SILVINA ALVAREZ MEDINA

LA PROTECCION DE LA VIDA
PRIVADA Y FAMILIAR

SEXUALIDAD, REPRODUCCION
Y VIOLENCIA

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2021



INDICE

AGRADECIMIENTOS ..ottt e st seeseaseseesesseseesseseesesesesssseneens
INTRODUGCCION ..ot ee s eeses s ese s seesesesessss e
PRIMERA PARTE
VIDA PRIVADA Y FAMILIAR
CAPITULO I

LA DISTINCION PUBLICO-PRIVADO

EL CONCEPTO ....oiiiiiiiiiiicircst s
1.1. Espacio privado y regulacién juridica..........cccocevvviiiriniiiiiiiiiinininnnns

VIDA PRIVADA E INTIMIDAD: DOS CONCEPTOS BAJO EL INFLU-
JO DEL MANDATO DE PRIVACIDAD ..o

LA POSICION DE LAS MUJERES EN LA VIDA PRIVADA Y FA-

CAPITULO II

UNA PERSPECTIVA GRADUAL, CONTEXTUALIZADA
E INTERPERSONAL PARA REPENSAR LA DISTINCION
PUBLICO-PRIVADO

LA PARTICIPACION DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS Y EL DE-
RECHO EN LA VIDA PRIVADA.......ccoiiiiiiiiiiiiiccccces

Pag.

13

17

26
30

39

47

64



Indice

LOS SUJETOS DE LA VIDA PRIVADA: AUTONOMIA PLENAY VUL-
NERABILIDAD ..ottt

LA GRADUALIDAD DEL CARACTER PUBLICO O PRIVADO DE
ACCIONES Y DECISIONES...........ccccoiiiiiiiiiiiicccccnes

CAPITULO III
CONTEXTO Y SUJETOS EN LA CONFIGURACION
DE LOS DERECHOS
DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES: UN RECONOCIMIEN-
TO A DOS VELOCIDADES ...t eseseeseesee e ses s essssenes
CONTEXTO Y CONTENIDO ESPECIFICO ....coeveeeeerereeeeeeseeseeeeeserereees
ASIMETRIAS Y DERECHOS EMERGENTES ...

SEGUNDA PARTE
NUEVAS CONFIGURACIONES JURIDICAS

CAPITULO IV
SEXUALIDAD

SEXO, GENERO Y SEXUALIDAD ......oosrivumreirriisnsessnsessnssssssssssssssnees
SEXUALIDAD Y CONSENTIMIENTO ......ccccoeoiiniiiiininiiiinieciirceene

2.1, ;Qué es el consentimiento? ...
2.2. El consentimiento de las mujeres en las relaciones sexuales..........

SEXUALIDAD, INTIMIDAD Y DERECHO .......ccccccccecinniiiniiiiiiincenne

CAPITULO V
REPRODUCCION

LA DOBLE CONFIGURACION DE LOS DERECHOS REPRODUC-

2.1. Lafragmentacién del proceso reproductivo..........cccceevviiiinnnnes
2.2. Modelos de maternidad en el derecho ...........cccoovvevirnriiniicnencnee.
2.3. Relaciones de familia y menores de edad..........ccccoooviiiiiinnnnnn.

10

88
91
99

112
117

119
125

133

148

156

157
160
165



Indice

CAPITULO VI
VIOLENCIA

LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN LAS RELACIONES iN-

LA VIOLENCIA INTIMA CONTRA LAS MUJERES EN LA LEGIS-
LACION ..o s

DE LA INTIMIDAD A LOS DERECHOS: LOS DESAFIOS JURIDICOS
DE LA VIOLENCITA........ccooiiiiiiiitncceee e

CAPITULO VI

LA RECEPCION CONSTITUCIONAL DE LA VIDA
PRIVADA Y FAMILIAR

LA PROTECCION DE LOS INTERESES IMPORTANTES DE LAS MU-

2.1. Derecho a la libertad sexual .........cccccevvevuiiviiecienieeieieeecee e
2.2. Derechos reproductivos
2.3. Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral..........ccccccceueuunnee.

CONSIDERACIONES FINALES. LOS DERECHOS, EL ESTADO Y
LAS ACCIONES PRIVADAS........cooiiiiiiiiiiiiiciccccccas

EPILOGO et s e e e ese e ses e eeseeess e eseee e

BIBLIOGRAFIA ...t e s se e s sess e e

11

Pag.

176

189

199

205
211

218
221
224

226

233

237



INTRODUCCION

There is a solitude of space

A solitude of sea

A solitude of death, but these
Society shall be

Compared with that profounder site
That polar privacy

A soul admitted to itself -

Finite Infinity.

Emily DICKINSON (poema 1695).

