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RESUMEN

En Chile, la distribucion de las responsabilidades de cuidado y la posicion de la infancia estdn
estrechamente vinculados, ya que el modelo liberal de familia subordina los devechos de nivios y
nifias al espacio privado y perpetiia una distribucion desigual de roles de cuidado en perjuicio
de las mujeres. Este articulo propone una revision critica de algunas sentencias del Tribunal
Constitucional, con el objeto de demostrar como el tratamiento constitucional de la familia
impacta en los derechos de mujeres, nifios y nifias.

Familias; derechos de las mujeres; derechos de nifios y nifias

Families and the Constitution: mutual influences
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ABSTRACT

In Chile, the distribution of caregiving responsibilities and the position of children are closely
linked, as the liberal family model subordinates the rights of children to the private sphere and
perpetuates an unequal distribution of caregiving roles to the detriment of women. This article
proposes a critical review of some Constitutional Court vulings to demonstrate how the consti-
tutional treatment of family impacts the rights of women and children.
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I. INTRODUCCION

urante el siglo XX, la mayoria de los paises occidentales ha transitado un pro-

ceso de ampliacién de derechos fundamentales, tanto respecto de su titularidad

como de su contenido. Este proceso marcé un giro en la concepcién tradicional
del sujeto de derechos, que histéricamente se limitaba a una abstraccién: un hombre
adulto, blanco y propietario.

Gracias a las reivindicaciones feministas y del movimiento por los derechos de la
infancia, ahora es indiscutible que tanto mujeres como nifios y nifias tienen derechos
fundamentales. Pero, a pesar de ser un avance significativo, esta transformacién no ha
logrado trascender el discurso, pues en muchos contextos su realidad desfavorecida persiste.

En este trabajo se argumenta que la posicién desigual de mujeres, nifios y nifias
tiene un condicionante comin: el tratamiento juridico de la familia. La institucién
familiar, vista por el liberalismo como una esfera de inmunidad idealizada, ha ocultado
desigualdades de poder y limitacién de autonomia que existen en su interior, especial-
mente en su modelo tradicional.

El objetivo de este articulo es demostrar la influencia de la idea de familia en el
reconocimiento y ejercicio de los derechos de mujeres, nifios y nifias en Chile. Para ello se
ofrece una revision critica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante,
“T'C”) a partir del andlisis de algunas sentencias relevantes sobre infancia, maternidad y
la distribucién de roles de cuidado en la familia. Se propone un andlisis integrador que
revela el problema comin de priorizar un modelo determinado de familia por sobre los
derechos de sus integrantes.

En las dos primeras secciones se presenta un marco teérico, explicando por qué el
modelo de familia en los Estados liberales es tan relevante para el estatus y los derechos
de mujeres e infancias. En las secciones siguientes se argumenta c6mo estos aspectos
tedricos se materializan en el constitucionalismo chileno y se presenta la revision critica
de sentencias. Finalmente, se ofrecen conclusiones.

II. INFANCIA Y MUJERES: LA CONVENIENCIA DE UN ANALISIS INTEGRADOR

Histéricamente, la experiencia de las mujeres ha estado estrechamente vinculada a
la de nifios y nifias. Desde el embarazo y el parto, hasta las labores de crianza y cuidado
de la progenie, todas estas han sido tareas vinculadas con la infancia que socialmente
se consideran como “asuntos de mujeres”. Sin embargo, en el dmbito académico, los
estudios acerca de las mujeres y la infancia han tendido a desarrollarse en campos de
andlisis separados, sin converger mayormente!.

U OAKLEY, 1994, p.13.
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La posicién social de mujeres e infancias intersecta en puntos clave. El género
moldea la experiencia infantil?, y ambos grupos enfrentan desventajas debido a la ins-
trumentalizacién de sus caracteristicas biolgicas y culturales para justificar un trato
desigual®. Esta desigualdad se manifiesta en la resistencia social a reconocer plenamente
sus derechos y su agencia moral, conduciendo a una marginacién paternalista que res-
tringe su capacidad de decidir respecto de sus propias vidas®.

Las opresiones que afectan a las mujeres y a la infancia, aunque no son equivalentes,
tienden a entrelazarse y depender mutuamente’. Por ejemplo, Tronto argumenta que
las politicas que asignan las responsabilidades de cuidado exclusivamente en las fami-
lias perjudican tanto a mujeres como a nifios y nifias. A las primeras, porque imponen
cargas desproporcionadas y modelos de maternidad intensiva que profundizan la desigual
distribucién del cuidado. A los segundos, porque atan sus posibilidades de cuidado y
desarrollo a los recursos econémicos y de tiempo que tenga su grupo familiar®.

Como se expone en este articulo, el modelo politico liberal ha jugado un papel
crucial en la consolidacién de este estatus de desventaja forjado en el espacio domés-
tico de la familia tradicional’. Las similitudes entre las desventajas que experimentan
mujeres e infancias sugieren la conveniencia de un enfoque analitico integrador. En
este sentido, los estudios feministas, particularmente sus herramientas tedricas como el
cuestionamiento a la aparente neutralidad del derecho®, proporcionan un marco comtn
de andlisis. Al incorporar un enfoque interseccional, las teorfas feministas permiten
visibilizar los vinculos entre las opresiones compartidas y comprender cémo el género

y la edad funcionan como categorfas estructurales de subordinacién®.

III. LA FAMILIA Y EL ESTADO LIBERAL

El liberalismo politico, que surgi6 en la Europa del siglo XIX, enarbola como ideas
centrales la libertad, la autonomfa individual y la igualdad ante la ley'?. Se fundé sobre
una comprensién procedimental de la sociedad politica cimentada en el contrato social,
suponiendo igualdad y reciprocidad en la ciudadanfa'l.

Su promesa emancipadora se cristaliz6 en declaraciones de derechos y textos constitu-

cionales que dieron cuenta de que no todas las personas estaban incluidas en el contrato.

2 THORNE, 1993.

3 En contra de esta asimilacién: O'NEILL, 1992, pp. 24-42.

4 OAKLEY, 1994, p. 16-22; GAITAN, 2006.

> OAKLEY, 1994, p. 19.

% TrONTO, 2013, pp. 175-176.

7 OAKLEY, 1994, p. 17.

8 Por ejemplo: OKIN, 1989; PATEMAN, 2018.

9 BRIDGEMAN Y MONK, 2000, p. 7; OAKLEY, 1994; WINTERSBERGER, 2006.
10 FREDMAN, 2002, pp. 6y ss.

' NussBaum, 2007, pp. 171-176.
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La comunidad politica quedé conformada por hombres adultos, y entre ellos, solo por
blancos y propietarios'?. Este nuevo pacto se cimenté en la exclusién de gran parte de
la poblacién: las personas pobres y dependientes, las mujeres y, por cierto, nifios y nifias.

