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LA IGUALDAD CONSTITUCIONAL EN CHILE!

YANIRA ZUNIGA ANAZCO 2

RESUMEM: Este trabajo examina la evolucion de la igualdad constitucional en
Chile en las tltimas cuatro décadas, enfocandose en el legado de la Constitucion de
1980, y el rol de las transformaciones legislativas y dogmaticas posteriores.
También analiza el devenir de la igualdad en el reciente proceso constituyente,
identificando sus avances y retrocesos, en particular, en lo concerniente a la
igualdad de género.
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INTRODUCCION

Aunque no cabe duda de que la igualdad es un proyecto central para el
constitucionalismo, es también una categoria juridica inestable, a ratos volatil. La
igualdad es parte de una estirpe de conceptos juridicos (diferencia, diversidad,
discriminacion, entre otros) que lejos de ser elaborados y aplicados asépticamente
al interior de una practica experta, son tributarios de debates intelectuales, morales,
politicos y sociales, altamente controversiales.

La segunda mitad del siglo XX trajo consigo una diversificacion de la igualdad
juridica, la cual dejo de ser concebida, tinica y exclusivamente, como una proteccion
estatal negativa frente a tratos diferenciados y arbitrarios (la prohibicion de
discriminacion), sino también como un mandato positivo dirigido a los 6rganos
publicos — en algunos casos a los particulares— para que transformen las
condiciones que posibilitan una desigualdad social polifacética. ~ Este giro en la
concepcion tradicional de la igualdad ha conllevado otras tantas transformaciones
normativas.

En primer lugar, ha fomentado la apariciéon de un nuevo set de herramientas,
las cuales tienen en comun, una inspiracion transformadora o “militante”. En la
medida de que igualdad deviene una cuestion material y supone un mandato
intervencionista su traduccion juridica no se agota en el mandato de igualdad ante
la ley ni en la prohibicién genérica de toda discriminacion. Debe ir mas alld. Precisa
identificar situaciones, relaciones y grupos donde hay riesgo crénico de
discriminacion; y desplegarse mediante acciones concretas en favor de ciertas

! Este articulo se enmarca en el Proyecto Fondecyt N° 1210585, denominado «El rol de la familia en
el sistema sexo-género ;estabilizacion o transformacion?», en el que Yanira Zufiga Aflazco es
investigadora responsable.

2Doctora en Derecho. Profesora titular de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Austral de Chile.

@ @ 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2024)
- Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 3, p. 761 - 791, set./dez. 2024

761



YANIRA ZUNIGA ANAZCO ORCID 0000-0002-0589-3552

categorias de personas—incluso, ventajas directas—que tengan la aptitud de reducir
inequidades estructurales. “Tratar igual a los iguales y diferente a los diferentes”
no puede significar, en la practica, tolerar el statu quo.

Como destaca Comanducci (1995), las criticas a la igualdad liberal se redoblan
en la segunda mitad del siglo XX aglutinando un amplio espectro ideoldgico que
va desde los defensores del marxismo o del catolicismo, a los comunitaristas y las
feministas radicales. La progresiva influencia cultural de los movimientos sociales
vinculados a las demandas por igualdad (entre otros, el movimiento por los
derechos civiles en Estados Unidos, el feminismo y el indigenismo), es decisiva en
este transito epocal. Su capacidad de movilizacion de masas, uso intensivo del
litigio estratégico e incursion en el ciclo de procesos constituyentes acaecidos, sobre
todo, en América Latina, los transforman en factores clave de este cambio.

En suma, la igualdad juridica ha dejado de concebirse como un discurso
meramente exhortativo de una justicia social de raiz liberal para adquirir mayor
presencia y potencia transformadora en el constitucionalismo de las ultimas
décadas. Pero, como no hay una sola lectura de la igualdad, sino varias, las cuales
compiten entre si, también ha devenido un territorio en permanente disputa. Con
el tiempo, el legado de las nuevas comprensiones de la igualdad empieza a
mostrarse vulnerables al riesgo de retroceso o backlash, especialmente en aquellas
zonas mas controversiales, como ocurre con la igualdad de género. La estructura,
plastica y porosa, de la igualdad es la fuente de su dinamismo y también su talon
de Aquiles

En este texto me propongo ofrecer un panorama evolutivo del fendmeno antes
descrito a una escala mas reducida, mirando el caso chileno. A los efectos, tendré
en especial consideracién, el impacto de la movilizacién feminista en la
estructuracion de la igualdad de género en décadas recientes, y el balance del
proceso constituyente.

2. LA ESTRUCTURA LOGICO-CONCEPTUAL DE LA IGUALDAD

Si admitimos que la igualdad juridica es la resultante de una copiosa red capilar
en la que interacttian discursos técnicos, variadas y cambiantes concepciones de la
justicia social y la fuerza e influencia de movimientos de masas, pareciera ser que
examinar su estructura conceptual no seria el camino mas apropiado para seguir.
Sin embargo, dicha aproximacion permite, de mejor manera que otras alternativas,
explorar y cartografiar esas conexiones.

Partamos por recordar que la exigencia normativa de ser tratados como si
fuéramos iguales tiene sentido, precisamente, porque lo que gobierna la facticidad
del mundo es la diversidad y no laidentidad. Las situaciones, relaciones y personas
son, por definicién, heterogéneos o diversos. De ahi que— como ha puesto de
relieve, Ferrajoli (1999)- no es correcto contraponer igualdad a diferencia. El juicio de
igualdad es de cardcter normativo, mientras el juicio de diferencia es de tipo
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descriptivo. Por tanto, lo que verdaderamente se opone a la igualdad es la
desigualdad.

En segundo término, el concepto juridico de igualdad designa una relacion
entre dos cosas, situaciones o personas, por un lado, y una cualidad o propiedad
relevante (o un conjunto de ellas). Dado que existe un nimero incalculable de
diferencias posibles entre estos elementos, no hay situaciones idénticas. Cuando
aplicamos cldusulas de igualdad, en realidad, elaboramos juicios de similitud o por
analogia. La seleccidon de una cualidad o propiedad vuelve comparable, desde una
o varias perspectivas, situaciones o personas que en los hechos son diversas, desde
otros tantos puntos de vista posibles. El sistema juridico puede reducir la
diversidad comparable al regular, explicita o implicitamente, patrones
comparativos relevantes. Pero lo cierto es que la determinacion de lo que ética y
juridicamente es relevante es siempre un proceso abierto, poroso a la
transformacion politica y cultural.

Como en las constituciones contemporaneas cohabitan (al menos) dos modelos
de la igualdad (uno formal o por asimilacion, y otro material, sustantivo o por
diferenciacion) un juicio de igualdad puede implicar, unas veces, ignorar las
diferencias y, otras, valorarlas. Sortear esta paradoja requiere determinar el rango
de heterogeneidad factual admisible para hacer una comparacion, justificar las
variables relevantes, y aportar razones para fundar la decision de asimilar o su
opuesta. En otras palabras, el juicio de igualdad implica identificar y justificar en
qué casos es razonable equiparar dos situaciones invariablemente distintas y en
funcién de qué criterios; y en qué casos, en contraste, las diferencias escogidas de
entre un set infinito de particularidades, son suficientemente significativas para
justificar un trato diferenciado. El nexo entre una diferencia factica y una
diferenciacion normativa no es inmediato, ni necesario, tampoco puede verificarse
de manera empirica; supone un juicio de razonabilidad en el que se debe aportar y
sistematizar argumentos capaces de recibir mayor o menor adhesion en un
determinado contexto histdrico-social (Ruiz Miguel, 1996).

En tercer lugar, toda igualdad es, conforme a la estructura antes comentada,
relativa y dindmica. Por consiguiente, ni la métrica ni los resultados de la igualdad
pueden determinarse al estilo de un silogismo, y de una vez y para siempre. No
hay algo asi como rasgos o caracteristicas, fisicos o sociales que, en si mismos,
constituyan siempre y en todos los casos posibles patrones relevantes para predicar
la igualdad o su ruptura. Dicho en términos alexianos, la igualdad es un principio,
no una regla. Por eso, incluso las categorias sospechosas o motivos prohibidos de
discriminacion son normas derrotables.

Por consiguiente, responder a preguntas tales como jigualdad de qué? o jentre
quiénes? en un caso concreto requiere una operacion de busqueda de criterios
relativamente inestables. Algunos estan positivados, otros estan cristalizandose y
otros desafian directamente la tradicion previa. Parafraseando al economista y
tedrico social, Amartya Sen (1999), los rasgos que resultan seleccionados en un
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juicio comparativo concreto de igualdad reenvian a diversas variables focales
nutridas de funcionamientos sociales considerados valiosos, en un momento y
contexto determinados. A esas variables y funcionamientos subyace un elenco cada
vez mas plastico de teorias y agendas de justicia, las cuales, por distintas causas
(muchas de ellas, contingentes), pueden ganar terreno en el debate ptublico y ser
objeto de desarrollo constitucional o legislativo.

Revisemos algunos ejemplos histdricos para observar como se produce esta
interaccion. Como se sabe, el emergente constitucionalismo social de principios del
siglo XX transformo la preocupacion ética por las precarias condiciones de vida de
las poblaciones trabajadoras en formulas juridicas que empezaron incluirse en unos
pocos textos constitucionales (México, 1917, Alemania, 1919). Estas férmulas
terminaron por expandirse a buena parte del mundo occidental después de la
segunda guerra mundial, debido a sus coletazos economicos, dando carta de
legitimidad a una nueva generacidon de derechos: los derechos sociales. Asi, hasta
el advenimiento del ultimo tercio del siglo XX, la pobreza (una injusticia
tipicamente econdmica) ocupd el lugar central de los debates éticos, politicos y
juridicos sobre la justicia y la igualdad. La teoria rawlsiana de la justicia, la
efervescencia social y los progresivos cambios normativos aportaron el combustible
suficiente para que la pobreza mutara de algo tolerado, aceptado como parte del
“orden natural de las cosas”, a una injusticia que urgia combatir, usando, entre
otras municiones, las normas juridicas. Gracias a esta sinergia socionormativa, el
espectro de la injusticia (o de la desigualdad) se ensanchd, pasando desde lo formal
a lo sustantivo.