La vida privada y familiar de las personas es un terreno amplio en
la memoria individual. Es amplio porque comienza en la infancia, en el
circulo estrecho de los primeros vinculos, los primeros cuidados y los pri-
meros afectos; alli se forjan las lineas maestras de lo que sera el desarrollo
personal, emocional e intelectual de cada ser humano. Es amplio, también,
porque se prolonga en el tiempo, a través de transformaciones sucesivas,
generalmente con crecientes capacidades y con la ampliacién progresiva
de espacios y relaciones. Con més o menos intensidad en sus encuentros,
las personas van forjando una red de interacciones que forman su vida pri-
vada y familiar. Este libro se propone indagar en la proteccién que desde
el derecho se ha brindado a la vida privada y familiar. Se trata por tanto
de detenerse en la proteccion de los aspectos mas personales o intimos de
la vida de cada uno, llegando hasta ese terreno que en algunos contextos
juridicos se denomina el derecho a la privacidad o la intimidad. Dentro
de esta categoria amplia caben muchos aspectos muy diversos que com-
prometen facetas no publicas de las personas, lugares reservados, partes
de la vida que ellas eligen proteger de la exposicion a terceros o de la inje-
rencia institucional. Asi, dentro de esta categoria se protege el domicilio,
la correspondencia, los datos personales, la propia imagen, las acciones
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que transcurren en la casa o el hogar, y otras que transcurren en espacios
publicos, pero al amparo de un perimetro de acceso restringido, la vida
de relacién con otras personas, la pareja y la familia de manera singular,
la sexualidad, la reproduccion. La amplitud de aspectos de la vida de las
personas comprendidos por estas nociones —vida privada, vida familiar,
privacidad— dificulta la tarea de definir el alcance del concepto. A la va-
riedad de cuestiones se superpone la diversidad de criterios para identifi-
car qué se quiere proteger; como se verd enseguida, algunas propuestas se
centran mas en delimitar espacios, otras en identificar injerencias que seria
deseable evitar para preservar el acceso a dichos espacios, y otras, atin, en
blindar algunas decisiones. En algunos casos se ha sostenido incluso que
no existe nada propio de la llamada privacidad, sino distintas pretensio-
nes o derechos que se revisten de privacidad en ciertas circunstancias.

La concepcién de la vida privada y familiar como un espacio para el
desarrollo de la autonomia plena, al amparo de la ausencia de la mirada
publica, ha sido el escenario concebido por el ideario filos6fico-politico
del liberalismo para la realizacién de los aspectos mas intimos y persona-
les del ciudadano. Por esto, la concepcion de la vida privada pergehada
por dicho ideario debe entenderse como la prolongacién de una concep-
cién de la vida publica y ciudadana que tenia como protagonista al varon.
La vida del ciudadano transcurria en un ambito exclusivamente masculi-
no en la esfera publica, una esfera gobernada por la razén y los principios
mas neutrales e impersonales de la justicia, reservandose la vida afectiva
y de relacion a la esfera privada, para mantener alli los necesarios aspec-
tos emocionales de la identidad, en una celosamente custodiada intimi-
dad. La dualidad entre la vida ptblica y la vida privada tenia sentido
en una concepcioén rigurosamente binaria, de compartimentos estancos,
que permitia a los varones desarrollar dos aspectos de su vida: el ptubli-
co, centro de la atencién politica y filoséfico-politica, y el privado, centro
de la vida afectiva y de relacién. A las mujeres no les era concedida esta
dualidad y solo se les reservaba el espacio privado y familiar. De esta
concepcién, que serd el punto de partida para el estudio que se propone
en este libro, se desprenden diversas consecuencias juridicas importantes
que afectan a la proteccién de la vida privada y familiar a través de los
derechos individuales.

En este libro me centraré solo en algunos aspectos de la vida privada,
aquellos que involucran las relaciones intimas y de familia, la sexualidad,
la reproduccién, y los conflictos generados por la presencia de violencia
en las relaciones intimas. El enfoque que guiard esta propuesta se basa en
rastrear el tipo de protecciéon que desde el ambito de los derechos huma-
nos se deberia proporcionar a estos aspectos de la vida de las personas.
De la mano de este objetivo, se realiza una indagacién filoséfica sobre los
conceptos politicos y juridicos que han contribuido a dar forma al derecho
que regula la vida privada y la vida familiar de las personas. Buena parte
de esta regulacién forma parte del derecho privado —a salvo, claro estd,
aquellos supuestos que involucran a la legislaciéon penal—, mas precisa-
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mente, forma parte del derecho civil y de familia. La filosofia del derecho
ha abordado importantes cuestiones del derecho privado, como son las
vinculadas a la responsabilidad civil, el derecho de dafios o los ilicitos ci-
viles o tort law en el derecho anglosajon'. Dicha reflexién filoséfica sobre
el derecho privado, sin embargo, ha sido escasa en relaciéon con el derecho
de familia como conjunto normativo que regula relaciones de gran impor-
tancia en la vida de las personas. Tal vez haya contribuido a esta laguna la
tradicional exclusién de los vinculos interpersonales mads estrechos, y de
la familia, del &mbito de la reflexién en torno a la justicia, como se pondra
de manifiesto en diversos pasajes de este libro. A pesar de esto, algunos
aspectos vinculados a intereses importantes especificos de la vida intima
y familiar han recibido en los tltimos afios una creciente atencién por par-
te de la teoria y la filosofia del derecho, como es el caso de los derechos
reproductivos —que se analizaran en el Capitulo V, y que han tenido un
desarrollo juridico y teérico amplio—y, en cierta medida, los derechos de
los nifios y nifias?.