Si bien la igualdad fue un principio crucial para el liberalismo politico, la exclusién
de mujeres, infancias y otros grupos desaventajados impidié su universalidad. Con la
evolucién del liberalismo y la ampliacién de la comunidad politica la igualdad alcanzé a
las mujeres, pero solo en su definicién formal'3. Asi, se removieron algunos impedimentos
legales, pero no las estructuras sociales de poder que mantenfan su subordinacién. La
igualdad formal mantuvo como modelo o pardmetro de comparacién al varén, excluyendo
las experiencias de mujeres, y también la de nifios y nifias'4.

Aquf{ se argumenta que la justificacién del tratamiento que el liberalismo prodigé
a mujeres e infancias estd en la familia, especificamente en la familia tradicional!>. Este
modelo se basa en la relacién conyugal y tiende a un ideal de estabilidad mediante la
distribucién de roles. Al padre le corresponde el trabajo remunerado en el espacio publico,
mientras que a la mujer el cuidado del hogar, la familia y las personas dependientes, y
a los hijos e hijas dedicarse exclusivamente a su formacién'®. Este modelo de familia se
consolidé en Europa con la industrializacién y el sistema de produccién capitalistal”.
Fruto de los procesos de colonizacién este modelo llegé a las sociedades latinoameri-
canas, que lo asumieron con sus propias particularidades locales de la cultura mestiza,
determinadas por la conjuncién de las culturas indigenas, africanas y europeas'®.

La dicotomfia entre la esfera piblica y privada fue una idea clave para la tradicién
liberal'”. Como consecuencia, el padre/varén se posiciond en el espacio ptblico, mientras
que la madre/mujer, nifios y nifias permanecieron en el &mbito privado. Como conse-
cuencia, el liberalismo cuestiond la interferencia estatal en la vida privada, considerando
la intimidad familiar esencial para el libre desarrollo personal y de los vinculos interper-
sonales?’. La crianza de los hijos conforme con los valores transmitidos por sus padres
se consideré fundamental para la autonomfa y la libertad individual?!.

Aunque el Estado liberal se proclama neutral frente a la familia, lo cierto es que
influye en su estructura y consolida ciertos patrones por medio del derecho. El Estado
adopta y perpetiia un modelo ideal de familia, define la posicién y los roles que deben
desempefiar sus miembros y el papel que dentro de ella tienen los derechos??. A su vez,

12 RuB1o-MARIN, 2022, p. 27.

13 FREDMAN, 2002, p. 15.

14 MACKINNON, 1994, pp. 32y ss.
15 JaRra, 2022, p. 116.

16 VALPUESTA, 2012, p. 102.

17 CaARRASCO, BORDER{AS y TORNS, 2019. IGAREDA, 2009, p. 148
18 VALDES, 2017.

19 KyMLICKA, 2002, p. 388.

20 EEKELAAR, 2006, pp. 82y ss.

21 ARCHARD, 2004, pp., 74-75.

22 WOLLSTONECRAFT, 2015.
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el estatus juridico de mujeres, nifios y nifias es modulado por la institucién familiar.
La regulacién del matrimonio, la patria potestad y los derechos laborales femeninos
ilustran esta influencia murua??.

En la misma linea, el ideario liberal concibe a la familia como un hecho natural,
que tiene una forma prepolitica y prejuridica®®. Sin embargo, esta concepcién omite
que la configuracién de la familia y los roles de sus integrantes dependen de factores
estructurales, como la manera en que se organiza la economfa, el mercado del trabajo y
también el derecho?>. Como sefiala Nussbaum, la regulacién juridica de la familia no
es algo externo a ella, sino que la constituye®®:,

La configuracién juridica de la familia comienza desde la constitucién y se extiende
a todo el ordenamiento. En el constitucionalismo la escisién entre las esferas puablica y
privada se asumi6 implicitamente. El silencio, en realidad, expresaba la naturalizacién
y despolitizacién de la familia tradicional?’. Su progresiva incorporacién en textos
constitucionales contempordneos no significé necesariamente un reconocimiento en
igualdad de condiciones?®.

Las teorfas feministas han criticado al liberalismo, especificamente al contractualis-
mo liberal, objetando la visién dicotémica que separa lo pablico de lo privado. Autoras
como Carole Pateman sostienen que esa escision vuelve invisible la interrelacidn de la
esfera privada con la vida social y politica, pues las desigualdades que se dan en la familia
inciden también en una posicién desigual de sus miembros en la sociedad?®.

Para el liberalismo la familia representa tanto un valor como un problema. Por
una parte, se presenta como un refugio de intimidad de las personas y como una insti-
tucién valiosa para la sociedad en general, ya que cumple funciones cruciales como la
reproduccién de los modos de vida y la socializacién. Pero, por otra, las dindmicas que
se dan en su interior, sobre todo en su patrén tradicional (caracterizado por la jerarquia
y la subordinacién al pater familiae), pueden colisionar con ideales que son —o, al menos,
deberfan ser— fundamentales para el liberalismo politico, tales como la igualdad de

oportunidades y los derechos de las personas®°.

23 CaAMARNO, 2010. Acerca de la regulacién familiar del Cédigo Civil chileno original y sus lentas
transformaciones, ver: TAPIA, 2007.

24 NussBauM, 2017, p. 361.

% Por ejemplo: OKIN, 1989; PATEMAN, 2018.

26 NusssauMm, 2017, p. 365.

27 RUBIO-MARIN, 2022, p., 46.

28 RUBIO-MARIN, 2015, p. 797; ViTa, 2021, pp. 44 y ss.

29 TurEGANO, 2001, p. 325; PATEMAN, 2018, p. 23.

30 Upi, 2017, p. 110.
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IV. La FAMILIA EN LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980

Como el resto de las constituciones comparadas previas a la Segunda Guerra Mundial,
las constituciones chilenas de 1833 y 1925 no hacfan referencia explicita a la familia.
Fue con la Constitucién de 1980 que esta se convirtié en una preocupacion expresa del
constituyente. En general, el texto constitucional la considera como una asociacién fruto
de la decisién libre y soberana de las personas, que no solo antecede al Estado, sino que
configura materialmente a la sociedad’!.

Son diversas las disposiciones constitucionales que aluden a la familia. En su art. 1,
la Constitucién la reconoce como nicleo fundamental de la sociedad y establece el deber
estatal de protegerla propendiendo a su fortalecimiento. Y, como agrupacién intermedia,
la Constitucién le garantiza su adecuada autonomfia para la consecucién de sus propios
fines?2. Esta autonomfa descansa en el respeto a la capacidad asociativa de las personas
y se manifiesta en la libertad para organizarse del modo que estimen conveniente, sin
injerencia de terceros??.

