CAPITULO XI

EL ENFOQUE JURISDICCIONAL DE GENERO
Y EL RIESGO DEL ACTIVISMO JUDICIAL

Macarena Granese y Lucas Sierra

RESUMEN EJECUTIVO

La propuesta de nueva Constitucion, rechazada en el plebiscito del 4 de sep-
tiembre de 2022, contenia muchas alusiones al género. En este capitulo nos
concentraremos en aquella que ordenaba a los tribunales de justicia a fallar
“con enfoque de género”. Analizaremos qué se entendia con este mandato
y cudles serian las justificaciones tedricas y normativas del mismo. Nuestra
hipétesis es que, si bien el “enfoque de género” no es algo del todo nuevo en
nuestra jurisprudencia, el hecho de consagrarlo a nivel constitucional envol-
via un innecesario riesgo de activismo judicial. Es decir, el riesgo de que los
tribunales pretendan establecer ellos mismos el Derecho, tomando distancia
de lo que ordena la ley. Si este riesgo se materializa, se erosionan valores
democraticos tan fundamentales como la separacion de poderes y la volun-
tad democrética.

Si bien la propuesta elaborada por la Convencién Constitucional fue
rechazada en el plebiscito de salida, creemos que una de las materias que
quedaran rondando en el debate publico y en el proceso constituyente
que pueda continuar sera, precisamente, la del género y sus diversas mani-
festaciones institucionales. En este sentido, la propuesta de nueva Constitu-
cién rechazada es una experiencia valiosa para el futuro.

1. INTRODUCCION
Este capitulo se refiere a la cuestiéon de género que contenia la propuesta de
nueva Constitucién (en adelante, “la propuesta”), que fue rechazada por la

ciudadania el 4 de septiembre de 2022. Por cuestién de género entendere-
mos, basicamente, un equilibrio entre el sexo femenino y el sexo masculino.
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No obstante dicho rechazo, creemos que es importante examinar este
texto. Es del todo probable que las disposiciones asociadas al género que
hay en la propuesta permaneceran en el debate pablico, configurando una
agenda de cambio que puede ser bastante transversal en términos politicos.

La propuesta rechazada era, por lejos, el proyecto de texto constitucional
con mayor preocupacion por el género que ha tenido Chile. Las diferencias
de derechos entre mujeres y hombres, ademas, fue uno de los ejes del pro-
ceso constituyente desde su inicio.

Como era de preverse, la propuesta era un texto transido de alusiones al
género. A todas nos referiremos en este capitulo, pero nos concentramos en
aquella que ordena que la jurisdiccion se ejerza con “enfoque de género”.
Nos interesa esta alusién porque envuelve un riesgo innecesario para la
democracia en un Estado de derecho: el activismo judicial, es decir, la pre-
tension por parte de los tribunales de establecer ellos mismos el Derecho,
con cierta independencia de la ley. Esto es problematico desde el punto de
vista democratico, pues es en la ley, y no en las decisiones judiciales, donde
se manlifiesta la voluntad democratica. En este sentido, mientras mas acti-
vismo judicial, menos democracia. Hay que tratar de evitar al maximo el
activismo judicial o entenderlo de la manera mas restringida posible. Consa-
grarlo en la Constitucién no ayuda en este intento.

Para desarrollar ese argumento, dimos los siguientes pasos:

1) Revisamos la cuestion del género en el Derecho Constitucional chileno
antes y durante el recién terminado proceso constituyente.

2) Buscamos en la propuesta las distintas alusiones al género que con-
tiene.

3) Nos concentramos en la obligacién que se impone a los tribunales en
el sentido de fallar con enfoque de género. Y dentro de esto, hicimos
referencia a otro enfoque que la propuesta impone sobre la jurisdic-
cién y que puede estar muy relacionado con el de género: el enfoque
“interseccional”.

4) Avanzamos una conclusién.