Los presupuestos que se analizan en el Capitulo I y que se refieren a
las ideas de filosofia politica y juridica que subyacen a la construccion de
lo privado y la privacidad, constituyen el punto de partida para el anélisis
que aqui se propone. Dichos presupuestos se pueden expresar a través de
dos premisas: la primera se refiere a la construccién de lo privado como
opuesto a lo publico, esferas separadas, opuestas y carentes de intersec-
cién; la segunda senala que dicha oposicién ha ido ligada a la aplicacién
de principios diferentes sobre el tipo de intervencién juridica e institucio-
nal que es deseable realizar en una y otra esfera. En la primera parte del
libro me referiré a esta construcciéon, profundamente impregnada en los
sistemas juridicos occidentales, para proponer otra lectura de la relacién
entre publico y privado, atendiendo al tipo de acciones que se desarro-
llan en una u otra esfera, asi como al tipo de proteccion que demandan.
Propondré una concepcién de lo ptublico y lo privado que permita trazar
la continuidad entre un espacio y otro, entre las decisiones que se toman
en una y otra esfera, atendiendo no tanto a la dimensién espacial como al
tipo de acciones de que se trate, su contexto relacional y sus repercusiones.
Sefialaré los déficits de la nocién de autonomia plena que ha alimentado
la separacién entre lo ptublico y lo privado, asi como las necesidades de
proteccién que se presentan cuando se adopta la perspectiva de la vulne-
rabilidad.

Esta radiografia de lo publico y lo privado va acompafiada por sus
protagonistas histéricos, varones y mujeres respectivamente, como puso

! Véanse, por ejemplo, entre nosotros, los trabajos de Diego Parayannis (2013; 2014),
ParayaNNis y PEREIRA FREDES (2018), y, recientemente, VARGAS TiNocCO (2020), 0 en el &mbito
anglosajon, los trabajos de CoLEMAN [(1992) 2010], WEINR1B [(1995) 2017], GARDNER (2018b).

2 Sobre derechos de los nifios, véanse, por ejemplo, entre nosotros, los trabajos de Libo-
rio HIERRO (1990; 1996; 2014), Isabel FaANLo (2007; 2008; 2009), o en el ambito anglosajén, los
trabajos de O'NEILL (1979; 1988), WELLMAN (1995), 0, mds recientemente, FERGUsON (2018),
MacLeoD (2018).
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de relieve con fuerza el feminismo de los afios setenta, de la llamada se-
gunda ola, al sefalar que lo privado privaba a las mujeres de visibilidad,
de vida ptblica, de proteccién, de derechos. Las mujeres han ocupado a
lo largo de nuestra historia su lugar heredado en el entramado privado y
familiar, un lugar de cuidados, de referencia emocional, de vinculos afec-
tivos; también un lugar a la sombra, del que solo cabia mostrar algunos
aspectos moldeados por la moral positiva, la religiéon y el derecho, como
el matrimonio y la maternidad. Lo privado y familiar fue mantenido con
ahinco en los limites de lo que no debia ser interferido, un espacio con di-
namicas propias, de conflictos dejados al albur de la autenticidad de una
autonomia sin cortapisas —con algunas excepciones que serdn puestas de
relieve en las paginas que siguen—. Como ha desvelado también el femi-
nismo, esta estricta disciplina de lo privado se ha mantenido a través de la
subordinacién que impone la estructura patriarcal. Asi, a la sombra de lo
publico, lo privado se teje en un terreno de vinculos y emociones, también
de soledad y secreto —that polar privacy!—, desde donde las voces llegan
hasta lo ptiblico, a menudo, con sordina. Detras de esta densa construcciéon
hay una elaborada concepcién filoséfico-politica. Tras exponer esta con-
cepcién y con la mirada puesta en un espacio privado que, se sostendra, ha
sido largamente descuidado por las instituciones ptblicas y el derecho, en
el Capitulo III de este libro me detengo en los limites que esta concepcién
ha impuesto a los derechos. La vida privada de las mujeres cumpli6é una
funcién de cuidado, sexual, reproductivo, emocional, conyugal y mater-
nal, de la que el derecho se ocup6 solo en la medida del mantenimiento de
la estructura social dominante, hasta hace muy poco tiempo. Esto hizo que
el derecho de los derechos humanos no se fijara en los intereses especificos
e importantes de las mujeres, cuya proteccion se encuentra atin en desarro-
llo, mientras emergen nuevos derechos.