La Constitucidn, inspirada en la filosoffa liberal, refiere indirectamente a la familia
en su catdlogo de derechos para preservar su autonomia, minimizando la intervencién
estatal. En efecto, reconoce el respeto y la proteccién de la vida privada y la honra de
la persona y la familia*%, asi como la inviolabilidad del hogar®>, mas no sefiala otras
maneras de concretar la obligacién de proteccién de la familia. Lo anterior difiere de la
tendencia del constitucionalismo latinoamericano, que refiere a la familia a propésito
de los derechos sociales o mandata el desarrollo de politicas publicas de prestacién de
servicios por parte del Estado®°.

El importante papel y la intensa proteccién que el texto constitucional chileno atri-
buye a la familia como entidad abstracta contrasta con la insuficiencia de su regulacién,
que Zifiiga y Turner han descrito como una “hipertrofia abstencionista” constitucional.
A diferencia de la mayoria de las constituciones latinoamericanas, no contiene un esta-
tuto sistemdtico respecto de la institucién familiar que oriente al legislador a efectos de
atribuir derechos y obligaciones a sus miembros, ni concretar las consecuencias juridicas
del rol del Estado como garante de ella®’, quedando al alero de normas generales sobre
derechos fundamentales, cuyo impacto en la ley ha sido rardfo y limitado?®.

31 Soro KLosS, 1994, pp. 224-225.

32 Constitucién de 1980, art. 1 inc. 3°. Ademds, la Constitucién contenfa en su criticado art. 8 una
alusién adicional a la familia, declarando ilicito y contrario al ordenamiento institucional todo acto de
personas o grupos destinados a propagar ideas que atenten contra ella.

33 STC 184-94, c. 7° d), 226-95, c. 28° y 29°, entre otras.

34 Constitucién de 1980, art. 19 N° 4.

35 Constitucién de 1980, art. 19 N° 5.

36 ZORIGA Y TURNER, 2013, p. 283.

37 Z0N1GA Y TURNER, 2013, p. 277. Sobre el concepto constitucional de familia en Latinoamérica:
ESBORRAZ, 2015.

38 Tap1a, 2007.
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A lo anterior se suma la falta de mencién expresa de mujeres, nifios y nifias. Aunque
como fruto de la reforma de 1999 la Constitucién establece la igualdad juridica entre

39 es de las pocas constituciones latinoamericanas que no refiere a

hombres y mujeres
la proteccién de los derechos de la mujer, ni establece deberes del Estado para promo-
ver la igualdad®. Por lo demds, tampoco menciona expresamente la maternidad ni su
proteccién!.

Esta omisién es coherente con la concepcién formal de la igualdad que abraza la
Constitucion, fundada en la f6rmula aristotélica de tratar de la misma forma a los iguales
y dar un trato desigual a quienes estén en circunstancias diferentes??. Las disposiciones
constitucionales sobre igualdad reprochan la arbitrariedad, pero no necesariamente la
discriminacién de personas pertenecientes a grupos desaventajados®>.

Asimismo, aunque encarga a la ley proteger la vida del que estd por nacer® la
Constitucién tampoco refiere a nifios y nifias, quedando la salvaguarda de sus intereses en
la legislacién®®. La Constitucién chilena es la dnica en la regién (junto con la uruguaya)
que hasta el momento no reconoce explicitamente derechos fundamentales a este grupo™®,
por lo que esta omisién ha sido catalogada como una anomalia constitucional?’. En su
lugar, solo los reconoce indirectamente en su calidad de hijos e hijas y desde la éptica
de los derechos de las personas adultas sobre ellos y ellas, al establecer el derecho prefe-
rente de los padres a educar a sus hijos?® y a escoger su establecimiento de ensefianza™®.

Esta ausencia constitucional intent6 ser revertida en las fallidas propuestas cons-
titucionales de 2022 y 2023, especialmente en la primera. Uno de los aspectos mds
vanguardistas de la primera propuesta (2022) fue la incorporacién del cuidado®®.
Establecfa un principio de reconocimiento del valor del cuidado, un derecho funda-
mental al cuidado, y se reconocfia la relacién de los cuidados con el derecho al trabajo
y a la seguridad social. En el texto propuesto por el Consejo Constitucional (2023) se
establecia el reconocimiento del valor del cuidado y un deber especifico de la familia

de cuidar a sus miembros.

39 Constitucién de 1980, art. 19 N° 2.

40 Para el comisionado Guzmén, la situacién juridica de un hombre y una mujer independientes entre
s es distinta a la relacién de un hombre y una mujer en la familia. Afirmé que “Es evidente que la cabeza
de la familia debe ser el hombre, el padre o el marido”. Sesién 93, de 5 de diciembre de 1974, Antecedentes
Constitucionales.

41 Z6R1GA Y TURNER, 2013, p. 290.

42 Dfaz DE VALDES, 2019, p. 109.

4 Coppou, 2024, p. 318.

44 Constitucién de 1980, art. 19 N° 1, inc. 2°.

45 La tnica referencia constitucional a este grupo ha sido recientemente incorporada (2023) para los
casos de reemplazo constitucional (art. 154 N°9).

46 EspEjo Y LOVERA, 2023, p- XXIV.

47 EspEjo, 2023, p. 204.

48 Constitucién de 1980, art. 19 N° 10, inc. 2°.

49 Constitucién de 1980, art. 19 N° 11, inc. 4°.

50 UNDURRAGA Y ZUNIGA, 2024a.
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En materia de infancia, la primera propuesta inclufa el reconocimiento especifico
de su calidad de sujetos de derechos, asi como el establecimiento de un deber estatal
prioritario de protegerlos, resguardando su interés superior, autonomia progresiva, de-
sarrollo integral y su derecho de participacién. Junto con ello, se establecfa su derecho
a vivir en familia y a ser protegidos contra toda forma de violencia o abuso, entre otras
menciones’!. En tanto, la propuesta de 2023, aunque menos avanzada en el reconoci-
miento de sus derechos (sobre todo los de autonomia), reconocia el interés superior del
nifio o la nifia y la proteccién contra la violencia, y establecia el deber constitucional
de respetar su dignidad®?.

V. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE LA FAMILIA EN CHILE

La constitucionalizacién del derecho hace referencia al proceso de conversién del
sistema juridico en virtud del cual este queda “impregnado” de normas de cardcter
constitucional®3. De esta forma, la Constitucién extiende su fuerza normativa a la in-
terpretacién y aplicacién de las diferentes ramas del derecho®®.

Dentro de la constitucionalizacién del derecho civil, un subproceso es la constitu-
cionalizacién del derecho de la familia. Esta conlleva un cambio de perspectiva respecto
de la técnica juridica para proteger a la familia y sus integrantes. Implica la superacién
progresiva de la dicotomia liberal que escinde lo publico de lo privado, y que concibe
una regulacién de la familia que reside exclusivamente en la codificacién civil y, por
tanto, ordenadora de las relaciones entre particulares”.

