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DEL LIBERALISMO A LA PARIDAD: TRES
MODELOS PARA PENSAR EL MATRIMONIO,
EL DIVORCIO Y LA PATERNIDAD*

From Liberalism to Parity: Three Models for Family Law

Isabel C. Jaramillo Sierra

Resumen

Los libros de doctrina o tratados pocas veces se hacen cargo de todas las conside-
raciones tedricas que estan involucradas en exponer una materia. Estas conside-
raciones, por consiguiente, tienden a volverse una rutina que se repite sin muchas
consecuencias. El propdsito de este trabajo es presentar tres modelos con los que
dentro de nuestra tradicion, la latinoamericana, se han pensado las reglas sobre
matrimonio, divorcio y paternidad. El fin tltimo es enriquecer el debate contem-
poraneo sobre la reforma de estas reglas al proporcionar herramientas, argumen-
tos y perspectivas sobre los limites y oportunidades de cada modelo.

Palabras clave
derecho de familia, teoria del derecho, pensamiento liberal, paridad.

Abstract

Treatises and handbooks rarely account for all the theoretical considerations in-
volved in the presentation of a topic. These considerations, therefore, tend to be-
come a routine that is repeated with little or no effect. The goal of this paper is to
present three models that have been used to construe and expound doctrine on ru-
les concerning marriage, divorce and parent child relationships in the Latin Ame-
rican Tradition. Lastly, my intention is to enrich the contemporary debate on the
reform of these rules by providing tools, arguments and perspectives on the limits
and opportunities of each model.

Isabel C. Jaramillo Sierra, Universidad de los Andes. Correspondencia: Facultad de Derecho. Ca-
rrera 1# 184-10, Edificio RGC, 2do piso, Bogotd, Colombia. ijaramil@uniandes.edu.co
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profesora Paola Bergallo por invitarme a presentarlo en la Universidad de Buenos Aires. Todas
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dad de las ideas que aqui se presentan.
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Introduccion

Los libros de doctrina o tratados pocas veces se hacen cargo de
todas las consideraciones tedricas que estan involucradas en ex-
poner una materia. Estas consideraciones, por consiguiente, tienden a
volverse una rutina que se repite sin muchas consecuencias. El pro-
posito de este trabajo es presentar tres modelos con los que dentro de
nuestra tradicion, la latinoamericana, se han pensado las reglas sobre
matrimonio, divorcio y paternidad.! El fin Gltimo es enriquecer el deba-
te contemporaneo sobre la reforma de estas reglas al proporcionar he-
rramientas, argumentos y perspectivas sobre los limites y oportunida-
des de cada modelo.

Para esto, en relacion con cada modelo, senalaré el modo en el que
se volvié dominante o llegé a influir, sus principales supuestos, las con-
secuencias para la reforma legislativa y la construccion doctrinal, y sus
limitaciones o puntos ciegos. Evidentemente de esta manera el poten-
cial de persuasion de cada modelo se ve disminuido, pues para efectos
de la comparacion se simplifica la teoria que subyace a ellos hasta el
punto de volverse casi irreconocible. No obstante, creo que el ejercicio
bien vale la pena si se logra aumentar las posibilidades de la aproxima-
cion critica a la cuestion del contenido de las reglas especificas.

Los tres modelos que voy a considerar son el modelo liberal, el mo-
delo social y el modelo de la paridad. Sugiero que el primero se carac-
terizo por centrar al individuo como ser libre y autonomo, capaz de
comprometer sus acciones futuras por el ejercicio de su voluntad. Este
modelo se volvié dominante a través de la diseminacion de las doctri-
nas de Bentham y el Cdédigo Civil francés. Su principal limitacion era
considerar que en el tema de matrimonio y procreacion el ejercicio li-

I'Sobre la existencia de una tradicién latinoamericana en derecho civil, véase Isabel C. Ja-
ramillo, “The Social Approach to Family Law: Conclusions from the Cannonical Family Law
Treatises of Latin America”, en American Journal of Comparative Law, vol. 58, nim. 4, 2010,
pp. 845-851 [en adelante citado como Social Approach).
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bre de la voluntad solamente era relevante para decidir “entrar” o “sa-
lir” de la relacion, pero la relacion misma estaba marcada por el predo-
minio de la voluntad del esposo/padre.

El modelo social se basa en el supuesto de que la familia es un or-
ganismo social que el derecho debe reflejar y proteger. Este modelo se
volvié dominante a partir de los trabajos de Savigny y, en el contexto
latinoamericano, a partir de las doctrinas de Bonnecase y Josserand. Su
principal limite es insistir en que la definicion de familia “surge” de la
observacion de la realidad y hacer prevalecer el interés en la “supervi-
vencia” de la familia por encima de otros intereses.

El modelo de la paridad comparte con el modelo liberal el compro-
miso con la nocion del individuo libre y autdbnomo, pero considera que
las desigualdades asociadas al género deben ser corregidas a través de
medidas de responsabilidad objetiva. Este modelo se volvié dominante
a partir de los afios setenta con la critica feminista en Estados Unidos y
Europa. Muy recientemente ha empezado a influir las reformas legisla-
tivas en Chile y Argentina. Su principal limitacion es la dificultad para
justificar el alcance de las medidas de responsabilidad objetiva porque
reconoce que estos resultados son, al menos en buena parte, producto
de elecciones que han hecho los individuos.

Es crucial anotar que solamente en el modelo social hablamos estric-
tamente de derecho de familia para referirnos a las normas sobre matri-
monio, divorcio y paternidad. En los otros dos modelos nos referimos
a individuos, ya sea que se entiendan de modo abstracto o de manera
concreta y situada.

También vale la pena mencionar antes de comenzar que cada mode-
lo ha aportado no solamente un punto de vista y unos conceptos, sino
también reglas y doctrinas en las que los conceptos se materializan. Es-
tas reglas y doctrinas han tenido efectos distributivos de muy diversa
indole. En particular, han participado en la construccion de la raza, el
género y la sexualidad como criterios de asignacion de recursos y va-
loracion social. Esbozaré algunas intuiciones a este respecto pero en el
espacio de que dispongo no es posible elaborar de manera completa so-
bre el punto de la distribucion.
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70 ISABEL C. JARAMILLO SIERRA

Ahora veamos cada uno de los modelos en detalle, para terminar con
algunas conclusiones sobre hacia donde podria dirigirse el trabajo en
teoria del derecho de la familia.

I. El modelo liberal

El modelo liberal tuvo su base en la nocion del matrimonio de com-
pafierismo y en la idea de la tutela parental sobre los hijos como un
ejercicio altruista por el que se les garantizaba su formacion hacia la
autonomia.> Aunque muchos autores fueron importantes en la elabora-
cion y difusion de las ideas liberales, los mas influyentes fueron John
Locke y Jeremy Bentham.? El predominio de este modelo se dio princi-
palmente en la legislacion sobre matrimonio de mediados del siglo XI1X
y en los codigos civiles de inspiracion francesa. *

John Locke construye su teoria del poder politico, tan importante
para las revoluciones de finales de siglo XVIII y principios del siglo
XIX, a partir de una critica al Patriarcha de Sir Robert Filmer en la que
no so6lo propugna por una vision distinta del fundamento y limites del

2 Lawrence Stone, The Family, Sex and Marriage In England 1500-1800, Nueva York,
Harper, 1979. Stone se refiere a este tipo de familia como la familia nuclear cerrada y le asigna
cuatro caracteristicas: “[...] mas libertad para los nifios y mas bien igualdad entre los esposos.
Fue un desarrollo que estuvo acompafiado de un distanciamiento de la familia nuclear frente a
la interferencia y el apoyo de los parientes y de la comunidad. En tercer lugar, entre los esposos
y entre padres e hijos se desarrollaron relaciones mucho mas calidas en términos afectivos, lo
que de por si es una razon poderosa para la menor influencia de los parientes y la comunidad.
Una cuarta caracteristica fue la identificacion de los nifios como un grupo especial, diferente
del de los adultos, con sus propias instituciones, tales como las escuelas, y sus propios circuitos
de informacion, de los que los adultos intentaron excluir, crecientemente, informacion sobre el
sexo y la muerte” (traduccion propia, pp. 149-150).

3 Véase, en general, el interesante libro sobre el tema escrito por Miriam Williford, Jeremy
Bentham on Spanish America, Nueva Orleans, Louisiana University Press, 1980.

4 Las leyes relevantes para el caso colombiano estan resefiadas en Isabel C. Jaramillo,
Derecho y familia. Historias de raza, sexo y clase en Colombia 1540-1940, Bogota, Univer-
sidad de los Andes, 2013 [en adelante citado como Derecho y familia]. Para el caso mexicano,
véase a Jorge Adame Goddard, El matrimonio civil en México (1859-2000), México, UNAM,
2004. Los principales codigos de inspiracion francesa fueron los que siguieron el modelo de
Andrés Bello: Chile, Colombia, Venezuela, Ecuador, El Salvador, Honduras, y Panama. Véase,
Matthew Mirrow, “El Cédigo de Napoledn y los codigos de Bello y Vélez Sarsfield”, en Revista
de Derecho Privado, vol. 33, 2004, p. 1, y Alejandro Guzman Brito, La codificacion civil en
Iberoamérica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000.
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gobierno, sino también por una vision distinta del poder paternal y ma-
rital.> El que su argumento deba incluir ambos aspectos se relaciona
con la manera en la que Filmer habia defendido la monarquia usando
la metafora de la familia: el rey seria el padre y los subditos sus hijos.°
La decision de Locke de defender la igualdad de los esposos en rela-
cion con los hijos no era necesaria para su argumento pero ciertamente
fue importante para darle forma y lugar a la nocion del matrimonio de
compaiierismo, a la vez que para excluir a las mujeres de la sociedad
civil.”

En efecto, al referirse a las diferencias entre la familia y el Estado, y
en particular al poder de los padres sobre los hijos, Locke defiende la
autonomia de los hijos y su progresivo desarrollo hacia el momento en
el que dejan de ser gobernados por sus padres sefialando que:

55. Reconozco que los Aijos no nacen en este estado de perfecta igual-
dad, aunque nacen capacitados para adquirirla. Sus progenitores tienen
una especie de regla y jurisdiccion sobre ellos cuando vienen al mundo,
derecho que dura cierto tiempo, pasado el cual se extingue. Los lazos de
esta sujecion son como las mantillas con que los envolvemos y sujeta-
mos en la debilidad de la infancia. A medida que aumentan en edad y ra-
zon esos lazos se van aflojando, hasta que se sueltan del todo y dejan al
hombre a su libre albedrio.?