Lo propio ha ocurrido recientemente con otros fendmenos sociales los cuales
dejaron de normalizarse. Entre esos, podemos mencionar las brechas de género y
la asimilacion cultural. Engarzadas en un espectro amplio de nuevas teorias de la
justicia basadas en concepciones feministas, comunitaristas o de reconocimiento, a
partir de la década del 90, la diversidad cultural y la igualdad de género han sido
ungidas como variables legitimas para justificar ventajas en favor de mujeres o
comunidades indigenas. Esta mutacion se ha traducido en nuevos derechos (por
ejemplo, los derechos sexuales y procreativos, el derecho a la identidad cultural,
entre otros) e instituciones juridico-electorales (tales como las cuotas, la paridad y
los escanos reservados).

Es importante notar que las discusiones sobre justicia social e igualdad no solo
se han diversificado, también se han deslocalizado. En la segunda mitad del siglo
XX la familia tradicional — es decir, la familia nuclear, heterosexual, vinculada por
relaciones de consanguinidad o, eventualmente, de adopcidn, cuyos fines son la
reproducciéon, la convivencia y la economia comun- fue apuntada por el
movimiento feminista como wuna institucion opresora e ideolodgica,
desencadenando una disputa en torno a la justicia intra e interfamiliar, la cual ha
sido objeto de un creciente proceso de publificacion. Al feminismo se le debe
también haber desmontado las implicancias ideoldgicas de la frontera entre lo
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publico y lo privado, redefinido las relaciones entre ambas esferas (Alvarez, 2021)
y empujado un desarrollo normativo que recoge esa critica.

Asi, por ejemplo, el preambulo de la CEDAW (1979) reconocioé que “para lograr
la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel
tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”. En
sus recomendaciones generales Nos. 29 y 33, de 2013 y 2015, relativas al articulo 16
de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (consecuencias econdémicas del matrimonio, las relaciones,
familiares y su disolucion) y al acceso de las mujeres a la justicia, respectivamente,
el Comité CEDAW ha manifestado su preocupacion por los vinculos entre familia
y desigualdad de género; y ha recomendado a los Estados, entre otras cosas,
incorporar la perspectiva de género. En el plano regional americano, en poco mas
de dos décadas el sistema interamericano ha consolidado un abordaje que conecta
el principio de no discriminacion con la diferencia sexual, la orientacion sexual y la
identidad de género, lo proyecta dentro y fuera de las relaciones familiares e
interfamiliares, y expone sus vinculos con la violencia.?Asi, el afianzamiento del rol
publico de la familia ha propiciado su ingreso, de lleno, en los debates
constitucionales de igualdad. De mdas en mas, se asume que las relaciones
familiares deben sujetarse a principios iusfundamentales como la autonomia, la
dignidad, la igualdad, el respeto de la diversidad y la proscripcion de la violencia.

La politizacion de lo privado ha catapultado al cuidado al centro de la discusion
moral, econdmica y juridica. El precursor ensayo de Carol Gilligan (In a Different
Voice: Psychological Theory and Women's Development), publicado en 1982, cambid las
coordenadas del abordaje filoséfico-moral de la familia, poniendo las bases del
influyente pensamiento del cuidado. En dicho trabajo, la psicdloga y filésofa
estadounidense mostr6 que la omision cultural de la huella que deja la gestion de
la dependencia en el razonamiento moral humano ha propiciado la sacralizacion
de un paradigma relacional basado en la exclusion del otro y la construccion de
postulados universales. Tanto Gilligan como otras pensadoras feministas (Okin,
2008; West, 2000) han mostrado las implicancias normativas de dicho paradigma,
subrayando que el discurso de los derechos—y de la igualdad— descansa en una
comprension de la autonomia como alienacion y egoismo.

3. EL RIESGO DE RETROCESO O BACKLASH

El avance de las agendas de justicia e igualdad en los debates iusfundamentales
no debe ser confundida con su consolidacion definitiva. El devenir de la igualdad
de género muestra claramente el peligro de retroceso o backlash. En este sentido,
las palabras de Simone de Beauvoir han sido premonitorias: “Basta[rd] una crisis

3 En este sentido, por ejemplo, los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en los casos Maria da Penha y Maria Eugenia Morales Sierra; y la jurisprudencia contenciosa de
la Corte IDH en los asuntos Atala Riffo e hijas v. Chile, Fornerén v. Argentina, Duque v. Colombia,
Artavia Murillo v. Costa Rica, L.V v. Bolivia y Britez Arce v. Argentina.
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econOmica, politica o religiosa, para que los derechos de las mujeres sean puestos
en cuestion, [...] nunca se dan por adquiridos [hay que] permanecer vigilantes toda
la vida”+.

En efecto, en todo el mundo las mujeres han enfrentado la pérdida de derechos
que se daban por sentados. En algunas zonas, como medio oriente, hace décadas
vienen sufriendo una dramatica e incremental reduccion de sus derechos, debido a
luchas politicas, intestinas y fordneas, y después de la pandemia, las brechas de
género, sobre todos las econdmicas, aumentaron en todo el mundo.

Pero los derechos de las mujeres no solo estan amenazados por regimenes
autoritarios y por emergencias globales, también sufren embates y retrocesos al
interior de las democracias constitucionales. En Estados Unidos— una de las
democracias mds longevas — la Corte Suprema, con su decision en el caso Dobbs v.
Jackson Women’s Health Organization (2021), suprimio de un plumazo la proteccidon
constitucional del derecho al aborto, reconocido y amparado desde Roe v Wade
(1973), mediante una interpretacion liberal del derecho a la privacidad. Aun cuando
el giro jurisprudencial no fue sorpresivo®, su impacto politico remecio a Estados
Unidos y al mundo. El presidente de Estados Unidos, Joe Biden, critico el fallo
diciendo que este “literalmente hizo retroceder a Estados Unidos unos 150 afios”.

Merece la pena detenerse en la estrategia argumentativa de Dobbs v. Jackson
Women's Health Organization para observar como la amenaza de regresion de la
igualdad de género esta siempre latente porque no es completamente extrinseca,
opera como un verdadero caballo de troya del constitucionalismo. La referida
sentencia descansa sobre dos pilares: la tradicion y la democracia. En concreto
argumenta que, para poder proteger judicialmente la libertad de abortar, esta
deberia estar profundamente arraigada en la historia de la nacién y en sus
tradiciones, lo cual estaria desmentido por la prohibicion historica del aborto. Y,
acto seguido, defiende la facultad de la poblacién, a través de sus representantes
electos, de regular, sin cortapisas constitucionales, los contornos de esa libertad. A
primera vista, la argumentacion antes descrita parece convincente, ella se sirve del
prestigio de la democracia en el discurso constitucional. Sin embargo, como
observa Habermas (2001) ni el principio de soberania popular ni el paradigma

4 La escritora Claudine Monteil — por entonces, una joven militante feminista—ha revelado que en
1974, cuando el recién electo Presidente, Valéry Giscard d’Estaing, prometi¢ liberalizar el aborto
en Francia, ante la espontdnea exclamacion de jubilo de Monteil ( «jHemos ganado!»), una
circunspecta Beauvoir le replico: «Si, hemos ganado, pero temporalmente”.

5 La sentencia Dobbs v. Jackson Women's Health Organization concretd una de las promesas de
campana del expresidente Trump, hoy enjuiciado por varios delitos. Trump— quien se ha
caracterizado por hacer ostentacion de un sexismo rampante— prometié que, de ser electo,
utilizaria la facultad presidencial de nominar a los jueces de la Corte Suprema para, por esa via,
atacar la proteccion constitucional de aborto. Como era de prever, al conocerse esta decision
Trump reacciond inmediatamente, atribuyéndose el mérito (estas y otras sentencias «solamente

fueron posibles porque cumpli con todo lo prometido» — dijo)
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liberal se bastan a si mismos en el constitucionalismo. Uno y otro estdn en tension,
pero se precisan reciprocamente. Mientras el principio de la mayoria no puede
explicar la dimension universalista de los derechos, el paradigma liberal no agota
el pleno significado de la ciudadania.

El iusfeminismo ha subrayado que la tradicion y la democracia han sido, por
decir lo menos, mezquinas con las mujeres. Hace relativamente poco, a las mujeres
no se les permitia votar ni podian ser candidatas; tampoco eran consideradas
personas plenamente capaces en el plano familiar, ni su integridad fisica, psiquica
y sexual eran objeto prioritario de preocupacioén. En resumen, parafraseando al
expresidente estadounidense, Abraham Lincoln, la democracia fue concebida como
el gobierno de un pueblo, por un pueblo y para un pueblo donde las mujeres
brillaban por su ausencia. La experiencia chilena, que revisaremos mds adelante,
muestra tanto este déficit como el riesgo de retroceso del constitucionalismo de
género.

4. LA IGUALDAD EN EL CONSTITUCIONALISMO CHILENO BAJO EL INFLUJO DE LA
CONSTITUCION DE 1980

Si bien en la Constitucion chilena de 1980- todavia vigente, después de tres
procesos constituyentes fallidos-la igualdad aparece, tal como ocurre en otros
textos constitucionales comparados, como un valor, un principio y un derecho
fundamental, su importancia en la practica constitucional chilena ha sido limitada,
en parte por la carga inercial de su disefio original- de caracter autoritario y
conservador- vy, en parte, porque la doctrina constitucional local ha tardado en
desplegar interpretaciones dinamizadoras de este principio.