De esta manera, la familia se concibe como un objeto social que trasciende las
definiciones puramente juridicas, y su regulacién como un asunto que no puede dejar-
se exclusivamente bajo el alero del derecho privado, sino que requiere una constante

interaccién con el derecho publico®®

. Asi, la familia no solo es objeto del derecho civil,
sino también del derecho constitucional (con la jerarquia normativa que conlleva), as{
como de otras 4reas como el derecho laboral o administrativo, cada una de las cuales
regula distintos aspectos juridicos vinculados a esta institucién’’. Con ello, se asume
su posicionamiento en el centro de la encrucijada entre lo social y lo juridico, y entre

lo piblico y lo privado’®.

3! Convencién Constitucional. Propuesta Constitucién Politica de la Republica de Chile, 2022, art. 26.

52 Consejo Constitucional. Propuesta Constitucién Politica de la Reptiblica de Chile, 2023, art. 12y 37.7.

53 EspEjo, 2019, p. 7.

54 GuasTINI, 2023; ETCHEBERRY, 2019, p- 194.

55 ZONI1GA Y TURNER, 2013, p. 272

56 ETCHEBERRY, 2019. ZUNIGA y TURNER, 2024, p. 207.

57 Para Corral, este fenémeno conlleva la desintegracién de la familia para dar paso a una concepcién
individualista de la misma. CORRAL, 2005, pp. 433 y ss.

58 TURNER y ZUNIGA, 2024, p. 211.
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Como da cuenta Espejo, la constitucionalizacién del derecho de la familia se ha
desarrollado mediante distintas vias. Una de ellas es la precisién progresiva de las normas
constitucionales relacionadas con la vida familiar, lo que, como se ha descrito, no ha
ocurrido en Chile. Pero también se constitucionaliza por medio de la incorporacién de
tratados internacionales de derechos humanos al ordenamiento juridico nacional y el
desarrollo de la jurisprudencia constitucional®®.

Con la reforma de 1989 que incorpora el art. 5 inc. 2°, la Constitucién chilena
recepciona el derecho internacional de derechos humanos realizando un reenvio hacia
las convenciones internacionales®, varias de las cuales regulan algin aspecto de la vida
familiar®'. Sin embargo, su impacto constitucional ha sido limitado por las permanentes
discusiones en torno a su real alcance®?.

En realidad, el impacto mds evidente del derecho internacional de derechos humanos
ha sido en el desarrollo legislativo®®. En coherencia con las normas internacionales, el
legislador se ha abierto hacia el reconocimiento de diversas formas familiares, la incor-
poracién de los derechos de nifios y nifias, la corresponsabilidad en el cuidado y crianza
de los hijos e hijas, la proteccién contra la violencia de género, entre otros cambios®.

En cuanto a la tercera via de constitucionalizacién del derecho de familia, la inter-
pretacién constitucional, es preciso hacer una distincién entre la que es llevada a cabo
por los tribunales ordinarios (a propésito de las acciones constitucionales de proteccién
y amparo) y la desarrollada por el TC (en ejercicio del control de constitucionalidad). En
Chile, la constitucionalizacién de derechos fundamentales estd consolidada en la juris-
prudencia de los tribunales ordinarios, pero es incipiente en la interpretacién del TC®.

Sin perjuicio de algunos avances®®, la constitucionalizacién del derecho de la familia
desde el TC contrasta con la situacién comparada. En la jurisprudencia constitucional
regional, las cldusulas que protegen a la familia han comenzado a ser interpretadas en
términos progresistas. Por ejemplo, extendiendo la proteccién a distintas formas de
familia, reconociendo matrimonios de personas del mismo sexo y desarrollando la idea

de que la familia debe ser un espacio libre de violencia®.

9 EspEjo, 2019, p. 9.

60 ZORNIGA Y TURNER, 2013, p. 294.

61 Una revisién en: TURNER y ZUNIGA, 2024, pp. 214-218.

62 GAUCHE Y LOVERA, 2023, p. 83.

63 LATHROP, 2017, p. 365. Desde una perspectiva latinoamericana: UNDURRAGA Y ZURIGA, 2024b,
p. 248.

64 Algunos ejemplos: Ley N° 19.585,1998, sobre filiacién; la Ley N° 20.066, 2005, sobre violencia
intrafamiliar; y Ley N° 21.400, 2021, sobre matrimonio entre personas del mismo sexo.

65 TURNER y ZONIGA, 2024; GAUCHE Y LOVERA, 2023, pp. 78-79; LATHROP, 2017.

66 SEPULVEDA Y VIVALDI, 2024.

57 Pou et al., 2024, p. 20.
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VI. LA PROTECCION DE LOS INTEGRANTES DE LA FAMILIA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
LA AUTONOMIA PROGRESIVA DE NINOS Y NINAS, Y LOS CUIDADOS

Los casos analizados a continuacién manifiestan cémo el TC se inhibe de intervenir
en el orden supuestamente natural de las relaciones familiares, en linea con el modelo
liberal. Respecto de la sentencia sobre autonom{a progresiva de nifios y nifias se plantea
que esta inhibicién opera al establecer una linea protectora de lo que concibe como orden
natural de las familias que el legislador no puede rebasar. En los fallos en materia de
cuidados, lo hace evitando pronunciarse en favor de una distribucién mds equitativa de
las responsabilidades de cuidado. Siguiendo el patrén abstencionista del texto consti-
tucional, la interpretacién minimalista que ha evidenciado el TC en ambas temdticas
deja en desproteccién a mujeres, nifios y nifias en relacién con la familia.

1. La autonomia progresiva de niiios y nifias y derechos parentales

Debido a que la Constitucién chilena no hace alusién explicita a los derechos de
nifios y nifias, su aplicacién en el dmbito constitucional ha quedado a merced de la
interpretacién que el TC y la Corte Suprema hacen de sus disposiciones. No obstante,
mientras la Corte Suprema ha avanzado significativamente en la materializacién de
estos derechos, especialmente por medio de la incorporacién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el TC ha mostrado un desarrollo més limitado®.

La doctrina de la jurisdiccién constitucional sobre los derechos de infancia ha sido
descrita como incipiente, desinformada y desprolija®. En algunas de sus sentencias, el

70 mientras que en

TC ha reconocido los derechos de nifios y nifias de forma explicita
otras lo ha hecho de forma indirecta a propédsito del trazado de limites al derecho de
los padres y madres a educar sus hijos e hijas, que no puede vulnerar los derechos de
estos tltimos’!.

