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RESUMEN

El presente articulo tiene por
finalidad evidenciar desde una mirada
explotaria de qué manera esta presente el
binarismo de género en el derecho,
indagando sus alcances y de qué manera

influye en el derecho de familia.

Entendiendo lo anterior como la
dualidad de género, o sea, el género
femenino y el masculino. Lo que
caracteriza el binarismo de género es que
solo posibilita a una persona a pertenecer
al sexo femenino o al masculino, no dando
cabida a las nuevas categorias de géneros
existentes en la actualidad.

La problemédtica de  esta
investigacion aflora al analizar como el
binarismo de género esta presente en

nuestro derecho chileno demostrando que
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provocan una rigidez que solo podria
modificarse a traves de la ruptura de este
paradigma, ya que la vision binaria esta
inmerso dentro de la vision de un
paradigma simplista, ésea, blanco o negro,
luz u oscuridad, hombre o mujer; a
contrario sensu, el paradigma complejo
permite visualizar el sujeto denominado
por la filosofia como el “tercero
excluyente” que es el tercero que queda

fuera de la figura binaria.

Al comprender que la figura
binaria estd presente en nuestro derecho y
se materializa en las diversas normas de
familia, lo que imposible el no analizar la
rigidez y como los jueces se ven obligados
a aplicar la ley acorde a derecho, y como
esta aplicacion se basa en el paradigma

simplista, en la cual A es razon de B.

De igual forma se analizaran los
principios los cuales son una fuente
material de la ley, y como su aplicacion se
hace indispensable y de vital importancia
para poder concretar de manera efectiva la

Revista Estudiantil Complejidades del Agora Juridica Vol. 1 n°1l 2020

64



Complejidades del Agora Juridica

Tania Carvallo Toro

ruptura binarismo de género, siendo
interesante como la doctrina chilena ha
logrado romper con este paradigma
simplista dando paso al fin del binarismo

de género.

Palabras Claves: binarismo, género,

ruptura, principios.

I.- Introduccién al binarismo

Los seres humanos a lo largo de la historia
han ido construyendo diversas culturas en
las cuales comparten un lenguaje en
comun, gustos determinados, una misma
religion, etc. Lo que ha dado paso a
establecer una sociedad como tal, a través
de una estructura de relaciones, estas a su
vez se han organizado politica, juridica y
socialmente bajo reglas determinadas,
basandose tanto en el respeto de las leyes
juridicas como de las leyes morales. La
“subordinacion Voluntaria” se plantea a
través del termino que impone Rita Segato
(2010), la cual gréafica de la relacion de la

sociedad con el Estado, por cuanto, la

sociedad acepta las normas emanadas por
parte del poder del Estado, para vivir en un
espacio determinado bajo la subordinacion

de éste.

Estas sociedades han ido creando
diversas construcciones sociales, como es
el caso del género, esto trae consigo
diferentes significados dependiendo del
contexto en cudl se emplee. Por ejemplo,
el género musical es una textura entorno a
un ritmo musical determinado, a partir de
la cual se genera una cultura y esta cultura
crea una forma de vestir determinada, una
forma de hablar determinada 'y
comportamientos sociales establecidos

bajo esa logica.

Un sin namero de autores tanto filésofos y
antropélogos, han tratado de dar un
concepto acabado de que es el género en
relacion con el sexo, aunque, hay que
distinguir que el sexo viene determinado
por la naturaleza, mientras que el género
se aprende. De acuerdo a estos autores,
ellos coinciden en considerar al género
como una construccion social, Scott

incluye en su concepto la idea de poder,

Revista Estudiantil Complejidades del Agora Juridica Vol. 1 n°1l 2020

65



Complejidades del Agora Juridica

Tania Carvallo Toro

Lamas considera ideas, creencias Yy
representaciones, Preciado considera al
género como una tecnologia sofisticada
que crea cuerpos sexuales. Por cuanto,
cada autor agrega un condimento para
crear una sazén perfecta. Uniendo los
conceptos antes mencionados y las ideas
centrales de cada autor un concepto de
género seria: El género es una
construccion cultural la cual se basa en las
diversas vivencias, costumbres,
tradiciones e ideas, que se enmarcan en el
comportamiento deseado (si es hombre o
mujer) bajo los estereotipos creados a
través de la tecnologia sofisticada de los
cuerpos sexuados, la cual desemboca en

una asimetria de poder entre ambos.

