimo-
nial, a la maternidad, a la infancia y ancianidad (art. 260 y 261)
y al acceso a los tribunales y organismos de proteccién (art. 262).

2.2) CONSTITUCIONES INDIVIDUALISTAS Y COLECTIVAS

En atencién a si la regulacién de la familia en las Constituciones se
establece a propdsito de los derechos individuales o de los sociales, ellas
pueden catalogarse de individualistas y colectivistas. Para mayor nitidez
de este criterio de clasificacién, no se consideraron aquellas Constitucio-
nes que, formalmente, no regulan la familia ni bajo un rétulo de derechos
individuales ni bajo el de derechos sociales o colectivos. Conforme a lo
anterior, la investigacion arrojé los siguientes resultados:

2.2.1  Todas las Constituciones que regulan la familia a propésito de
los derechos fundamentales, lo hacen en los derechos sociales y
no en los individuales. En este sentido, por ejemplo, la Consti-
tucién boliviana que trata los “derechos de la ninez, la adoles-
cencia y la juventud” (seccién V), los “derechos de las familias”
(seccién VI), “derechos de las personas adultos mayores” (sec-
cién VII) y “los derechos de las personas con discapacidad” (sec-
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2.2.2

2.2.3
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cién VIII), bajo el Capitulo V que regula los derechos sociales y
econémicos.

En aquellos casos en que la familia estd regulada en un acdpite
especial, que no se encuentra ni dentro de los derechos colectivos
ni de los individuales, el encasillamiento en cualquiera de las dos
categorias se torna discutible porque requeriria de interpretacién
segtin el contenido de la regulacién. Se encuentran en esta si-
tuacién las Constituciones de Brasil, Cuba, Nicaragua, Panamad,
México, Haiti, Reptblica Dominicana, Argentina y Uruguay.

Se nota una tendencia consistente en que mientras mds desa-
rrollado estd el enfoque colectivista de la familia, las normas
contienen mds habilitacién para la creacién de politicas publicas
de prestacién de servicios por parte del Estado. En este sentido,
la Constitucién de Pert establece que “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacién de abandono. También protegen a la fami-
lia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad” (art. 4 inciso
1°); que “la politica nacional de poblacién tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y maternidad responsables.
Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir.
En tal sentido, “el Estado asegura los programas de educacién y
la informacién adecuados y el acceso a los medios, que no afec-
ten la vida o la salud” (art. 6 inciso 1°, primera parte) y que “el
trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y sufi-
ciente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y
espiritual. El pago de la remuneracién y de los beneficios sociales
del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién
del empleador. Las remuneraciones minimas se regulan por el
Estado con participacién de las organizaciones representativas de
los trabajadores y de los empleadores” (art. 24). Otros ejemplos
estin dados por la Constitucién de Honduras, cuyo art. 117
sefiala que “los ancianos merecen la proteccién especial del Esta-
do”, que “el Estado tiene la obligacién de proteger a la infancia”
(art. 119 inciso 1°) y que “el Estado brindard especial proteccién
a los menores cuyos padres o tutores estén imposibilitados eco-
némicamente para proveer a su crianza y educacién” (art. 121
inciso 2°); y por la Constitucién de Repiblica Dominicana que
en su art. 55 N° 11 senala que “el Estado reconoce el trabajo del
hogar como actividad econémica que crea valor agregado y pro-
duce riqueza y bienestar social, por lo que se incorporard en la
formulacién y ejecucién de las politicas puablicas y sociales”.
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2.2.4

2.3)

Dentro de las Constituciones imposibles de clasificar bajo este
criterio formal, se aprecia una tendencia directamente proporcio-
nal entre un colectivismo “deprimido” y una menor tendencia a
las alusiones a la familia como ente abstracto. Por el contrario, el
énfasis parece estar dado en las referencias a sus miembros indivi-
dualmente considerados (padre, madre, hijos). Este es el caso, por
ejemplo, de la Constitucién nicaragiiense que, en el capitulo espe-
cial dedicado a los “derechos de la familia” y luego de declarar que
la familia es el nicleo fundamental de la sociedad, merecedora de
la proteccién de esta y del Estado; desarrolla su contenido con un
enfoque basado en los individuos que conforman la familia. Asi,
en el art. 71 inciso 1° consagra “el derecho de los nicaragiienses a
constituir una familia”; en el art. 73 habla de las relaciones fami-
liares que “descansan en el respeto, solidaridad e igualdad absoluta
de derechos y responsabilidades entre el hombre y la mujer”; en
el art. 74 se refiere a que “la mujer tendrd proteccién especial du-
rante el embarazo y gozard de licencia con remuneracién salarial y
prestaciones adecuadas de seguridad social”’; mientras que el art.
75 dice que “todos los hijos tienen iguales derechos” y el art. 77
indica que “los ancianos tienen derecho a medidas de proteccién
por parte de la familia, la sociedad y el Estado”.

CONSTITUCIONES CON PRONUNCIAMIENTO EXPRESO ACERCA
DEL ROL O POSICION DE LA FAMILIA EN LA SOCIEDAD O SIN
PRONUNCIAMIENTO AL RESPECTO, Y CONSTITUCIONES QUE
RADICAN LA RESPONSABILIDAD DE LA PROTECCION DE LA

FAMILIA EN EL ESTADO O NO

Este criterio apunta a distinguir aquellas Constituciones que contie-
nen una declaracién explicita del rol asignado a la familia en la sociedad
o a la posicién que ella ocuparia en la organizacién social, sin perjuicio de
que puedan contener, ademds, una regulacién de la familia a propésito de
la consagracién de los derechos individuales y/o colectivos.

2.3.1

En este marco, priman las Constituciones que contienen una
férmula general acerca del rol o del posicionamiento de la fami-
lia en la sociedad. Estas férmulas generales expresan la idea de la
familia como institucién o asociacién fundante, natural, esen-
cial o nuclear de la sociedad. Constituyen la excepcién, aquellas
Constituciones que, refiriéndose a la familia, no le asignan una
funcién fundamental en la organizacién social, como es el caso
de la Constituciéon de Bolivia, Guatemala, Panam4, Honduras,
México, y Argentina.
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2.3.2  En relacién con el rol asignado por la Constitucién al Estado
respecto de la familia, la gran mayoria de ellas le atribuyen un rol
de garante o protector. Solo Argentina y México le confieren tal
funcién a la ley. En efecto, el art. 14 bis inciso 3° de la Constitu-
cién argentina sefiala: “En especial, la ley establecerd: ...la pro-
teccidn integral de la familia [...]”. A su vez, el art. 4 inciso 2° de
la Constitucién mexicana establece que “el varén y la mujer son
iguales ante la ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo
de la familia”. En una situacién especial se ubica la Constitucién
paraguaya, dado que en su art. 49 se contenta con sefalar que “se
promoverd y se garantizard su proteccién (de la familia) integral”.