4.1. DISENO Y EVOLUCION NORMATIVA

En la Constitucion de 1980 la igualdad aparece, en primer lugar, como un valor
y principio, ubicado dentro del capitulo inicial, referido a las Bases de la
Institucionalidad, en su articulo 1°. Dicha cldusula establece, en su primer inciso, que
“[1]as personas nacen libre e iguales en dignidad y derechos”; y agrega, en su inciso
final, que es deber general del Estado “asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. La mayor parte de
las clausulas relacionadas con el derecho fundamental de igualdad se encuentran
localizadas en el Capitulo III de la Constitucion, dedicado a los derechos y deberes
constitucionales. Ahi se ubica el art. 19 N 2, considerado por la doctrina chilena la
norma matriz de la igualdad constitucional. Por su importancia, es preferible
transcribir integramente dicha disposicion. Esta sefiala

La Constitucion asegura a las personas [..]
20 La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda
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libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad
alguna podran establecer diferencias arbitrarias.

La tinica modificacion introducida a la redaccidn original de la clausula antes
transcrita corri6 por cuenta de la ley de reforma constitucional N° 19.611, de 1999.
Esta ley agregd, en el ultimo parrafo del art. 19 N°2, la siguiente oracion: "hombres
y mujeres son iguales ante la ley” y reemplazd la expresion hombres, contenida en
la redaccién original del art. 1°, por la palabra personas. Si bien el propdsito
declarado de dicha reforma fue sintonizar el régimen constitucional chileno con los
estandares establecidos en la CEDAW y erigir a la igualdad juridica entre hombres
y mujeres en un valor superior del ordenamiento juridico y una garantia material,
dicha modificacidon ha pasado, en general, “sin pena ni gloria”. La doctrina y la
jurisprudencia, con escasas excepciones, se han ocupado muy poco de las
implicancias juridicas de este cambio.

La Constitucién de 1980 contiene, ademads, otras disposiciones referidas a la
igualdad, desperdigadas en su capitulo III. En el numeral 3° del art. 19 se ocupa de
la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos; mientras que en
numerales sucesivos— 9, 16 inc. 3° 17, 20, y 22— se refiere, respectivamente, al
derecho igualitario de acceso a las acciones de promocion, proteccion, recuperacion
y rehabilitacion de la salud; a la prohibicion de discriminacion en materia laboral;
a la igual admision a los empleos publicos; a la igual reparticion de los tributos y
cargas publicas; y a la prohibiciéon de discriminacion arbitraria en el trato
econdmico que el Estado debe dar a los particulares.

Uno de los aspectos en los que la regulacion constitucional chilena de la
igualdad se distingue de otros textos constituciones es en la completa ausencia del
arsenal propio del derecho antidiscriminacion y su colonizacion por la logica de la
subsidiariedad.

4.2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL ANTIDISCRIMINACION

El derecho antidiscriminacion contemporaneo se compone basicamente de tres
elementos: los grupos desaventajados, las categorias sospechosas y las acciones positivas.
La Constitucion de 1980 no menciona, en ninguna parte, a los grupos
desaventajados ni utiliza etiquetas similares (por ejemplo, grupos vulnerables). Ni
siquiera se refiere, como lo hacen la mayor parte de los textos constitucionales de
la regién americana, a los pueblos indigenas, pese a que ha habido sucesivos
intentos de introducir una disposicion constitucional que los reconozca.

Desde su establecimiento la Constitucion chilena ha girado, en cambio,
alrededor de una limitada cartografia social compuesta por las siguientes
coordenadas: las personas, la familia y los grupos intermedios. Su art. 1° es
especialmente ilustrativo a este respecto, por lo que conviene transcribirlo
integramente. Ese articulo senala
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Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nuicleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comum, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de esta, promover
la integracion armonica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la

vida nacional.

Para la doctrina y la jurisprudencia chilenas, las personas a las que se refiere esa
disposicion y el encabezado del art. 19, pueden ser naturales o juridicas. Aunque
hay controversia doctrinal sobre qué tanto una persona juridica puede equiparase
a una persona natural en la titularidad de derechos (Contreras, 2020; Aldunate,
2003), la practica constitucional chilena ha tendido a aceptar una equiparacion
relativamente amplia, en gran medida, a resultas de la fuerza y centralidad de los
grupos intermedios y de la doctrina de la subsidiariedad.

4.3. GRUPOS INTERMEDIOS Y SUBSIDIARIEDAD

Los grupos intermedios (referidos en el inciso 3° del art. 1 antes transcrito) han
sido considerados por la doctrina y la jurisprudencia chilenas como grupos de
naturaleza esencialmente asociativa, en contraste con el rasgo adscriptivo que
singulariza a los grupos desaventajados o vulnerables. Por tanto, los grupos
intermedios suelen organizarse adoptando la forma de una persona juridica.

Su autonomia y prioridad para alcanzar sus propios fines, a través de sus
propios medios, ha sido objeto de un verdadero culto constitucional. La relacion
entre individuos, grupos intermedios y Estado ha operado como la pieza maestra
de uno de los legados mas influyentes y polémicos de Jaime Guzmadn®: la doctrina
chilena de la subsidiariedad. Esta doctrina irrumpe en los afios 60, con el objeto de
defender una version individualista de la propiedad, contrarrestar la influencia de
otras teorias que propugnaban su funcién social y frenar las medidas impulsadas
por la reforma agraria. Tal y como se desprende de un conjunto de textos

6 Jaime Guzman Errdzuriz fue un abogado, politico y académico. Fue asesor juridico y politico de la
dictadura e integrante de la Comisién que elabor6 el anteproyecto de la Constitucion de 1980.
Fundador del Movimiento Gremialista y de la UDI y senador por ese partido. Fue asesinado en
1991.
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publicados en la Revista Fiducia, en 1965, la doctrina guzmaniana de la
subsidiariedad se vertebra mediante el encadenamiento de un diversas premisas y
consecuencias, retroalimentadas entre si. Estas descansan en la primacia ontologica
de la persona humana, en la sinergia entre esta y los grupos intermedios, y en la
prioridad axioldgica de la libertad individual y de la iniciativa econémica privada.
Para los defensores de la subsidiaridad, la inteligencia y la voluntad de las que esta
dotado el individuo le capacitan para trabajar por su propia supervivencia y
felicidad. Los grupos u organismos intermedios (entre los que se incluye a la
familia) complementan al individuo y le permiten satisfacer, a través de ellos, todas
sus necesidades. Por consiguiente, ninguna funcion que los individuos u
organismos intermedios puedan asumir por si mismos debe ser acometida o
absorbida por grupos superiores, como la sociedad y el Estado.

La doctrina chilena de la subsidiariedad tiene, entonces, implicancias multiples:
politicas, sociales y econdmicas. En las ultimas décadas sus criticos se han
concentrado en exponer sus vinculos con las politicas economicas neoliberales
adoptadas en el pais, atribuyéndole un efecto paralizador de toda iniciativa
tendente a poner las bases de un Estado social. Creo que hay razones para suscribir
esas criticas, pese a que doctrina reciente discute su alcance (Fermandois, 2014;
Verdugio y Garcia, 2015). En lo que nos interesa aqui, conviene notar que la
subsidiariedad ha tenido efectos ain mas transversales. Ha afianzado una version
negativa o defensiva de los derechos (incluyendo el derecho a la igualdad y no
discriminacion), fomentando la actividad privada como principal prestadora social;
e inhibido, por consiguiente, la actividad intervencionista o transformadora estatal
en distintas esferas de la vida social. En sintesis, la subsidiariedad no solo ha sido
exitosa en frenar la transformacién socioecondmica, también el cambio cultural.

En efecto, elementos de la doctrina de la subsidiariedad aparecen en discusiones
relacionadas con cuestiones ajenas a los derechos sociales. Asi, por ejemplo, en la
sentencia del Tribunal Constitucional (TC), de 2017, que resolvio el requerimiento
de inconstitucionalidad planteado por parlamentarios en contra de la ley N° 21.030,
que despenalizd la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales (STC N®
3729-2017), hay un guifio a la autonomia de los grupos intermedios para fundar
sobre ella una sobreproteccion y ampliacion de la objecion de conciencia, en contra
de la regla adoptada al respecto por el legislador que era restrictiva. La sentencia
afirma que: “La objecion de conciencia, [...] debe entenderse amparada por la
dignidad de las personas que, individualmente o en asociacion con otros, se niegan
a participar en cierto tipo de actuaciones, por razones éticas, morales, religiosas,
profesionales” (c® 131). La doctrina de la subsidiariedad resuena también en otra
sentencia del TC, dictada en 2021 (STC Rol N° 11.315/11.317-21), en la que dirimi6
un requerimiento de inconstitucional sobre la ley N° 21.430 de garantias y
proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia. Ahi el TC declaro
la inconstitucionalidad de una politica estatal que promovia la educacion sexual
integral, de cardcter laico y no sexista, por considerarla una excesiva intromision en
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la autonomia familiar, el derecho preferente de sus padres a educar a sus hijos y la
libertad de los establecimientos educacionales o comunidades educativas para fijar
sus fines y objetivos pedagdgicos”. Su argumentacion central asume, como
premisa, la prohibicion absoluta de interferencia en la autonomia familiar. El
siguiente pasaje del fallo ilustra este raciocinio:

Otra esfera en la que queda de manifiesto una inconstitucional
interferencia en el &mbito de libertad y autonomia familiar (y escolar) es,
como se indicé mas arriba, aquel referido a las preferencias valoricas
(incluso religiosas) en la educacién sexual y afectiva integral de los hijos.
La disposicién impugnada en el articulo 41 del Proyecto consagra una
accion positiva del Estado a favor de procurar un determinado tipo de
educacion. Que la educacion sexual y afectiva integral deba ser -en
conjunto- “laica y no sexista”, significa excluir otras dimensiones valdricas

(-..). (considerando 9°)

Esta verdadera sacralizacion de los grupos intermedios ha dejado en segundo
plano a los grupos desaventajados, los cuales han sido expulsados hacia los
margenes de la discusion constitucional. Una vez mas, el disefio de la clausula de
igualdad en la Constitucion de 1980 parece haber sido decisivo en este resultado.