El género es una construccion
social cultural, que determina a los
individuos y fija caracteristicas en funcién
de su sexo bioldgico, asignando una
“forma de ser” la cual se relacionan
incuestionables a modos como las
“esperadas” y “deseables”, segiin uno sea
mujer o varon. Lo anterior se entreteje con

un punto de vista holistico el cual emana

de la relacion entre los componentes de
una sociedad, que se conforman no solo
desde los conceptos de desarrollo cultural
y su infinita mutacion.Se refiere a la
articulacion cultural, la cual expone a los
individuos irremediablemente a un
continuo e interminable roce entre él y su
entorno (factor dinamico), entorno que por
lo demas esté sujeto a continuos cambios
0 transformaciones a corto, mediano y
largo plazo a partir de la contingencia
global en sus distintas aristas, haciendo
casi imposible definir de manera Gnica e

inmodificable, en este caso, a las personas.

La presencia de esta figura tanto en
la sociedad como en nuestro derecho crea
verdaderos monstruos que se nutren de los
estereotipos de género y de la asimetria de
género dando paso a la maxima expresion
de brutalidad y discriminacion por parte de
este macabro sistema llamado Binario de
género como lo son los “terceros
Excluyentes” que son los que literalmente

sobran o0 no encajan con esta dualidad.
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El binarismo de género esté ligado
a los estereotipos y esta seria su primera
consecuencia “Los estereotipos de género
son construcciones culturales que se
determinan sobre un conjunto de
imagenes,  simbolos y  patrones
preestablecidos; éstos se presentan como
“ideas  preconcebidas”  fuertemente
adaptadas y generalizadas sobre los grupos
que conforman sectores de la sociedad,
capaces de crear estructuras rigidas
basadas en como deben ser y conducirse
los sujetos en funcion de su sexo, es decir,
éstos sefialan como deben actuar hombres
y mujeres y que conductas y actitudes son
0 no deseables socialmente para cada
individuo”.  Los hombres deben ser
fuertes, rudos, musculosos, no pueden
llorar y si lo hacen son “nifitas”, deben ser
el proveedor de la familia, deben usar ropa
azul u oscura, no pueden usar colores
rosas, no pueden hacer algo que minimice
su virilidad, deben actuar como todo un
macho alfa, etc. Por el contrario, la mujer
debe ser una dama, no decir groserias,

debe ser debe vestir sin escotes, ni ropa

ajustada, debe usar colores rosas, debe
maquillarse para resaltar su belleza, debe
ser buena duefia de casa, debe dedicarse al
cuidado de los hijos, debe obedecer al

marido.

En conclusion, los estereotipos son
una carcel para toda la sociedad, la cual se
encarga de proporcionar a sus habitantes
las conductas aceptadas, formas de
vestirse, formas de comportarse, la forma
de hablar, la forma de reaccionar ante
diversas situaciones, ya que al ser una
construccion social, la sociedad es quien
se encarga de dar estos patrones de
conductas, en consecuencia, si no logras
encasillar en estas prision ficticia la cual es
lo correcto, entonces no eres socialmente
aceptable, lo que trae consigo diversas
secuelas en los sujetos rebeldes que se les
denomina por parte de la filosofia como
“terceros Excluyentes”, la mas salvaje es
la discriminacion, la humillacion a traves
de burlas o sobrenombres, la inseguridad,
y todas las consecuencias psicolégicas que
pueden sufrir las personas al no sentirse

aceptadas. Por cuanto, esta prision ficticia
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crea seres prisioneros de sus propios
miedos, incapaces de actuar libremente
por querer formar parte de lo que la
sociedad les denomina como la

normalidad hetero sexuada.