2.3.3  Relacionando ambas tendencias, resulta que casi todas las Cons-
tituciones que definen el rol o posicién que la familia debe cum-
plir, establecen, al mismo tiempo, el deber del Estado de prote-
ger a la misma; salvo Guatemala, Honduras y Panama que, atn
sin fijarle un rol o posicién a la familia en la sociedad, le confie-
ren al Estado la posicién de garante a su respecto. Por otra parte,
solo México y Argentina no le asignan rol o posicién alguna a la
familia y le confieren competencia a la ley para su proteccién.

3) SISTEMATIZACION DE LAS CONSTITUCIONES EN AMERICA LATINA.
TENDENCIAS EN EL PLANO MATERIAL

El anilisis de las Constituciones desde el punto de su contenido
regulativo arrojé los resultados que se detallan mds abajo, en funcién de
cada criterio.

3.1) CONSTITUCIONES EN QUE LOS CONCEPTOS DE FAMILIA Y
MATRIMONIO ESTAN DESVINCULADOS Y CONSTITUCIONES EN
QUE LA FAMILIA SE CONFUNDE CON EL MATRIMONIO

Este criterio tiene por objeto agrupar las Constituciones estudiadas
entre aquellas que desvinculan los conceptos de familia y matrimonio; y
aquellas en que, por el contrario, ambos conceptos aparecen esencialmen-
te vinculados. En el primer grupo, la separacién entre los conceptos de fa-
milia y matrimonio permite concluir que en la voz familia quedan ampa-
rados distintos modelos o formas de la misma y, en cambio, en el segundo
grupo, la proteccién constitucional se reduce Gnicamente a la familia ma-
trimonial, ya que se asimilan los conceptos de familia y matrimonio. En
todo caso, vale la pena precisar, que el que una Constitucién desvincule
ambos conceptos no implica que ella no contenga normas especiales para
el matrimonio. En un tercer grupo se encuentran aquellas Constituciones
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que no emiten un pronunciamiento al respecto. De esta omisién, se po-
dria colegir que ellas acogen la desvinculacién entre familia y matrimonio
o que asimilan ambos conceptos. Siendo esto dltimo una materia de in-
terpretacion, se prefirié agruparlas de forma separada.

La desvinculacién entre familia y matrimonio se puede manifestar en
cualquiera de las siguientes tendencias o en ambas: equiparacién de todas
las clases de filiacién y reconocimiento de formas familiares alternativas a
la matrimonial.

3.1.1  En general, el examen de las Constituciones arroja que las nor-
mas sobre igualacién de los hijos son mucho mds fuertes e in-
equivocas que aquellas relativas a distintas formas de familia.
Incluso, algunas Constituciones llegan a igualar la filiacién adop-
tiva (Brasil), a la asistida (Colombia) y la aplicacién igualitaria
de la presuncién de paternidad del marido a la filiacién no ma-
trimonial (Ecuador).

3.1.2  La igualacién de hijos va normalmente unida a una cldusula de
prohibicién de discriminar y de dejar rastro del nacimiento del
hijo. De esta manera, se refuerza la equiparacién.

3.1.3  En lo tocante al matrimonio, hay grados en cuanto a las referen-
cias. Algunas Constituciones solo lo definen, otras establecen un
mandato general a la ley para que regule sus distintos aspectos, y
otras, incorporan detalles de su regulacién como, por ejemplo,
Guatemala que se refiere a los funcionarios competentes para la
celebracién del matrimonio.

3.1.4  Un caso especial lo constituye Paraguay, que incluye a los abue-
los en el concepto de familia. Serfa el Gnico caso en que expresa-
mente se alude a la familia extendida.

3.1.5 Algunas Constituciones que no tienen norma de equiparacién
de filiaciones tienen, sin embargo, mencién expresa en cuanto a
la proteccién de la maternidad, sin distingo entre mujer casada y
soltera. Parece razonable concluir que una tal regulacién desem-
boca en la igualdad de los hijos.

3.1.6  En las menciones a las uniones de hecho destaca que la mayoria
se reflere expresamente a las heterosexuales, llegando, incluso,
a prohibir las uniones homosexuales. Solo la Constitucién de
Honduras contempla explicitamente la unién homosexual.

3.1.7  La equiparacién de la familia matrimonial a la no matrimonial,
cuando no estd expresada, tiene matices. En algunos casos, al con-
ferir mandato a la ley para regularlas, no se sabe si, en definitiva,
existe equiparacién material o no. En el caso de Pert, la equipara-
cién expresa solo se refiere a los aspectos patrimoniales de la unién.

3.1.8  En el caso de Costa Rica, no aparece con claridad si la unién de
hecho estd incluida en la proteccién que se le entrega a la familia
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3.2)

porque el art. 52 indica que “el matrimonio es la base esencial de
la familia y descansa en la igualdad de derechos de los cényuges”,
con lo cual, pareciera excluir cualquier otro fundamento, distin-
to del matrimonio, como presupuesto de la familia. Otro tanto
ocurre con Guatemala que, a pesar de contener norma expresa
en cuanto a la equiparacién de los hijos (art. 50) y un reconoci-
miento de las uniones de hecho (art. 48), establece que “el Estado
garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia.
Promoverd su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la
igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad responsable y
el derecho de las personas a decidir libremente el ndimero y espa-
ciamiento de sus hijos”. La segunda parte de la disposicién da pie
para sostener que la proteccién debida a la familia matrimonial
serfa distinta de la debida a la no matrimonial.

CONSTITUCIONES CON MENCION EXPRESA A LA DISOLUBILIDAD
DEL MATRIMONIO Y SIN DICHA MENCION

Esta clasificacién atiende a si las Constituciones consagran expresa-
mente la disolubilidad del matrimonio o, por el contrario, no se refieren a
ese aspecto, sea que le confieran un mandato a la ley para regular todo lo
concerniente al matrimonio o no.