Se agrega, al final, un anexo con evidencia comparada acerca de cémo es
tratado el tema del género en diversas Constituciones.
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2. LA CUESTION DEL GENERO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO
ANTES Y DURANTE LA CONVENCION CONSTITUCIONAL

2.1. Antes de la Convencion Constitucional

En la historia de Chile hay hitos juridicos relevantes desde el punto de vista
del género, aunque no fueron propiamente constitucionales. Uno de ellos,
por ejemplo, fue el “patrimonio reservado” de la mujer casada que trabaja,
establecido en 1925, y el derecho a voto para las mujeres en la primera
mitad del siglo XxX. También, las cuotas electorales para mujeres en 2015.
Pero la primera vez que esta materia tuvo una manifestacién constitucional
fue recién en 1999. Hasta ese ano, el Art. 1° de la Constitucién Politica sefia-
laba: “Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. La ley
de reforma constitucional N° 19.611, del mes de junio de 1999, reemplazé
la palabra “hombres” por “personas”. Hoy, entonces, el Art. 1° dice: “Las
personas nacen libres en dignidad y derechos”. Aun cuando con la expre-
sion hombres se entendia igualmente comprendidas a las mujeres, fue un
cambio simbdlico importante. En el mensaje del proyecto que terminaria
en esa reforma se sefial6 la importancia del lenguaje, en cuanto influye en el
comportamiento humano y en nuestra percepcién de la realidad. Se sefiald,
ademas, que se estaba cumpliendo con los tratados internacionales relativos
al uso no sexista del lenguaje (Resolucion 14.1 de la UNESCO) y con la obliga-
cién del Estado de Chile de cumplir con lo dispuesto en el literal a) Articulo
2° de la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, que impone el deber de consagrar a nivel constitu-
cional el principio de igualdad entre el hombre y la mujer.

La intencién original del proyecto de ley era agregar la expresién “los
hombres y las mujeres” en el Art. 1°. Sin embargo, en el Senado esto se cam-
bi6é por “personas”, al considerase mas consistente con el lenguaje utilizado
en la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico. La expresiéon “hom-
bres y mujeres” si fue introducida en la garantia de igualdad ante la ley. Se
trata del Art. 19 N° 2° de la Constitucion, que se reproduce a continuacion
(en cursiva va la frase agregada en 1999):

La Constitucion asegura a todas las personas:

2°.- 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 libre. Hombres y mujeres

son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.
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La Camara de Diputados propuso una indicacién para establecer la
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres en igualdad de con-
diciones. Ella, sin embargo, no fue aprobada por considerarse innecesaria,
subjetiva y una traba para el mercado laboral. Con todo, se dejé constancia
de que el espiritu de la ley era evitar discriminaciones en contra de las muje-
res y que podrian recurrir de proteccién ante los tribunales en caso de ser
necesario.

Casi 20 afios después llegd al Congreso un proyecto de nueva Constitu-
cién preparado por el segundo gobierno de Michelle Bachelet. Fue en marzo
de 2018, pocos dias antes de que expirara su mandato. Hasta ahora, el pro-
yecto duerme en el Congreso, pero vale la pena citarlo, pues adelanta algu-
nas cosas que vendrian después. Su Art. 19 establece (cursivas agregadas):

Esta Constitucion, a través de los 6rganos y autoridades en ella establecidos, ase-
gura y garantiza a todos las personas como derecho directamente aplicable:

5°.- Hombres y mujeres son iguales ante la ley y en el goce vy ejercicio de los derechos.
Es obligacion del Estado promover esta igualdad, adoptando las medidas legislati-
vas y administrativas para eliminar toda discriminacion que la afecte;

23°.- El derecho al trabajo y a la proteccién juridica de su ejercicio.
Toda persona tiene derecho a la libre contratacién y a la libertad de trabajo, con
una justa retribucién.

Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, especialmente en materia salarial entre hombres y mujeres, sin perjuicio
de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para deter-
minados casos.

Hasta aqui la evolucién constitucional hasta el proceso constituyente que
terminoé en el plebiscito de septiembre de 2022. Veamos ahora el destacado
lugar que el género tuvo en él.