La segunda
consecuencia es la asimetria, que es la falta
de igualdad entre las partes de un objeto
determinado, por lo tanto, cuando se
utiliza el termino de asimetria de género
binario se refiere a la relacion existente
entre los dos géneros, la cual implica que
uno tenga poder por sobre el otro; esto
causa una tensién y la constante lucha, ya
sea, entre el mas débil para validarse o el

mas fuerte para someter.

La idea de poder que sostiene esta
investigacion es la expuesta por Michel
Foucault el cual establece que el poder no
es solo represivo, sino también productivo.
Se establece esta idea de poder mas
amplia, ya que no so6lo considera el poder
como algo que limita el comportamiento
del ser humano que necesariamente tiene

que haber un ser superior envestido de las

amplias facultades para enjuiciar vy
castigar a quien lo merezca, sino que,
ademas considera al concepto productivo;
esto se traduce al considerar que estamos
bajo el amparo de diversas instituciones
las cuales crean normas juridicas y
morales, por lo que estamos bajo su
control. Se establece a la palabra sujeto un
doble significado, por una parte, es el de
estar sujeto (sometido) y la otra es de ser
un sujeto (ser ciudadano). estableciendo,
que las personas no requerimos estar
sometidos al poder centralizado del estado
para coartar nuestro actuar, sino que existe
otro método mas practico que son nuestros
pares, quienes cumplen el rol de ser sujetos
criticos y expectantes a enjuiciar que es lo
que es bueno o malo. Otra forma de poder
se establece la idea que sefiala Butler
(Butler, 2001) cuando sefiala el poder
como la repeticién constante de actos
performativos, esto indica que las
actuaciones constantes y repetitivas crean

involuntariamente un poder normalizador.

Considerando las diversas visiones

de la asimetria de geénero desde la
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perspectiva del poder, se puede concluir
que Foucault agrega la idea de lo
productivo, donde se sefiala que el “poder”
detenta en cada persona que quiere ser
parte de la sociedad, de modo que cada uno
se encarga de vigilar al otro, siendo mucho
mas efectivo que cualquier represion por
parte del Estado. En resumidas cuentas,
cualquier persona puede tener poder sobre
otro. Butler por su parte, establece el poder
normalizador a través de las diversas
acciones constantes y repetitivas que
enmarcan a la sociedad como un comun
denominador el cudl crea una costumbre,
por ejemplo, la violencia econémica hacia
mujer. La otra vision y siendo la mas
clasica es la que establece Dahl (Dahl,
1957), éste sefiala el poder desde la
dominacién, en la cual el sujeto logra
hacer algo que el otro no haria estando en
otra situacién, por cuanto el someter al

otro seria parte de la asimetria.

Finalmente, se logra evidenciar
como la estructura de género hoy en dia se
manifiesta como una figura de poder, dado
uno de los sujetos dentro de esta dualidad

es quien detenta el poder; de acuerdo a esta
I6gica es el hombre a quien la sociedad le
ha dado un rol protagonico, avalados por
los distintos marcos juridicos que
conforman a las sociedades a las cuales
pertenecen, ubicandolos en la cuspide de

la estructura jerarquica.

La tercera consecuencia es Tercero
excluido: El binarismo de género crea la
figura del “tercero excluyente” que son
aquellas personas que quedan excluidas.
Este tercero es una representacion de lo
que no deberia de ser, por cuanto, seria lo
gue no esta protegido ni reconocido por la

norma.