5 Sobre la importancia de Locke en las revoluciones americanas, empezando por la de
Estados Unidos, véase el articulo de Herbert D. Foster, “International Calvinism through Locke
and the Revolution of 1688, en The American Historical Review, vol. 32, nim. 3, abril 1927,
pp. 475-499.

¢ Sir Robert Filmer, Patriarcha.

7 Lawrence Stone, op. cit., nota 2, p. 127, se refiere asi al matrimonio de compafierismo
que se volvio dominante en Inglaterra a partir de finales del siglo Xvil: “Una vez se volvio
dudosa la idea de que el afecto se desarrollaria naturalmente después del matrimonio, el poder
de decidir sobre el matrimonio tuvo que transferirse a los futuros esposos, y estos cada vez mas
empezaron a anteponer sus prospectos de satisfaccion emocional por encima de su ambicion
por aumentos en los ingresos o el estatus. A su vez esto influy6 en una mayor igualdad entre
esposos” (traduccion propia). La critica de la exclusion liberal de las mujeres puede leerse tanto
en Carole Pateman como en Susan Moller Okin. Véase Carole Pateman, The Sexual Contract,
Palo Alto, Stanford University Press, 1988; y Susan Moller Okin, Women in Western Political
Thought, Princeton, Princeton University Press, 1998.

8 John Locke, Dos ensayos sobre el gobierno civil, Madrid, Austral, 1991, p. 243.
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Mas adelante el mismo Locke sera enfatico en las limitaciones del
poder de los progenitores al notar:

65. Es mas, este poder no pertenece al padre por ningiin derecho natural
peculiar, sino s6lo en la medida en que se cuide de sus hijos. Tan es asi,
que pierde todo poder sobre ellos si no los cuida como es debido.’

Estas dos ideas del poder paternal, tanto su limite en el tiempo
—hasta que los hijos puedan gobernarse—, como en su orientacion
—para que sus hijos prosperen—, las opone Locke a la nocion de go-
bierno centrada en la adjudicacion de conflictos y la imparcialidad
como formas de resolver la inseguridad que, en su opinion, resulta de
la acumulacion de tierras y dinero por unos en desmedro de otros.'”

Una tercera diferencia hacia la que apunta el autor es la de la divi-
sion de la autoridad dentro del hogar, por partes iguales, entre padre y
madre. Asi comienza Locke, en efecto, su capitulo sobre el poder pa-
terno:

Sect. 52. Puede que no se considere una critica muy pertinente, en un
tratado de esta naturaleza, el hacer referencia a ciertos defectos encon-
trados en algunas palabras y nombres que se han venido usando has-
ta ahora. Sin embargo, puede que no estuviera fuera de lugar el acufiar
nuevos términos si los antiguos pueden inducirnos a la comision de al-
gunos errores graves. Tal es el caso de la expresion poder paternal, con
la que parece querer decirse que el poder de los progenitores sobre los
hijos lo detenta tinica y exclusivamente el padre, dejando completamen-
te al margen a la madre. Ahora bien, si consultamos la Revelacion o la
razén veremos que ambos tienen igual titulo. Lo cual puede dar pie a
que nos preguntemos si no seria mas adecuado el uso de la expresion
poder de los progenitores."!

9 Ibid., p. 249.
10 1bid., pp. 265 y ss.
U Jbid., p. 241.
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En la seccion siguiente Locke se referird directamente al problema
de la concentracion de poder y la analogia entre el poder del padre y la
monarquia sefialando que:

Y esta claro que no serviria de mucho a aquellos que se esfuerzan en de-
fender la autoridad y el poder absoluto de la paternidad, segun la deno-
minan ellos mismos, el descubrir que la madre también participaba de
dicho poder; pues ello serviria para dejar sin fundamento la monarquia
que ellos defienden, dado que el propio nombre revelaria la autoridad
fundamental de la que derivaria su gobierno de un solo individuo, no re-
side en una, sino en dos personas a la vez.'?

Mas alla de esto, Locke argumentara que no es razonable imaginar a
la sociedad politica como una “continuacion” o “evolucién” natural de
la sociedad conyugal o familia, oponiendo a la sociedad politica, como
el resultado de un acuerdo o consenso entre hombres libres, y a la so-
ciedad conyugal, ella si, como forma natural de asociacion con fines y
caracteristicas propias. Locke define de esta manera el matrimonio o
sociedad conyugal, como la primera sociedad a la que pertenecen los
seres humanos:

78. La sociedad conyugal se establece mediante un pacto voluntario en-
tre el hombre y la mujer, y aunque consiste principalmente en un ayun-
tamiento carnal y un derecho de cada uno de los conyuges sobre el cuer-
po del otro, segun conviene a su fin principal, que es la procreacion,
también conlleva un apoyo y asistencia mutuos, asi como unos intereses
comunes, necesarios tanto para unir sus preocupaciones y sus afectos,
como también para su descendencia comun, la cual tiene derecho a ser
alimentada y mantenida por ellos, hasta que sean capaces de hacerlo por
si mismos. '3

El contraste que establece entre sociedad conyugal y sociedad civil
le permite, de otro lado, justificar el poder del marido recurriendo a ar-
gumentos “naturales” que considera inaceptables en el contexto de la

2 Ibid., p. 242.
3 Ibid., pp. 258-259.
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sociedad politica. Segin Locke, “[...] es necesario que [...] el gobier-
no esté situado en alguna parte, [por esto] recae, por naturaleza, en el
lado del varon, por ser éste mas fuerte y capaz”.'* Y este dominio por
naturaleza va a oponerlo el autor al dominio por consentimiento que
defiende como propio de la sociedad civil:

95. Siendo los hombres libres e iguales e independientes por naturaleza,
segin hemos dicho ya, nadie puede salir de este estado y verse sometido
al poder politico de otro, a menos que medie su propio consentimiento.
[...] Cuando un grupo de hombres ha llegado a un consenso para formar
una comunidad o gobierno, se incorporan en el acto politico al cuerpo
politico que forman ellos mismos, en el que la mayoria adquiere el dere-
cho de actuar y decidir por los demas. '

Una cuarta diferencia que subraya Locke es que la solucion al con-
flicto dentro de la sociedad conyugal es la “salida”, mientras que en la
sociedad civil se trata precisamente de encontrar un mecanismo ‘“‘para
reunirse y vivir unos con otros en paz, tranquilidad y con la debida co-
modidad, en el disfrute seguro de sus propiedades respectivas y con
la mayor salvaguardia frente a aquellos que no forman parte de esa
comunidad”.'® Para Locke esto se logra con la formacion de un cuerpo
legislativo y la aplicacion de sus leyes mediante jueces imparciales.!’
Esta solucion es muy distinta a la de la sociedad conyugal, en la que
considera que el marido debe resolver todos los conflictos que surjan
aun cuando ¢l es claramente juez y parte.

Estas nociones basicas sobre el matrimonio y el poder parental van
a ser volcadas por Jeremy Bentham en sus Principios del Codigo Civil,
publicados originalmente en francés por Dumont.!® Los Principios cir-

14 Ibid., p. 262 (cursivas fuera del texto).

15 Ibid., p. 273.

16 Idem.

7 Ibid., p. 296.

18 Sobre la relacion de Bentham con la Revolucion francesa y el proceso de codificacion vale
la pena aclarar que si bien la Asamblea Nacional francesa le concedi6 a Bentham la nacionalidad
francesa por una mocion de Brissot en 1792 y sus ideas sobre la codificacion fueron ampliamente
difundidas y aceptadas en Francia, Napoledn estaba lejos de respaldar el liberalismo radical de
Bentham. Charles Noble Gregory, “Bentham and the Codifiers”, en Harvard Law Review, vol.
13, nim. 5, 1900, pp. 1-16; John Hill Burton, Introduction to the Study of the Works of Jeremy
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cularon ampliamente en Francia y en América Latina y sirvieron para
inspirar muchos debates y reformas en relacion con el matrimonio y el
divorcio.!” La mayoria de estas reformas, no obstante, no sobrevivie-
ron al siglo X1x.%

La reflexion de Bentham sobre estos dos temas es marcadamente
utilitarista, pero del mismo modo decididamente feminista y favorable
a reconocer en los hijos capacidades intelectuales en formacion y en
los padres intereses egoistas que el legislador debe tener en cuenta para
no exponer a los hijos a riesgos innecesarios.?! Asi, Bentham se arries-
gard a defender el divorcio, la libertad de los hijos para escoger su con-
yuge, la comunidad de bienes y la limitacion de los poderes de los pa-
dres frente a sus hijos.

El modelo de Bentham parte de dos supuestos basicos. El primero
es que todos los individuos involucrados en estas relaciones tienen in-
tereses y pasiones propias que compiten por los recursos disponibles.
El segundo, es que por razones personales o sociales, estan diferente-
mente situados para obtener todo lo que persiguen. En este sentido, si
bien se reconoce la autonomia y voluntad de mujeres y niflos, también
se acepta que las reglas deben tener en cuenta su vulnerabilidad social
y natural y encaminarse a protegerlos.

Asi, su justificacion para el divorcio tiene en consideracion que para
las mujeres el matrimonio es el mejor estado y que el matrimonio per-
petuo es el que mas se ajusta a la naturaleza, intereses y circunstancias
de individuos y familias, pero también que el matrimonio puede ser
una cruel prision cuando el amor ha sido reemplazado por odio:

Bentham, Edinburgo, Simpkin, Marshall and Co., 1843, p. 54.

19'Véase Miriam Williford, “Bentham on the Rights of Women”, en Journal of the History of
Ideas, vol. 36, nim. 1, enero-marzo, 1975, pp. 167-176.

20 Véase, por ejemplo, Luis Fernandez Clérigo, El derecho de familia en la legislacion
comparada, Madrid, Union Tipografica Hispano-Americana, 1947.