Lovera y Gauché critican la interpretacién excesivamente amplia que el TC ha dado
a los derechos parentales, especialmente el derecho preferente de los padres a educar a
sus hijos. Advierten que la combinacién entre una falta de reconocimiento constitucio-
nal expreso y una férrea defensa de los derechos de padres y madres como reflejo de las
concepciones arraigadas de la familia y la infancia, corre el riesgo de relegar los intereses
de nifios y nifias a un segundo plano frente a los de las personas adultas, convirtiéndose

en un obstdculo para garantizar la proteccién independiente de sus derechos’?.

%8 EspEJO, 2023, p. 205.

69 GAUCHE Y LOVERA, 2023.

70°STC 1340-09; STC 786-07, 2867-15, entre otros.

"l GAUCHE Y LOVERA, 2023, pp. 91-92. Por ejemplo, en la sentencia sobre la pildora del dia después,

el TC determingd que las consejerfas sobre anticoncepcién para adolescentes no afectaban los derechos de los
padres a educarlos. STC 740-2008, c. 16°.

72 GAUCHE Y LOVERA4, 2023, p. 88.
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Un ejemplo de esta relegacion es lo que ocurre en la sentencia del TC que recayé
sobre el entonces proyecto de ley sobre Garantias y Proteccién Integral de los Derechos
de la Nifiez y Adolescencia, actualmente Ley N° 21.43073. En ejercicio del control previo
de constitucionalidad, el TC declaré la inconstitucionalidad de ciertas disposiciones del
entonces proyecto de ley. Lo que tenfan en comun era que buscaban materializar algunos
de los efectos de la autonomia progresiva de la nifiez en su relacién con los progenitores,
lo que, segin los argumentos de los requirentes y del propio TC en su voto mayoritario,
colisiona con el derecho preferente de los padres de educar a sus hijos, reconocido en
el art. 19 N° 10 de la Constitucién’®. A continuacién se revisan criticamente algunos
argumentos de esta sentencia.

a. ¢No es una cuestién de derechos?

Para el TC, la raiz del asunto no estd en la proteccién ni en los derechos de la
infancia sino en el valor de la familia y su relacién con el Estado. Y es que la familia,
en tanto espacio comunitario intimo, es una esfera de relaciones que no son regulables
juridicamente (c. 2°), en linea con la tradicién liberal. Segin el tribunal, esto no quiere
decir que la familia no posea un sistema de reglas, sino que aquellas son libremente
establecidas por el padre y la madre, guiados por su deber moral, para desplegar su au-
toridad y juicio para el bien de su progenie. Por eso, razona, la interferencia estatal en
el espacio de la familia (c. 4°), afecta la libertad de autodeterminacién regulatoria de los
padres y madres (c. 6°). Mds atin, “[l}a educacién parece, equivocadamente, concebirse
bajo una Gptica de derechos y prestaciones juridicamente exigibles” (c. 7°). Como lo
sefialé Vial el 200673 a propésito del fallo del TC sobre jornada escolar completa, este
tribunal parece seguir la tendencia de rehusarse a realizar un anélisis centrado en los
derechos humanos de nifios y nifias en materia educativa’®.

Siguiendo la critica de Espejo, el TC parece confundir dos temas: por un lado, la
naturaleza de las relaciones que surgen en el seno de una familia desde el punto de vista
ético; y por otro, la relevancia (o no) de reconocer derechos individuales de quienes

738TC 11.315/11.317-CPT-21 (acumuladas).

74 El requerimiento aludia a los siguientes preceptos: 1) En el art. 11, inc. 1° [sobre autonomia
progresival, la frase: “en cuyo caso las limitaciones deben interpretarse siempre de modo restrictivo”; ii)
en el art. 11, inc. 2° {sobre autonomfa progresiva}, la frase: “que les permiten, progresivamente, requerir
menor direccion y orientacién por parte de los padres y/o madres, representantes legales o las personas que
los tengan legalmente a su cuidado”; iii) en el art. 31, inc. 4° {sobre derecho a reunién y manifestacion}, la
frase: “, o por si solos, si su edad y el grado de autonomia con el que se desenvuelven asi lo permitieren”;
en el art. 41, inc. 4° [sobre educacién sexual y afectiva integrall, la frase: “, de cardcter laico y no sexista”.

75 ViaL, 2006, p. 285.

76 Como excepciones, se podrian mencionar los fallos sobre consejerfas a nifios y nifias respecto de la
pildora del dia después (STC 740-07) y sobre el proyecto de ley integral de violencia de género (STC 15276-
24). No obstante, si bien en ambos el TC limit6 los derechos parentales en pos de los derechos de sus hijos
e hijas, ninguno centré su fundamentacién en los nifios y las nifias como sujetos de derechos.
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conforman tales relaciones’’. El andlisis juridico del rol de los progenitores en relacién
con sus hijos e hijas debe considerar necesariamente los derechos de la infancia, pues
siempre se trata de una cuestién de derechos. Sin embargo, el TC adopta una postura de
cardcter proteccionista, que se inscribe a su vez en una concepcién liberal de la familia
como un espacio desregulado juridicamente’8.

Esta visién proteccionista de la infancia predoming en Chile y el resto de los Estados
hasta la aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Retrata a nifios y
niflas como seres incapaces, imperfectos e inocentes, completamente dependientes de la
direccion y el cuidado de personas adultas, especialmente sus padres y madres. En este
modelo, se asume que padres y madres tienen la libertad de desenvolverse con plena
autonomfa en la esfera privada de la familia, sin intervencién del derecho ni del Estado,
bajo la premisa de que actuardn intachablemente, guiados por su amor natural’®. Desde
esta concepcidn, niflos y nifias quedan circunscritos a dos mundos idealizados: el del
espacio privado/doméstico (en oposicién al mundo pablico) y el propio de la infancia
(en oposicién a la adultez)®.

Esta relegacién de la infancia a estructuras mayores como la familia, donde el
derecho tiene poca o nula incidencia, refuerza su marginacién. Al asumir este enfoque,
el TC perpettia una visién que subordina los derechos de la infancia a una concepcién
idealizada de la familia y, con eso, invisibiliza las injusticias que puedan ocurrir en este
dmbito, al sustraerlas del lenguaje de los derechos.

b. Laautonomia progresiva y los derechos de los progenitores

El proyecto de ley objeto del requerimiento describfa la autonomia progresiva
con detalle y en linea con la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Su art. 11, hoy
convertido en ley, prescribfa que los nifios y las nifias podrin ejercer sus derechos en
conformidad con la evolucién de sus facultades, y atendiendo a su edad, madurez y grado
de desarrollo. Explica que la nifiez paulatinamente va desarrollando y profundizando
capacidades, entre las que se encuentran la de responsabilizacién y toma de decisién
respecto de lo que concierne a sus vidas. Esto responde no solo a la edad sino también
a factores culturales y experiencias personales y grupales que configuran su trayectoria
vital. Acd llegamos al punto problemadtico para el TC: continuaba el proyecto sefialando
que esos factores “les permiten, progresivamente, requerir menor direccién y orientacién
por parte de los padres o madres, representantes legales o las personas que los tengan
legalmente a su cuidado”.