En la segunda parte del libro me adentro en algunos espacios de la
intimidad desde la perspectiva propuesta en la primera parte. Los capi-
tulos que integran la segunda parte se proponen exponer algunas de las
cuestiones que estan en el nicleo de los intereses importantes de las per-
sonas y especialmente de las mujeres en el &mbito privado, asi como el
tipo de protecciones o estdndares de derechos humanos capaces de ofrecer
una mejor comprensioén de la intimidad. Se trata de intereses fuertemente
vinculados a la capacidad relacional de las personas, que se desarrollan
principalmente en el espacio privado pero que tienen una importante pro-
yeccién publico-politica. Los dambitos de la vida privada y familiar son
espacios personales, no en un sentido necesariamente espacial, geogréfico
o material, sino en el sentido conferido por la propia trayectoria vital de las
personas involucradas, en la medida en que comprometen su capacidad
de eleccién identitaria, de relacién mads cercana con su entorno afectivo,
proyectando una vinculacién psicolégica con su contexto. Es la vida de
relacién y realizacion personal la que se gesta y desarrolla en esos circulos
intimos. La referencia a la intimidad guarda relacién con la centralidad o
importancia que ella ocupa en los planes de vida de las personas. En cada
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uno de estos espacios 0 d&mbitos surgen acciones intimas que pueden ser
relevantes para el derecho en atencion, por un lado, a que representan
manifestaciones de la autonomia personal que deben ser respaldadas y
eventualmente garantizadas o protegidas y, por otro lado, a que a menudo
involucran relaciones intersubjetivas susceptibles de suscitar conflictos o
necesitar de estipulaciones normativas para su desarrollo.

Se identifican en la segunda parte de este libro tres &mbitos de la vida
privada y familiar en los que se dirimen aspectos importantes de la vida in-
tima de las personas. Dichos ambitos son la sexualidad, la reproduccién y
las relaciones de pareja, en este tltimo caso para referirnos a las situacio-
nes de violencia como consecuencia de la cual se requiere la intervencién
de las instituciones del Estado. En cada uno de estos dmbitos tienen lugar
acciones y comportamientos a los que las personas confieren especial im-
portancia y, precisamente en la medida de dicha importancia y atendiendo
a su adecuada integracion y proteccion en la sociedad, el derecho se ve
involucrado en la regulacion de acciones y conflictos. El Capitulo IV se
adentra en la sexualidad en relacién con el sexo y el género, es decir, bus-
cando una comprensién de la vida sexual de las personas dentro de la es-
tructura que configura sus cuerpos, su deseo y sus posibilidades de inten-
cién y expresion. Centrandome en las relaciones heterosexuales, propongo
analizar el consentimiento, como punto de partida para una exploracion
sobre cudl deberia ser el contenido normativo de la regulacién juridica so-
bre agresiones sexuales. En el capitulo sobre reproduccién el énfasis estd
puesto, por un lado, en configurar el alcance de las garantias juridicas que
es deseable alcanzar en este terreno y, por otro lado, en las aristas menos
evidentes de la reproduccién, que enlazan la autonomia con aspectos con-
textuales diversos, desde las posibilidades técnicas y biosanitarias, hasta
su imbricacién con los modelos de maternidad y la proteccién de la infan-
cia. El Capitulo VI se dedica a una vertiente de las relaciones de pareja, la
que revela tal vez uno de los aspectos mas destructivos de la intimidad,
cuando es alcanzada por la violencia. En los tltimos afios se ha trabajado
mucho sobre la violencia de género en la pareja, como una de las manifes-
taciones de la estructura histérica, social y cultural que coloca a varones y
mujeres en posiciones diferentes. Aqui se retoma ese trabajo y el debate en
torno a las herramientas juridicas mas idéneas para afrontar la violencia
de género contra las mujeres, desde la perspectiva de la vida privada, tal
como se ha presentado en la primera parte del libro. Por tltimo, el capitulo
final propone una reflexion desde los derechos humanos en el marco del
derecho constitucional. En €l se vuelve sobre los intereses importantes de
las mujeres, se aportan algunas ideas para reflexionar sobre su lugar en el
contexto de la deliberaciéon democréatica y se plantea la conveniencia de
que dichos intereses aparezcan recogidos expresamente en los documen-
tos constitucionales.