21 En general usaré el apelativo “feminista”, siguiendo la definicion juiciosa de Janet Halley,
para referirme a quienes adhieren a tres supuestos: a) el mundo esta dividido entre hombres (M)
y mujeres (F), o entre lo masculino y lo femenino; b) (M) siempre esta sobre (F); c¢) hay que
estar siempre a favor de (F). Janet Halley, Split Decisions: How and Why to Take a Break from
Feminism, Princeton, Princeton University Press, 2004, pp. 17-20. Asi, podemos decir que todo
aquel que esté a favor de los derechos de las mujeres es feminista, si bien el paternalismo de
Bentham en relacion con las mujeres lo alejen de ser una fuente de inspiracion en nuestros dias.
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Vivir bajo la autoridad constante de un hombre que uno detesta es ya
una especie de esclavitud: estar obligado a recibir sus abrazos es una
miseria demasiado grande como para ser tolerada incluso en la esclavi-
tud. Se ha dicho que el yugo es reciproco: —la reciprocidad solamente
dobla la miseria.??

Al referirse a la influencia que la legislacion puede permitirles a
los padres tener sobre la decision de sus hijos de contraer matrimonio,
Bentham también apunta no sélo a los intereses altruistas de los padres
sino también a sus intereses egoistas y, en ocasiones, dafiinos para los
hijos. Asi, después de considerar que quien mejor puede conocer y de-
sear un matrimonio es precisamente el que va a contraerlo, y de anotar
que incluso por razones de edad el mundo se ve de distintas maneras,
Bentham considera que si bien tener que aceptar como parte de la fa-
milia a alguien que no es de nuestro agrado, mucho peor es tener que
abandonar a alguien que se ama profundamente:

Compare el sufrimiento de ambas partes. ;Hay igualdad? Compare la
duracion probable de la vida del padre y la del hijo; mire si quiere sacri-
ficar aquello que apenas comienza o lo que estd por terminar. Y esto en
relacion con el simple derecho a prevenir. ;Que puede decirse si, bajo la
mascara de un padre, un tirano inmisericorde busca abusar la dulzura y
timidez de su hijo, para lograr una union con una persona que detesta??

En relacion con las formalidades, Bentham es claro en apoyar pro-
cedimientos que aseguren la libertad de las partes para contratar y noti-
ficar la celebracion del matrimonio a terceros, pero critica ceremonias
tan ostentosas que disuaden a algunos de casarse o dan un poder exce-
sivo a quienes las celebran para decidir quiénes pueden entrar y quié-
nes no.>*

La atencion que presta Bentham a las condiciones de entrada y sali-
da del matrimonio no se compadece, sin embargo, con la minima im-

22 J. Bentham, Principles of the Civil Code, Part 3, Chapter 5, § 3.
2 Ibid., § 5.
% Ibid., § 7.
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portancia que atribuye a regular las relaciones en el matrimonio. En
este tema se limita a sefalar que el esposo debe tener el poder de tomar
decisiones y administrar todos los bienes, si bien enfatiza que ambos
esposos deben guardarse la misma fidelidad y que la esposa debe poder
recurrir siempre al juez si su esposo se convierte en un tirano. Al res-
pecto afirma el autor:

Los deseos de dos personas que pasan su vida juntos pueden entrar en
conflicto en cada momento. El beneficio de la paz hace que sea deseable
que se establezca una preeminencia que prevenga o termine estas discu-
siones. Pero, por qué tendria que ser el hombre quien gobierne? Porque
es el mas fuerte. En sus manos el poder se sostiene a si mismo. [...] He
dicho que “salvaguardando el recurso a la justica”; pues no es apropiado
hacer del hombre un tirano y reducir a la esclavitud pasiva al sexo que,
por su misma debilidad y dulzura, tiene la mayor necesidad de protec-
cion.?

En relacion con los poderes de los padres sobre los hijos, Bentham
sefiala que en algunos aspectos los padres son similares a los amos y en
otros a los guardianes. En cuanto amos, pueden aprovecharse del tra-
bajo de sus hijos hasta la edad en la que se establece su emancipacion.
Este beneficio estaria directamente relacionado con el deber de los pa-
dres de educar a sus hijos y proveer por su establecimiento, pues “es
deseable que los padres tengan un interés y disfruten de la educacion
de sus hijos”.?6 En cuanto guardianes, Bentham sefiala que la regla ge-
neral debe ser que no se debe conceder ningun poder a los padres si los
hijos pierden con él mas de lo que los padres ganan.?’

Los liberales de la mano de Locke y Bentham van a defender, enton-
ces, una agenda legislativa de secularizacion del matrimonio, divorcio
vincular, limitacion de los efectos de la ausencia del permiso de los pa-
dres, limitacion por recurso judicial a los poderes de los esposos frente
a sus esposas y de los padres respecto a sus hijos. En buena parte esta

% Ibid, § 3.
26 Jbid., Chapter 4.
27 Idem.
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agenda va a ser la del Cdédigo de Napoleon que inspir6 las primeras le-
yes liberales sobre matrimonio en América Latina.?® Estas leyes fueron
paulatinamente incorporadas en los cddigos civiles adoptados a lo lar-
go del siglo x1x.%

El modelo liberal ha sido criticado por su individualismo y su radi-
calismo. Se ha sefialado que es individualista porque al considerar los
deseos e intereses de cada persona no toma en consideracion las nece-
sidades de la persona en cuanto se encuentra involucrada en relaciones
con otras y tampoco tiene en cuenta las necesidades de esas otras per-
sonas.*® En particular, se ha criticado el individualismo por sobreesti-
mar el papel del mérito y el esfuerzo en la distribucion de recursos, tan-
to por la sugerencia de que en efecto los recursos corresponden en su
distribucién al mérito y al esfuerzo, como por la idea de que los recur-
sos deberian corresponder a este criterio en su distribucion.’!

Esta nocion del mérito o esfuerzo es particularmente problematica
para las esposas porque se supone que deben obedecer a sus esposos y
permitirles a ellos manejar todos los bienes, al tiempo que aceptan re-
nunciar a realizar actividades por las que podrian recibir recursos. Con-
secuentemente, las esposas pierden su posibilidad de reclamar bienes
como fruto de su esfuerzo y entran en la categoria de quienes no pue-

den sostenerse en virtud de su propio esfuerzo, los “dependientes™.3?

28 Por ejemplo, la Ley Sobre Matrimonio de 1853 de la Nueva Granada (nombre que
recibia Colombia por aquella época). Sobre las modificaciones de las leyes de matrimonio y
los proyectos liberales en Colombia, véase Isabel C. Jaramillo, Derecho y familia, esp. parte I1.

29 Sobre los procesos de Codificacion en América Latina, véase Isabel C. Jaramillo, Social
Approach, pp. 845-51. También A. Guzman Brito, op. cit., nota 4.

30 En el campo de la teoria juridica, las més duras criticas al individualismo fueron
propuestas por Louis Josserand y Leon Duguit. Véase Louis Josserand, De [’esprit des droits
et de leur relativité: théorie dite de I'abus des droits, Paris, Dalloz, 1927; y Léon Duguit, Las
transformaciones del derecho publico y privado, Madrid, Francisco Beltran, 1917.

31 La version mds sofisticada de esta critica estd en el trabajo de Marx; principalmente en el
volumen 1 de E/ Capital, capitulos 1y 24.

32 Un recorrido contemporaneo de la construccion de la dependencia como defecto puede
encontrarse en Nancy Fraser y Linda Gordon, “A Genealogy of Dependency: Tracing a
Keyword of the US Welfare State”, en Signs, vol. 19, nim. 2, 1994, pp. 309-336. Las autoras,
interesantemente, no incluyen a los dependientes mas obvios: las esposas y los hijos menores
de edad.
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En una situacion similar fueron quedando los hijos a medida que se
impuso la educacién publica y se les prohibio trabajar. Como lo habia
sefalado Bentham, se garantizaba que los padres tendrian algun inte-
rés en la educacion de sus hijos al permitirles aduefiarse de los frutos
de su trabajo. Al quitarle al padre el deber de educar y el privilegio de
enriquecerse del trabajo de sus hijos, los hijos se convierten también en
“dependientes” de sus padres (no de sus madres). La importancia que
el modelo liberal dio a la independencia, entonces, termin6 ocultando o
haciendo mas dificiles los argumentos para limitar los poderes del pa-
dre/esposo y para garantizar la supervivencia de las esposas y los hijos.

El modelo liberal también fue criticado por su poca atencion a las
dificultades politicas de llevar a cabo el cambio radical que proponia.
Especialmente, se apuntd que los liberales no tuvieron en considera-
cion la “cultura” y el “sentimiento popular”, buscando transformar en
corto tiempo instituciones que llevaban funcionando del mismo modo
muchos afios. En el caso latinoamericano, el argumento de la cultura
fue articulado inicialmente por los partidos conservadores y en rela-
cion con la tradicion catolica, y posteriormente, y a modo de compro-
miso casi siempre, por los mismos liberales.

En efecto, Espafia fue una de las pocas monarquias que adhiri6 al
Concilio de Trento y sostuvo una jurisdiccion eclesiastica con poderes
absolutos en materia matrimonial hasta el siglo XIX. En parte, esto se
debio a su interés por conservar el Real Patronato de Indias que le per-
mitia controlar la Iglesia en las Américas, asi como recibir todo lo pa-
gado por concepto de diezmos y primeros frutos.>* Como consecuen-
cia, el esquema pluralista se impuso en las Américas y se atribuyo a la
Iglesia catolica plena jurisdiccion sobre asuntos matrimoniales, entre
otros. La regulacion del matrimonio y el divorcio, en particular en los
asuntos que mas interesaban al liberalismo, pues, estuvo por mucho

33 Sobre la manera en la que los liberales paulatinamente aceptaron su derrota, véase Isabel
C. Jaramillo, “Dalla tradizione della famiglia alla famiglia come tradizione: la riforma del diritto
di familia del XI1X secolo in America Latina”, en Rivista Critica del Diritto Privato, vol. 39,
num. 2, 2011, pp. 223-246.