2.2. Durante la Convencion Constitucional

Chile es el primer pais del mundo en realizar un proceso constituyente de
forma totalmente paritaria. Asi, la Ley Electoral N° 18.700 fue reformada
para que en este proceso ambos sexos estuviesen equitativamente repre-
sentados. Si bien esta reforma hablaba de “hombres”, “mujeres” y “sexo”,
durante su votacion, fue etiquetada como “proyecto de género e indepen-
dientes”. Esta fue la primera vez que se hablé de género dentro del proceso.
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Desde la instalacién de la Convencion Constitucional (cC), el término
género empezo6 a tener protagonismo. Fue usado como criterio de integra-
cién, como principio rector, como uno de los seis enfoques de transversa-
lizaciéon en el trabajo de las distintas comisiones tematicas, como criterio
para otorgar la palabra, como adjetivo con que la propia cC se defini6 a si
misma y, lo mas importante, como un tema minimo a ser considerado en la
deliberacién sobre las nuevas normas constitucionales. Ademas, el término
género fue muchas veces acomparniado por otros conceptos, Como por ejem-
plo correccién de género, diversidad de género, perspectiva de género, pari-
dad de género, violencia de género, igualdad de género y enfoque de género.

Todo este protagonismo se proyecté en la propuesta rechazada.

3. LA PROPUESTA RECHAZADA Y LA CUESTION DEL GENERO

La palabra “género” es aludida 46 veces en la propuesta rechazada. Podria-
mos clasificar la alusién al género en tres grupos:

a) Aquellas normas de orden organico, que buscan la paridad en distintas institu-
ciones u 6rganos del Estado.

b) Aquellas normas que establecen distintos derechos en relacion con el género.
c) Aquellas normas que establecen un criterio o enfoque de género, ya sea para
los poderes del Estado o respecto a una determinada funcién publica.

Ahora explicamos brevemente cada una de estas categorias.

En relacién con la primera categoria (a) sobre normas “organicas”, el
Articulo 6° de la propuesta en sus incisos segundo y tercero, establece la
regla general en esta materia:

2. Todos los 6rganos colegiados del Estado, los 6rganos auténomos constitucio-
nales, los superiores y directivos de la Administracién, asi como los directorios
de las empresas publicas y semiptblicas, deberan tener una composicién pari-
taria que asegure que, al menos, el cincuenta por ciento de sus integrantes sean
mujeres.!

3. El Estado promovera la integracién paritaria en sus demas instituciones y en
todos los espacios puiblicos y privados y adoptara medidas para la representacién
de personas de género diverso a través de los mecanismos que establezca la ley.

! Se entiende, en este sentido, la paridad como un piso y no como un techo. Es decir, debe
haber, al menos, un 50% de mujeres, pudiendo dicho umbral ser superado. Esta regla no se
aplica a los hombres.
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Luego, la propuesta va nombrando, especificamente, distintas institu-
ciones u organos, que deben cumplir con este principio de paridad. Estos
son: 1) el Congreso de Diputados y Diputadas, 2) la Camara de las Regiones,
3) todos los 6rganos de la jurisdiccion, 4) el Consejo de la Justicia, 5) las
organizaciones politicas en sus espacios de direccién, 6) las Fuerzas Arma-
das y policias en sus espacios de toma de decisién, 7) la Comision de Fisca-
lizacién de Estado de excepcién, 8) la eleccién de los cargos de entidades
territoriales deben asegurar la paridad de género, 9) el Consejo Municipal,
10) el Sistema Integral de Cuidados, y 11) en caso de reforma constitucional,
la futura Asamblea Constituyente también debe ser paritaria.

Por udltimo, la propuesta establece que Chile se constituye como una
Republica solidaria y su democracia es paritaria. En este sentido, se sefiala
que la ley creara un sistema electoral conforme al principio de paridad y
que dicho sistema debera garantizar que los érganos colegiados tengan una
composicién paritaria, y se deberd promover la paridad en las candidaturas
a cargos unipersonales. Asimismo, asegurara que las listas electorales sean
encabezadas siempre por una mujer.

Respecto al segundo criterio (b), de derechos en relacién con el género,
podemos nombrar los siguientes: 1) derecho a una vida libre de violencia
de género, 2) derecho a la identidad, 3) derechos sexuales y reproductivos,
4) derecho a una educacién sexual integral, 5) derecho a la creacién de
viviendas de acogida en casos de violencia de género, 6) derecho al cuidado,
7) reconocimiento del trabajo doméstico y de cuidados, y 8) derecho a la
igualdad y no discriminacién. Ademas, dentro de esta categoria, tenemos
el derecho a una igualdad sustantiva, el que se menciona varias veces a lo
largo de todo el texto y que es definido en el Articulo 25° de la propuesta, en
su inciso segundo: “El Estado garantiza a todas las personas la igualdad sus-
tantiva, en tanto garantia del reconocimiento, goce y ejercicio de los dere-
chos fundamentales, con pleno respeto a la diversidad, la inclusién social y
la integracién” .2