En su conjunto, este libro trata sobre derechos humanos, sobre la pro-
teccion de los intereses importantes de las personas. Sin embargo, el punto
de partida es diferente al habitual. Si en la tradicién politica y juridica
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la ténica ha sido ubicarse en el espacio ptblico para pensar la conviven-
cia y las protecciones que el derecho viene llamado a regular, propongo
aqui una ubicacién inicial diferente. Propongo ubicarnos en el contexto
de lo privado, observar a sus protagonistas, enfocar a las mujeres, calibrar
sus intereses. Al mirar desde ese lugar surgen aspectos y propuestas que
apuntan a la configuracién de nuevas herramientas juridicas.
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VIDA PRIVADA Y FAMILIAR



CAPITULO I
LA DISTINCION PUBLICO-PRIVADO

The romanticization of privacy has
led to its being both overvalued as sacred
and condemned as a particularly dark
social menace.

Anita L. ALLEN, 1988.

La vida privada y familiar retine un conjunto de acciones y relacio-
nes interpersonales que se distinguen por su caracter restringido, intimo,
personalisimo; se trata de acciones y relaciones que involucran estrecha-
mente a las personas, que por lo general las comprometen afectivamente
y las proyectan conjuntamente, a través de una red tupida de compro-
misos, disponibilidad, responsabilidades, cuidados y expectativas. Para
garantizar que estos espacios puedan desarrollarse con autonomia y sin
interferencias indeseadas, los sistemas juridicos han acufiado el derecho
a la intimidad. El origen de este derecho puede rastrearse en la distincion
que la filosofia politica liberal ha trazado entre la esfera ptiblica y la esfe-
ra privada. A esta distincién me referiré enseguida. Este capitulo tiene el
propoésito de exponer el desarrollo que los conceptos de esfera privada y
esfera publica han seguido, como dmbitos separados, regidos cada uno de
ellos por principios diferentes y recogidos por el derecho con regulaciones
también diferentes. En primer lugar, realizaré algunas precisiones sobre el
concepto y la extension de las ideas de publico y privado. A continuacién,
me centraré en la nocién de privacidad o intimidad, como una nocién
diferente de la nocién de esfera privada, mas especifica o circunscrita, y
haré mencién especial a las acciones privadas de las mujeres. Este anélisis
me llevard, en el préximo capitulo, a volver a pensar la distincién publico-
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privado desde una perspectiva no excluyente, sino gradual, menos cen-
trada en la idealizacion de la autonomia como capacidad plena o absoluta
y més interesada en las acciones, su contexto y alcance interpersonal. Esta
nueva perspectiva me permitird incorporar la participacién de las institu-
ciones estatales y del derecho y reformular la vieja nocién de interferencia
estatal.

1. EL CONCEPTO

En la tradicién liberal —al menos desde autores como HoBBES y LOCKE
en el pensamiento politico inglés— la separacion entre razén y pasién hizo
necesaria la construccién de categorias independientes, capaces de reunir
las caracteristicas de dos modos diferentes y separados de ser persona y
vivir en el mundo: esas categorias son lo ptblico y lo privado. La esfera
publica es el centro mismo de interés para los propdsitos del hombre ra-
cional y la construccién de la sociedad politica, mientras que las pasiones,
las emociones y los sentimientos deben ser dejados de lado en el espacio
publico y confinados a la esfera privada (ELsnTAIN, 1981: 117-118). Esta
separacion se puso de manifiesto con claridad a partir de la [lustracién.
Durante este periodo se forja y robustece la idea segtin la cual la razén es
el instrumento que permite al hombre avanzar, de la mano de la ciencia, y
ordenarse social y politicamente. Los sentimientos, las pasiones, en cam-
bio, son consideradas estorbos que entorpecen ese avance y que deben,
por tanto, ser aparcadas a la orilla de la razén, negadas o escondidas. Esta
negaciéon de la vida emocional de las personas en la filosofia politica es
compensada a través del lugar reservado a lo privado en la distincién pu-
blico-privado’. El dmbito privado, la intimidad de las relaciones de pareja
y la familia son el lugar para las emociones, exiliadas del ambito ptiblico y
concentradas en un espacio hermético a la visibilidad e injerencia del es-
pacio comun, compartido o ciudadano, de las instituciones y del derecho.
En el espacio de lo privado, las emociones son el territorio por excelencia
de las mujeres, a través del entramado relacional-afectivo radicado en la
familia.