“El género es ante todo prostético, es
decir, no se da sino en la materialidad de
los cuerpos. Es puramente construido y al
mismo tiempo enteramente organico.
Escapa a las falsas dicotomias metafisicas
entre el cuerpo y el alma, la forma y la
materia (...). Su plasticidad carnal
desestabiliza la distincion entre lo imitado
y el imitador, entre la verdad y la
representacion de la verdad, entre la

referencia y el referente, entre la
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naturaleza y el artificio, entre los érganos
sexuales y las préacticas del sexo. El género
podria resultar una tecnologia sofisticada
que fabrica sexuales

(Preciado;2002:25).”

CUerpos

Binarismo de Género

El binarismo de género, en
términos simples, se puede concebir como

la dualidad entre un hombre y una muijer.

El binarismo de género ha estado
presente en lo largo de la historia, siendo
victimas de éste todas las personas que
formamos parte de la sociedad, ya sean
hombres o mujeres y todas categorias de
género existentes; ya que se han adquirido
diversas costumbres, comportamientos y
pensamientos en ser humano las cuales ha
traido diversas consecuencias negativas.
Hasta gran parte del siglo XX las personas
gue no cumplian con los estereotipos
sexuales aceptado por la sociedad se
consideraban enfermos mentales, siendo
los psiquiatras los encargados de
determinar qué era lo normal y lo anormal,

sometiéndoles a severas terapias de

reorientacion  sexual, practicandoseles
lobotomias, con el fin de intentarles curar.
Esto cred una linea imaginaria en la
sociedad, Por cuanto, era imposible pensar
que el género no fuera binario, Osea,

hombre y mujer.

El binarismo de género esta
plasmado en todo lo que nos rodea, por lo
tanto, el género va mas alla de una cuestion
sexual, evidenciandose en cosas tan
cotidianas, las cuales pasan desapercibidas
y no se cuestiona el por qué llamamos a
ciertos objetos de una forma determinada.
Por ejemplo, cuando necesitamos que un
artefacto eléctrico funcione se debe
conectar a la red eléctrica, denominando a
los conectores “macho” y “hembra”;
siendo estos asociados a un género
determinado haciendo alusion al género de
los animales. La diferencia entre uno y
otro va a depender segun su forma de uso,
de manera que son hembras aquellas que
recepcionan la entrada de macho,
técnicamente son llamadas “enchufe
hembra o toma corriente”. Los machos son

“los enchufes machos o clavijas”, los
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cuales son introducidos en los enchufes
hembra para que al interactuar entre ellos

se pueda producir la corriente eléctrica.

Al analizar este ejemplo deja en
evidencia la representacion simbolica de
lo que sucede en la relacién sexual una
pareja heterosexual en cuanto a sus
nombres y su uso, los cuales hacen
alusion, graficando de manera grotesca el
acto sexual que es macho u hombre quien
introduce el pene, y quien recibe este pene

en su vagina es la mujer o hembra.

Sin ir mas lejos se deja entrever la
necesidad que se tiene del uno del otro
para poder producir lo que se busca que en
el ejemplo del enchufe es la corriente
eléctrica, mientras que en el ser humano
seria saciar el apetito sexual de los
protagonistas o ya sea con fines

reproductivos.

Butler, (Butler, 2007) reproduce la
idea de Foucault en su texto por cuanto
despliega la idea de que lo binario excluye

la multiplicidad subversiva del sexo, por

cuanto, no da cabida a otro sexo que no sea

el femenino o el masculino.

El binarismo de género es sin duda,
el limite entre lo masculino y femenino, no
habiendo cabida a otros géneros o a otra
forma de pensar, por cuanto, el tener una
vision binaria produce cognitivamente
tener un pensamiento simplista, por
cuanto, si se analiza dentro de esta légica
es llega a la conclusion si es blanco o es
negro, pero no podria ser de otro color,
porque la rigidez de las fronteras que crea
el binarismo hace imposible poder tener un
pensamiento complejo ya que no daria

paso a lo no binario.