4.4. CATEGORIAS SOSPECHOSAS Y ACCIONES POSITIVAS

Usualmente la falta de mencion constitucional directa de los grupos
desaventajados en un texto constitucional se suple mediante la inclusion de
categorias sospechosas. Estas cldusulas-también llamadas motivos prohibidos de
discriminacion- regulan caracteristicas adscriptivas de las personas en virtud de
las cuales esta prohibido discriminar, salvo que concurran razones poderosas y

7 En 2024 esa jurisprudencia ha sido objeto de un visible vuelco. En su STC Rol 15.276-2024 sobre un
requerimiento de inconstitucionalidad respecto de la expresion “no sexista” en el proyecto de ley
que estatuye medidas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres,
en razon de su género, el voto de mayoria del TC argumentd que la educacion no sexista se
insertaba en el principio constitucional de igualdad y, por tanto, era una finalidad legitima.
Sostuvo que “No cabe suponer, sin embargo, que —por ejemplo- la no discriminacion de género, o
la igualdad de género se refieran a algo mas que la igualdad ante la ley o a la no discriminacion,
simplemente porque estos dos ultimos conceptos ya estén indicados en el mismo precepto. No
cabe suponerlo, puesto que los requirentes mismos no se alzaron contra aquellas imposiciones
legales, relativas a la igualdad y discriminacion de género como imperativos a promover en la
educacion. Lo correcto, entonces, es entender que la expresion impugnada, referida al sexismo,
especifica formas de discriminacion que quiere proscribir e insiste en ellas con varios términos
similares, porque le interesa enfatizar el punto, por la relevancia que tiene para la erradicacion de
la violencia contra la mujer introducir en la educacién de los 34 nifios la promocién de valores de

igualdad de derechos, de respeto y de dignidad, respecto de los sexos (c°11°).
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urgentes. Aun sin nombrarlos, las categorias sospechosas remiten a los grupos
desaventajados. Ellas abrazan, ademds, como supuesto factico, su vulnerabilidad
crénica frente a la discriminacion.

Sin embargo, los redactores de la carta constitucional de 1980 no solo
consideraron superflua su inclusion, dieron por sentado que un tratamiento parco
y “neutral” de la igualdad equivalia a una ventaja técnica. A este respecto,
Alejandro Silva Bascufidn— uno de los juristas que integrd la comision que elabord
el anteproyecto de la Constitucion del 80 que luego fue presentado al Consejo de
Estado y a la Junta de Gobierno— defendi6 la “sobriedad” del texto propuesto. En
su opinion, bastaba prohibir “lisa y llanamente” la distincion entre diferentes
personas y grupos; sin necesidad de incluir referencias tan detalladas al sexo,
estirpe, condicién, raza e ideologia, como las que se encuentras en otras
constituciones (Actas oficiales Comisién Ortuzar, sesion 94, p. 24-27). Todo indica
que no se tratd de una decision técnica sino de una preferencia ideoldgica. La
brevedad de la clausula constitucional de igualdad contrasta con el detallismo con
el que se redactaron las protecciones de otros derechos (por ejemplo, el derecho de
propiedad). Como sea, esta omision ha producido importantes lastres en su
desarrollo dogmatico.

Como observa Ponce de Ledn (2016), la nocion de categorias sospechosas
aparece por primera vez, en 2016, en una sentencia de mayoria del TC. Antes solo
habia sido evocada en opiniones disidentes. En dicha sentencia (STC 2838-16), el
TC se pronuncia sobre la constitucionalidad de los beneficios a personas calificadas
como detenidos desaparecidos, ejecutados politicos o victimas de prision politica y
tortura; y elabora las bases de su fundamento e implicancias juridicas en el sistema
chileno. Ahi concluye que existe un elenco de diferencias sujetas a un estandar de
razonabilidad superior a las diferencias comunes y corrientes. Estas particulares
diferencias se relacionan con el género, la raza, la posicion econdmica o poder
social, la extranjeria y el mérito. Aun cuando esta decision representa un avance en
la elaboracion jurisdiccional de este concepto, resulta curiosa la referencia al mérito
como un motivo sospechoso de discriminacion. La Constitucion chilena prohibe,
en su art. 19 N° 16 inciso 3°, “cualquiera discriminacion que no se base en la
capacidad o idoneidad personal”, pero no parece que el espiritu de tal prohibicion
sea consistente con la ldégica de las categorias sospechosas. Es verdad que la
referencia al mérito podria entenderse como una reafirmacion de la proscripcion
de los criterios espurios —racistas, sexistas, clasistas— que subyace a las categorias
sospechosas, sin embargo, tal lectura requiere poner entre paréntesis el abultado y
variado cuestionamiento que las teorias contemporaneas de la justicia han hecho
del mismo concepto de mérito.

Las acciones positivas —el tercer elemento de la triada de antidiscriminacién—
tampoco aparecen mencionadas por la Constitucion chilena de 1980, a diferencia
de su homologa argentina, que, desde 1994, contempla una cldusula de habilitacion
legislativa para este tipo de medidas (el art. 75.23). Las acciones positivas pueden
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ser caracterizadas como herramientas de cardcter transitorio, cuyo objeto es
compensar o corregir la carga inercial de la discriminacion historica que pesa sobre
los grupos desaventajados, mediante el recurso a un amplio espectro de medidas
que persiguen la inclusion de sus miembros o la reduccién de desventajas
sistémicas. Estas medidas pueden consistir en incentivos, beneficios focalizados,
tratos preferenciales o mecanismos de cuotas, es decir, reservas de puestos.

En la practica chilena la elaboracion dogmatica del concepto de accidon positiva
exhibe —como ocurre con el resto de los pilares del derecho antidiscriminacion— un
notable un retraso. Los primeros usos de la nocion positiva en la jurisprudencia del
TC aparecen en opiniones disidentes, dictadas a principios de la segunda década
de este siglo a propdsito de controversias vinculadas a los derechos de las mujeres
(Figueroa, 2016). En efecto, el TC se pronuncid en un par casos (STC Rol Nos. 2250-
12 y 2357-12) sobre sendas acciones de inaplicabilidad deducidas en contra de la
ley N° 20.545, de 20118, que fij6 un permiso postnatal parental declarando su
conformidad con la Constitucién. Las reclamantes objetaban la considerable merma
de ingresos econémicos que debian soportar como consecuencia del diferencial
entre el tope de subsidio fijado legalmente para el permiso y sus remuneraciones.
La controversia versaba, entonces, sobre el efecto expropiatorio o costo economico
que el permiso imponia a mujeres con mayores ingresos econdomicos. El uso de la
nocion de accion positiva para validar ese resultado es, por consiguiente, curioso
(Figueroa, 2016, p. 412-413), lo cual sugiere una comprension inadecuada de sus
presupuestos y fines.

En cambio, en el plano legislativo el balance no es necesariamente negativo,
sobre todo en ciertas 4dreas. Con el paso del tiempo se han dictado varias leyes que
contienen herramientas de este tipo. En 2010, por ejemplo, se aprobo la ley N°
20.422, que establece normas sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusion Social
de las Personas con Discapacidad, la cual contempla explicitamente medidas de
accesibilidad y ajustes razonables (art. 8). Mas tarde, en 2018, dicho cuerpo legal
fue complementada por la ley N°21.015 de Inclusion Laboral. Esta tiltima establecio
la exigencia de contratacion de, al menos, un 1% de personas con discapacidad en
organismos publicos y empresas con cien o mas trabajadores(as). Por su
importancia en la evolucion de la igualdad de género, en el apartado siguiente me
refiero, en especifico, a las cuotas de género

4.5. LAS CUOTAS DE GENERO

Después de un fallido intento de Michelle Bachelet, en 2007, para instalar una
ley de paridad, en 2015 se aprob¢ la ley N°© 20.840. Este cuerpo legal contempla una
cuota del 40% de los puestos en listas parlamentarias para el sexo
infrarrepresentado, cuyo cumplimiento es condicion para que la lista compita en la

8 Esta ley extendid el permiso postnatal de cuidado del hijo/a recién nacido, de 6 a 12 semanas
después del parto, estableci6 su irrenunciabilidad (al, menos parcial) para la mujer trabajadora, y

fijé un tope al subsidio respectivo.
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respectiva eleccion. Si bien se trata de una legislacion timida y relativamente atipica
en el contexto latinoamericano?, ella marcd un avance sustantivo en la discusion y
regulacion constitucional de las cuotas de género en Chile.

En su sentencia (STC N° 2777-15-CPT), el TC sostuvo que las cuotas eran
legitimas pues aseguran la igualdad de oportunidades ante la ley, pese a que
consider6 que el mecanismo establecido en la ley N.? 20840 no habia sido
impugnado como tal, sino en relacion con las restricciones que impone a las
elecciones primarias. Argumentd también que dichas medidas eran
proporcionadas habida cuenta de su temporalidad, su caracter neutral (estan
establecidas en favor del sexo infrarrepresentado, pudiendo favorecer tanto a
mujeres como a hombres); y sureducido impacto sobre las elecciones primarias, las
cuales son voluntarias (cons. 26° a 34°).

Con el paso del tiempo se han dictado otras cuotas legales de género. En 2017,
la ley N° 20.940 incorpord una cuota de género en los directorios sindicales, o en su
defecto, en la comisidon negociadora sindical, que no fue objeto de impugnacion
frente al TC. En 2021, el TC si debio controlar la cuota de género contemplada en la
ley N° 21370, puesto que la Constitucidn chilena prevé un control obligatorio de
constitucionalidad para el caso de disposiciones organicas constitucionales. Dicha
ley establecid que diversos comités cientifico-técnicos dotados de atribuciones
normativas en relacién con el uso de recursos hidrobiologicos debian conformarse
de acuerdo con una determinada proporcion: los miembros electos de un género
no pueden superar los 2/3 respecto del género contrario. En su sentencia de mayoria
(STC N°. 11.216-21) el TC no objeté dicha cuota, sin embargo, dos de sus
integrantes, mediante opiniones disidente, se inclinaron por declarar su
inconstitucionalidad arguyendo que ella vulneraba el mandato constitucional de
igualdad entre hombres y mujeres.