3 Véase J. Lloyd Mecham, Church and State in Latin America, Chapel Hill, University of
North Carolina Press, 1934.
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tiempo acompafiada de argumentos religiosos y morales significativa-
mente distintos de los del liberalismo.*

Para los liberales en América Latina, entonces, la lucha por imponer
el modelo liberal de regulacion de matrimonio, divorcio y parentali-
dad, fue una lucha en contra del legado del catolicismo como cuerpo de
creencias y del catolicismo como estructura de poder y aparato ideolo-
gico. Las ¢lites coloniales, en particular, tenian mucho invertido en las
posibilidades de exclusion social y economica que les permitia la re-
ligion catolica al hacer del matrimonio una institucion inalcanzable.?®

Eventualmente, sin embargo, las facciones liberales y conservado-
ras llegaron a distintos acuerdos en distintos paises renunciando a una
parte o a otra de su programa segun las circunstancias particulares. En
Chile, por ejemplo, el acuerdo se dio en 1875, decidiéndose a favor
del matrimonio civil como Unico susceptible de producir efectos civi-
les pero excluyendo la posibilidad de matrimonio después del divorcio.
Esta solucion fue también la adoptada por los codigos mexicanos de
1870y 1884.37 En Colombia, de otro lado, se aprob6 en 1887 el Codigo
Civil republicano con legislacion similar a la chilena de 1875, pero en
1888 se aprobo un Concordato con la Santa Sede que: a) daba efectos
civiles al matrimonio cato6lico; y b) fue interpretado como impidiendo
a cualquier colombiano bautizado suscribir matrimonio civil. En este
ultimo caso, el interés liberal por la formalidad super6 su preocupacion
por mejorar la situacion de la mujer y de los hijos a través de reformas
que segtn la informacion que tenian disponible fueron ineficaces.®

El programa liberal de reforma en todo caso puede entenderse como
realizandose progresivamente a lo largo del siglo XX, en particular su
llamado a eliminar restricciones al divorcio y someter a los jueces los
conflictos entre padres y entre padres e hijos.

35 Véase Isabel C. Jaramillo, Derecho y familia, especialmente la parte I.

36 Idem.

37 Sobre la evolucion del matrimonio en México, véase Jorge Adame Goddard, op. cit., nota 4.
38 Véase Isabel C. Jaramillo, op. cit., nota 33.
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II. El modelo social

El modelo social, a diferencia del modelo liberal, fue articulado
principalmente por autores italianos, Antonio Cicu, y franceses, Louis
Josserand y Julien Bonnecase, y se difundi6 a través de la doctrina.
Parte del supuesto de que la familia es un organismo social y que el de-
recho de familia debe protegerla reflejando sus necesidades y atendién-
dolas. Mas que interesarse por las relaciones entre los miembros de la
familia, el modelo se interesa por las condiciones de entrada y de salida
y por definir los mecanismos a través de los cuales se va a cuidar de los
miembros de la familia cuando ésta deje de existir o muestre su incom-
petencia para cumplir con sus funciones. Es este modelo el que va a dar
a luz a las instituciones de proteccion o tutela de la familia en sus di-
versas modalidades, si bien solo progresivamente llega a afectar el de-
recho civil la existencia de estas instituciones.

La idea de que la familia es un organismo natural o “sociedad” pre-
politica estaba bien establecida mucho antes de finales del siglo XX.
Como lo sefalé anteriormente, el mismo Locke partia de la base de que
este era un hecho notorio y aceptado. La diferencia en el modelo social
es que se pasa a aceptar que el derecho regula a las personas en cuan-
to se encuentran en relacion con otras y no principalmente como indi-
viduos con derechos. Savigny en su Sistema de derecho romano actual
expresa asi la idea de los individuos con derechos:

Para que los seres libres, puestos de esta manera en relacion, puedan
ayudarse mutuamente y no estorbarse nunca el desarrollo de su activi-
dad, es necesario que una linea invisible de separacion determine los li-
mites dentro de los cuales el desenvolvimiento paralelo de los indivi-
duos encuentre seguridad e independencia: ahora bien, la regla que fija
esos limites y garantiza esta libertad se llama derecho; [...] Bajo el pun-
to de vista en que nos hemos colocado, cada relacion de derecho nos
aparece como relacion de persona a persona, determinada por una regla
juridica, la cual asigna a cada individuo un dominio donde su voluntad
reina independientemente de toda voluntad extrafia.>

3 Friederich V. Savigny, Sistema de derecho romano actual, t. I, Madrid, F. Géngora y
Compaiiia, Editores, 1878, pp. 223-224.
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Los que apoyaron el modelo social, por el contrario, enfatizaron la
dependencia de los individuos y el derecho como el hecho que asegura
esta dependencia o solidaridad y no la separacion o independencia. Asi
lo expresa Léon Duguit:

Nuestro punto de partida es el hecho incontestable de que el hombre
vive en sociedad, ha vivido siempre en sociedad y no puede vivir mas
que en sociedad con sus semejantes, y que la sociedad humana es un he-
cho primario y natural, y en manera alguna el resultado de la voluntad
humana. [...] el hombre comprende, ademas, que no puede satisfacer
sus necesidades, ni puede realizar estas tendencias y aspiraciones sino
mediante la vida comlin con otros hombres.[...] Asi pues, diremos que
el hombre estd unido a otros hombres por los lazos de la solidaridad so-
cial ®

Los socialistas propusieron basicamente dos alternativas para pensar
el derecho desde las relaciones. La primera alternativa fue la del plura-
lismo juridico.*! De acuerdo con esta alternativa, mas alla del derecho
estatal que regula ciertos aspectos de algunas relaciones entre las per-
sonas, debe reconocerse la existencia de otros sistemas normativos que
imponen deberes entre los que hacen parte de grupos sociales. La se-
gunda alternativa fue la de renovar las categorias juridicas, descartan-
do todas las que reflejaran la metafisica del individualismo e introdu-
ciendo en su lugar unas que dieran cuenta de la interdependencia. Asi,
por ejemplo, se propuso abandonar la nociéon de Estado para hablar del
servicio publico, abandonar la idea de voluntad y culpa para hablar de
riesgo, y abandonar la idea de derechos para hablar de responsabili-
dad.*?

40 Léon Duguit, Manual de derecho constitucional, 2* ed. espafiola, Madrid, F. Beltran, 1926,
p. 8.
41 Sobre el pluralismo juridico en su version social, véase Ana Nicolis Di Robilant,
“Genealogies of Soft Law”, en American Journal of Comparative Law, vol. 54, 2006, espe-
cialmente las pp. 227-252.

42 Sobre las innovaciones propuestas por el modelo social, véase Duncan Kennedy, “Two
Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-1950”, en Suffolk University Law Review, vol.
36,2003, p. 631.
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En la discusion sobre matrimonio, divorcio y paternidad en Améri-
ca Latina tuvo mas importancia el proyecto de transformacion de las
categorias juridicas que el del pluralismo. En particular, la idea de que
la familia es un organismo y el derecho debe responder a sus necesida-
des dio origen a un campo de estudio y elaboracion doctrinal autono-
mo que paso a llamarse “derecho de familia”.* Se incluyeron en este
campo, principalmente, los debates sobre las reglas atinentes al matri-
monio, el divorcio y la paternidad, aunque muchos autores presionaron
por incluir instituciones relacionadas con las posibilidades de la fami-
lia de satisfacer sus funciones mas que aquellas sobre la constitucion y
fin de la familia.*

La creacion de un campo doctrinal autébnomo tuvo consecuencias de
dos tipos. Las primeras, que podriamos llamar negativas, se relacionan
con la excepcionalizacion del derecho de familia frente al derecho pri-
vado general. En particular, el modelo social ha enfatizado que en el
ambito del derecho de familia no prevalece el principio de autonomia
de la voluntad y, por tanto, no aplican las reglas generales sobre vali-
dez y eficacia de los contratos.®

El segundo tipo de consecuencias asociado a la autonomia del cam-
po del derecho de familia tiene que ver con las nuevas doctrinas e insti-
tuciones adoptadas para atender a las familias. Las tres modificaciones
conceptuales mas importantes defendidas por los tratadistas en derecho
de familia son la del abuso del derecho, la interdisciplinariedad y la ga-
rantia de la subsistencia familiar. La doctrina del abuso del derecho fue
desarrollada por Louis Josserand y aunque tenia un alcance mucho mas
amplio que el del derecho de familia, fue firmemente abrazada por los
tratadistas como una opcion para explicar por qué ain sin introducir
cambios en la legislacion era posible limitar los poderes de los espo-
sos y padres.*® La doctrina propone que cada derecho que se confiere a
uno de los padres debe entenderse como internamente limitado por los
deberes que justifican el que socialmente se entreguen estos deberes

43 Véase, en general, Isabel C. Jaramillo, Social Approach.

4 Idem.

4 Idem.

46 Sobre la doctrina del abuso del derecho en derecho de familia, véase Louis Josserand, op.
cit., nota 30.
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a los padres. Por ejemplo, el derecho de dar o no autorizacion para el
matrimonio se encuentra limitado por el deber de velar siempre por el
bienestar del hijo. En concepto del mismo Josserand, esto implica que
el padre debe: 1) dar razones para negar la autorizacion al matrimonio
y 2) mostrar que esas razones tienen que ver con el bienestar del hijo y
no con el propio.

Al subrayar que la familia es un organismo social, los tratadistas del
derecho de familia también consideraron pertinente recalcar que tanto
para comprender a la familia como para resolver sus conflictos es de
vital importancia la interdisciplinariedad. Asi, los tratados de derecho
de familia famosamente comienzan con exposiciones de antropologos
o socidlogos sobre la familia en tiempos remotos y contemporaneos
que sirven para “contextualizar” las explicaciones posteriores.*’ Pero
también, y lo que es mas importante, la interdisciplinariedad ha sido
una de las mas fuertes razones para exigir que los asuntos policiales
y judiciales de familia sean atendidos por autoridades especializadas
y debidamente entrenadas, apoyadas por equipos interdisciplinarios.*®
Surgieron asi los jueces de familia, las comisarias de familia, las poli-
cias de familia, etcétera.®

Los tratadistas de derecho de familia adicionalmente han llamado la
atencion sobre la vulnerabilidad de las familias y la correlativa nece-
sidad de proteger su subsistencia mediante medidas que garanticen su
patrimonio. Especialmente importante a este respecto ha sido la insti-

47 Véase, por ejemplo, Enrique Diaz de Guijarro, Tratado de derecho de familia I (1953);
Augusto Belluscio, Manual de derecho de familia 1, 4* ed. (1996); Maria Josefa Méndez Acosta,
et al., Derecho De Familia I (1982); Rafael Rojina Villegas, Derecho civil mexicano II (1998).