La Ruptura del Binarismo de Género:

Creemos que sOlo existen las
dualidades; blanco y negro, luz vy
oscuridad, esto evidencia como se
comprende todo lo que nos rodea solo
desde un paradigma  simplista,
olvidandonos que, de igual forma, existe
un paradigma complejo. Es por ello que

este pensamiento simplista s6lo nos guia a
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través de un camino claramente
demarcado y pavimentado hacia lo
binario, catalogando todo lo no binario
como la pérdida del rumbo, como una
equivocacion. Pero al dar este paso en
falso, al entrar en rebeldia contra el
sistema nace un nuevo personaje — ajeno a
este mundo de dualidad- que toma forma
del “tercero excluyente” que no es mas que
un ente el cual al no ser entendido por la
sociedad, porque efectivamente, no
cumple con canones establecidos por la
mayoria se le excluye tanto de las
costumbres como de la leyes, asi queda en
evidencia cuando se analiza el matrimonio
VIS el Acuerdo de Union Civil; la
filiacién, la adopcion, porque este tercer
excluido no se siente ni hombre ni mujer,
6sea, no cumple con la regla sagrada de

pertenecer al sexo masculino o femenino.

Debido a la gran diversidad sexual
existentes en la sociedad actual lo que se
busca es la ruptura de esta dualidad, dando
cabida a otros géneros y de esa forma, no
sufrir ningdn tipo de discriminacion. La

actual vision del género considera que es

una construccién social, producto de las
diversas realidades existentes, es por ello,
que actualmente se consideran otras
categorias de géneros, como los gays,
lesbianas, trans e intersex. Por cuanto, ya
no existirian sélo dos géneros. Si bien es
cierto, en Chile las personas del mismo
sexo pueden casarse a través de la “Union
Civil” pero no podrian casarse a través del
“matrimonio”, claramente ambas
instituciones no son lo mismo, si bien
ambas son un estado civil, pero tienen
distintas consecuencias juridicas. Esto no
es mas que una medida parche por parte
del Estado.

I1.- Articulacién de la ley con el binarismo

de género
La rigidez de la ley

La ley es una fuente formal de
derecho, se caracteriza por ser general y
abstracta, es general porque es vinculante
a todos los habitantes de la repuablica,
independiente de su nacionalidad, no
existiendo  excepciones ni  grupos

privilegiados y ademas de ser abstracta,
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puesto que no regula casos en particular,
sino que supuestos hipotéticos, los cuales
seran los jueces quienes aplicaran en un

caso concreto.

Pero ademés tiene ciertas
caracteristicas que se desprenden del
concepto desarrollado por el jurista
francés Marcel Planiol sefiala que la ley es
una “regla social obligatoria, establecida
en forma permanente por la autoridad
publica y sancionada por la fuerza”
(Alessandri et. al, 2007). Se establece
entonces que la ley es permanente en el
tiempo al igual que rigida, puesto que para
su modificacion o derogacion debe ser a
través de otra ley, lo que obliga a dar
movimiento a todo el aparataje legislativo.
Ademas, puede ser exigida
coercitivamente a través de las
instituciones que se encuentren facultadas

para ello.
Los principios

Los principios son una fuente
formal del derecho, que tiene como

finalidad “cumplir una funcion auxiliadora

en el trabajo cotidiano de los operadores
juridicos (abogados, jueces, organismos y
funcionarios publicos, policias, etc).”
(Navarro, R. ed. 2005), al igual cumplen
una funcién integradora del derecho, ya
que esta estrechamente enlazado con el
principio de Inexcusabilidad del juez, el
cual se encuentra estipulado en el articulo
73 de la Constitucion Politica de la
Republica “no podran excusarse de ejercer
su autoridad, ni por falta de ley que
resuelva la contienda o asunto sometidos a
su decision”, de manera, que al existir
lagunas legales el juez debe utilizar los
principios y la equidad para salvar dichos

vacios legales.