5. LA CONCEPCION TRADICIONAL DE LA IGUALDAD Y DE LA DISCRIMINACION

Aun cuando la doctrina chilena no ha excluido explicitamente la presencia de
una dimension material o sustantiva en el mandato constitucional de igualdad,
hasta fines del siglo pasado la escena constitucional chilena ha estado dominada
por una concepcion que tiende a priorizar una version asimilacionista, de caracter
subjetivista o individualista, en la que los riesgos de sufrir discriminacion se
entienden igualmente repartidos a nivel social. Hasta principios de los 2000, la
igualdad constitucional era mas una prohibicion de distinciones caprichosas u
odiosas que un mandato de igualacion sociotransformador, enfocado
prioritariamente en desigualdades histdricas y criticas.

Desde el punto de vista metodolodgico, el juicio de igualdad consistia en un
grupo de operaciones eminente casuisticas, donde no habia espacio para identificar
patrones de comportamiento especialmente sospechosos. Como observan Esparza

9 La cuota se aplica a las listas de candidaturas nacionales, no contempla mandatos de posicion ni

se extiende a otra clase de elecciones, y fija como fecha anticipada de caducidad, 2019.
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(2018, p. 36) y Munoz (2015), la doctrina y la jurisprudencia chilenas por mucho
tiempo han interpretado la exigencia de justificacion razonable como una cuestion
que puede evaluarse completamente al margen de las pertenencias adscriptivas.
Este enfoque ha conspirado contra el desarrollo de una concepcion de la
discriminacion entendida como desventaja de raiz adscriptiva o estructural.

La concepcion de la discriminacion como ruptura de la asimilacion, por simple
y pura arbitrariedad, se deriva directamente de la prohibicion de “diferencias
arbitrarias” que contiene el texto constitucional. La conducta arbitraria ha sido
paradigmaticamente entendida como una diferencia de trato deliberada o
tendencialmente prejuiciosa. La ausencia de otras modalidades de discriminacion-—
como la discriminacion indirecta o la discriminacion interseccional- tanto en el
texto constitucional como en la elaboracion doctrinal tradicional ha terminado, en
la practica, por limitar la elasticidad del concepto de discriminacion.

Con todo, este resultado no deja de ser llamativo. Para otra clase de temas, la
pobre gramatica constitucional no ha sido necesariamente una camisa de fuerza
debido a la presencia del art. 5 inciso 2° de la Constitucion. Esta norma, introducida
por la reforma del afio 1989, reenvia a los derechos humanos contemplados en
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes; y ha
generado una verdadera valvula de escape. Sin embargo, hasta bien entrado el
nuevo siglo el derecho internacional de los derechos humanos ha tenido escaso
rendimiento en la dinamizacion de la comprension constitucional de la igualdad
en Chile.

Un ejemplo puede ser ttil para ilustrar su infrautilizacion. La CEDAW contiene
explicitamente una prohibicion de discriminacién indirecta en relacion con las
mujeres. En efecto, su art. 1° prohibe toda distincion, exclusion o restriccion que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer derechos y libertades. Esta disposicion bien podria haber servido para
abrir el espectro de la discriminacion, incorporando su dimension indirecta, de
resultado o impacto, al menos en el caso de las mujeres. Recordemos que a la
discriminacion indirecta se le conoce también como discriminacion de impacto o
resultado, para distinguirla de la discriminacion directa. Mientras esta tltima se
enfoca en el trato perjudicial dispensado a un miembro de cierto grupo, la
discriminacion indirecta se concentra en el impacto que normas o practicas
aparentemente neutras provocan en un colectivo en desventaja (Afion, 2013, p. 143-
144).

La pobreza tedrica y la uniformidad ideologica de la academia chilena favorecio
el predominio de un enfoque conservador, situacion que se mantuvo hasta el
cambio de milenio, que trajo consigo los primeros vientos de cambio. El liberalismo
igualitario retoma presencia de la mano del predominio politico de los gobiernos
de centro izquierda, que se sucedieron hasta el afio 2010. Las teorias de género —
feminista y queer— irrumpen en el panorama juridico local coincidiendo con el
resurgimiento de la movilizacién feminista chilena, relativamente aletargada
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después del retorno a la democracia. Con el paso del tiempo, las teorias de la justicia
basadas en el reconocimiento empezaran a servir de sustento tedrico normativo
para interpretar las regulaciones internacionales sobre derechos culturales y
derechos de personas con discapacidad.

Aunque la jurisprudencia chilena refleja, en general, las mismas carencias antes
descritas se observan algunos indicios de cambio. Vale la pena destacar aqui la
jurisprudencia de la Corte Suprema (CS). Este tribunal tiene competencia para
conocer varias acciones constitucionales, incluyendo la accion de tutela general de
derechos, conocida como recurso de proteccion. En 2016, la CS acogioé un habeas
corpus (SCS Rol N.? 92795, “Cayuhan, Lorena c. Gendarmeria de Chile”) presentado
en favor de una mujer mapuche, privada de libertad, quien debié dar a luz
engrillada como consecuencia de la aplicacion de medidas de seguridad
penitenciarias. Con base en la Convencion de Belem do Para, la CEDAW y otros
instrumentos internacionales, la CS argumenté que dicho tratamiento viold su
derecho a vivir una vida libre de violencia. Aun sin decirlo abiertamente, utilizo la
nocion de discriminacion indirecta. Subrayo y que una aplicacién no diferenciada
de normas penitenciarias puede afectar los derechos de las mujeres privadas de
libertad, en especial, sus derechos reproductivos y sostuvo que la discriminacion
se configuraba por transgredir un mandato de diferenciacion. La referida sentencia
es, ademas, precursora en el uso del concepto de discriminacion interseccional.
Segun la CS, el trato recibido por Lorenza Cayuhan, atendida sus caracteristicas
personales, configura una situacion paradigmatica de interseccionalidad:

[...] Se observa una confluencia de factores entrecruzados de
discriminacién que se potencian e impactan negativamente en la
amparada, pues ésta recibié un trato injusto, denigrante y vejatorio, dada
su condicién de mujer, gestante y parturienta, privada de libertad y
perteneciente a la etnia mapuche, lo que en forma innecesaria puso en

riesgo su salud y vida, asi como la de su hijo (c.° 16).

6. VIENTOS DE CAMBIO: FACTORES Y MANIFESTACIONES

Segun un reciente trabajo que examina la evolucion de la dogmatica chilena
sobre la igualdad entre 2000 y 2018 (Villavicencio et al., 2021), las concepciones
sobre la igualdad se diversificaron en Chile durante las dos primeras décadas del
nuevo siglo como consecuencia directa de las sucesivas reformas legislativas que
expandieron el principio constitucional de igualdad, en sus premisas e
implicancias. La aprobacién, en 2012, de la ley N° 20.369 sobre medidas contra la
discriminacion, marco un antes y un después. Aun cuando el balance de su eficacia
es modesto, esta ley —conocida popularmente como Ley Zamudio, debido a que fue
adoptada tras el asesinato del joven homosexual, Daniel Zamudio— concité una
gran atencion generando una explosiva ampliacion del repertorio dogmatico de la
igualdad y la discriminacion. Su ingreso al panorama legislativo multiplicé las
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reflexiones sobre los grupos en desventaja, las acciones positivas y categorias
sospechosas, terminologia que pasé rapidamente a formar parte del vocabulario
constitucional chileno (Diaz de Valdez, 2015).

La densificacion legal de la igualdad en ciertas areas del ordenamiento chileno
produjo también un visible impacto. Esas areas, como la dogmatica asociada a
ellas, han empezado a ser colonizadas por la gramadtica constitucional de la
igualdad. Veamos con mas detencion, algunos aspectos de este proceso.

6.1. LAS REFORMAS EN LA FAMILIA

A principios de los 2000, parte de la doctrina privatista (Barrientos y Novales,
2004) empieza a destacar que las reformas del régimen familiar no solo obedecian
a los cambios sociales obrados en la familia —el reemplazo de la familia extensa por
la familia nuclear, el aumento de las familias monoparentales, de las relaciones de
convivencia extramatrimonial y de las convivencias homosexuales, entre otros—
sino a la necesidad de adecuar la ley civil a los estandares constitucionales de
igualdad. Con el tiempo, la pregunta sobre los alcances de constitucionalizacion de
la familia (;qué tanto su regulacion se ajusta a los principios iusfundamentales, en
particular, al principio de igualdad?) se transformo en una pregunta frecuente en
la dogmatica civil, aunque con respuesta diversa. Hay quienes (Tapia, 2007)
sostenian que el efecto de irradiacion constitucional en el derecho de familia habia
simplemente retorico, otras voces (Lathrop, 2010, 2017a y 2017b) identificaban
distintas velocidades de recepcion; algunas zonas con mayor permeabilidad que
otras. En efecto, sobre todo después de la sentencia de la Corte Interamericana en
el caso Atala Riffo e hijas v Chile y de la aprobacién de la Ley que establecio el
Acuerdo de Union Civil (Ley N° 20830, 2015) la mayor parte de la doctrina chilena
(Turner, 2015, Lathrop, 2017b), incluyendo el sector conservador (Corral, 2014)
daban cuenta de la pérdida de importancia de la heteronormatividad como criterio
rector de la familia y de la consolidaciéon de un fendmeno de progresiva
equiparacion de los diversos tipos de familia. Este resultado fue coronado por la
aprobacion, en 2021, de la Ley N.°21.400, denominada de matrimonio igualitario,
la cual autoriza el matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Sin embargo, el derecho de familia sigue siendo una zona de 4lgida disputa
ideologica, en la cual coexisten distintas interpretaciones del principio de igualdad,
que compiten entre si. Por ejemplo, mientras tribunales ordinarios y de familia—
gracias a la cldusula del art. 5 inciso 2°, antes mencionada— han desarrollado una
jurisprudencia protectora de los derechos de personas LGBTIQ, que reconoce el
cuidado homoparental, la igualdad de las familias y el interés superior del nifo,
como principios rectores de las relaciones familiares ante lagunas legales'®, la

10 Ejemplo de esto son dos sentencias, dictadas en 2017 y 2020 por un tribunal civil (72 Juzgado Civil
de Santiago, sentencia de 5.07.2017) y por un tribunal de familia (2° Juzgado de Familia de
Santiago 8 de junio de 2020, RIT de la causa: 10028-2019), respectivamente, que declararon que la

co-paternidad y la co-maternidad son vinculos filiativos.
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jurisprudencia del TC, con excepciéon de una sentencia que, en 2021, declard
inaplicable la norma que establecia como causal de divorcio culposo la conducta
homosexual (STC Rol 8851-20), ha sido reacio a abandonar el paradigma de la
heteronormatividad (Zuahiga, 2021).