3.2.1

286

De las Constituciones analizadas, resulta que 9 de ellas tienen
una disposicién referida a la disolucién del matrimonio y 10 no
la tienen. No tienen mencién expresa en cuanto a la disolubili-
dad del vinculo matrimonial las Constituciones de Haiti, El Sal-
vador, Guatemala, Ecuador, Venezuela, Repuiblica Dominicana,
Argentina, Costa Rica, Uruguay y México. Interesante resulta
establecer que de estos paises, solo Argentina omite completa-
mente la institucién del matrimonio y, en cambio, los demds
paises si aluden con mayor (El Salvador, Guatemala, Republica
Dominicana, Costa Rica) o menor (Haiti, Ecuador, Venezuela
y Uruguay) amplitud y énfasis a él pero sin pronunciarse sobre
su disolucién. Por otra parte, coincide que las Constituciones
que mayor fuerza dan al matrimonio, a través de disposiciones
como ‘el Estado fomentard el matrimonio” (art. 32 inciso 2°
Constitucién de El Salvador), “promoverd su organizacién sobre
la base legal del matrimonio” (art. 47, 2° frase Constitucién de
Guatemala), “promoverd y protegerd la organizacién de la familia
sobre la base de la institucién del matrimonio entre un hombre
y una mujer’ (art. 55 n°3 Constitucién de Republica Domi-
nicana) o “el matrimonio es la base esencial de la familia” (art.
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3.2.2

3.2.3

3.2.4

3.2.5

3.2.6

52 Constitucién de Costa Rica); no se refieren a la disolucién
del matrimonio. Muchas de las Constituciones que contienen
mencién expresa referida a la disolucién del matrimonio, tienen
una remisién general a la ley para que sea ella la que regule el
derecho matrimonial. Asi, Colombia, Cuba, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Perd confieren un mandato al legislador para regular
el matrimonio y su disolucién.

Solo la Constitucién de Brasil alude més detalladamente a la di-
solucién del matrimonio a través del sistema de divorcio por cese
de la convivencia y, en cambio, ninguna Constitucién se refiere
al sistema de divorcio por culpa. El resto de las disposiciones
constitucionales hacen una referencia general al divorcio o a la
disolucién del matrimonio, sin mayor especificacion.

La mayoria de las Constituciones que declaran la disolubilidad del
matrimonio tampoco se pronuncia sobre si el divorcio debe ser de
comun acuerdo entre los cényuges o unilateral, salvo Nicaragua
que en su art. 72 sefiala que el matrimonio podrd disolverse “por
mutuo consentimiento o por la voluntad de una de las partes”.

En general, las disposiciones constitucionales que hacen men-
cién al divorcio aluden directamente a la extincién del vincu-
lo matrimonial, al matrimonio “en abstracto”. Sin embargo,
excepcionalmente, la alusién se hace a propésito de los hijos,
como ocurre en la Constitucién de Bolivia que se refiere a la
“separacién” de los conyuges (situacién mds amplia que la del
divorcio pero que comprende también esta hipétesis) y senala
que en este caso “la situacion de los hijos se definird teniendo
en cuenta el mejor cuidado e interés moral y material de estos”
(art. 196, 22 frase).

Solo se refiere a la nulidad del matrimonio la Constitucién co-
lombiana (art. 42 inciso 10°), a propésito de las sentencias de
nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las autorida-
des de la respectiva religién.

La consagracién constitucional de la disolubilidad del matrimo-
nio repercute en la fuerza que tiene la proteccién de la familia
matrimonial, sea que ella esté expresamente establecida o quede
incluida en la proteccién general de la familia, en la medida que
esta forma de familia queda entregada a la esfera de disposicién
individual. En efecto, en la medida que el matrimonio se reco-
noce disoluble, dependerd de sus partes ponerle término, rasgo
que le resta estabilidad y la acerca a lo que tradicionalmente se
ha entendido que caracteriza a la unién de pareja no formalizada
a través del matrimonio. Lo anterior plantea, ademds, la cuestién
acerca del estatus de aquellos matrimonios que, divorcidndose,
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tienen hijos en comun. De si ellos con posterioridad al divorcio
contintan formando familia.

3.3) DESMANTELAMIENTO DEL MODELO DE FAMILIA PATRIARCAL

Esta tendencia —como se indicé previamente— supone la existencia
de procesos de individuacién en el seno de la familia, tanto respecto de
las mujeres como de los nifios que se enmarcan, a su turno, en procesos
de igualacién de estos sujetos respecto de la figura del Jefe de Familia y en
procesos de especificacién de derechos que dan origen a nuevos titulares y
una expansién de derechos. Para caracterizar esta tendencia se utilizaron,
entonces, los siguientes subcriterios de sistematizacién: (3.3.1.) Normas
sobre derechos y proteccién del Nino, (3.3.2.) Normas sobre derechos de
la mujer y proteccién de la maternidad, (3.3.3.) Normas sobre derechos y
proteccién de otros sujetos, (3.3.4.) Normas relativas al establecimiento
de relaciones de igualdad entre mujeres y hombres en el marco de la fami-
lia; y (3.3.5.) Normas relativas al establecimiento de relaciones de igual-
dad referidas a la filiacién.

3.3.1 Normas sobre derechos y proteccién del Nifio

3.3.1.1 De los 19 textos constitucionales examinados, 17 contienen
normas que se refieren especificamente a la situacién de los
nifos, con énfasis variables en cuanto a la consideracién del
nifo como objeto de proteccién o como sujeto de derechos. En
esta ultima vertiente destaca la Constitucién ecuatoriana que
contempla, incluso, el derecho de los nifios “a la participacién
social, al respeto de su libertad y dignidad, y a ser consultados
en los asuntos que les afecten” (art. 49). Mientras que como
ejemplo de una regulacién con componentes tutelares puede
mencionarse el art. 60 de la Constitucién boliviana que utiliza
expresiones como proteccion y socorro. La Constitucién para-
guaya, en cambio, a pesar de utilizar en el titulo respectivo la
expresién “de la Proteccién al Nino” (art. 54) construye dicha
proteccién bajo una técnica obligacional, esto es, con una confi-
guracién propia de los derechos subjetivos, situando a los nifios
como titulares de estos derechos y a la familia, la sociedad o el
Estado, como sujetos obligados. Sin embargo, la mayoria de
los textos estudiados, mezcla las aproximaciones antes descritas
consignando, por una parte, los derechos de los nifos y, por la
otra, directrices o habilitaciones para que los poderes publicos
implementen politicas de proteccién.
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3.3.1.2

3.3.1.3

3.3.1.4

3.3.2

3.3.2.1

Entre los derechos de los nifios mencionados por los textos
constitucionales analizados se encuentran los derechos a la vida,
la integridad fisico-psiquica, la educacién, la cultura, la salud,
la nutricién, la seguridad social, la identidad, el nombre, la ciu-
dadania o la nacionalidad, el recreo y el esparcimiento. Es decir,
el crisol cubre derechos civiles, politicos y sociales. La Cons-
titucién haitiana constituye una excepcién al establecer como
derechos, en su art. 261, el amor, el afecto y la comprensién.
Considerando el contenido de estos “derechos”, la disposicién
parece tener un sentido mds retérico que normativo.