2 Esta “igualdad sustantiva” es mencionada respecto de las siguientes materias: 1) como
forma de participaciéon democrética, 2) como fin de las politicas publicas, estableciendo que la
politica fiscal y el disefio de los presupuestos puiblicos se adecuaran a este criterio, 3) como uno
de los fines de las relaciones internacionales de Chile, 4) a través de la igualdad y corresponsa-
bilidad de los derechos de cuidado y trabajo doméstico, 5) como una de las garantias que los
Organos jurisdiccionales deben proveer, 6) como uno de los principios que informara el nuevo
sistema electoral y 7) como una de las politicas de la defensa nacional y de la politica militar.
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Por ultimo, tenemos la tercera categoria relativa a los criterios o enfo-
ques de género (c). La propuesta, en su Articulo 6°, inciso cuarto, establece
lo siguiente:

4. Los poderes y 6rganos del Estado adoptaran las medidas necesarias para ade-
cuar e impulsar la legislacién, las instituciones, los marcos normativos y la pres-
tacion de servicios, con el fin de alcanzar la igualdad de género y la paridad.
Deberan incorporar transversalmente el enfoque de género en su disefio institu-
cional, de politica fiscal y presupuestaria y en el ejercicio de sus funciones.

Ademas de esta regla general, la propuesta hace extensiva la incorpora-
cién de un enfoque de género a los siguientes 6rganos, instituciones y poli-
ticas publicas: 1) a las Fuerzas Armadas, 2) a las politicas sobre conduccién
de la seguridad publica, 3) a las policias, 4) a las entidades territoriales, 5) al
Sistema Nacional de Salud, 6) a la educacién, 7) a los tribunales de justicia y
8) a la formacién de los jueces a cargo del Consejo de la Justicia.

Como podemos observar, el texto estd plagado de alusiones al género,
sobreponiéndose, muchas veces, unas a otras. Como nos es imposible hacer
un analisis acabado de cada una de ellas, en este capitulo nos enfocamos
en una que nos parece de la mayor relevancia en una democracia constitu-
cional: el mandato que se les hace a los tribunales de juzgar con enfoque de
género.

4. EL ENFOQUE DE GENERO PARA LA FUNCION JURISDICCIONAL

Las normas de la propuesta que regulan este enfoque jurisdiccional de
género son las siguientes (las cursivas son nuestras):

Articulo 312°.-

La funcién jurisdiccional se regira por los principios de paridad y perspectiva de
género. Todos los 6rganos y personas que intervienen en la funcién jurisdiccional
deben garantizar la igualdad sustantiva.

1. El Estado garantiza que los nombramientos en el Sistema Nacional de Justicia
respeten el principio de paridad en todos los 6rganos de la jurisdiccién, inclu-
yendo la designacién de las presidencias.

2. Los tribunales, cualquiera sea su competencia, deben resolver con enfoque de
género.

3. Los sistemas de justicia deben adoptar todas las medidas para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra mujeres, diversidades y disidencias sexuales y
de género, en todas sus manifestaciones y ambitos.
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Articulo 343°.-

Son atribuciones del Consejo de la Justicia:

j) Asegurar la formacion inicial y capacitacion constante de la totalidad de fun-
cionarias y funcionarios y auxiliares de la administracion de justicia, con el fin de
eliminar estereotipos de género y garantizar la incorporacion del enfoque de género,
el enfoque interseccional y de derechos humanos.

Si bien la materia no es nueva, y tanto en Chile como en otros paises esta
practica se ha ido dando dentro de la judicatura (a la luz de tratados inter-
nacionales y de jurisprudencia desarrollada por la Corte Internacional de
Derechos Humanos), Chile seria pionero en establecer este mandato a nivel
constitucional.’

También llama la atencién en la propuesta otro enfoque para los tribu-
nales, en el cual el género puede ser relevante: el “interseccional”’. Dice la
propuesta en su Art. 311:

1. La funcién jurisdiccional debe ejercerse bajo un enfoque interseccional y debe
garantizar la igualdad sustantiva y el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales de derechos humanos en la materia.