Una deuda aun no saldada en el plano de la igualdad intrafamiliar es la
esperada reforma a la sociedad conyugal. En el ano 2007, el Estado de Chile acordd
una solucion amistosa ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el caso “Sonia Arce Esparza c. Chile”. Sin embargo, auin esta pendiente una reforma
legal al régimen patrimonial del matrimonio con miras a establecer un sistema de
coadministracion que reemplace el actualmente vigente, basado en estereotipos de
género. Segun los articulos 1749 y 1754 del Codigo Civil chileno, el marido es el
jefe de la sociedad conyugal y como tal administra los bienes sociales y también los
bienes propios de la mujer. Una mujer casada en régimen de sociedad conyugal
(que es el régimen por defecto en Chile) solo puede disponer de los bienes de su
propiedad con la anuencia de su marido; en caso de negativa o ausencia de este
debe recurrir necesariamente a un tribunal. Los diversos obstaculos con los que ha
tropezado la reforma a la sociedad conyugal (falta de impulso del ejecutivo, frenos
en su tramitacion, tendencia a minusvalorar su impacto social y econdmico,
dificultad para preservar el caracter solidario de la institucion familiar etc. ) reflejan
que la redistribucion econémica y de estatus en este espacio sigue siendo una
cuestion altamente controversial.

6.2. LA IGUALDAD LABORAL

En el derecho laboral también se han producido cambios relevantes en estas
ultimas dos décadas, impregnandolo de las ldgicas de la igualdad. Las reformas
laborales de los afios 2000 pusieron las bases para transformar la igualdad en la
relacion laboral en un principio “con dientes”, en lugar de meramente testimonial.
Laley N° 19.759, de 2001 introdujo en el art. 2 del Codigo del Trabajo una clausula
que reputa “contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacion”. Estos actos son definidos en la misma disposicion como
“distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacidn, religion, opinidn politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

A partir de ahi, la regulacion con enfoque igualitario— en particular, de género—
ha ganado terreno. Aun cuando la doctrina laboralista ha tendido a celebrar la
ramificacion y densificacion de la igualdad laboral, deplora habitualmente los
déficits técnicos, el débil elenco de garantias y su baja eficacia. A esas criticas se ha
sumado con el tiempo un tipo de objecidon que apunta a la presencia de sesgos de
género (Caamaro, 2003; Rojas, 2021; Gamonal, 2022; Varas, 2024).
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Entre otras reformas legales relevantes, pueden citarse la prohibicién del acoso,
sexual y laboral , introducidas por las leyes N° 20005, de 2005 y 20.607, de 2012,
respectivamente; la ley N.° 20.348, de 2008, sobre igualdad d remuneraciones entre
hombres y mujeres; la ley N.° 20.545, de 2011 que regula el permiso postnatal
parental; la ley N.°21.645, de 2023, que regula el trabajo a distancia y el teletrabajo;
y la ley N° 21.643 (o “ley Karin”), de 2024, que vuelve sobre la cuestion del acoso
en el trabajo.

Aun cuando la legislacién laboral sigue estando en deuda con la igualdad de
género, ella ha promovido un desarrollo de la elaboracion dogmatica, anticipando,
inclusive, la centralidad de las politicas de conciliaciéon y teletrabajo (Caamaro,
2010; Pinto Sarmiento, 2021), en el devenir del debate constitucional sobre la
igualdad de género y el cuidado.

6.3. IGUALDAD Y VIOLENCIA

Otras de las 4reas que mas rdpidamente se ha poblado de nuevas reglas y
enfoques es la regulacion de la violencia de género. En consonancia con su
tratamiento internacional, la violencia de género viene siendo entendida en Chile,
como la punta del iceberg de la desigualdad de género. Es decir, como un problema
estructural de injusticia.!!

En el afio 2005 se establecio la ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar. Ella
inaugurd un verdadero ciclo de produccion legislativa intensiva sobre la violencia.
A partir de ahi, se han aprobado, al menos, una docena de leyes sobre este tema,
las cuales reflejan— ademads, de una creciente intolerancia social frente a este
fenomeno—- la continua expansion del concepto juridico de violencia y un
predominio de la estrategia punitivista como forma de abordaje.

Dentro del amplio espectro de las leyes contra la violencia de género, hay
algunas que regulan el acoso. Estas se refieren al acoso en las relaciones laborales
(leyes Nos. 20005, 20607 y 21645), en el espacio callejero (ley N°21.153), en el ambito
universitario (ley N° 21.369) y en el contexto deportivo (ley N° 21197).

Hay otro tipo de leyes que instituyen, desarrollan y complejizan el delito de
femicidio. En efecto, a partir del afio 2010, mediante la ley N° 20.480, el Congreso
chileno resolvié denominar femicidio al asesinato de una mujer por parte de su
pareja o expareja. A través de sucesivas reformas esa figura se ha ampliado; y su
penalidad se ha endurecido. Las leyes Nos. 21.212, de 2020, y 21.565, de 2023, han
regulado hipotesis de femicidio no intimo y consagrado el suicidio femicida,
respectivamente. Esta tltima ley cred, ademas, algunos mecanismos de reparacion
para las victimas de este delito y sus familias. Por su parte, la ley N° 21.523, de 2022,
establecié un conjunto de garantias procesales para proteger los derechos de las
victimas de delitos sexuales y evitar su revictimizacion. Antes de ella, la ley N°

11 Asi, por ejemplo, Recomendacién General n® 19 (11° periodo de sesiones) del Comité CEDAW,
dice que “La violencia contra la mujer es una forma de discriminaciéon que impide gravemente que

goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre” (parrafon®1).
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21.160, de 2019, habia declarado la imprescriptibilidad de la violencia sexual
cometida contra menores de 18 anos. Finalmente, en 2024, se ha terminado de
tramitar y aprobar una ley integral-la ley N° 21.675— que estatuye medidas para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, por razon de
su género. Esta ley regula nueve manifestaciones de la violencia a (entre las que
destacan, la violencia fisica, psicoldgica, sexual, econdmica, politica, simbdlica y
gineco-obstétrica), incorpora un enfoque preventivo y fija estandares de debida
diligencia para los drganos estatales, entre otras obligaciones.

El explosivo incremento de la actividad normativa frente a la violencia de
género tiene sus luces y sus sombras. No hay duda de que las violencias que sufren
las mujeres acttian entretejidas con las estructuras que producen y reproducen la
desigualdad de género, y que su impacto es severo y transversal en los derechos de
las mujeres; por tanto, es razonable abordar este fendmeno como un problema
estructural, y con sentido de urgencia. Sin embargo, varias de esas leyes tienden a
ser reactivas, es decir, son dictadas tras la ocurrencia de tragedias que han remecido
a la ciudadania. De ahi que sean bautizadas en alusién a algunas victimas (“ley
Gabriela”, “ley Antonia” o “ley Karin”), cuyos casos han recibido gran atencion
mediatica. Si bien estas leyes llaman la atencion de la opinion publica y del
Congreso sobre problemas ignorados o postergados crénicamente en la agenda
legislativa, tienden a priorizar el efectismo y la rapidez por sobre el impacto
transformador y la calidad técnica. Ellas calzan con el fendmeno de “preservacion
a través de la transformacion” descrito por la profesora de la Universidad de Yale,
Reva Siegel (1996). Es decir, se trata de leyes que crean un espejismo de cambio,
dejando inalteradas las estructuras que producen la desigualdad de género.

La regulacion incremental de la violencia contra las mujeres ha sido uno de los
factores decisivos en la irrupcion de la perspectiva de género, como uno de los
enfoques mds innovadores y transversales de la practica constitucional chilena de
estas dos ultimas décadas (Villavicencio et al.,, 2021, p. 248). A su turno, esta
legislacion tiene claramente una impronta feminista. Mediante diversas estrategias
(movilizaciones de protesta, cabildeo, activismo y litigio estratégico), el
revitalizado movimiento feminista ha logrado desnaturalizar la violencia,
impulsando la creacidon estatutos normativos que reconocen explicitamente su
gravedad, tipifican nuevas figuras —como el femicidio— y recrudecen su castigo,
entre otras muestras de su incidencia legislativa.

Pero, el predominio de las estrategias reactivas y criminalizadoras de la
violencia puede oscurecer el vinculo entre violencia y desigualdad que el mismo
feminismo defiende. En efecto, la desigualdad de género es de naturaleza
eminentemente de estructural; ella remite a patrones de conducta colectivos
(materiales y simbolicos), los cuales se reproducen sistémicamente. Desde esta
perspectiva, los individuos son una pieza— a menudo, de menor importancia— de
un engranaje social mayor. El derecho penal, en cambio, deja poco o nada de
espacio para dicha ldgica. Estd impregnado, en cambio, de una inspiracion
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individualista en la que solo hay lugar para responsabilidades y culpas
individuales, criterios y consideraciones garantistas. Por eso, entre la logica
igualitarista y la logica punitivista suelen producirse varios desajustes.