En el dmbito tutelar, puede observarse el desarrollo de una téc-
nica de proteccién general que se combina con una proteccién
reforzada dada la situacién de vulnerabilidad asociada a la infan-
cia y con una proteccidon especial en caso de ocurrencia de cier-
tas contingencias. Son ejemplos del segundo tipo de proteccién
descrita, la proteccién ante la violencia, la explotacién y el abuso
sexual (ej. Guatemala, Haiti, Honduras), mientras que son ejem-
plos de proteccién ante contingencias, la proteccién en caso de
orfandad y abandono (ej. Brasil, Paraguay y Colombia). Por otra
parte, a la proteccién de la infancia, se suma la de la adolescen-
cia como categoria diferenciada (ej. Ecuador, Nicaragua, Uru-
guay) y la proteccién de los nifos discapacitados (Haiti).
Finalmente, merece destacarse la incardinacién de la proteccién
internacional del nifio y de la nifa, de manera mis o menos
explicita, en las Constituciones latinoamericanas. Esto se hace
a través de cuatro modalidades: a) incorporacién expresa de la
Convencién de Derechos del Nifo (Argentina, Nicaragua y Ve-
nezuela), incorporacién tdcita a través de la referencia genérica a
la proteccién contenida en tratados o acuerdos internacionales
(Colombia y Honduras); y ¢) constitucionalizacién del principio
de Interés Superior del Nifio. Esto tltimo, a su vez, puede hacer-
se bajo la utilizacién expresa de esta férmula semdntica (Bolivia,
Ecuador, Uruguay, Reptblica Dominicana) o sobre la base del
establecimiento de una preferencia por los derechos del nifo en
caso de conflicto con otros derechos (Colombia, Paraguay).

Normas sobre derechos de la mujer y proteccién de la
maternidad

De las 19 Constituciones analizadas, 17 contienen normas que
se refieren, directa o indirectamente, a la proteccién de derechos
de la mujer. De estas, la gran mayoria corresponde a normas
de proteccién de la maternidad. Solo cuatro Constituciones
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3.3.2.3

3.3.2.4

3.3.2.5
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contienen proteccién respecto de la violencia doméstica (Bo-
livia, Colombia, Ecuador y Republica Dominicana) y, dentro
de estas, solo Ecuador se refiere determinadamente a la mujer,
sin excluir la proteccién de otros sujetos, mientras que la Cons-
titucién de la Republica Dominicana se refiere a la violencia
intrafamiliar y a la violencia de género, determinadamente (art.
42.n°2). la Constitucién de Argentina no contiene una refe-
rencia clara de protecciéon a la mujer, pero contiene un reenvio
especifico a la CEDAW, tratado al que le otorga jerarquia cons-
titucional en el art. 22 inciso 2°.

Sin perjuicio de las normas de igualacién de derechos que se
analizan en la seccién siguiente, la proteccién de la maternidad
actia como el foco de interés del Derecho Constitucional en
lo concerniente al rol o posicién de la mujer en la familia. Esta
proteccién, sin embargo, adopta distintas configuraciones. Esta
cuestion puede analizarse desde una perspectiva formal y desde
una perspectiva material.

Desde una perspectiva formal, se detectan: a) declaraciones
generales de contenido indeterminado (Bolivia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Haiti, Panam4 y Repudblica Dominicana),
es decir, se trata de declaraciones que involucran un compro-
miso de proteccién estatal de la maternidad, sin determinar
en qué consiste este. Evidentemente, la concrecién de dicho
compromiso requiere un desarrollo normativo posterior en sede
legal y/o reglamentaria; y b) desarrollo normativo mds detallado
(Brasil, Colombia, Nicaragua, Paraguay).

Desde el punto de vista material pueden detectarse varias orien-
taciones normativas. En general, estas se aprecian en aquellos
textos que contienen, segun hemos indicado, un desarrollo nor-
mativo mds detallado. Sin embargo, en el caso de Haiti y a pe-
sar de tratarse de una Constitucién que se encuadra dentro del
primer tipo de regulacién, es decir, con declaraciones generales,
el lenguaje utilizado (el Estado debe “procurar ayuda y asisten-
cia a la maternidad”) parece indicar una orientacién de tipo
asistencialista. Lo propio ocurre con la Constitucién de Repu-
blica Dominicana que se refiere al “derecho a asistencia oficial
en caso de desamparo” (art. 55 n° 6).

Sin perjuicio de lo apuntado en el caso de Haiti, las orienta-
ciones sustantivas detectadas son las siguientes: a) Regulacién
tutelar general de la maternidad sin determinacién de dmbito
especifico (Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Panam4 y Republi-
ca Dominicana); b) Proteccién de la maternidad en el marco de
derechos reproductivos y politicas de planificacién familiar (Bo-
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3.3.3