2. Este deber es extensivo a todo 6rgano jurisdiccional y auxiliar, a funcionarias y
funcionarios del Sistema Nacional de Justicia, durante todo el curso del proceso
y en todas las actuaciones que realicen.

¢Qué es el enfoque interseccional? No es facil decirlo. Se podria decir
que busca entender la sociedad y, especialmente, la desigualdad que hay en
ella, por medio de secciones conectadas. Por ejemplo, no se podria entender
bien la desigualdad de género en nuestro pais sin tener presente, al mismo
tiempo, la cuestion racial. Asi, se puede ser especialmente oprimida por ser
mujer indigena o por ser una mujer de color. La cita que sigue es ilustrativa:

La simultaneidad de desigualdades sociales o “interseccionalidad”, término acu-
fiado por la jurista estadounidense Kimberlé Crenshaw en 1989, inicialmente
planteé el problema de la convergencia de desigualdades a través de una critica al
uso politico del género desprovisto de la dimensién racial, es decir, como critica
a la unidimensionalidad del anélisis de la desigualdad social. Crenshaw subrayé
el efecto conjunto del género y la raza en cuanto categorias de exclusién, argu-
mentando que la posicién particular de la interseccion raza/clase no era protegida
por las leyes contra la discriminacién de Estados Unidos. En tres casos distintos,
Crenshaw mostré que el criterio de proteccién legal se centraba en el género o en

3 Para comparar esto con lo que se consagra sobre paridad de género en Constituciones de
otros paises, ver el Anexo.
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la raza, sin embargo, en los lugares de empleo demandados por discriminacién
se contrataba a mujeres blancas y/o a hombres afroamericanos. De este modo
se cumplian los estdandares de proteccién juridica y la discriminacién de muje-
res afrodescendientes quedaba, consecuentemente, sin proteccién por las leyes de
antidiscriminacién (Mora 2019, 49).

Es decir, la propuesta ordena a los tribunales que, al juzgar usando un
enfoque de género, busquen también otras dimensiones que puedan inter-
ceptarse con el género. Qué tarea mas dificil.

Vamos ahora a la perspectiva de género como herramienta metodolégica.

4.1. La perspectiva de género: una herramienta metodolégica de andlisis e
interpretacion judicial

La perspectiva de género puede definirse como una:

Metodologia de analisis de la cuestion litigiosa, que debe desplegarse en aquellos
casos en los que se involucren relaciones de poder asimétrica o patrones este-
reotipicos de género, y exige la integracién del principio de igualdad en la inter-
pretaciéon y aplicacion del ordenamiento juridico, en la buisqueda de soluciones
equitativas ante situaciones desiguales de género (Poyatos 2019, 7-8).

Se tratarfa de un “mecanismo que permitiria identificar y cuestionar la
discriminacién, desigualdad y exclusién de las mujeres, que se pretende jus-
tificar sobre la base de las diferencias bioldgicas entre ambos sexos” (San-
chez 2003). También se argumenta que la perspectiva de género equivaldria
a tener un lente tridimensional que permitiria aproximarse a la realidad de
una mejor manera. Esta técnica “permitiria ver si en un determinado con-
flicto juridico esta influyendo la existencia de un estereotipo de género que
puede estar generando una diferencia de oportunidades o derechos” (Jimé-
nez 2018). Esta herramienta permitiria a los jueces equilibrar situaciones
asimétricas de poder, junto con promover aquellos cambios sociales nece-
sarios para terminar con las conductas que favorecen la subordinacién de
las mujeres (Poyatos 2019, Gauché et al. 2022). Bajo esta perspectiva, “hacer
real el principio de igualdad no permite neutralidad” (Poyatos 2019), el obje-
tivo de este enfoque seria corregir y superar los estereotipos de género encu-
biertos o latentes en las normas (Moll 2021). En palabras de Rafael Moll:

La busqueda de la igualdad real y efectiva en la practica es el objetivo ultimo de
esta metodologia, superando la mera nivelacién o trato idéntico en la norma. Se
trata de evitar que el poder judicial realice una lectura y aplicacién automatica,
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literal y aséptica de la norma que, al replicar y esconder estereotipos sociales dis-
criminatorios en contra de la mujer, perpetie y consolide esta discriminacién (86).