Segin explica el TC, el fundamento de su decisién de declarar la inconstituciona-
lidad es que aquella disposicién entiende la autonomia progresiva “como una forma de

77 EspEjo, 2023, p. 210.

78 Sobre la familia como espacio libre de interferencia estatal en este fallo: TURNER y ZUNIGA, 2024,
p. 221,

79 ARCHARD, 2004.

80 Jara, 2023.
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limitacién del derecho de los padres a educar a sus hijos, a través del retiro de su par-
ticipacién en el desarrollo de la madurez del nifio, nifia y adolescente” (c. 18°), aunque
sin detenerse en la legitimidad de la limitacién de los derechos de la infancia®!.

Lo que parece ser la ratio decidendi para determinar su inconstitucionalidad es que
esta disposicién sugiere descansar en el criterio de cada nifio o nifia, quienes deben ca-
lificar si “requieren” o no de la intervencién parental, lo que lo tifie de una concepcién
adversarial que es ajena a la relacién educativa que debiese primar en esta esfera (c. 18°).
El TC denuncia un avance de la accién del Estado, por medio de la regulacién legal de
la autonomia progresiva, en la esfera familiar y concretamente los derechos de los proge-
nitores, reduciendo as{ su derecho a educar a sus hijos e hijas mediante la juridificacién
de la vinculacién paternofilial y “el otorgamiento de derechos a hijos menores de edad
susceptibles de ser invocados como limites a la autoridad de su padre o madre” (c. 7°).

Estas ideas, lejos de ser neutrales y naturales, son profundamente ideoldgicas®?.
Ademds, relativizan el estatus de nifios y nifias como sujetos de derecho cuando se re-
laciona en el dmbito familiar, privilegiando el elemento de la proteccién por sobre el
de la autonomfa.

Como plantea Eekelaar, la relacién que emana del derecho-deber de los padres a
educar, orientar, proteger y cuidar a sus hijos, es mejor entendida como un privilegio
que como un derecho propiamente tal. Este privilegio se hace valer no contra el nifio o
la nifia, sino contra el Estado y terceros para ejercerlo con un rango de libertad y libre
de injerencias. No obstante, advierte, se otorga y mantiene en la medida de que sean
ejercidos de manera adecuada, pudiendo ser retirados en caso contrario. De esta forma,
aunque serfa un privilegio, lleva implicita también una responsabilidad®’.

Para llegar a esa conclusién, Eekelaar comprende que el cumplimiento de esta
responsabilidad por parte de los padres y las madres generalmente estard motivado por
un elemento emocional y moral, y no porque se trate de una obligacién juridica. Como
consecuencia, la mayorfa de las veces es un deber autoimpuesto, cuya observancia trae
a los padres y madres satisfaccién personal, y probablemente quiera ser desarrollado en
un espacio libre de injerencias, por lo que no se someterdn ficilmente a prescripciones
normativas. De ahi que pasa a ser crucial determinar “hasta dénde se les permite a los
padres cumplir sus responsabilidades de la manera que consideren éptima para su hijo”*.

Los derechos parentales tienen como limite (y no un atentado en su esencia, como
plantea el TC) el reconocimiento de la autonomia progresiva de los nifios y las nifias. El

81 EspEjo, 2023, p. 215. Lo anterior, a diferencia de los fundamentos de la sentencia previa del TC
sobre las consejerfas a adolescentes respecto de la pildora del dfa después (STC 740-2007). Asimismo, se
distingue de lo que luego resuelve el TC respecto del proyecto de ley integral contra la violencia de género,
que supedita los derechos de los progenitores al derecho a la educacién de nifios y nifias, entendiéndose en
un sentido amplio que incluye una educacién no sexista: STC 1527-24, c. 20°.

82 La libertad de ensefianza y el derecho-deber de los padres de educar a sus hijos han sido invocados
por movimientos neoconservadores para litigar estratégicamente en contra de los avances de género. RUBIO-
MAaRIN, 2023, pp. 247 y ss.

85 EEKELAAR, 2017, p. 31.

84 EEKELAAR, 2017, p. 21.
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art. 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados deberdn
respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres de impartirles a sus
hijos e hijas direccién y orientacién. Como lo ha descrito el Comité de los Derechos del
Nifio, y como incluso la misma Ley N° 21.430 de Garantias de los derechos de la nifiez
enelart. 11 lo reconoce, el elemento de la progresividad que conlleva el concepto de la
autonomia progresiva debiese implicar una disminucién paulatina de la orientacién de
los progenitores a la vez que un aumento paulatino del ejercicio auténomo de derechos
por parte de sus titulares®>.

La posibilidad de que nifios y nifias tengan voz en este balance, en el marco de una
relacién cada vez mds horizontal, no es mds que una consecuencia necesaria. Sin embar-
g0, la postura del TC, al sugerir que el derecho-deber de los padres solo tiene sentido
si pueden ejercerlo segtin sus convicciones (c. 9°), parece subordinar el pleno desarrollo
de la autonomfia progresiva a este derecho parental. Esta visién no solo invisibiliza a los
nifios como sujetos de derechos, sino que también distorsiona la autonomfa progresiva
al negarle su cardcter gradual. En otras palabras, asume erréneamente que la autonomia
juridica plena se alcanza en la adultez, priorizando la voluntad paterna y materna en
las etapas previas. Esto implica una concepcién binaria, homogénea y abrupta de la
autonomia, que contradice su naturaleza evolutiva.

Reconocer la autonomfa progresiva no implica despojar a los padres y las madres de
su rol en la crianza, cuidado y educacién de sus hijos e hijas. Simplemente, los enmarca
dentro de un esquema donde nifios y nifias sean entendidos y tratados como sujetos de
derechos que han de ejercerse progresivamente de forma auténoma, en lugar de como
dependientes absolutos hasta la adultez. La interpretacién del TC, al desconocer este
principio y representar a la autonomfia progresiva como una fuerza antagénica frente
a los derechos parentales, contradice el enfoque de los derechos de la nifiez y restringe
indebidamente su capacidad de ejercerlos de manera progresiva.

2. La distribucion de los cuidados en la familia

Transformar la actual distribucién de los cuidados ha sido un aspecto crucial de la
agenda feminista de las dltimas décadas en Latinoamérica®®. Desde los 2000, distintos
pafses de la regién han incorporado disposiciones constitucionales sobre cuidados reco-
nociendo su valor econémico y productivo®’. Asimismo, varias cortes constitucionales
han declarado que el derecho al cuidado es un derecho fundamental®®.