La individualidad masculina se centra en las capacidades de la razén
y externaliza su vida emocional, para hacerla depender del entorno feme-
nino. Almudena HERNANDO explica este proceso a través de la distincion
razén-emocion como eje para la division de tareas que estructuran la so-
ciedad desde la perspectiva de género; la autora ofrece una explicacién de

! También la filosofia moral ilustrada, representada en su modelo més exitoso por la filo-
soffa moral kantiana, sufri6 el influjo del desprestigio de las emociones, calificadas estas como
la parte mas oscura del sujeto moral. Al encumbrar el dominio de la razén, se construyé un
modelo de razonamiento moral basado en la negacién de las emociones, que no intenté inte-
grarlas en el razonamiento practico, sino que prescindié de su andlisis y comprensién. Para
una breve introduccién sobre las emociones y las decisiones de las personas, véase S. ALVAREZ
MEDINA (2018a: 171-177).
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la construcciéon de la estructura patriarcal guiada por dicho eje, llegando
a proponer que el llamado «orden patriarcal» se veria mejor representado
por la expresion «orden disociado razén-emocién» (2018: 38). Segtin Her-
NANDO, la identidad moderna de varones y mujeres se remonta a esta dis-
tincién, que sirve para explicar su distinta configuracién en unos y otras
(2018: 40). La autora rastrea en la arqueologia de la identidad de varones
y mujeres y se fija en la movilidad —espacial— de los varones —antes
que en la maternidad de las mujeres— como el punto de inflexién para
que los primeros abandonasen una concepcién relacional de su identidad
—que en los inicios de la socializacién habria sido el signo distintivo de
ambos— y desarrollasen su individualidad (2018: 75-94). La explicacion
que ofrece HERNANDO desenmascara la individualidad anclada en la au-
tonomia y la razén toda vez que pone de manifiesto que con estos tinicos
elementos no podria haber triunfado en su conquista del poder; que sus
éxitos —cientificos, tecnolégicos y también politicos y juridicos— no des-
cansan en una individualidad aislada. La autora afirma que la individua-
lidad desvinculada de los aspectos emocionales propios del ser humano
no podria haber triunfado porque habria generado mas inseguridad que
certezas (2018: 107)2. Este proceso hacia la consolidacion del individuo ra-
cional y auténomo, que HERNANDO describe a través de tiempos largos y
de diversas etapas del desarrollo de la humanidad, alcanzaria con el pen-
samiento ilustrado del siglo xvIi1 su cristalizacion y plasmacién intelectual
y tedrica’.

La escisién entre razén y emocion, entre lo individual y lo relacional,
casa en todos sus extremos con la distincién ptiblico-privado, ya que el
espacio reservado por la filosofia politica a la vida privada, que luego se
traducira en el tipo de regulacién juridica reservada para ella, contempla
precisamente la reserva de un espacio para el florecimiento de la vida rela-
cional y emocional, un complemento para los avatares del individuo racio-
nal, cientifico, tecnolégico, publico y poderoso. La esfera privada e intima
es un espacio para el necesario complemento emocional, cuidado y sumi-
nistrado por las mujeres. Segiin HERNANDO, la identidad individualizada
no puede prosperar sin la identidad relacional, esta tltima mantenida fun-
damentalmente por las mujeres a través de los afectos. En los términos de
la autora, los varones desarrollaron una «individualidad dependiente», es
decir, recostada sobre la vida relacional y emocional proporcionada por

2 En palabras de HERNANDO: «[E]l problema reside en que sin sostener los vinculos con
su grupo esos hombres no podrian mantener la seguridad en si mismos, porque se les haria
evidente la desproporcién de su fuerza frente a la del universo [...]. Parece un problema irre-
soluble. Pero no lo fue. La negacién de la contradiccion, a costa, entre otras estrategias, de la
subordinacién de las mujeres, representé su solucién» (2018: 125).

% Tras la expansién de la escritura —a cuyo analisis e implicaciones HERNANDO dedica
parte de su investigacion— y de la mano de los avances cientificos, razén y poder se fundie-
ron en el refuerzo de la individualidad y la negacién de la identidad relacional y emocional
(2018: 95-108). Sobre la evolucién del individualismo hacia las teorias contractualistas, los pac-
tos de sujecion y el confinamiento de la naturaleza, los afectos y las emociones en el &mbito
privado, véase S. MURILLO (1996: 30-54).
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las mujeres, quienes mantuvieron de manera prevalente la «identidad
relacional», compartida en los primeros estadios de su desarrollo tanto
por varones como por mujeres®. La distincién ptblico-privado ha hecho
posible mantener lo que HERNANDO denomina la «fantasia de la indivi-
dualidad», como exponente del poder desplegado en la esfera publica, al
tiempo que conserva los componentes necesarios de vinculacién afectiva,
gestada y desplegada en la esfera privada.