3.3.3.1

livia, Nicaragua, Paraguay, Venezuela); y c) Proteccién de la ma-
ternidad en el dmbito laboral (Bolivia, Brasil, México, Nicara-
gua). Asi, los textos brasilefio y mexicano parecen inclinarse por
una regulacién que enfatiza la proteccion del empleo, es decir, la
proteccién de la maternidad operarfa como garantia de derechos
laborales. La Constitucién de Nicaragua, en contraste, suma a
su orientacién tutelar de la maternidad en el dmbito laboral,
la orientacién reproductiva referida en el pdrrafo anterior. Esta
hibridacién parece generar una inclinacién ligeramente diversa.
En efecto, la norma que prohibe “negar [un] empleo a las muje-
res aduciendo razones de embarazo” podria interpretarse como
un incentivo dirigido a la conciliacién entre la vida familiar y
laboral, o en su defecto, bajo una 6ptica de derecho antidiscrimi-
natorio. Y d) Proteccién de todo tipo de maternidad (Republica
Dominicana, Uruguay, Venezuela). Las expresiones utilizados en
el caso de la Constitucién uruguaya que se refiere a “la materni-
dad, cualquiera sea la condicién o estado de la mujer”, y en la
Constitucién venezolana que advierte que “la maternidad y la
paternidad son protegidas integralmente, sea cual fuere el estado
civil de la madre o del padre”, sugieren que se busca contrarres-
tar un efecto de exclusién de lo que pudiéramos denominar las
“maternidades atipicas”. Lo propio ocurre en el caso de Repu-
blica Dominicana que garantiza la proteccién de la maternidad
“cualquiera sea la condicién social o el estado civil de la mujer”.
Parece ser, entonces, que estas normas tienen un propésito de
igualacién dirigido a supuestos de maternidad no amparados por
la cobertura legal y/o la legitimidad social proveniente del matri-
monio, es decir, fundamentalmente a las madres solteras.

Otros sujetos protegidos

De los 19 textos analizados, 13 dan cuenta del surgimiento de
otros sujetos de derechos y/o destinatarios de proteccién. Ade-
mds de la proteccién a la adolescencia o juventud como cate-
gorfa diferenciada (fenémeno que se destacé a propésito de la
proteccién de los derechos de los ninos), se agregan otros dos
nuevos sujetos: los ancianos o adultos mayores (Bolivia, Bra-
sil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y
Venezuela) y las personas con discapacidad (Bolivia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Paraguay, Perd, Republica Dominicana y
Venezuela). Cabe mencionar que la Constitucién boliviana dedi-
ca una seccién especifica (seccién V) a los derechos de la nifiez,
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la adolescencia y la juventud en los que distingue determinada-
mente a ninos y nifas; y que lo propio hace la Constitucién de
Republica Dominicana en su art. 58.

Este fenémeno de diferenciacién de sujetos puede encuadrarse
dentro de uno de los procesos centrales de la historia de los de-
rechos fundamentales, el proceso de especificacién de derechos
fundamentales. Desde una perspectiva de género, en cambio,
tiene un componente adicional: es la consecuencia directa de la
erosién del modelo femenino de cuidadora y la correlativa rede-
finicién del rol estatal en materia de gestién de la dependencia,
segln se explicé en la primera parte de este trabajo. Los textos
constitucionales latinoamericanos, si bien se nutren de filosofias
regulativas variopintas en relacién con actividad prestacional del
Estado, parecen admitir, al menos como premisa de regulacién,
que la familia ya no acta como la prestadora de cuidado por
antonomasia y que su actividad debe, a lo menos, complemen-
tarse por el Estado. Ilustra esta posicién el art. 80 de la Consti-
tucién venezolana que establece claramente que los derechos de
los ancianos deben ser garantizados por “el Estado, con la parti-
cipacién solidaria de las familias y la sociedad”.

Relaciones igualitarias entre hombre y mujer en el marco de
la familia

Catorce de los textos examinados contienen disposiciones ex-
presas de igualacién de derechos entre hombres y mujeres en el
dmbito de la familia. A estos puede sumarse Argentina a través
del reenvio que contiene su Carta Fundamental a la CEDAW.
La igualdad de derechos entre cényuges se expresa a través de (a)
una cldusula general de igualdad de derechos aplicada al dmbito
de la familia (Bolivia, Costa Rica, Honduras, México, Panama4)
o mediante (b) la determinacién especifica de los aspectos sobre
los que recae dicha igualdad. Siguen esa dltima aproximacién
Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador y Nicaragua.

Esta determinacién de aspectos evidencia énfasis diferenciados.
En algunos casos se trata de la igualacién en el régimen patri-
monial (Brasil, El Salvador) y/o la igualdad se aplica, en general
a las relaciones personales entre hombre y mujer, esto es, aque-
llas que se crean y se desarrollan en el dmbito privado-familiar.
En otros casos la igualdad se proyecta mds alld del dmbito fa-
miliar y parece nuevamente engarzarse con la vida laboral. Esto
ocurre en aquellos textos que se refieren a la igualdad de oportu-
nidades (Colombia, Ecuador) o en el caso del art. 7 de la Cons-
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titucién de Brasil que alude a la licencia de paternidad. Especial
mencién requiere también la Constitucién ecuatoriana que
contiene una manifestacion clara de mainstreaming, en su art.
41, al establecer que en la ejecucién de las politicas de igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres se “incorporard el
enfoque de género en planes y programas, y brindard asistencia
técnica para su obligatoria aplicacién en el sector publico”.
También pueden interpretarse bajo una perspectiva de género
aquellas disposiciones que establecen la corresponsabilizacién
de hombres y mujeres en las tareas de manutencién del hogar y
cuidado de los ninos (Cuba, Ecuador y Nicaragua), puesto que
parecen incentivar un intercambio reciproco o solapamiento
de roles de género. Esta tendencia es todavia mds apreciable si
se complementa este criterio con los dos criterios siguientes, es
decir, con las normas de igualacién en materia de filiacién y con
la configuracién de los derechos reproductivos que, como se
verd, involucran implicitamente una corresponsabilizacién en la
crianza de los hijos y en las decisiones de planificacién familiar.

Relaciones igualitarias en materia de filiacién

De las 19 cartas fundamentales estudiadas, 15 contienen dis-
posiciones explicitas de igualacién entre hijos matrimoniales
y no matrimoniales, en relacién con las obligaciones que los
mismos textos establecen entre padres e hijos. De estos textos
constitucionales, 10 (Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert y Republica Do-
minicana) prohiben expresamente, ademds, las menciones dife-
renciadas en materia de filiacién en Registros y/o documentos
personales.

DERECHOS REPRODUCTIVOS

De las 19 Constituciones examinadas, 9 consagran, de manera
expresa, la existencia de los llamados derechos sexuales y repro-
ductivos, los que son atribuidos invariablemente a las personas
sin distincién de sexo, salvo en el caso de Colombia que se re-
fiere a “la pareja”.