La creciente controversia en torno a si el tipo de femicidio es o no aplicable a
los asesinatos de mujeres transgénero muestra uno de esos desajustes. Dicho debate
se ha presentado también en otros paises latinoamericanos (México, Colombia), asi
como al interior de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'?. En el caso
chileno, los tribunales ordinarios han priorizado los argumentos igualitarios,
destilandolos de la ley N.° 21.120 -la cual, desde 2018, reconoce y ampara el derecho
a la identidad de género de las personas transgénero— y, ademds, de normas
internacionales's. Mientras que varios tribunales de alzada, conociendo recursos
de nulidad, han defendido una aplicacién estricta o garantista del referido tipo
penal, descartando interpretaciones extensivas de la expresion “mujer”.'* Como
puede observarse, si bien la relacion conceptual entre igualdad y violencia de
género parece nitida e inobjetable desde el punto de vista socioldgico, no es
necesariamente facilmente traducible al discurso juridico. Nos guste o no, aun
carecemos de una bisagra suficientemente aceitada entre el derecho
antidiscriminacion y el derecho sancionador, por lo cual los problemas dogmaticos
tienden a multiplicarse.

7. LA IGUALDAD EN EL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO: AVANCES Y RETROCESOS
El reciente proceso constituyente chileno, desarrollado en dos etapas— entre
noviembre de 2019 y octubre de 2022, y luego entre diciembre de 2022 y diciembre
de 2023'°— generd altas expectativas, sobre todo en sus inicios. Aquellas se
relacionaban, basicamente, con el fortalecimiento y ampliaciéon del paradigma
igualitarista, dado su escaso desarrollo bajo la Constitucion de 1980. Con el tiempo,
esas expectativas se fueron atemperando frente a los rapidos signos de
recuperacion conservadora. Con todo, la extrema complejidad de la cadena de
acontecimientos que rodearon este ciclo constituyente impone limitaciones a la

12 Una discusion similar se produjo al interior de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
proposito del casi Vicky Hernandez v. Honduras. Si bien la sentencia de mayoria de la Corte
asumio que la Convencion de Belem do Para comprende la violencia contra mujeres trans, lajueza
Odio Benito formuld una opinién disidente en la que sostuvo que el sujeto principal tanto de la
proteccion contra la violencia establecida en esa convencion como del feminismo es “la mujer
bioldgica”.

13 En este sentido, la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, RUC N° 2200532481-9, RIT
N° 187-2023.

14 Por ejemplo, la sentencia de Corte de Apelaciones de Iquique, Rol 321-2023.

15 Antes de eso, entre 2016 y 2018, la expresidenta, Michelle Bachelet, habia impulsado un primer
proceso constituyente, igualmente frustrado. Sin embargo, en este caso el intento no prosperé no
por el rechazo ciudadano, sino por la deliberada voluntad del gobierno entrante, de Sebastian

Pifiera, y del Congreso de la época, de sepultar esta iniciativa.
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hora de elaborar un diagnostico definitivo sobre los factores que incidieron en este
repentino vuelco del escenario social, politico y juridico.

7.1. CONTEXTO, FUNCIONAMIENTO Y ETAPAS DEL PROCESO CONSTITUYENTE

Al principio de este proceso parecian haberse reunido todos los ingredientes
para una receta exitosa de cambio. La seguidilla de protestas sociales, hilvanadas
alrededor de la denuncia de diversas injusticias sociales y cuyo zenit fue el
denominado “estallido social” de 2019, generé un apoyo transversal al proceso
constituyente, como unica solucion pacifica de un delicado impasse politico. La
influencia democratizadora del constitucionalismo participativo latinoamericano,
traducida en un organo constituyente-la Convencién Constitucional- con inédita
representacion femenina, de indigenas e independientes, auguraba una alta
legitimidad para el nuevo texto constitucional. Todo ello generaba las condiciones
para deslastrarse, de una vez por todas, de una Constitucion contaminada por un
pecado original irredimible. Sin embargo, ocurrié lo impensable. Pese (o, debido)
a las cualidades extremadamente transformadoras de la propuesta constitucional
elaborada por la Convencién Constitucional, la ciudadania chilena decidié
rechazarla, por una amplia mayoria, en el plebiscito constitucional del 4 de
septiembre de 2022.

Este resultado abrié las puertas a un nuevo ciclo constituyente, mucho mas
tutelado y conservador. Desde el punto de vista orgénico, se traté de un proceso
tricéfalo. El Congreso chileno mandato, en primer lugar, a una Comision Experta
para elaborar un anteproyecto de Constitucion, el cual seria discutido, luego, por
el organo constituyente electo por la ciudadania: el Consejo Constitucional. Un
Comité Técnico de Admisibilidad quedé encargado de resolver controversias
relativas al cumplimiento de las doce bases del nuevo proceso.

He aqui otra diferencia significativa respecto de la etapa previa. Mientras la
Convencién Constitucional partia de “una hoja en blanco”, la Comisién Experta y
el Consejo Constitucional debian respetar, en cambio, doce bases o condiciones de
borde fijadas por el poder legislativo. Estas bases —establecidas por ley de reforma
constitucional N° 21.533, de 2023- delineaban los contornos de una identidad
axiologica preconfigurada.

Si bien la impronta participativa no desaparecio en esta segunda etapa y se
mantuvieron la mayor parte de los elementos constitutivos de las férmulas de
paridad y escafos reservados, usados previamente, el resultado de la eleccién del
Consejo Constitucional arrojé una composicion muy distinta a la de su predecesora.
No solo los partidos politicos recuperaron su hegemonia tradicional, en detrimento
de la presencia de independientes; la orientacion ideoldgica del proceso dio un giro
de 180 grados. Las ideas conservadoras— a ratos, reaccionarias—dominaron el
debate, sobre todo en el Consejo Constitucional.
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7.2. EL DEVENIR DE LA AGENDA TRANSFORMADORA

En lo que aqui nos interesa, el proceso constituyente chileno, en sus dos etapas,
puede caracterizarse de oscilante o pendular. La propuesta de la Convencion
Constitucional abrazod, con entusiasmo exultante, todas las versiones posibles del
constitucionalismo igualitario. En su obra, Constitucionalismo mds alld del estado,
Ferrajoli (2018, p. 27) sugiere que el constitucionalismo viene evolucionando hacia
una articulacion cuddruple de diferentes dimensiones regulativas. Al
constitucionalismo clasico liberal se le ha sumado un constitucionalismo social,
centrado en los derechos sociales; al constitucionalismo estatal se le superpone un
constitucionalismo transnacional o internacional; el constitucionalismo de derecho
publico es complementado por un constitucionalismo de derecho privado; y un
constitucionalismo de los bienes fundamentales—como la naturaleza— atempera el
individualismo del constitucionalismo de los derechos. Pues bien, la propuesta de
la Convencion Constitucional tenia claros elementos de todas esas variantes, y
agregaba, ademas, un fuerte componente feminista, centrado en la desigualdad de
género.

Enla segunda parte del proceso constituyente, todas esas dimensiones sufrieron
un notorio retroceso. Unas pocas de las preocupaciones de justicia social que
desencadenaron el proceso constituyente resistieron los repentinos cambios de
fuerzas politicas y se reflejaron en las bases, aunque visiblemente adelgazadas o
neutralizadas. Es el caso de las bases, cuarta y quinta, las cuales se refieren,
respectivamente, a la diversidad cultural y a la cldusula de estado social. La primera
de ella “reconoce a los pueblos indigenas como parte de la nacién chilena” y
agrega— en clara reaccion a la cldusula de plurinacionalidad contemplada en la
propuesta previa de la Convencion Constitucional- “que [la nacion] es una e
indivisible”. Por su parte, la base quinta establecia que “Chile es un Estado social y
democratico de Derecho, cuya finalidad en promover el bien comtn que reconoce
derechos y libertades fundamentales”. Agregaba, eso si, que la promocion del
desarrollo progresivo de los derechos sociales debia hacerse con sujecion al
principio de responsabilidad fiscal y a través de instituciones, estatales y privadas.
Esta ultima formulacidn es evocativa de la tradicional doctrina de la
subsidiariedad, examinada previamente; y fue, por tanto, objeto de gran
controversia.

Probablemente, una de las zonas en la que mas se observo una abierta disputa
ideoldgica, con signos claros de backlash, es en la discusion sobre las cladusulas de
género.

7.3 LA IGUALDAD DE GENERO EN EL PROCESO CONSTITUYENTE

La igualdad de género se transformd en un hilo conductor del primer proceso
constituyente. Esto puede observarse no solo en la propuesta de la Convencion
Constitucional, también en sus decisiones procedimentales. Por ejemplo, en la
eleccion de dos presidentas, en el uso de un lenguaje inclusivo, en la adopcion de

@ @ 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 3 (2024)
- Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 3, p. 761 - 791, set./dez. 2024

783



YANIRA ZUNIGA ANAZCO ORCID 0000-0002-0589-3552

un modelo paritario para la deliberacion, en el establecimiento en sus reglamentos
internos, de normas contra el acoso y violencia, y de reconocimiento del cuidado.
La profunda huella que la paridad dejo en esta etapa se observa en el art. 1.2. de la
propuesta de la Convencion, que define a la democracia chilena como “inclusiva y
paritaria” (Zuhiga y Undurraga, 2023). Sin embargo, mirada esta experiencia con
el retrovisor, parece claro que ese impacto no solo tuvo que ver con la abultada
presencia femenina, sino, ademads, con los vinculos de las convencionales
constituyentes con el revitalizado movimiento feminista chileno. Después de todo,
como veremos, el resultado en el proceso siguiente fue diametralmente distinto,
aun cuando las reglas de paridad también se aplicaron para configurar sus distintos
organos.