En Chile, hasta hoy no existe jurisprudencia constitucional que refiera expresamente
a los cuidados ni sus efectos en la igualdad de las mujeres. Mds atin, solo en sentencias

85 Comité de los Derechos del Nifio, 2009, pérr. 84.
86 BATTHYANY, 2021; PAUTASSI, 2018; MARTINEZ ¢f al., 2024.
87 Ver MARTINEZ ¢z al., 2024.

88 Corte Constitucional de Ecuador. STC 3-19-JP/20; Corte Constitucional de Colombia. STC
T-583/2023; Suprema Corte de Justicia de México. Sentencia Amparo Directo 6/2023.
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recientes la jurisprudencia del TC ha comenzado a incorporar elementos de perspectiva
de género®.

En esta seccién se analizan sentencias de inaplicabilidad”®. En todas ellas, las re-
quirentes cuestionan la aplicacién de disposiciones que regulan beneficios de seguridad
social vinculados al cuidado y la maternidad. En un primer grupo de casos el TC se
pronuncid acerca de la proteccién constitucional de la maternidad, refiriéndose a dispo-
siciones que regulan el fuero laboral, permiso postnatal y permisos para cuidar. En un
segundo grupo, se pronuncié acerca de la divisién de roles en las familias, a propdsito

de la discriminacién por sexo del pago de beneficios sociales al conyuge.
a. La (des)proteccién de la maternidad

En este grupo de casos, los argumentos de las requirentes ofrecieron al TC la opor-
tunidad de clarificar qué significa la proteccién constitucional de la familia y si esta
puede extenderse a proteger la maternidad. Como aqui se explica, el TC resuelve estos
casos aplicando un test de igualdad formal sin referirse al rol de la familia ni al efecto
de la maternidad en la igualdad de las mujeres.

La primera sentencia de este grupo resolvié en 2007 un requerimiento en contra
del art. 174 del Cédigo del Trabajo, que permite al juez declarar el desafuero de una
trabajadora con fuero maternal cuando expira el plazo de su contrato de trabajo a plazo
fijo?!, que transgredfa la proteccién constitucional de la maternidad, el principio de
igualdad, la libertad de trabajo y el derecho a la seguridad social.

El TC rechazd este requerimiento estableciendo que la proteccién constitucional de
la familia “no obliga a convertir el vinculo laboral temporal de una mujer embarazada en
permanente”, pues ello impondria una carga excesiva en el empleador. Ademds, estimé
que no existia una discriminacién arbitraria, pues el fuero laboral por maternidad ya es
una situacién de ventaja respecto de los trabajadores varones (c. 9°).

Entre 2013 y 2014 se resolvieron varios casos en que se solicitaba la inaplicabilidad
de la disposicién que establece un tope de remuneraciones para el beneficio de postna-
tal parental, lo que implica una reduccién considerable de los ingresos de mujeres con
sueldos altos”?. Las requirentes son funcionarias piblicas? que recurrieron de proteccién
alegando que la aplicacién de este precepto las sustrae de la regla general que se aplica
a los funcionarios publicos, quienes no estdn sujetos a topes de remuneracién cuando
gozan de licencias médicas.

En todos los casos el TC rechazé los requerimientos sin referirse a la proteccién de la
familia ni de la maternidad. El examen constitucional de igualdad se limité a una concep-
cién formal, cuyo tnico criterio prohibido es la arbitrariedad o falta de razonabilidad. Se

89 SEPULVEDA Y VIVALDI, 2024.

90 Constitucién de 1980, art. 93 N° 6.

91 STC 698-06.

92 Ley N° 20.545, 2011, art. 6.

93 STC 2250-12, 2357-12, 2503-13 y 2482-12.
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insiste en que se trata de un nuevo beneficio social, que en consideracién de los recursos
escasos ha sido disefiado para beneficiar a las personas con remuneraciones medias y
bajas, no a quienes perciben sueldos altos?%.

En el voto de minorfa de estas sentencias se afirma que la Constitucién protege
implicitamente la maternidad. Se afirma que “la maternidad no debe ser un costo indi-
vidual, sino que social. La sociedad debe hacer tolerable esta carga de las mujeres. Ello
pasa por algo bdsico: que no disminuyan sus ingresos durante ese periodo” (c. 47°).

En la sentencia Rol 7704-20 el TC tuvo una nueva oportunidad para interpretar
la proteccién de la maternidad. Esta vez, el precepto impugnado establece la férmula
para determinar el monto diario del subsidio correspondiente a la licencia maternal®.
En el caso concreto, la requirente no se encontraba trabajando al inicio de su embarazo
y argumenta que esta férmula implica una discriminacién arbitraria, pues esto no se
aplica a otros trabajadores con incapacidad laboral temporal.

El TC rechaz6 el requerimiento por empate de votos. Los ministros que estuvie-
ron por el rechazo estimaron que no se trataba de una cuestién de constitucionalidad
(c. 10°). El voto por acoger argumentd que la diferencia de trato respecto del cdlculo de
los subsidios maternales y por otras incapacidades temporales constituye una discrimi-
nacién arbitraria (c. 20°), sobre todo considerando que la proteccién de la maternidad
tiene por finalidad materializar la igualdad de las mujeres (c. 21°). Se afirmé que la
proteccién constitucional de las mujeres se materializa en la legislacién laboral por medio
del derecho a sala cuna, el derecho a amamantamiento, el fuero maternal, la igualdad
de remuneraciones, entre otros (c. 25°).

En el 2015 el TC debid pronunciarse sobre la constitucionalidad de privar de un
beneficio econémico a una jueza que usé un permiso legal para cuidar a su hijo menor
de un afio con una enfermedad grave?®. El TC se habia referido a este mismo precepto
rechazando la mayorfa de los requerimientos?’. Sin embargo, en este caso decidié acoger
afirmando que el permiso para cuidar a un hijo gravemente enfermo se debe considerar
andlogo a los permisos de pre y postnatal, pues ambos se refieren a la proteccidn de la
maternidad (c. 23°)?8. Ademds, sefialé que “las necesidades de cuidado en la primera
infancia son objeto de proteccidn en el sistema internacional de derechos humanos a
nivel universal y americano, con un enfoque metodolégico amplio que integra los de-
rechos de los nifios, la igualdad de género y los derechos de los trabajadores como un
sistema” (c. 17°).