Cabe mencionar que las técnicas de construccién de estos dere-
chos, desde el punto de las relaciones juridicas implicadas, son
distintas. En algunos casos se regula estos derechos como una
libertad o derecho no interferencia (Bolivia, Colombia, Gua-
temala, México, Per) que impide al Estado (y por extensién
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a terceros) interferir con las decisiones relativas al ndmero y
espaciamiento de los hijos, mientras que en otros se agrega una
dimensién prestacional que los transforma en una suerte de de-
rechos-crédito o prestacionales (Brasil, Ecuador, Paraguay, Ve-
nezuela). En este dltimo enfoque, el contenido de la prestacién
a la que se obliga el Estado puede consistir en el suministro de
informacién y/o de recursos cientifico-técnicos para el ejercicio
material de esos derechos.

3.4.3  No obstante, sobre todo en los textos que regulan estos dere-
chos bajo una configuracién de libertad no interferencia, no
existe ninguna regulacién expresa sobre la interrupcién volunta-
ria del embarazo, por lo que dichos derechos bien puede inter-
pretarse circunscritos a la anticoncepcidn.

3.5) INTERNACIONALIZACION DE LA PROTECCION DE LA FAMILIA Y
DE LOS DERECHOS DE SUS MIEMBROS

3.5.1 Apuntes preliminares sobre el proceso de internacionalizacién
de la proteccién de la familia

Dado el fenémeno de internacionalizacién de la regulacién de la
familia y la presencia de normas de recepcién de tratados en las Consti-
tuciones de la regién americana y, particularmente de normas de reenvio,
conviene hacer una digresién sobre el régimen de proteccién convencio-
nal internacional de la familia, tanto en el ambito del sistema universal de
proteccién de derechos humanos como en el sistema regional americano.
El listado de derechos pertinentes incluye: a) El derecho de casarse y fun-
dar una familia, b) Igualdad de derechos del hombre y la mujer en el mar-
co de la familia, ¢) El derecho de contraer matrimonio con libre y pleno
consentimiento, d) Derechos sexuales y reproductivos, ¢) El derecho del
nino al cuidado de sus padres, y f) la Proteccion a la maternidad.

3.5.2 Instrumentos internacionales para la proteccién y promocién
de la familia

A continuacién se resefia algunos de los instrumentos internacionales
relevantes que estos derechos, asi como otras disposiciones relevantes so-
bre la familia.

3.5.2.1 Sistema de Naciones Unidas.

3.5.2.2  Declaracion Universal de los Derechos Humanos. El articulo 16
define a la familia como la unidad natural y fundamental de la
sociedad. Establece el derecho del hombre y de la mujer para
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casarse y fundar una familia, el derecho a la igualdad en el ma-
trimonio y el libre consentimiento en este.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
El articulo 10 reconoce derechos humanos bdsicos en lo que con-
cierne a la vida familiar y profundiza en los derechos de las madres
embarazadas, las licencias por maternidad y la seguridad social.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El articulo 23
garantiza el derecho a la familia senalando en su numeral pri-
mero que la familia es el grupo-unidad natural y fundamental
de la sociedad y tiene el derecho a ser protegido por la sociedad
y el Estado. En el nimero 2 se consagra que el derecho de cada
hombre o mujer de contraer matrimonio y de fundar una familia
serd reconocido, mientras que el niimero 3 establece que ningtin
matrimonio se contraerd sin libre y pleno consentimiento de
los futuros cényuges. El nimero 4 contiene la obligacién para
los Estados partes de adoptar medidas adecuadas para asegurar
la igualdad de los derechos y responsabilidades de los futuros
coényuges antes, durante el matrimonio, y en caso de disolucién
del mismo. En el caso de este tltimo, deberdn tomarse medidas
adecuadas para la proteccién necesaria de cualquier hijo.

La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la Mujer. Esta contiene un dispositivo nor-
mativo de derecho antidiscriminatorio que protege a la mujer,
incluida su posicién social en la familia. Incluye previsiones
sobre el matrimonio y la nacionalidad (articulo 9); igualdad y
libre consentimiento; derechos y responsabilidades dentro del
matrimonio, planificacién familiar; maternidad y adopcién; el
derecho de la mujer a escoger el nombre de familia, profesién y
trabajo; propiedad; edad minima para casarse y el estricto regis-
tro del matrimonio (articulo 16).

Convencidn sobre los Derechos del Nifo. La Convencién sobre los
Derechos de los Ninos se refiere a la separacion del nino de sus
padres (articulo 9), la reunificacién familiar (articulo 10 y 22)
y las medidas para los nifos que carecen cuidado de sus padres
(articulos 20 y 21).

La Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. Este tratado,
que viene a engrosar el plexo normativo del sistema universal,
regula expresamente la situacién de los trabajadores migratorios
y de los “miembros de su familia” quienes son caracterizados
como aquellas “personas casadas con los migrantes, o que tie-
nen una relacién que, por ley, es equivalente a un matrimonio,
tanto como a sus hijos dependientes, asi como otras personas
dependientes que hayan sido reconocidas como miembros de la
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3.5.3)

3.5.3.1

3.5.3.2

3.6)

familia por ley o acuerdos bilaterales o multilaterales entre los
Estados miembros” (articulo 4). Este tratado establece que los
Estados “deben considerar ofrecer trato igual, como se dicta en
el parrafo 2 del presente articulo, a los otros miembros de fami-
lia de los trabajadores migrantes” (articulo 44); que los miem-
bros de la familia de los trabajadores migrantes deberdn disfru-
tar igualdad en el trato que las familias nacionales con respecto
al acceso a la educacidn, servicios sociales y sanidad y la partici-
pacién en la vida cultural, y que el Estado debe facilitar la inte-
gracién de los hijos de los trabajadores migrantes en el sistema
local de educacién, particularmente la ensefianza del idioma
local, la lengua materna y la cultura (articulo 45). Finalmente,
esta Convencién estipula que, en caso de muerte del trabajador
migrante o disolucién del matrimonio, el Estado receptor debe
considerar otorgar la carta de residencia a los miembros de fa-
milia del trabajador migrante (articulo 50).

Sistema Americano de Derechos Humanos

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. La Convencidén
declara que “la familia es la unidad natural y elemental de la
sociedad, y debe recibir proteccién, tanto de la sociedad, como
el apoyo del Estado”. Reconoce el derecho de “cada hombre o
mujer de casarse y fundar una familia si se rednen las condicio-
nes requeridas por las leyes nacionales y dichas condiciones no
afectan el principio de no discriminacién”. Asimismo, establece
que el matrimonio requiere libre y pleno consentimiento de
los futuros cényuges, supone la igualdad de derechos y de las
responsabilidades de los esposos durante el matrimonio y en el
caso de disolucién de este, asegura la igualdad de derechos de
los nifios nacidos dentro y fuera del matrimonio.