Para el mismo autor serian dos, por tanto, las tareas de la judicatura:
1) detectar en la norma una discriminacion, normalmente oculta u indirecta,
que materializa un estereotipo de género, y 2) realizar una interpretacion de
la norma acorde con el principio de igualdad efectiva para superar dicha
discriminacién (Moll 2021). Para poder detectar los estereotipos de género
los jueces deben preguntarse, ¢se estd negando un beneficio, imponiendo
una carga o degradando de alguna manera a las mujeres mediante la norma
en cuestion? (Carbonell 2019). Esta perspectiva ha tenido mayor desarrollo
en materia penal. Asi, se pueden distinguir tres fases judiciales concretas en
las que se podria aplicar, en dicho procedimiento: 1) en la tramitacién del
procedimiento, flexibilizando el rigor procesal y garantizando la tutela de
las victimas; 2) en la valoracién de la prueba, mediante la distribucién de la
carga de la prueba de la discriminacién y dando mayor relevancia a la decla-
racion de la victima; y 3) aplicando normas sustantivas especificamente diri-
gidas a la mayor efectividad de la igualdad de trato y oportunidades (Poyatos
2019). Esta herramienta puede ser utilizada aun cuando no haya sido con-
templada por las personas involucradas en el caso (Munoz 2021).

Por otro lado, también dentro del ambito penal, la duda es: ¢se debe
emplear el mismo estandar exigente, mas alla de toda duda razonable, para
condenar a un hombre agresor o, debido a dificultades probatorias, se puede
rebajar el estandar y condenarlo con menos? ¢Es el testimonio tnico de la
victima suficiente para condenar? Para Flavia Carbonell, una tnica prueba
que corrobore cierta hipétesis podria, si es una prueba fuerte y tratdndose
de un contexto de dificultad probatoria, ser suficiente para que el juez dé por
probado un hecho (Carbonell 2019).

En definitiva, la perspectiva de género impondria a los jueces la obliga-
cién de: 1) analizar y valorar el contexto, especialmente tratindose de posi-
bles escenarios de vulnerabilidad para la mujer; 2) analizar si las partes han
sido tradicionalmente discriminadas en razén de “categorias sospechosas”;

y 3) identificar y excluir estereotipos con resultados discriminatorios (Car-
bonell 2019).
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4.2. Justificacion normativa y tedrica de la perspectiva de género en la funcion
jurisdiccional

4.2.1. Marco normativo
4.2.1.1. Tratados internacionales vigentes y suscritos por Chile

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) consagra en su
Articulo 2° la prohibiciéon de discriminar a las personas cualquiera sea su
condicién. Asimismo, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) contiene en su Art. 1° una
definicion de discriminaciéon hacia la mujer que comprende toda diferen-
cia de tratamiento basada en el sexo, que intencionalmente o en la prac-
tica ponga a las mujeres en una situacién de desventaja e impida el pleno
reconocimiento de sus derechos humanos en las esferas publicas y privadas.
Ademas, en su Art. 5° (a) se establece como obligacién para los Estados la
eliminacion de los prejuicios y estereotipos de género.

A nivel regional, tenemos la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Para), que
sefala en su Art. 7° (e) que los Estados tienen la obligaciéon de adoptar todas
las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modi-
ficar o abolir leyes y reglamentos vigentes o para modificar practicas juri-
dicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la
discriminacién y la violencia contra las mujeres. En lo que concierne a las
obligaciones para el Poder Judicial, enfatiza especificamente en el Art. 8°
(c) el compromiso de “fomentar la educacion y capacitacién del personal en
la administracién de justicia, policial y demas funcionarios encargados de
la aplicacién de la ley (...)”. Y en sus Arts. 6° (b) y 8° (b) se encuentra la obli-
gacion para los Estados de erradicar estereotipos de género.