En un caso similar, el 2024 el TC resolvié acoger otro requerimiento en favor de
una jueza que impugnaba la misma disposicién??. Sin embargo, esta vez la sentencia
seflala expresamente que el argumento central no es la proteccién de la maternidad

94 STC 2482-12, c. 14° y ss.

95 DFL 44, 1978, art. 8.

96 Ley 19.531, 1997, art. 4 (modificado).
97 STC 1801, 2113 y 2456.

98 STC 2830-15.

99 STC 14.595-24.
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sino el derecho a la no discriminacién de la mujer en el trabajo. A juicio del tribunal,
se trata de una discriminacién directa por sexo o género que impacta negativamente en
las remuneraciones de la mujer trabajadora (c. 17°).

Las sentencias descritas demuestran cémo el TC insiste en abstenerse de interpre-
tar qué significa la proteccién constitucional de la familia. A pesar de que el art. 1 del
texto constitucional considera a la familia como el nticleo fundamental de la sociedad,
la interpretacién del TC parece obviarlo. Con esto se confirma una interpretacién mini-
malista y meramente programatica de la proteccién de la familia, sin efectos concretos.

Ademds, la mayoria de estos casos reafirman que para el TC la maternidad no es un
aspecto esencial para la igualdad de las mujeres. La concepcién formal de la igualdad
llev6 al TC a buscar indicios de arbitrariedad, en lugar de constatar las desventajas que
en los hechos implica ser mujer y ser madre. Solo en las dltimas sentencias citadas la
argumentacién constitucional logra incorporar la maternidad en el test de igualdad,
aunque sin expandir el contenido de la proteccién de la familia hacia la proteccién de
la maternidad.

b. Distribucién de roles en las familias

En este segundo grupo de casos el TC resuelve requerimientos de inaplicabilidad
en contra de una disposicién de seguridad social que restringe beneficios (en dinero) de
asignacién familiar'%. Este precepto legal establece que la cényuge siempre es benefi-
ciaria de asignacién familiar, pero que el conyuge solo lo recibe cuando es “invdlido”.
Las requirentes son funcionarias pablicas destinadas al extranjero, quienes no reciben
esta prestacién econémica, pese a que sus pares varones casados si.

La sentencia Rol 2320-12 acogid el requerimiento afirmando que el precepto
impugnado establece una diferencia de trato basada en el sexo de los cényuges, lo que
exige un estdndar de justificacién especialmente alto (c. 15°). La sentencia argumenta
que, si el criterio para el pago de la asignacién familiar es vivir a expensas del cényuge
proveedor de la familia, entonces discriminar con base en el sexo es una diferenciacién
arbitraria (c. 14°).

A pesar de tratarse de un cuestionamiento similar, en la sentencia 2664-14 el TC
rechazé el requerimiento. Esta vez, argumenta que este beneficio es coherente con el
modelo de familia tradicional y la legislacién de la época de su establecimiento, que
esperaba que todo vardén fuera un trabajador, salvo cuando estaba imposibilitado (c. 6°y
7°). De este modo, a juicio del TC el legislador no tuvo la intencién de segregar a nadie
(c. 9°) y la diferenciacién no puede estimarse como arbitraria o carente de razén (c. 10°).

La sentencia continta insistiendo en que la finalidad de la asignacién familiar es
contribuir a paliar el estado de necesidad de los miembros de la familia que no pueden
ganar por s{ mismos su sustento, “como son la sefiora en el hogar y el marido invalido”
(c. 14°). Como las prestaciones de seguridad social suelen ser focalizadas en sectores

100 DFL 150, 1981, art. 3 a).



150 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIX - N° 1

mayoritarios, el criterio del legislador parece razonable, pues al tener un marido sano las
requirentes no padecen del estado de necesidad que el beneficio intenta mitigar (c. 16°).

La sentencia finalmente reconoce que la diferencia de trato se basa en el sexo
de los cényuges, pero siguiendo una concepcién de igualdad formal, todo lo que la
Constitucién exige al legislador es que la decisién sea razonable (c. 25°). Destaca que,
si bien la sociedad ha transitado hacia una mayor igualdad entre hombres y mujeres, la
incorporacién de las mujeres al mercado laboral no se iguala ni cuantitativa ni cualita-
tivamente a la participacién de los hombres y para el legislador es admisible establecer
diferencias (c. 26°).

En esta sentencia el tribunal justifica la diferencia de trato reafirmando la razona-
bilidad de legislar en funcién de la divisién sexual del trabajo. Como se ha visto, bajo la
6ptica de la igualdad formal y de la discriminacién como arbitrariedad es perfectamente
admisible que una diferencia por sexo o género sea justificada. Como se analiz6 en los
casos anteriores, respecto de la proteccién de la maternidad la Constitucién parece ser
neutra y solo en la jurisprudencia mds reciente la maternidad es relevante en la igualdad
de las mujeres. En este segundo grupo de casos, al menos respecto de la dltima senten-
cia, la Constitucién no es neutra y justifica al legislador cuando refuerza un modelo
determinado de familia.

IV. CONCLUSIONES

El trato juridico de la familia en los Estados liberales evidencia una predileccién
por un modelo tradicional que implica relaciones de poder y roles preestablecidos. Mds
aln, este abordaje tiende a perpetuar e intensificar dichas estructuras al formalizar cons-
trucciones sociales presentadas como naturales, impactando negativamente en infancias y
mujeres. En el caso de nifios y nifias, la regulacién familiar en la esfera privada supedita
el ejercicio de sus derechos a las decisiones de sus progenitores. Respecto de las mujeres,
la separacién de esferas oculta las desigualdades intrafamiliares y sus efectos en la plena
realizacién de sus derechos.

El constitucionalismo chileno reconoce y protege a la familia asegurando su auto-
nomia y la no injerencia del Estado. Sin embargo, se abstiene de incidir en las relaciones
que se dan bajo el seno familiar y en corregir las desigualdades que all{ se gestan. Cuando
el TC, como intérprete constitucional principal, se ha pronunciado acerca de estas re-
laciones, ha sido, principalmente, para reforzar las posiciones desventajadas dentro del
espacio privado.

En el caso de nifios y nifias, el TC traza una frontera en el umbral del hogar a la
hora de hacer efectivos sus derechos, sobre todo en lo que concierne a su capacidad de
agencia. La jurisprudencia del TC vuelve la autonomia progresiva y los derechos de
niflos y niflas como antagonistas de los derechos de sus progenitores. Respecto de las
mujeres y los cuidados, la jurisprudencia del TC niega la proteccién constitucional de
la maternidad, reforzando la divisién sexual del trabajo.
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La interpretacién del TC denota la urgencia de abrirse a la constitucionalizacién
del derecho de la familia, asumiendo que la regulacién de la familia no puede quedar
relegada a la codificacién civil, sino ademds interseccionar con el derecho piblico. Esto
implica poner en didlogo distintas dreas del derecho y derribar la escisién publico-
privado no solo en la discusién teérica, sino también juridica, acerca de la familia. En
este didlogo, la interpretacién del TC en aspectos vinculados con la familia es crucial.
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