48 Bl profesor José Barroso Figueroa explica de esta manera la necesidad de instituciones
especiales a la luz del modelo social: “La permanencia del derecho de familia dentro del civil (y
con ello en el ambito privado), opera mas bien por inercia que por la meditada intencion de que
asi ocurra. Sustantivamente (institucionalmente) la rama juridica de que nos ocupamos escapa a
los principios jusprivatistas; su orientacion teleologica coincide con la del género juridico donde
se le ubica; [...] pero mientras no contemos con codigo, procedimientos, tribunales y ensefianza
especializados, atin hemos de seguir viendo en el derecho familiar, un apéndice (caduco) del
derecho civil”. (“La autonomia del derecho de familia”, en Revista de la Facultad de Derecho
de México, niim. 68, octubre-diciembre, 1967, recuperado de: <www.derecho.unam.mx>).

4 En el caso colombiano las comisarias o policias de familia y los jueces de familia se
crearon en 1989 (Decreto 2737 de 1989 y Decreto 2272 de 1989). Un estudio comparado del
proceso familiar en América Latina puede encontrarse en Diego Benavides Santos, “Tendencias
del proceso familiar en América Latina”, en InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, nim.
321, 2006.
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tucion del patrimonio familiar inembargable. También se han sugeri-
do medidas como el embargo del salario del padre para garantizar los
alimentos de los hijos y hasta la carcel para los padres incumplidos.
De otro lado, se han ensayado programas de asignacion de propiedad
a “familias”, sobretodo en programas de reforma agraria o renovacion
urbana, asi como sistemas de proteccion social de beneficio o con co-
bertura familiar.>

Al igual que el modelo liberal, este modelo ha sido sometido a criti-
cas de tipo metodologicas y sustantivas. Metodologicamente se ha de-
nunciado la intencion de deducir normas de los estudios de la reali-
dad social. Sustantivamente se ha criticado la preferencia por la familia
como grupo de afiliacion basica y la manera en la que la distribucion
de recursos a través de la unidad familiar ha contribuido a agravar la
dependencia explotable de mujeres y nifios, tanto frente a sus esposos,
como frente a los burocratas de turno.

En efecto, la huida del modelo social a las ciencias sociales a través
del recurso de la interdisciplinariedad ha sido denunciada como una
forma de resolver la indeterminacion del derecho que es tan problema-
tica como lo fue la huida hacia la elaboracion conceptual y la huida ha-
cia la historia.’! Especialmente se ha sefialado que aun si las ciencias
sociales coincidieran en sus descripciones de la realidad, de estas des-
cripciones no podemos deducir normas en un sentido o en otro.>? Este
problema claramente se agrava ante las divisiones metodologicas al in-
terior de las ciencias sociales y sus dificultades para llegar a consensos
sobre la descripcion de la realidad.

Toémese el caso, por ejemplo, de la fascinante discusion sobre el pa-
triarcado y el matriarcado que incluyen muchos de los tratados latinoa-
mericanos en sus primeras paginas.>* Para algunos autores, la descrip-

30 Al respecto, véase E. Diaz de Guijarro, Tratado de derecho de familia (1953).

SIE]l famoso articulo de Oliver Wendell Holmes, “The Path of Law”, en Harvard Law
Review, 10, 1897, p. 457, resume las criticas metodologicas a la teoria juridica que sostuvo el
modelo liberal.

32 Formulada, por ejemplo, por Weber. Véase Max Weber, The Methodology of the Social
Sciences (Shils & Finch, eds.), 1949.

33 Por ejemplo, Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho de familia y menores, 9* ed., Bogota,
Libreria Ediciones del Profesional, 2004, pp. 19-21.
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cion de la existencia de una forma de matriarcado antes del predominio
del patriarcado en las familias es una prueba concluyente de que el pa-
triarcado es una forma mas evolucionada de la vida familiar y por eso
las normas deben fortalecer al hombre en cuanto padre y esposo. Otros,
sin embargo, concluyen precisamente lo contrario: que la existencia
previa de un matriarcado nos sirve para imaginar la posibilidad de vi-
vir en un régimen distinto y por eso las reglas en lugar de fortalecer al
hombre deben dar iguales derechos a las mujeres. Mas alla de la dis-
cusion normativa, la discusion contemporanea es precisamente hasta
qué punto la descripcion de Engels, tomada de los estudios de “Bacho-
fen, Taylor y Morgan”, es valida para todos los pueblos y especialmen-
te para pensar en el pasado remoto de la humanidad.>* Concretamente
porque los estudios en los que se basoé eran estudios de comunidades
nativas del siglo XIX que supuestamente habian estado “aisladas” del
resto de la humanidad.> La idea de que las comunidades aisladas pue-
den ensenarnos sobre el pasado de la humanidad es una que la antropo-
logia abandond hace tiempo.>®

La nocion de que el derecho de familia debe proteger a las fami-
lias, que es reforzada por tantos tratados internacionales y constitu-
ciones nacionales, ha sido criticada por dejar de lado otras formas de
asociacion igualmente relevantes en términos afectivos y econdmicos,
asi como por centrar la pareja sexual mas que los grupos sociales que
cumplen con estas funciones emocionales y de subsistencia. Este des-
lizamiento de la nocion de familia hacia la nocion de pareja sexual es
un efecto particular de la centralidad que tiene la institucion del matri-
monio, e incluso la de uniones de hecho, maritales o informales, en el
campo del derecho de familia.>” Esto hace que sea dificil ver como fa-

3 Jbid, p. 19. La version completa de Engels sobre el matriarcado y el patriarcado se
encuentra en su libro Origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 1884.

55 Lewis H. Morgan, Ancient Society, 1877. Morgan vivié por mucho tiempo con los
indigenas iraqois en Estados Unidos y en esta experiencia bas6 buena parte de sus conclusiones,
aunque también tuvo en cuenta estudios de comunidades asiaticas y la informacion disponible
en la historia universal (occidental).

% Uno de los primeros y principales criticos del trabajo de Morgan fue Franz Boas, cuya
obra principal, La mente del hombre primitivo, fue publicada tan temprano como 1911.

57 Véase Janet Halley, “Recognition, Rights, Regulation, Normalisation: Rhetorics of
Justification in the Same-Sex Marriage Debate”, en Robert Wintemute and Mads Andenaes
(eds.), Legal Recognition of Same-Sex Partnerships: A Survey of National European and
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milia, dentro del derecho, a grupos como los formados por una abuela
y sus nietos o una tia y sus sobrinos.

La invisibilidad para el derecho de ciertas afiliaciones afectivas no
seria problematica si no fuera porque el “ser familia” se convierte, den-
tro del modelo social, en un mecanismo privilegiado de distribucion de
poderes y recursos. Los poderes van desde las decisiones médicas, in-
cluidas las de vida o muerte; el derecho de visitas, a nifios y a adultos
incapacitados; y el derecho a reclamar la reunificacion familiar para
cruzar fronteras nacionales; hasta el derecho de abstenerse a declarar
contra una persona y el derecho a incluir a otra persona como “benefi-
ciario” de servicios de salud y otras prestaciones de la seguridad social.

De otra parte, estos mismos beneficios entregados a la “familia” o
“por ser familia”, lo que muchos sistemas llaman la cobertura familiar,
inciden en aumentar la dependencia explotable de las esposas y los hi-
jos dentro de la familia.’® Esto es, dado que se entregan los recursos a
la familia y la familia es, de hecho, representada por uno o algunos de
sus integrantes; este que tiene la posibilidad de acceder directamente al
recurso tiene el poder para doblegar a los demés.*” En los sistemas mo-
dernos, basados en el modelo del esposo proveedor, la dependencia se
ha concentrado en las esposas e hijos por estar ellos por fuera del mer-
cado a través del cual se asigna la proteccion social; i.e. el mercado la-
boral.

El ejemplo de las adolescentes y su acceso a servicios de salud se-
xual y reproductiva puede ser ilustrativo de la dependencia de los hi-
jos dentro del modelo social de comprension del derecho de familia.
Conforme a este modelo, siguiendo la regla general enunciada ante-
riormente, el derecho de los padres para decidir la salud de sus hijos

International Law, Oxford, Hart Publishers, 2001. Véase también Martha Fineman, The
Neutered Mother, the Sexual Family and Other Twentieth Century Tragedies, Nueva York,
Routledge, 1995.

58 Véase Nancy Fraser y Linda Gordon, op. cit., nota 32.

% La literatura especializada sobre la importancia de la familia en la distribucién publica
de recursos se refiere a procesos de familiarizacion y desfamiliarizacion. Véase Gosta Esping-
Andersen, “La politica familiar y la nueva demografia”, en ICE, nim. 815, mayo-junio 2004.
Un analisis de este balance en América Latina puede encontrarse en Irma Arriagada, Familias
y politicas publicas en América Latina: una historia de desencuentros, Santiago, CEPAL, 2007.
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esta limitado por el deber de velar por su bienestar. En consecuencia,
se asigna a los padres el poder de registrar a sus hijos como sus bene-
ficiarios en el servicio de salud y, por tanto, materialmente, de vigilar
cada intencion del hijo o hija de utilizar estos servicios. Los hijos po-
drian, tedricamente, pedir al juez limitar las acciones de los padres. Sin
embargo, se ha encontrado que este poder de vigilancia que se asigna a
los padres, ya es suficiente para desincentivar a los menores a usar ser-
vicios de salud sexual y reproductiva y podria estar directamente rela-
cionada con aumentos en el embarazo adolescente y la dificultad para
reducir las tasas de infeccion por enfermedades sexualmente transmi-
sibles.®

I11. El modelo de la paridad

El modelo de la paridad en derecho de familia apenas empieza a te-
ner influencia en América Latina, si bien sus primeras articulaciones
pueden remitirse a los trabajos de las feministas en los Estados Unidos
en los afios ochenta del siglo XX.®! En muchos sentidos podria enten-
derse como una sintesis de los dos modelos anteriores: afirma la auto-
nomia individual, como el modelo liberal, pero también enfatiza la im-
portancia de ver a los individuos en relaciones de coercidon, como en el
modelo social; est4 a favor de la diversidad institucional para estimular

% Reputiblica de Colombia, Ministerio de Proteccion Social, Politica Nacional de Salud
Sexual y Reproductiva, pp. 17-18. Véase también, en general, Alma Virginia Camacho Hubner,
Perfil de salud sexual y reproductiva de los y las adolescentes y jovenes de América Latina y el
Caribe: Revision bibliogrdfica, 1988-1998, Organizacién Panamericana de la Salud, Serie OPS,
FNUAP1, 2000.