Es aqui donde el jurista puede
dejarse llevar por su imaginacion y
solucionar un problema especifico, ya que,
los principios son la columna vertebral de
la ley, si bien la ley se puede modificar,
pero seguira estando presente la base sobre
la cuél fue creada la ley, y esta base son la
fuente de inspiracion los cuales sirvieron

para crear la ley.
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Codigo Civil el ente rector de nuestra
sociedad

El actual razonamiento juridico
chileno es una construccion cultural
occidental de un razonamiento binario,
esto queda de manifiesto en nuestro
Caodigo Civil, el cual Andrés Bello fue el
principal impulsor y redactor de este
cuerpo normativo que se promulgé en
1855 y continla estando vigente en

nuestro sistema juridico.

El Cddigo Civil es el texto
normativo con mayor influencia en la vida
de todos los habitantes de la Republica de
Chile, aunque pasa desapercibida dicha
relevancia, ya que la mayoria de las
personas pensaria que es nuestra
Constitucion Politica de la Republica de
Chile — y como no pensarlo, si es la reina
madre de todas las leyes-, pero no, nuestro
actual Caédigo Civil es el texto donde se
consagran las directrices ante las
decisiones mas importante de nuestra vida,
como por ejemplo cuando nos queremos
casar, nos sefiala que es el matrimonio, los

regimenes matrimoniales, las obligaciones

entre los conyuges, la forma de poner fin
al  matrimonio, etc. Otro gran
acontecimiento en nuestra vida es el
nacimiento de nuestros hijos, el codigo
civil en su Libro I, Titulo VII se refiere a
la filiacion y la vinculacion de los hijos
con los padres, las acciones de filiacion,
los derechos y obligaciones de los padres
con los hijos, etc. Ademas, establece
cuando comienza la existencia legal y
cuando termina, cuales son sus efectos, las

reglas de la sucesion de los bienes, etc.

Es por ello, que al analizar el
binarismo de género que si bien, estd
presente en el universo del derecho, pero
tiene mayor relevancia en nuestro cédigo
civil, y especialmente en nuestro derecho

de familia.

I11.- Los tribunales marcando precedente:
Ruptura del binarismo de género

A pesar de la legislacion vigente los
tribunales de justicia han logrado dictar
sentencias a favor de los derechos
humanos, no considerando para sentenciar

la actual legislaciéon chilena, sino que,
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basandose en los tratados internacionales
ratificados por Chile, esta facultad esta
dada por el Art 5 inc. 2 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, llamada
doctrinalmente como “bloque
constitucional de derechos
fundamentales”, y en los principios en los

cuales descansan estas leyes.

En Chile el dia ocho de junio del
afio dos mil veinte, se les permitio a Dos
mujeres ser madres legales de un nifio,
ordenando al registro civil a inscribir
ambas mujeres como madres del mismo
nifio.

Estas mujeres se suscribieron al
Acuerdo de Union Civil, dicha institucion
entrd en vigencia en octubre del afio dos
mil quince, tomaron esta decision con la
finalidad de ser consideradas una familia
por parte del Estado chileno y tener el
estado civil de “convivientes civiles”. Esto
cre6 en ellas la ilusion de poder ser
madres, y pudieron serlo, gracias a las
nuevas tecnologias a traves de las técnicas
de reproduccion asistidas, en la que

participaron unidas en familia. El

problema fue al momento de hacer la
inscripcion en el registro civil s6lo una de
ellas podria ser la madre legal del nifio y
ésta quedaba determinada a través del
parto, por lo que la otra madre puede ser
su “madre de crianza”, pero jamas madre
legal segin lo establece nuestro codigo
civil, lo que las impulso a interponer una
demanda civil para poder ser ambas

madres legales del nifio.