En este proceso de division de tareas, facetas y funciones de la vida
de las personas, la esfera privada es generalmente definida por la filosofia
politica en oposicién a la esfera publica. Mientras que lo privado se refiere
principalmente al hogar, la vida familiar y las relaciones intimas, lo ptiblico
comprende «todos los otros espacios, conductas, experiencias, relaciones,
organizaciones e instituciones» (ALLEN, 1988: 190, nota 4). Con estos presu-
puestos, la esfera publica se construye como el centro de atencién de la teo-
ria politica y lo privado es concebido como un aspecto residual; y es sobre
estas bases que también el derecho ha estructurado sus normas y garantias.
Asi, tanto el derecho constitucional como el derecho de los derechos hu-
manos se han ocupado de las acciones privadas solo en los margenes de
sus preocupaciones. El espacio ptiblico-politico ha sido el protagonista en
estas ramas del derecho. Las libertades publicas, los derechos politicos, la
seguridad y los limites al poder estatal constituyen el nticleo de las prime-
ras declaraciones de derechos®. Paralelamente, lo privado ha sido definido
como el ambito para la autonomia en un sentido pleno o no mermado por
constricciones institucionales, mas vinculado a la nocién de autenticidad,
una autonomia que se forja sin las restricciones de la autoridad publica. El
espacio privado se construye, asi, como un espacio de exclusién de la auto-
ridad institucional y juridica y se forja como un ambito que no concierne al
Estado, rasgo central para la definicion de esfera privada. En consecuencia,
lo privado es extensamente definido en oposicién a lo publico, asi como en
relacién con la ausencia de interferencia o incumbencia estatal.

Esta mirada enfocada principalmente en el espacio publico, que no
percibe en lo privado y familiar un espacio donde se dirimen complejos,
controvertidos y conflictivos intereses que pueden requerir tutela y garan-
tias, ha tenido importantes consecuencias en los sistemas juridicos y cons-

¢ HERNANDO afiade a este esquema una etapa sucesiva, a la que se llegaria a través de lo
que denomina la «individualidad independiente», es decir, una individualidad que acttia su
racionalidad pero que es también capaz de generar y mantener los aspectos relacionales de su
identidad, asi como sus propios recursos emocionales, objetivos de un desarrollo auténomo y
seguro (159-170).

5 El énfasis puesto en unos u otros derechos varia segtin los modelos histdricos; asi, mien-
tras que en el modelo inglés destaca la voluntad de blindar los derechos patrimoniales, poli-
ticos y juridicos para frenar el poder del rey y conferir seguridad a los stibditos, en el modelo
francés resaltan sobremanera la igualdad y la libertad, y en el norteamericano se aprecia la
centralidad de la libertad —expresada de manera paradigmatica en la libertad de expresién y
de culto— y la felicidad como fin tltimo de la comunidad politica; véase HiErro (2016: 61-73).
En todos los casos, la preocupacion por limitar el poder politico y dotar a los ciudadanos de
garantias en el espacio publico-politico constituye el motor de dichas declaraciones.
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titucionales modernos. También la teoria de la justicia se ha hecho eco de
esta concepcioén, tal como puso de manifiesto Susan M. OKIN al denunciar
la ausencia de la familia, sus relaciones y sus conflictos, en la propuesta
rawlsiana, que constituye el exponente contemporaneo mas importante de
reflexién filoséfica sobre la justicia —se volvera sobre esto en el préximo
capitulo—. Las consecuencias de este enfoque se pueden rastrear en la falta
de herramientas juridicas adecuadas para la proteccién de los intereses fun-
damentales de las personas en el &mbito privado y familiar. Se trata de una
ausencia que responde en buena medida a los sesgos ligados al modelo de
ciudadano medio en el que se basaron los constituyentes, en primer lugar,
y los hacedores juridicos en general. Se trata de un modelo de ciudadano
en sintonia con esa individualidad centralmente racional a la que se alude
supra. Para el ideario liberal dominante, la autonomia personal o capacidad
de decisién individual se constituye como un concepto fundamental, que
llega a adquirir forma méds alld de su dimensién humana en los diversos
contextos, o de sus condiciones de posibilidad. La autonomia se presenta
como aquello que define a la persona, su motor, su forma primordial de in-
teractuar con las otras personas y con su entorno. Asi se teje un concepto de
autonomia que tiene muchos elementos aspiracionales, es decir, es un ideal
de comportamiento humano. La autonomia se ha definido reiteradamente
como obrar racional e independiente, al tiempo que estos elementos del
concepto han ido alejandose de su dimensién humana como propiciadores
de la capacidad de toma de decisiones, para transformarse, en el mismo
concepto, en elementos de un obrar ideal. Racionalidad e independencia
se encuentran a menudo en la bibliografia como presupuestos de un pro-
cedimiento sin sombras, sin grietas. Esta idealizacién ayuda a colmar la
aspiracion de un comportamiento que cristaliza en la eleccién, como fruto
de aquello que la persona quiere para si. En estos términos, la autonomia
se presenta como una capacidad humana idealizada, que fragua en un con-
cepto que llamaré de autonomia plena, es decir, una capacidad sobredimen-
sionada, que consiente a la persona una racionalidad y una independencia
sin fisuras. Esta nocion es la que aparece con frecuencia en la teoria politica
y la que, como se verd, se traslada a la teoria juridica y al derecho.