Convencidn Interamericana para prevenir y erradicar la violen-
cia de género o Convencion de Belém do Pard. Contiene normas
sobre erradicacién de la violencia de género, tanto en la esfera
privada-familiar como en la esfera publica.

NORMAS CONSTITUCIONALES DE REENVIO AL DERECHO
INTERNACIONAL

En esta seccidn se utiliza el modelo de bloque de constitucionalidad
y, por ende, se consideraron relevantes las normas constitucionales de
reenvio al Derecho Internacional y las disposiciones que regulan la jerar-
quia de los tratados internacionales. Estas dos categorias de normas per-
miten el ingreso de la regulacién internacional de la familia establecida en
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tratados internacionales y que ha sido referida previamente, asi como su
prevalencia en caso de conflicto con reglas internas, en su caso.

3.6.1

3.6.2

Dentro de las primeras, puede observarse la existencia de Cons-
tituciones que contienen una cldusula general de reenvio al de-
recho internacional convencional, con referencia o no a normas
de derechos humanos (Colombia, Pert, Republica Dominicana
y Venezuela), y cldusulas de reenvio a tratados especificos (Ar-
gentina, Nicaragua, Colombia). Generalmente estas Gltimas
contienen, ademds, un dispositivo de jerarquia reforzada de
los tratados, como ocurre en el caso del texto argentino que
establece que los tratados especificamente mencionados en su
art. 22 tienen jerarquia constitucional. Entre estos, como ya lo
hemos apuntado, se incluyen la Convencién sobre Derechos
del Nifio y la CEDAW. En el caso de Nicaragua, la Convencién
sobre los derechos del Nino, si bien no estd contenida en el ca-
tilogo del art. 46, resulta incorporada al derecho nicaragiiense
con sujecidn al reenvio expreso realizado por el art. 71. Algo si-
milar ocurre con la Constitucién venezolana que le presta a esta
convencién una atencién especial.

En relacién con las reglas de jerarquia, ademds del caso argenti-
no merecen mencién especial el caso guatemalteco y el bolivia-
no. El art. 46 de la Constitucién de Guatemala establece una
regla de preeminencia del Derecho Internacional convencional
de Derechos Humanos sobre todo el Derecho Interno de Gua-
temala, esto es, una jerarquia supraconstitucional. Lo propio
hace la Constitucién de Bolivia en su art. 256. Sin perjuicio de
la constitucionalizacién del principio de Interés Superior del
Nifo, fenémeno al que nos referimos a propdsito de la protec-
cién constitucional de derechos del nifio, puede apreciarse que
la mayoria de los textos constitucionales de la regién se decanta
por el establecimiento de reglas que otorgan un valor reforzado
a los tratados respecto de las leyes, es decir, perfilan un sistema
de jerarquia supralegal de tratados (Colombia, Ecuador, El Sal-
vador, Honduras). Como consecuencia de lo anterior, se produ-
ce una suerte de congelamiento de la legislacién en materia de
familia, en todos aquellos aspectos que sean regulados por trata-
dos internacionales que resulten vinculantes para cada Estado.

CONCLUSIONES

1. DPareciera existir una correlacién entre maximalismo y reciente data
de las Constituciones. Es decir, en la medida que las Constituciones
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han sido promulgadas mds recientemente, la tendencia es hacia una
regulacién mds exhaustiva de la familia, lo que explica el alto ntime-
ro de textos constitucionales maximalistas en el dmbito latinoameri-
cano.

La gran mayoria de las Constituciones latinoamericanas contiene
normas de regulacién de la familia en el marco del tratamiento de los
derechos sociales.

La consagracién de un rol especifico para la familia constituye la re-
gla general dentro de las Constituciones latinoamericanas y pareciera
existir una coincidencia entre Constituciones maximalistas y aquellas
que consagran un rol para la familia en la organizacién social.

La desvinculacién de los conceptos de familia y matrimonio, mani-
festada en la equiparacién de las filiaciones y/o en el reconocimiento
de distintos modelos familiares, constituye la regla general en las
Constituciones latinoamericanas, con lo que se refleja un progresivo
reconocimiento constitucional de la diversificacién de la familia. En
cuanto a la mencién constitucional sobre la disolucién del matrimo-
nio, en Latinoamérica existe un considerable numero de textos que
se refieren a ella (9 de 19). Esta regulacién podria interpretarse como
la profundizacién constitucional de una estrategia de recogida del
cambio social instaurada hasta ahora solo a nivel legal.

En el plano sustantivo o material, las Constituciones latinoameri-
canas reflejan un fortalecimiento de los procesos de individuacién
de ninos y mujeres, a través de la presencia de normas de igualacién
entre hombres y mujeres, por un lado, e hijos, por el otro. Asimismo,
se observa el surgimiento de nuevos sujetos y/o destinatarios de pro-
teccién, tales como los ancianos y los discapacitados; y una diversifi-
cacién de la proteccién que distingue la infancia, la adolescencia y la
juventud. Todo ello refuerza un proceso regional de desmantelamien-
to de la familia patriarcal.

También se observa una tendencia incipiente hacia el establecimien-
to y regulacién de los derechos sexuales y reproductivos, que en
ocasiones se configuran como libertades y en otras como derechos
prestacionales. Esta tendencia, no parece desbloquear por si sola, sin
embargo, las restricciones legales a la interrupcién voluntaria del em-
barazo las que, a falta de un contenido indubitado a nivel constitu-
cional, parecen reconducirse exclusivamente a la anticoncepcién. Por
otra parte, conviene apuntar que la constitucionalizacién del princi-
pio del interés superior del nifio podria favorecer la tesis constitucio-
nal de la personalidad del embrién, sin perjuicio de que esta no ha
sido avalada explicitamente ni por 6rganos de supervisién de tratados
ni por Cortes internacionales. Con todo, este nuevo disefio aporta
elementos para la judicializacién constitucional de las regulaciones
prohibitivas del aborto.
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En el nivel de internacionalizacién de la proteccién de la familia, se
aprecia que las Constituciones latinoamericanas contienen numero-
sas normas de reenvio y/o recepcién del derecho internacional. Esta
situacion puede explicarse, una vez mds, en atencién a que se trata
de textos relativamente jévenes, dado que la constitucionalizacién
de tratados internacionales es también un fenémeno relativamente
reciente. Lo anterior, combinado con la existencia de dispositivos
constitucionales de jerarquia reforzada de los tratados, implica una
especial resistencia de la regulacién internacional de la familia frente
a los cambios legislativos.