Las mujeres sefialan que al unirse
bajo el Acuerdo de Union Civil su
intencidn era formar una familia y tener el
reconocimiento estatal a través de su
nueva ley, el que permitié a las familias
lesbomarentales y homoparentales poder
ser “‘convivientes civiles”, de esta manera
poder tener todos los beneficios vy
garantias que poseen las familias
heterosexuales, a respeto, el Estado se
compromete a la proteccion de la familia,
asi lo deja en manifiesto en el articulo
primero inciso quinto de la Constitucion se
establece “Es deber del Estado resguardar
la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblacion y a la familia, propender al
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fortalecimiento de ésta.” Esta norma no da
paso a ninguna interpretacion, por cuanto,

es literal su proteccion.

El problema radica en la falta de
legislacion existente sobre la adopcion de
parejas homoparentales, si bien, existe un
proyecto de ley que ya fue aprobado por la
camara de diputados, pero aun le faltan
tramites legislativos para poder entrar a
modificar en gloria y majestad la ley
vigente de adopcion; otra controversia se
da en la filiacion de hijos nacidos ya sea
por técnicas de reproduccion asistida en
familias lesbomarentales, en la que ambas
mujeres participan en la procreacion
siendo una quien da el 6vulo y la otra
mujer lo fecunda en el caso en que ambas
mujeres quieran ser madre legal de un

nifio que ha nacido en su familia.

En este caso en concreto, la mujer
a la cual se le nego la inscripcién como
madre legal es quien esta luchando para
que se le logre reconocer como tal, si bien,
no es quien lo albergd en su vientre, pero
al igual que madre legal ha cubierto todas

las necesidades necesarias para el

desarrollo  tanto fisico, emocional,
espiritual y econoémico. Pero
lamentablemente, nuestra legislacion se
basa en la figura binaria—hombre y mujer-
por lo tanto, la filiacion sélo por ley es un
derecho que tiene un padre y una madre,
siendo una utdpico pensar que exista la
filiaciobn de dos madres por parte del

derecho nacional.

Esto trae consigo  diversas
consecuencias tanto para la persona que
desea ser padre 0 madre de un nifio, como
para el nifio. Es indiscutible, al analizar
este caso en particular que la consecuencia
mas nociva para la persona — en
consideracién al caso expuesto- es la
discriminacion que se aflora al querer ser
madre legal del nifio y la Unica razon por
la que no puede serlo, es porque la ley
establece una figura binaria,
imposibitandola, aun cuando tenga todas
las competencias necesarias para poder
serlo. Lo otro que emerge de esta situacion
es el dafio psicoldgico de tener que luchar

contra su propia Nacion para que le
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reconozca algo que siente tan propio como

lo es su hijo.

En consideracion del nifio, éste
sufre la discriminacion de haber nacido en
una familia lesbomarental u homoparental
legamente establecido por la ley, por
cuanto, se evidencia como el binarismo de
género afecta y deja en indefensiéon y
vulnera los derechos de los nifios que
serian beneficiarios de los derechos que
por ley le corresponden por el hecho de un
vinculo legal con su padre o madre, como
por ejemplo pensién de alimentos, la
relacién directa y regular, bonos de

escolaridad, los derechos hereditarios, etc.

Lo interesante de este caso es la
resolucion a la cual llega el tribunal la cual
se basd especialmente a los tratados
internacionales ratificados por Chile los
diversos principios que forman parte
nuestro derecho. Dejando en claro como
las normas de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y la convencién
sobre derechos del nifio se contraponen

con el articulo 182 del Cddigo Civil.

El articulo 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos,
y este sefiala “Todo nifio tiene
derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del
Estado.” En relacion con este
articulo, la Corte Interamericana,
en la opinién consultiva 17/2002
complemento la lectura del articulo
19 sefialando que” Hoy dia debe
darse una interpretacion dinamica
de este precepto que responda a las
nuevas circunstancias sobre las que
debe proyectarse y atienda a las
necesidades del nifio como
VERDADERO SUJETO DE
DERECHO y no s6lo como objeto

de proteccion.”