' La nocion de paridad como ideal normativo amplio ha sido articulado, por ejemplo, por
Blanca Rodriguez-Ruiz y Ruth Rubio-Marin, “Constitutional Justification of Parity Democracy”,
en Alabama Law Review, 60, 2008-2009, p. 1171. Si bien es cierto que el término se ha usado
con mas frecuencia para referirse a la participacion de las mujeres en cargos publicos o de
eleccion popular, la idea basica de que la feminizacion de cualquier espacio de la vida pue-
de llevar a su subvaloracion y debilitamiento es la que rescato aqui cuando hablo del modelo
de paridad en familia. Las feministas norteamericanas que desarrollaron la critica del derecho
de familia no usaron la expresion de paridad, pero tampoco hicieron esfuerzos explicitos por dar
forma tedrica a sus intervenciones criticas. El uso de la expresion aqui refleja, precisamente, mi
propia intencion de articular tedricamente para el derecho las caracteristicas de esta intervencion.
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la eleccion, como el modelo liberal, pero no justifica la distribucion de
recursos usando el argumento de la voluntad y la culpa, como el mo-
delo social; considera que deben primar las personas sobre los grupos,
como el modelo liberal, pero no se resigna a que algiin individuo tome
todas las decisiones para poder lidiar con los grupos, como el modelo
social. Es tinico, sin embargo, en su apuesta por redistribuir poder y re-
cursos a favor de las mujeres a través de las normas del derecho de fa-
milia.

El modelo de la paridad se desarrolla sobre la critica feminista al
modelo liberal y al modelo social. La critica feminista al modelo li-
beral de derecho de familia se desarrollé en el contexto de los Esta-
dos Unidos desde mediados del siglo XIX. Las feministas se opusieron
a las normas que establecian al esposo/padre como unico capaz de te-
ner propiedad y a las normas que autorizaban el uso de la violencia por
parte del esposo para corregir a su esposa.®> En gran medida, los argu-
mentos que utilizaron para lograr las reformas interrogaban el derecho
de familia desde la nocion misma de racionalidad y voluntad que esta-
ba al corazén del argumento liberal. Asi, por ejemplo, la famosa Decla-
racion de Seneca Falls sefiala:

Consideramos estas verdades como evidentes: que todos los hombres y
mujeres fueron creados iguales; que el Creador les dio los mismos dere-
chos; que entre ellos estdn la vida, la libertad y la busqueda de la felici-
dad; que para asegurar estos derechos se establecen los gobiernos, cuyos
legitimos poderes derivan del consentimiento de los gobernados.®

Defendiendo una igualdad mas amplia y la importancia del voto para
conseguirla, Susan B. Anthony expresaria unos veinte afios después la
misma confianza en el argumento de la igualdad basada en la voluntad:

92 Sobre las reformas a las normas que autorizaban golpear a las mujeres, véase Reva Siegel,
“The Rule of Love: Wife Beating as Prerogative and Practice”, en Yale Law Journal, vol. 105,
1996, pp. 2117-2206.

0 Miriam Schneir (comp.), Feminism: The Essential Historical Writings, Nueva York,
Vintage, 1884, pp. 77-78 (traduccion propia).
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Ahora que, como resultado de la agitacion por la igualdad de oportuni-
dades y a través de la invencion de la méaquina, ha ocurrido una gran re-
volucién en el mundo de la economia, de modo que a donde quiera que
vaya un hombre a ganarse un dolar honestamente, puede ir una mujer
también, no hay escapatoria de la conclusion que ella debe tener el mis-
mo poder para defenderse. Ese poder es el derecho al voto, el simbolo
de la libertad y la igualdad, sin el cual ningun ciudadano puede estar se-
guro de mantener lo que tiene, mucho menos de conseguir lo que no tie-
ne.®

Las feministas también criticaron el modelo social desde el socialis-
mo mismo. En particular, se opusieron a la idea de que la division del
trabajo al interior de la familia podia ser representada usando la diada
del empleador y el empleado o de la empresa mercantil. Estas dos for-
mas podrian ser formas en las que la independencia individual se com-
binaria con la interdependencia social, o, en otras palabras, se lograria
igualdad en la relacion de interdependencia. Pero, como lo sefial6 en-
faticamente Charlotte Perkins Gillman, el matrimonio esté lejos de ser
una relacion con tales caracteristicas. Para la autora, las mujeres estan
sometidas en el matrimonio a ser dependientes economicamente de sus
esposos, mientras que estos pueden lograr independencia como agen-
tes economicos. Esto es consecuencia del hecho de que las mujeres ob-
tienen recursos no como contraprestacion de los servicios realizados,
pues el dinero, comida, ropa, etc., que reciben no es proporcional a la
calidad y cantidad de los servicios, sino en razon de su sexo, es decir,
por ser mujeres.

De aqui concluye la autora que la idea misma de las funciones fami-
liares es una idea que busca mantener la dependencia de las mujeres y
por eso debe ser sometida a intensas criticas y abandonada:

La co-operacion usualmente se entiende como la union de las familias
para una mejor realizacion de sus supuestas funciones. El proceso falla
porque el principio estd mal. Cocinar y limpiar no son funciones de la
familia. No tenemos una boca de la familia, un estdbmago de la familia,
una cara de la familia que necesita ser limpiada. Los individuos son los

% Ibid., pp. 141-142, traduccion propia.
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que necesitan alimentarse y limpiarse desde que nacen hasta que mue-
ren, sin importar si tienen familia. [...] Cocinar es una funcion social.
No es en lo mas minimo una funcién de la familia.®

La verdadera independencia, tanto de hombres como mujeres, exigi-
ra, dice Gillman, enormes cambios en nuestra forma de vida:

Para alimentar al mundo usando servicios expertos, llevando a su me-
jor expresion la habilidad y experiencia, el poder de la ciencia y la be-
lleza del arte de un especialista entrenado, es imposible en los confines
de la relacion sexo-econdémica. Mientras tratemos la culinaria como una
funcion sexual propia de las mujeres y comer como una funcién de la
familia que no se puede alcanzar de otra manera, no podremos desarro-
llarnos. [...] Los apartamentos no tendrian cocinas; pero habria una co-
cina en el edificio en la que se prepararian los alimentos y se servirian a
las familias en sus cuartos o en un comedor comtin. Seria un hogar en el
que la limpieza la realizarian trabajadores eficientes, no contratadas por
cada familia sino por un administrador; y el cuidado de los nifios lo ase-
guraria un jardin, una guarderia y un kindergarden atendidos por enfer-
meras y profesoras profesionales.®®

Las reformas feministas que impulsaron estos dos tipos de criti-
cas fueron bien diferentes. En general, las reformas que se adoptaron
mas rapida y completamente fueron las reformas de inspiracion libe-
ral, mientras que las reformas propuestas por las feministas socialistas
practicamente no prosperaron. El modelo de la paridad, entonces, se
basa principalmente en la desilusion que resulté del fracaso del modelo
liberal en su version mas feminista, asi como en las criticas a la version
menos feminista del modelo social. Este modelo enfatiza la diversidad
institucional, las medidas realizables formalmente y la redistribucion
de recursos bajo la idea de distribucion social del riesgo.

Ciertamente, el programa feminista inspirado en los principios li-
berales se ha materializado lentamente, pero para los setenta ya se ha-
bia adoptado casi por completo en la mayoria de los paises del mundo.

9 Ibid., pp. 242-243, traduccion propia.
% Ibid., p. 244, traduccion propia.
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Este programa exigia basicamente: 1) eliminar todas las restriccio-
nes impuestas a las mujeres casadas para trabajar, administrar bienes,
heredar, estudiar, votar, y negociar; 2) eliminar las distinciones entre
hombres y mujeres en materia de matrimonio; 3) eliminar el deber de
obediencia de las mujeres frente a sus maridos; 4) conceder iguales de-
rechos a hombres y mujeres en relacion con el cuidado de los hijos; 5)
liberalizar el divorcio, eliminando las causales diferenciales para hom-
bres y mujeres y disminuyendo o eliminando las causales culposas; y
6) ofrecer alternativas institucionales al matrimonio religioso.

Este programa de reforma, sin embargo, no resulto ser lo suficiente-
mente potente para materializar la liberacion, igualdad, emancipacion,
felicidad, que prometia. Las cifras, que eran la pieza clave en el plan-
teamiento original del problema, siguen mostrando patrones muy simi-
lares a los iniciales: aunque las mujeres pueden tener propiedad, tienen
menos propiedad; aunque las mujeres pueden ganar su propio salario,
ganan sistematicamente menos que los hombres; aunque las mujeres
pueden divorciarse con la misma frecuencia que los hombres, lo ini-
cian menos que los hombres; aunque pueden votar, son elegidas con
mucha menos frecuencia que los hombres; etcétera.®’

En el campo del derecho de familia, el fracaso del programa liberal
se materializa en el empobrecimiento de las mujeres y nifios como con-
secuencia del divorcio.®® Este empobrecimiento resulta tanto de los es-
quemas existentes de division de recursos después del divorcio, como
de los esquemas existentes de determinacion de la custodia y visitas de
los nifios.

7 El Banco Mundial ha hecho un enorme esfuerzo por centralizar informacion estadistica
sobre equidad de género. Véase Gender Equality Data and Statistics en <http://datatopics.
worldbank.org/gender/>.

% Los estudios mostrando el empobrecimiento de las mujeres después del divorcio
empezaron a aparecer tan temprano como 1977 y se relacionaron con la preocupacion publica
por las mujeres cabeza de familia. Véase, por ejemplo, Thomas J. Espenshade, “The Economic
Consequences of Divorce”, en Journal of Marriage and the Family, vol. 41, 1979, pp. 615-625;
Diana Pearce, “Women, Work and Welfare: The Feminization of Poverty”, en K. W. Feinstein,
(ed.), Working Women and Families, Beverly Hills, Sage Publications, 1979; John De Frain y
F. Eireck, “Coping as Divorced Single Parents: A Comparative Study of Fathers and Mothers”,
en Family Relations, vol. 30, 1981, pp. 265-73; Stephen J. Bhar, “Marital Dissolution Laws:
Impact of Recent Changes on women”, en Journal of Family Issues, vol. 4, 1983, pp. 455-66.
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Los esquemas existentes de division de recursos asumen que las nor-
mas basicas autorizan a las mujeres a trabajar del mismo modo que los
hombres y, en consecuencia, que acumulan recursos de la misma ma-
nera que los hombres y en la misma cantidad. En principio, estos es-
quemas dividen la propiedad acumulada durante el matrimonio y tie-
nen poca consideracion de las diferentes inversiones y los diferentes
retornos a las inversiones que hacen los miembros de la pareja.