En ambito juridico, la nocién de autonomia plena forma una dupla
inescindible con la ausencia de cortapisas institucionales, reglamentarias
o legales, obstaculos que pongan en cuestién, acoten o cercenen de alguna
manera la toma de decisiones. La llamada interferencia o injerencia estatal
—sobre la que se volverd mas adelante— malogra la autonomia plena, no
permite que la persona pueda expresarse a través de sus elecciones. Como
afirman Victor ABRAMOVICH y Christian Courris, el Estado ve preterida
su actuacién a favor de una idea de autonomia cuyo alcance no es siem-
pre claro «en la medida en que la nocién de decision individual no es un
“objeto natural” y también precisa ser definida» (2002: 52). La aspiracion
de autonomia plena, sin embargo, se naturaliza como capacidad. Asi, el
modelo del ciudadano medio no contemplaba la presencia de personas
con autonomia reducida, personas vulnerables o personas que no fuesen
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en primer lugar actores publicos. En otras palabras, quedaban fuera del
interés constitucional y legislativo aquellas personas que no fuesen par-
ticipantes plenas de la vida publico-politica. Tal fue el caso con las mu-
jeres, las personas negras o pertenecientes a minorias étnicas, los nifios
y las nifias, o las personas con discapacidad, y tal fue el caso también con
las personas no propietarias, que en el escenario socioeconémico actual
estan representadas por las personas pobres®. En general, la proteccién de
las personas vulnerables se ha considerado como una cuestion eminente-
mente privada, encargada a las familias y, dentro de estas, a las mujeres.
Aunque esta concepcién, como veremos mas adelante, ha evolucionado,
la familia conserva su lugar como dmbito primordial de cuidado y protec-
cién de las personas no plenamente auténomas.

De acuerdo con Anita L. ALLEN, el espacio concebido para las acciones
intimas, es decir, aquellas mas personales o incluso reservadas, puede de-
finirse de la siguiente manera:

La esfera privada es aquella parte de la actividad que debe ser reserva-
da a las cuestiones que no interesan al Estado (es decir, «privadas»). Sobre
la base de la distincién publico-privado el término «privacidad» ha sido
utilizado para referirse a aquellas esferas de actividad que estén, o deberian
estar, libres de la intervencién del Estado y protegidas del alcance de terce-
ros. Las decisiones en torno a la sexualidad heterosexual adulta con fines no
comerciales, la procreacién, o las familias, se considera generalmente que
deben ubicarse dentro de la esfera privada (1988: 33).

Conviene recordar que, a pesar de la influencia de esta definicién, am-
pliamente extendida en el ideario que guia los sistemas politicos y juri-
dicos occidentales, y que excluye la interferencia estatal de ambitos tales
como la sexualidad o la reproduccién en el matrimonio, el espacio priva-
do, como todos sabemos, no ha estado exento de regulaciones juridicas.

1.1. Espacio privado y regulacién juridica

Mas alla de la intimidad y la familia, el espacio privado alberga cues-
tiones tradicionalmente reguladas por el derecho privado, como las obli-
gaciones, los contratos y la actividad mercantil, que requieren pautas de
coordinacién y ordenacion de las actuaciones individuales. Entre los ele-
mentos que definen al derecho privado cldsico se encuentra precisamente
la idea de lograr un sistema de normas juridicas que propicie la toma de
decisiones de los individuos auténomos sin que dichas normas se trans-
formen en un obstaculo para la realizacién de las decisiones individuales”.

¢ Para la relaci6n entre pobreza y derecho, vinculada a la distinci6n entre esfera ptiblica y
esfera privada, véase ALVAREZ MEDINA (2021b).

7 Apesar del extendido uso que se realiza en &mbito juridico de los conceptos derecho pu-
blico y derecho privado, cudles son los criterios que distinguen uno de otro no es una cuestion
simple. Esto puede deberse, como apunta Javier FAJaARDO, a que dichos conceptos no siempre
se usan con el mismo sentido o en el mismo ambito, lo que lleva al autor a distinguir cinco
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