La Convencion fue innovadora no solo en su concepcion de la paridad, también
en su comprension del rol de la familia. Aun cuando ella reconoci6 el valor y
contribucion de la vida familiar en la gestion de la dependencia y en la
administracion de riesgos sociales (“las trabajadoras y los trabajadores tienen
derecho a una remuneracion equitativa, justa y suficiente, que asegure su sustento
y el de sus familias”, decia el art. 46, emulando el art. 23 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos), no adopté una concepcion idealizada de la familia.
Asumid- como lo hace, en general, la teoria feminista—que la familia puede ser un
lugar en el que los derechos de las mujeres, los nifios y las diversidades sexuales
estén amenazados. Por consiguiente, el arquetipo de familia delineado por la
Convencidn era laxo y poroso, admitia distintas formas, expresiones y modos de
vida. No estaba condicionado tampoco por vinculos filiativos o consanguineos.
Solo tenia como cortapisa: el respeto de la dignidad de sus integrantes (art. 10). Mas
que una institucion inscrita en lo privado, la familia devenia una institucion ubicua
y evolutiva, inserta en contextos variados y cambiantes (el art. 118 se referia, por
ejemplo, a la reunificacion familiar en contextos de crisis humanitaria), con
multiples vasos comunicantes (Zuniga, 2022).

Tal y como ocurrié con las agendas transformadoras de la igualdad en los
planos econémico y cultural, las que fueron ostensiblemente recortadas en el
segundo proceso constituyente, la igualdad de género sufri6 un visible
adelgazamiento. Si en la versidon propuesta por la Convencion Constitucional era
posible identificar una treintena de cldusulas relacionadas directamente con las
cuestiones de género, en el anteproyecto que sirvid de insumo principal para la
deliberacion del Consejo Constitucional, las cldusulas de género aparecian
ostensiblemente diezmadas. Solo era posible identificar unas pocas disposiciones
relacionadas con la igualdad de género, las que ademas fueron objeto de, mas o
menos, vaciamiento de su potencial transformador. Veamos, enseguida, las zonas
en las que se produjo la mayor oscilacion y debate.
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7.3.1. LA PARIDAD EN DISPUTA

La paridad enfrentd renovadas criticas durante la segunda etapa constituyente.
Ellas intentaron tergiversar su sentido e implicancias, y deslegitimarla, aun cuando,
como ya se indico, los tres Organos que intervinieron en esta etapa se habian
conformado de acuerdo con el principio de representacion equilibrada por género.

La paridad fue acusada de “meter la mano en la urna”, “torcer la voluntad de
las mujeres al obligarlas a votar por mujeres” o, incluso, tener componentes
autoritarios. Resistio, sin embargo, parte de estos embates y logro plasmarse en el
anteproyecto de la Comisién Experta (art. 4. 2) con evidentes reminiscencias del
modelo constitucional francés, adoptado ya hace varias décadas’®. La clausula de
paridad evitaba justamente nombrar a la paridad. Decia, en cambio, lo siguiente:
“La ley asegurard el acceso igualitario de mujeres y hombres a los mandatos electorales y
cargos electivos y promoverd su participacion en condiciones de igualdad, en los distintos
ambitos de la vida nacional. El Estado garantizard el ejercicio de la participacion politica de
las mujeres”. Su deliberada ambigiiedad es testimonio de su orientacion erosiva.
Después de todo, las leyes Nos. 21.296, 21.298 y 21533— las cuales regularon la
composicion de los diferentes drganos constituyentes— ya se habian decantado por
férmulas mas precisas. Estas hablaban de equilibrio entre mujeres y hombres, paridad
o conformacion paritaria.

7.3.2. EL DEBATE SOBRE EL CUIDADO

El anteproyecto de nueva Constitucion omitié toda referencia explicita al
cuidado como gestion de la dependencia’”. Aun cuando algunas disposiciones de
dicho borrador podrian haberle dado cobijo implicitamente. Por ejemplo, el art. 38
N¢° 7, inscrito en el capitulo de deberes constitucionales, consignaba el deber de los
padres de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos, y el deber reciproco de
los hijos de respetar, asistir, alimentar y socorrer a sus padres y ascendientes. Sin
embargo, en el mejor de los casos, esa regla instituia un modelo de cuidado
circunscrito al plano intrafamiliar y a las relaciones paternofiliales. El anteproyecto
tampoco establecia obligaciones estatales que garanticen la provision del cuidado
o promuevan su redistribucion, ni tampoco consignaba derechos especificos para
las personas cuidadoras (Martinez Placencia, 2023, p. 185-186).

16 La primera formulacion constitucional del principio de paridad se plasmé en la Constitucion
francesa de 1958, mediante una reforma introducida en 1999 a su art. 3. Mas tarde, en 2008, la
paridad se redibujo y consigné en el art. 1 inciso 2. Dicha norma sefiala: “La ley favorece el igual
acceso de mujeres y hombres a los mandatos electorales y funciones electivas, asi como a las
responsabilidades profesionales y sociales” (“La loi favorise 1'égal acces des femmes et des
hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités
professionnelles et sociales”) Asi, quedd flanqueando los otros grandes principios (laicidad,
democracia social e indivisibilidad) que configuran la reptublica francesa.

17 Las tinicas menciones al cuidado se referirian a la protecciéon mediambiental y de la naturaleza.
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Todos estos aspectos, en cambio, si aparecian detalladamente regulados en la
propuesta de la Convencidn Constitucional, la cual, a este respecto, era
radicalmente innovadora. La Convencion Constitucional no trato el cuidado como
una singularidad femenina sino, mas bien, como una experiencia que, sociologica
y éticamente, atanie a todas las personas por igual y debe, por consiguiente,
universalizarse, tanto en sus ventajas como en sus costos (Zuniga, 2023).

En la propuesta del Consejo Constitucional, debido a la presion social, se
incluyé finalmente una disposicion sobre el cuidado (el art. 13). Esta, ademas, de
reconocer su valor social, establecia obligaciones estatales de promocién de la
corresponsabilidad, asi como medidas de apoyo y acompanamiento a cuidadores
y personas bajo su cuidado. También se referia a la promocién de la conciliacion
entre la vida familiar y laboral, y a la proteccion de la crianza, de la paternidad y
de la maternidad. La consagracion de esta tematica en la propuesta del Consejo
Constitucional no desmiente necesariamente su aversion a las cuestiones de género,
mas bien sugiere que la discusion sobre el cuidado, dada su gran importancia
socioecondmica, lleg6 para quedarse.

7.3.3 “CON MIS HIJOS NO TE METAS”

Uno de los aspectos en los que mas se nota el influjo regresivo o derechamente
reaccionario de la propuesta del Consejo Constitucional es el establecimiento en
ella de un grupo de cldusulas que sobreprotegian, incluso de manera abiertamente
redundante, las libertades ideoldgicas, especialmente de las familias, en el plano
educacional. Asi, por ejemplo, el art. 16.23 letra b), conferia a las familias— a través
de los padres o, en su caso, de los tutores legales— el derecho preferente y el deber
de educar a sus hijos o pupilos, de elegir el tipo de educacion y su establecimiento
de ensenanza, asi como la facultad prioritaria de determinar preferentemente su
interés superior. A todas luces, dichas clausulas le daban forma constitucional a la
agenda politica del movimiento “con mis hijos no te metas”. Este movimiento,
surgido en el Pert, en 2016, tiene como objetivo declarado luchar contra las politicas
de educacion sexual y no sexista que desestabilizan la familia tradicional y sus
valores. Antes y después del proceso constituyente, esta agenda ha
desencadenado sucesivas discusiones constitucionales en Chile, para frenar el
desarrollo de politicas de educacion sexual integral, inclusivas o contra la
educacion sexista’®.

18 Entre estas puede mencionarse la ofensiva judicial, en contra del libro Nicolas tiene dos papas,
realizada entre 2014-2015, el requerimiento de inconstitucionalidad contra la ley de garantias de
la Nifiez, de 2021, una acusacién constitucional contra el Ministro de Educacién, presentada en
2023, y el requerimiento de inconstitucionalidad respecto de la expresion “no sexista” contenida
en la ley que estatuye medidas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las

mujeres, en razon de su género, resuelto en 2024.
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8. CONCLUSION

Muchos creen que leccion que dejo el fracasado proceso chileno es pristina: hay
que evitar los discursos divisivos y refundacionales. Esa moraleja—de ser cierta—
bien podria frenar los impetus de un constitucionalismo igualitarista. Después de
todo, su entrana es, como hemos visto, eminentemente transformadora.

En “La politica y el espiritu”, el expresidente chileno, Eduardo Frei Montalva,
razonaba de una manera distinta. Ahi alertaba sobre el peligro del inmovilismo
politico, social y juridico. Esta posicion —decia— “es indiscutiblemente increadora,
y carece por esencia de toda entrana vital. Representa solo el equilibrio muerto, el
punto de conjunciéon de todo lo mds anémico y sin movimiento que tiene un
organismo social” (Frei Montalva, 1940 p. 116). En su prélogo al libro antes citado,
la premio Nobel de Literatura, Gabriela Mistral, le reprendia amicalmente
mostrandole un arreglo social fundamental, tradicionalmente olvidado: la plena
ciudadania femenina. “Cuando se pretende mudar la esencia misma del Estado-
decia Mistral-habria que pensar en que decidan del destino de la chilenidad
hombres y mujeres” (Frei Montalva, 1940, p. 17-18). Sorprendentemente, Mistral
evocaba la idea de paridad como un paradigma adicional de justicia social.

La moraleja del libro es otra: para que la democracia constitucional haga carne
los valores de libertad e igualdad que la justifican como régimen moral y
politicamente superior, debe estar dispuesta a correr riesgos, aun cuando sus
resultados sean inciertos. Debe promover nuevos arreglos cuya inspiracion y
aspiracion sea corregir desigualdades en el entendido de estas conspiran contra una
paz y una justicia social duraderas, aunque su concrecion, sea accidentada, dificil,
de largo aliento y esté permanente expuesta a la regresion.

Hasta ahora, la sociedad chilena no ha logrado instalar, por via constituyente,
esos arreglos formalizando una nueva hoja de ruta. El futuro dira, si vuelve a
intentarlo y con qué resultado. Pero, si ha ido generando, paso a paso, condiciones
que han contribuido a remozar la comprension chilena de la igualdad
constitucional.
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