En cuanto a la proteccién de la maternidad, las Constituciones lati-
noamericanas se caracterizan por un amplio desarrollo de esta pro-
teccion sobre la base de dos aproximaciones o técnicas de regulacin:
una proteccién tutelar genérica y una proteccién en el marco mds
amplio de la proteccién laboral. Esta tltima técnica puede interpre-
tarse como una férmula embrionaria de politica de conciliacién entre
vida familiar y vida laboral.

BIBLIOGRAFIA

BARRIENTOS, Javier y NoOVALEs, Aranzazd (2004), Nuevo derecho

matrimonial chileno, Santiago: LexisNexis, 427 pp.

Beck, Ulrich y Beck-GernsHEIM, Elisabeth (1998). E/ normal caos

del amor. Traduccién de Dorothee Schmitz. Barcelona: El Roure

Editorial S. A. 292 pp.

CANovas, Ana, ARAGON, Jorge y Rocna, Fernando (2005)

«Las politicas de conciliacién de la vida familiar y laboral en las

Comunidades Auténomas». Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol.

23, num. 1, pp. 73-93.

Casas BECERRA, L. (1996). Mujeres procesadas por aborto. LOM Eds.,

Santiago de Chile.

CoRrraL Tarciani, Herndn.

e (1994). «Familia sin matrimonio o familia sin familia» Revista
Chilena de Derecho, Vol. 21 N° 2, pp. 259-272.

e (2002). “Claves para entender el Derecho de Familia contempo-
rdneo”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 29 N° 1, pp. 25-34.

CHAVEZ ASENCIO, Manuel.

e (1983), “Derechos familiares de la persona y derechos sociales de
la familia®, Anuario del Departamento de Derecho de la Universi-
dad Iberoamericana, Ntmero 15, 109-139.

* (2001) “La familia y los derechos humanos”, en Anuario del De-
partamento de Derecho de la Universidad lberoamericana, Nimero
21, 168-185.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 20 N° 2 (2013) 299



Yanira Zafiga y Susan Turner

300

*  (2002) “Derechos familiares fundamentales”, en Anuario del De-
partamento de Derecho de la Universidad lberoamericana, Nimero
32, Seccién de Previa, pp. 185-201.
CuAvez HEerNANDEZ, Efrén. “La proteccién constitucional de la
familia; una aproximacién a las Constituciones Latinoamericanas,
ponencia presentada en el Iustituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, disponible en http://www.bibliojuridica.org/
libros/5/2287/9.pdf.
ErcHLER, Margrit (1999), “Cambios familiares: familias, politicas e
igualdad de género”. En Facio, Alda y Fries, Lorena (Eds.), Género y
Derecho, la Morada, Santiago de Chile, 444-4806.
FERRADA, Juan Carlos (Coord.). (2003), La Constitucionalizacién del
derecho chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 298 pp.
Guipens, Anthony (2000). Un mundo desbocado. Los efectos de la
globalizacion en nuestras vidas, Capitulo 4. Madrid: Taurus, pp.65-
80.
GYSLING, J. (1994) “Salud y derechos reproductivos: conceptos en
construccién” en Valdés y Busto (edts). Sexualidad y Reproduccién,
hacia la construccién de derechos, CORSAPS/FLACSO, Santiago,
Chile.
Hencuoz, Caroline (2011). “Les politiques de conciliation famille-
travail et 'égalité Réflexions sur le concept d’autonomie”. Recherches
sociologiques et anthropologiques, 42-2, pp. 173-187.
Hrtun, Mala (2010), Sexo y Estado. Aborto, divorcio y familia bajo
dictaduras y democracias en América Latina. Santiago (Chile):
Ediciones Universidad Diego Portales, 278 pp.
KemeLMmajErR DE Carruccr, Aida (2005) “Codificacién y
Constitucionalizacién del Derecho Civil”. En Sesquicentenario
del Cédigo Civil de Andrés Bello: pasado, presente y futuro de la
codificacion, Tomo II. Santiago: LexisNexis, 1193-1214.
Lewis, Jane (2000). “Estado de bienestar y trabajo no remunerado”
en DE ViLrota, Paloma (Ed.) La politica econdmica desde una
perspectiva de género. La individualizacion de los derechos sociales y
[fiscales en la Unidén Europea. Madrid: Alianza Editorial, pp. 55-75.
Lorenzo RopriGuez, Magdalena (2004) “La conciliacién de
la vida familiar y laboral en serio: apuntes constitucionales para
una conciliacién acorde con la igualdad y el principio de no
discriminacién”, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XXXVII,
pp- 73-93.
LéreEz-MuUNiz, José Luis (2000) “La familia en la Constitucién
Espanola”. Revista Esparnola de Derecho Constitucional, N° 58, enero-
abril, 2000, pp. 11-43.
MirLLarp, E., (2005) “Le droit constitutionnel de la famille” en
VVAA, Code Civil et constitution economica, Paris, pp. 65-81.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 20 N° 2 (2013)



Sistematizacién comparativa de la regulacién de la familia en las constituciones latinoamericanas

—  QuENIArT, A. y RocH, H. «Nouvelles familles, nouveaux défis pour
la sociologie de la famille» en Sociologie et sociétés, vol. 30, N° 1,
primavera 1998, pp. 133-143.

— Robricuez Ruiz, Blanca.

* (2011). “Matrimonio, Género y Familia en la Constitucién Es-
pafola. Transcendiendo a la familia nuclear”. Revista Espanola de
Derecho Constitucional, N° 91, enero-abril, pp. 69-102.

* (2012). “Paridad en lo doméstico: entre la normatividad y la
realidad”. En Mestre i Mestre, Ruth y Zahiga, Yanira (Coords.)
Democracia y participacion politica de las Mujeres. Visiones desde
Europa y América Latina. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 11-146

—  Scuwmipr, Claudia. (2005) “La Constitucionalizacién del derecho de
Familia”, en Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello: pasado,
presente y futuro de la codificacion. Santiago: LexisNexis, Tomo II, pp.
1235-1244.

—  SErNA, P «Crisis de la familia europea: una interpretacién» (1994).

Revista Chilena de Derecho, Vol. 21 N° 2, pp. 233-244.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 20 N° 2 (2013) 301