En el afio 2012, la Corte
Interamericana constatd que “en la
Convencion Americana no se
encuentra determinado un

concepto cerrado de familia, ni
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mucho menos protege sélo el
modelo “tradicional” de la misma.
Al respecto, el tribunal reitera que
la vida familiar no estd reducido
unicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos de familia de
hecho donde las partes tienen vida
en comun por fuera del

matrimonio.”

Derecho del nifio de identidad: el
articulo 8 de la Convencion sobre
los derechos del nifio: Los estados
deben respetar tu identidad. Deben
ayudarte a preservar tu nombre, tu
apellido, tu nacionalidad y la
relacién con tus padres. En caso de
que seas privado de tu identidad,
los estados deben protegerte y
ayudarte a recuperarla lo mas

rapido posible.

Interés superior del nifo: al
respecto la Excelentisima Corte
Suprema “que, en los juicios de

materia de familia, debe tenerse en

consideracién, que el interés
superior del nifio y adolescente
constituye un principio
fundamental para adoptar
cualquier decision que afecte la

vida de estos.

Igualdad y no discriminacion: La
excelentisima Corte Supremaen su
Oficio 173-2017, de fecha 4 de
octubre de 2017 sefala en relacion
a la adopcion por personas del
mismo sexo “la igualdad ha sido un
valor de primera importancia que
ha ido inspirando la evolucion
experimentada por el derecho de
familia chileno en las ultimas tres

décadas.

la Excma. Corte Suprema se ha
alineado con la interpretacion que
concede estatus constitucional al
sostener que “En definitiva los
derechos humanos asegurados en
un tratado se incorporan al

ordenamiento juridico interno,

Revista Estudiantil Complejidades del Agora Juridica Vol. 1 n°1l 2020

78



Complejidades del Agora Juridica

Tania Carvallo Toro

formando parte de la Constitucion
material adquiriendo plena
vigencia, validez vy eficacia
juridica, no pudiendo ningun
organo del Estado desconocerlos y
debiendo todos ellos respetarlos y
promoverlos, como asimismo,
protegerlos a través del conjunto
de garantias  constitucionales
destinadas a asegurar el pleno
respeto de los derechos. Esta
obligacion no solo deriva del
mentado articulo 5°, sino también
del 1°, incisos primero y cuarto, y
19, N°26°, de la Carta Magna y de
los mismos tratados
internacionales, entre éstos del
articulo 1° comdn a los Cuatro
Convenios de Ginebra, que
establece el deber de los Estados
Partes de respetar y hacer respetar
el derecho internacional

humanitario.”

Este caso en concreto, se logra
constatar como nuestro derecho se ve

estacando en una vision arcaica de las

familias, en que s6lo puede ser entre
hombre y mujer, mas aun cuando existen
medios tecnoldgicos los cuales son vitales
para la procreacion, es el caso de estas
mujeres, que formaron su familia y
pudieron tener un hijo a través de las
Técnicas de Reproduccion Asistida, que si
bien, estd regulada en nuestro actual
Cadigo Civil, sin embargo esta visto desde
una vision binaria, lo que trae consigo que
otras instituciones, como lo es en el caso
de la filiacion se vea limitada nuevamente
a este binarismo, no dando paso al
reconocimiento legal de un nifio por ambas
madres, lo que crea en nuestro derecho
nacional un vacio legal, el cual es el juez
el ente facultado para la resolucion de

dicho conflicto.

Dada estas nuevas realidades
cambia la l6gica del pensamiento, por lo
gue ya no es un pensamiento pasivo sino
un pensamiento activo y cambia el
argumento juridico desde los diversos
principios, criterios y realidades, por

cuanto el rol de los sujetos activos tanto los
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abogados como los jueces es un rol

creador.

Como conclusién los invito a que
entendamos que el derecho no estd dado,
sino que noS veamos COMO un sujeto
constructor de argumento juridico, que la
realidad emergente brota de la interaccion
y los desafio a romper con los estandares,
con lo binario, para dejar de ser meros
operadores juridicos y comenzar a ser

creadores de realidades.
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