A estas diferencias “externas” o del mercado, se suman las diferen-
cias en el interés y la relacion con los hijos. En este caso se asume tam-
bién que ambas partes tienen el mismo interés y capacidad para asumir
la inversion en tiempo que implica la crianza y se espera que las diver-
sas elecciones sean asumidas en sus costos especificos por las partes.®

El modelo social en su version no feminista, de otro lado, fue critica-
do por ocultar bajo la idea de la “familia” la division sexual del trabajo,
el conflicto de poder e incluso la violencia que ocurre en las relaciones
entre esposos y entre padres e hijos. El énfasis en la funcion familiar
prioriza a tal punto mantener esta forma de colaboracion que subordina
la preocupacion por estas relaciones.”

El modelo de paridad plantea una sintesis de estos dos modelos al
proponer favorecer la autonomia mediante un aumento de las posibi-
lidades de negociacion en materia de derechos y obligaciones a través
de la diversidad institucional, al tiempo que se introducen normas que
efectivamente redistribuyen los recursos teniendo en cuenta los riesgos
y no las elecciones y la culpa. Los cuatro temas en los que se concen-
tran las innovaciones normativas son: acuerdos prenupciales, tipos ma-
ritales, comunidad de bienes o sociedad conyugal y custodia.

Si bien algunos sistemas juridicos han tenido siempre la figura de los
acuerdos prenupciales, esta figura es extrafa a la tradicion hispanica y
fue rechazada en los Codigos derivados del modelo de Vélez Sarsfield

% Una critica general de las reformas orientadas por la idea de la igualdad puede encontrarse
en el libro de Martha Fineman, The [llusion of Equality: The Rhetoric and Reality of Divorce
Reform, Chicago, University of Chicago Press, 1991. Véase también Lenore J. Weitzman,
The Divorce Revolution. The Unexpected Social and Economic Consequences for Women and
Children in America, Nueva York, Free Press, 1985.

70 Para una critica comprehensiva de la familia social, véase Michéle Barret y Mary
Mclntosh, Familia vs. Sociedad, Bogota, Tercer Mundo Editores, 1991.
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y prevista de modo muy limitado en los Codigos derivados del modelo
de Bello.”! Habilitar formas mas amplias de acuerdos prenupciales de-
beria permitir negociar mejores arreglos economicos en caso de termi-
nacion o ruptura, en la medida que permitiria planear mejor el presen-
te y futuro de la pareja. Lo mas importante, sin embargo, es que estos
acuerdos permitirian a cada pareja elegir lo mejor para su caso concre-
to.

La diversidad institucional en la maritalidad es un proyecto porque
muchas de las legislaciones latinoamericanas no prevén formas marita-
les alternativas al matrimonio solemne civil o religioso.”> Al igual que
en el caso de los acuerdos prenupciales, lo importante en esta refor-
ma es aumentar la capacidad de eleccion de las personas para intentar
acercarse a formas que reflejen sus valores, intenciones y programas.

Este énfasis en la flexibilidad, creatividad e innovaciéon en el mo-
mento de “entrada” a las relaciones, no obstante, se acompafia de un
énfasis igualmente importante en redistribuir los riesgos sociales a tra-
vés de normas realizables formalmente. En particular, las feministas
han demandado una distribucion equitativa de los bienes acumulados
durante la relacién marital, esto es, una distribucién que no sélo reco-
nozca el trabajo de cuidado de la mujer sino que la compense por sus
decisiones laborales; y privilegios en las decisiones de custodia de los
hijos comunes, mostrando que el “interés superior” del menor o la cus-
todia compartida como regla supletiva de la voluntad, debilitan la po-
sicion de negociacion y, por tanto, la posicion econdmica de la mujer
después de la terminacion de la relacion.”

La discusion sobre la distribucion equitativa de bienes acumulados
durante la relacion marital es una discusion que data al menos de los
tiempos romanos y que se ha resuelto con un espectro institucional que

7! Sobre los acuerdos prenupciales en los Codigos que siguieron el modelo de Bello, véase
Isabel C. Jaramillo, Derecho y familia, especialmente Parte II.

72 Este es el caso de Argentina en el momento actual. Sobre las uniones de hecho en América
Latina, véase Jorge Rodriguez Vignoli, Union y cohabitacion en América Latina: jmodernidad,
exclusion, diversidad?, Santiago de Chile (Serie Poblacion y Desarrollo 57), 2005.

3 Como lo ha sefialado Janet Halley, éste es el programa del feminismo dominante o de
gobernanza. El debate al interior del feminismo en torno a estas propuestas sigue vigente. Janet
Halley, op. cit., nota 21, p. 20.
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va desde la separacion patrimonial completa, hasta la comunidad uni-
versal de bienes, pasando por diversas combinaciones de distribucion
de ganancias y modelos de reclamo de cuotas alimentarias.” El mode-
lo de separacion patrimonial ha sido mucho mas usual entre los anglo-
sajones, mientras que la comunidad universal de bienes se aproxima al
modelo hispano americano.”

El modelo de la paridad se orienta a exigir la comunidad universal
de bienes como forma patrimonial que protege de mejor manera a las
mujeres en la medida que les evita probar especificamente los aportes
a la sociedad de gananciales (distribucion equitativa) o la existencia de
una empresa econdémica comun (sociedad de hecho).”® Esta apuesta se
basa en el reclamo historico del feminismo socialista de dar valor al
trabajo que las mujeres realizan al interior de los hogares, y en la frus-

7 La conviccion de que solo la comunidad universal de bienes satisface las demandas de la
igualdad entre hombres y mujeres ha sido expresada claramente por el Comité de la Convencion
para Erradicar toda Forma de Discriminacion contra la Mujer en su Comentario General No.
21 a la Convencion de su Treceava Sesion (1994), numerales 11 y 12. En estos numerales, el
comité afirma en relacion con el articulo 16 de la Convencion:

“11. Histéricamente, la actividad humana en las esferas publica y privada se ha

considerado de manera diferente y se ha reglamentado en consecuencia. En todas las

sociedades, por mucho tiempo se han considerado inferiores las actividades de las mujeres
que, tradicionalmente, han desempefiado su papel en la esfera privada o doméstica.

12. Puesto que dichas actividades tienen un valor inestimable para la supervivencia de

la sociedad, no puede haber justificacion para aplicarles leyes o costumbres diferentes

y discriminatorias. Los informes de los Estados Partes ponen de manifiesto que existen

todavia paises en los que no hay igualdad de jure. Con ello se impide que la mujer goce

de igualdad en materia de recursos y en la familia y la sociedad. Incluso cuando existe la

igualdad de jure, en todas las sociedades se asignan a la mujer funciones diferentes, que

se consideran inferiores. De esta forma, se conculcan los principios de justicia e igualdad

que figuran en particular en el articulo 16 y en los articulos 2, 5 y 24 de la Convencion.

75 Véase Adriana N. Krasnow, “El régimen patrimonial del matrimonio en derecho com-
parado. Caracterizacion del régimen vigente en el derecho argentino”, en Revista de Derecho
Privado, vol. 17, 2009.

76 En la distribucion equitativa de bienes es necesario que cada conyuge demuestre cuanto
contribuy? a la adquisicion de los bienes a repartirse. En el contexto de la invisibilidad economi-
ca del trabajo de cuidado al que me he referido antes, esto implica que las mujeres que se dedi-
can a labores domésticas no pueden demostrar ninguna contribucion y quedan sin derecho algu-
no sobre la masa de bienes acumulada. Algo similar ocurre con la figura de la sociedad de hecho
que, en general, exige demostrar una empresa econémica comun distinta de la cohabitacion con
fines sexuales.
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tracion de las feministas liberales por no conseguir que las mujeres ob-
tengan igual remuneracion y trato por su trabajo remunerado.”’

Justamente, uno de los efectos mas importantes de la liberalizacion
del divorcio ha sido el empobrecimiento de las mujeres. Las feminis-
tas han mostrado que esto se debe a que el régimen econémico del ma-
trimonio, y sobre todo las reglas sobre el divorcio, asumen que ambos
conyuges tienen la misma capacidad e interés en obtener recursos por
la venta de su trabajo en el mercado laboral. La realidad es que la ma-
yoria de las parejas “acuerdan” que la mujer se dedicara primordial-
mente a las labores domésticas y el cuidado de los hijos. El asunto es
que no “acuerdan” cdmo se compensara esta decision econdmica en el
futuro y las normas juridicas simplemente no prevén que este sea un
acuerdo frecuente.

De un lado, las normas de caracter legal y social no le dan valor eco-
némico a las labores domésticas. Asi, aunque para la pareja, y especial-
mente para la mujer, es claro que su dedicacion al “hogar” tiene un va-
lor econdémico, calculado no sélo por el salario que efectivamente dejo
de ganar, sino por lo que costaria obtener estos mismos servicios (de la
misma calidad) en el mercado, y por el bienestar que se obtiene, en tér-
minos de autonomia, de no tener un extrafio en casa, el régimen legal
de division de los bienes no tiene en cuenta estos costos econémicos,
asumidos por la pareja, pero con un impacto particular en la mujer. En
el caso de un régimen de separacion de bienes la consecuencia es que
el hombre no solo tiene derecho a todo lo adquirido “por el fruto de su
trabajo” sino que la mujer no tiene derecho porque “no ha trabajado”.

De otro lado, las normas del mercado laboral, al autorizar el pago de
un menor salario a las mujeres, favorecen que sean las mujeres las que
se dedican a las labores domésticas y que lo hagan de tiempo comple-
to: para las parejas simplemente no es rentable tener a dos personas tra-
bajando medio tiempo o a los hombres dedicados a las labores domés-
ticas.”

77 La idea de que la explotacién de las mujeres en el capitalismo se materializa en la
expropiacion de su fuerza de trabajo por parte de su marido fue planteada por Engels en su libro
El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado.

78 Véase, por ejemplo, Katherine Silbaugh, “Turning Labor into Love: Housework and
the Law”, en Northwestern University Law Review, vol. 91, 1996, p. 1, y Michelle Ertman,
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Para el caso latinoamericano, mas que la comunidad universal de
bienes, que ya estd en la mayoria de las legislaciones como forma su-
pletiva o como forma obligatoria, la exigencia ha sido incluir mecanis-
mos procesales que impidan eludir el régimen de comunidad universal
de bienes a través de negocios fraudulentos.

En materia de custodia, las feministas norteamericanas le han apos-
tado a reglas formales que privilegian a las madres frente a los padres.
Su batalla se ha orientado contra los criterios pretendidamente neutros
del interés superior del menor y de la custodia compartida. Su trabajo
se ha orientado a mostrar que la posicion de negociacion de las muje-
res en los casos de custodia se ve afectada por la conexion, negada pero
crucial, entre custodia y division patrimonial; y por su mayor inversion
e interés en el cuidado de los nifios.

Efectivamente, el trabajo de Kornhauser y Mnookin muestra que en
la negociacion del divorcio, es una ventaja para el que tiene mas recur-
sos que la regla de custodia sea abierta o lo favorezca, especialmente si
no tiene interés en asumir el cuidado de los nifios.” Esto es asi porque
puede lograr que se acuerde entregar menos de los bienes conyugales o
reducir la cuota alimentaria debida a cambio de no reclamar su interés
en la custodia. Por el contrario, si quien tiene la ventaja en la regla de
custodia no tiene interés en el cuidado de los nifios, puede obtener mas
bienes o0 una cuota mas alta con tal de ceder en su reclamo.?’ Las fe-
ministas consideran que las mujeres, que tienen el interés, deberian te-
ner la ventaja en la custodia porque no tienen la ventaja econdmica. De
esta manera se garantiza un arreglo econémico “justo” al tiempo que se
protege a los menores de edad.?!

Al igual que los dos modelos anteriores, sin embargo, el modelo de
la paridad también tiene limites en cuanto a su coherencia interna y su

“Commercializing Marriage: A Proposal for Valuing Women’s Work Through Premarital
Security Agreements”, en Texas Law Review, vol. 77, 1998, p. 17.

7 Robert Mnookin y Lewis Korhauser, “Bargaining in the Shadow of the Law”, en The Yale
Law Journal, vol. 88, num. 5, 1979, pp. 950-997.

80 Idem.

81 Véase, en general, C. Smart y S. Sevenhuijsen (eds.), Child Custody and the Politics of
Gender, Londres, Routledge (1989). También el volumen especial dedicado al tema: “Women
and Custody”, en Canadian Journal of Women and the Law, vol. 3, 1989, p. 1.
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capacidad de ofrecer alternativas que permitan distribuir recursos entre
hombres y mujeres y dar mayor seguridad econdémica a los nifios y ni-
fas. En particular, el modelo no es capaz de conciliar las reglas inspi-
radas en la distribucion del riesgo con las reglas inspiradas en la diver-
sidad institucional como mecanismo para garantizar la libre eleccion.
Adicionalmente, el modelo no integra las intuiciones sobre el valor del
trabajo doméstico y la exclusion de las mujeres del mercado de trabajo
al abogar por los criterios formales mas burdos tanto para el caso de la
division de bienes como para el caso de la custodia.

Decididamente, si la justificacion para la diversidad institucional es
proporcionar a las parejas mayores posibilidades de ajustar sus prefe-
rencias a su vida comun y planear las eventualidades particulares a las
que van a enfrentarse, entonces no es muy razonable tener normas que
a la salida hacen caso omiso de tales arreglos y fuerzan, para todos,
una distribucion similar: una division equitativa de los bienes actuales
de la pareja y una preferencia de las mujeres por la custodia. Es cier-
to que a esta objecion se le podria oponer que la razon de la correccion
sea que las reglas que enmarcan las decisiones sobre el tipo de union
y sobre acuerdos prenupciales producen un sesgo permanente a favor
de los hombres. Pero entonces la pregunta es por qué cambiar estas re-
glas y no cambiar esas reglas sobre el mercado laboral y el trabajo de
cuidado que producen el sesgo. Especificamente en contextos como los
latinoamericanos en los que el cambio de las reglas en el mercado la-
boral podria tener un efecto sobre todas las mujeres, mientras que los
cambios en las reglas de la sociedad conyugal tendrian efecto princi-
palmente para las mujeres de clase media y alta.®? Mas aun, la pregun-
ta seria como el cambio de las reglas sobre la division de bienes puede
favorecer transformaciones mas duraderas que la mera compensacion
individual para las divorciadas.

Ahora bien, no tener en cuenta las reglas sobre remuneracion y divi-
sion sexual del trabajo no s6lo es importante porque afecta las posibi-
lidades de transformaciones estructurales. También es importante por-

82 Por ser quienes mas logran involucrarse en relaciones conyugales formales y acumular
recursos divisibles. Sobre la formalidad matrimonial en América Latina, véase Amyra
Grossbard-Shechtman, “A Theory of Marriage Formality: The Case of Guatemala”, en
Economic Development and Cultural Change, vol. 30, nim. 4, julio, 1982, pp. 813-830.
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que, como lo ha mostrado la experiencia de paises con regimenes de
comunidad universal de bienes, atin con las reglas mas “formales” en
materia de division de bienes las mujeres tienen dificultades en lograr
la compensacion de los costos econdmicos en los que han incurrido al
dedicarse a la domesticidad. De una parte, porque todos los regimenes
patrimoniales de la convivencia se limitan a la division de bienes ac-
tuales e intercambiables en el mercado. Esto implica, principalmente,
que se quedan por fuera de la separacion los salarios futuros, el “capi-
tal humano” y la valoracion que hace el mercado laboral de las mujeres
en cuanto trabajadoras. De otra parte porque no se consideran suscep-
tibles de compensacion ni las inversiones en capacitacion de una de las
partes, ni la pérdida de valor en el mercado de la parte que se ha dedi-
cado a lo doméstico.

IV. Conclusiones

En este capitulo he presentado un panorama general de los tres mo-
delos para pensar el matrimonio, el divorcio y la paternidad que han te-
nido alguna relevancia en América Latina. En cada caso he mostrado
los elementos conceptuales basicos, las rutas por las que se han vuel-
to dominantes, las criticas a modelos alternativos y los limites de cada
modelo en términos de lograr la libertad o emancipacion imaginada.
En mi opinidn, estos modelos deberian permitirnos refrescar la discu-
sion sobre el papel de las normas sobre matrimonio, divorcio y paterni-
dad en la construccion de identidades y la distribucion de recursos. Es-
pecialmente, visibilizar estos modelos deberia ayudarnos a superar la
vision que insiste en separar tedrica y metodologicamente a la familia,
de la ciudadania y de la propiedad.

Mi propio proyecto dentro del derecho de familia, sin embargo, no
se enmarca en ninguno de estos modelos. De la mano del analisis dis-
tributivo considero que podemos encontrar soluciones puntuales para
influir en conflictos bien delimitados sobre recursos, sin alcanzar una
sola idea explicativa que de modo coherente nos permita deducir las
reglas justas para todos los aspectos relacionados con el matrimonio, el
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divorcio y la paternidad.®* En este sentido, disiento de la pretension de
que las identidades en las que se basa el andlisis de los modelos sean
suficientes para abrazar la complejidad de los conflictos por recursos
que se dan en los temas de sexo y reproduccion. Mas alla del indivi-
duo, el hombre y la mujer, los nifios, tenemos que considerar frente a
recursos concretos en contextos delimitados cdmo se ubican las perso-
nas conforme a su raza, clase social, ubicacion geografica, edad, atri-
butos fisicos, intereses, etc. Tal y como lo han sefialado las mujeres de
color y las mujeres pobres, los analisis que no tienen en cuenta las po-
siciones contingentes que producen los cruces de todos estos ejes, tien-
den a favorecer a las mujeres blancas de clase media y alta que son
las autoras de los andlisis. Tampoco creo que las mujeres “pierdan”
siempre en el derecho de familia o que su libertad esté en empezar a
“ganar” en el derecho de familia. Precisamente estoy convencida de
que nuestras posibilidades de emancipacion yacen en la articulacion de
proyectos desde miradas universalizadoras que nos hablen a todos de
una mejor manera de vivir.

Ademas estoy convencida, como lo sefiala Kennedy, que cada con-
flicto se construye a partir de una complejidad de factores tal, que cada
vez que aumentamos el nivel de generalidad perdemos la posibilidad
de entender los efectos de nuestras intervenciones. Asi, debemos te-
ner claro que “corregir” o “enfrentar” ciertas inequidades en una deter-
minada area, como la de la filiacion, dificilmente puede darnos luces
sobre como corregir o qué hacer en otra area, como el divorcio, para
garantizar la supervivencia econdmica de los nifios. Piénsese por ejem-
plo en las reformas recientes en materia de filiacion y su impulso ha-
cia la creacion de un derecho de identidad genético. Esta certeza pue-

8 Sobre el andlisis distributivo, véase, en general, Isabel C. Jaramillo Sierra y Tatiana Al-
fonso Sierra, Mujeres, cortes y medios. La reforma judicial del aborto en Colombia, Bogota,
Siglo del Hombre y Universidad de los Andes, 2008; y Helena Alviar Garcia e Isabel C. Jara-
millo Sierra, Feminismo y critica juridica, Bogota, Siglo del Hombre y Universidad de los An-
des, 2012. Sobre las dificultades teoricas de las reformas tipo codigo, véase Duncan Kennedy,
“Law and Economics from the Perspective of Critical Legal Studies”, The New Palgrave Dictio-
nary of Economics and the Law, vol. 2, Nueva York, Macmillan, 1998, p. 465, y Duncan Kenne-
dy, “Thoughts on Coherence, Social Values and National Tradition in Private Law”, en Martijn
W. Hesselink (ed.), The Politics of a European Civil Code, Amsterdam, Kluwer Law Internatio-
nal, 2006.
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de ser util en conflictos en los que arrebatar a otros sus hijos bioldgicos
sea una estrategia de guerra, como en el caso argentino, colombiano y
guatemalteco. Igualmente puede ser util para prevenir y tratar desorde-
nes con fuertes componentes genéticos. Pero si el objetivo que se tiene
en mente es la supervivencia econdmica de los menores, este esquema
puede fracasar tan rotundamente como el que privilegia la paternidad
presunta matrimonial porque la razon del fracaso no es la dificultad en
identificar los padres, sino la pobreza y la escasa motivacion de los pa-
dres.
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