Esta herramienta se suele fundamentar, también, en el acceso a la justi-
cia como derecho humano, consagrado en el articulo 8.1. de la Convencién
Americana sobre derechos humanos (Pacto San José de Costa Rica). For-
malmente, este derecho supone que cada persona pueda acceder a 6rganos
jurisdiccionales, como también a férmulas de resoluciéon extrajudiciales, y
que el procedimiento se lleve a cabo segiin las garantias del debido proceso.
Por otro lado, supone la obtenciéon de un pronunciamiento judicial justo,
respetuoso de los derechos fundamentales (Gauché et al. 2022). En este con-
texto, la perspectiva de género seria una estrategia que favorece el logro de
la tutela judicial efectiva para mujeres y personas LGBTIQ+ (Gauché et al.
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2022). En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha senalado que garantizar el acceso a la justicia requiere:

Tener en cuenta los factores de desigualdad real de quienes son llevados a la justi-
cia. (...) La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas
de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos o reduzcan
la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compen-
sacion (...) dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en esas condi-
ciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician
de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan
esas desventajas. (Corte IDH. Caso Balde6n Garcia vs. Pert, parrafo 202).

Por otro lado, tanto la Corte como la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos han reiterado que la obligacion para los Estados en esta
materia es: 1) abstenerse de introducir en su ordenamiento juridico regula-
ciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en diferentes
grupos de una poblacién; 2) eliminar las regulaciones de caracter discrimi-
natorio; 3) combatir las practicas discriminatorias; y 4) establecer normas y
adoptar las medidas necesarias para reconocer y asegurar una efectiva igual-
dad de todas las personas ante la ley (en particular, el Informe 54/01 Maria
da Penha Maia Fernandes vs. Brasil, del 16 de abril de 2001; el Informe
80/11 Jessica Lenahan (Gonzales) y otros vs. Estados Unidos, del 21 de julio
de 2011, ambos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos; y
las sentencias Gonzalez y otras vs. México (“Campo Algodonero”), del 16 de
noviembre de 2009, y Atala Riffo y nifias vs. Chile, del 24 de febrero de 2012,
estas ultimas de la Corte Interamericana).

Sin perjuicio del avance en estas materias, en los afios 90 se alcanz6 la con-
viccién de que los instrumentos especificos —como la CEDAW— por si solos
no eran suficientes para la efectiva proteccion de los derechos de las mujeres
y, por lo tanto, era ineludible incorporar el reconocimiento de las diferencias
de género en la interpretacién y aplicaciéon de todos los tratados generales
sobre derechos humanos (Mufioz 2021). Esta segunda etapa, referida a la
perspectiva de género, tiene por objeto visibilizar cémo las diferencias bio-
légicas, en un determinado contexto sociocultural y momento histérico, se
suelen traducir en diferencias socialmente construidas que conducen a opor-
tunidades y condiciones de vida desiguales (Mufioz 2021).

4.2.1.2. Fuentes nacionales

Si se hubiese aprobado la propuesta en el plebiscito de salida, la obligacién
de fallar integrando una perspectiva de género estaria consagrada a nivel
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constitucional. De todas formas, como comentamos mas arriba, en Chile
algo de practica se ha desarrollado sobre dicha perspectiva, apoyandose en
los siguientes preceptos de la Constitucion actual: 1) el principio de igualdad
consagrado en el Art. 19 bajo distintas perspectivas, entre las que destaca
la igualdad ante la ley de hombres y mujeres (19 N°2),* v 2) en el Art. 5°
inciso 2, que reconoce como limite al ejercicio de la soberania el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y establece que
es un deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. En este sentido, el Estado
de Chile estaria obligado en los términos establecidos en los tratados interna-
cionales a que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

A la luz de estas obligaciones, en 2017 se cred la Secretaria Técnica de
Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder Judicial, cuya misién
es promover la “transversalizacién” de la perspectiva de género en toda la
instituciéon (Mufioz 2021). Asimismo, en febrero del ano 2018, el Tribunal
Pleno de la Corte Suprema aprobé una Politica de Igualdad de Género y No
Discriminacién para el Poder Judicial. Dentro de los principios rectores de
esta politica estan (el énfasis es nuestro):

e La igualdad, entendida desde su concepcién sustantiva o de resulta-
dos, en consecuencia, se centra en el goce efectivo de derechos por
parte de las personas;

e No discriminacién de género;

e Enfoques de género en el acceso a la justicia, entendiendo este no solo
desde su concepcion formal, sino que, ademas, como la “necesidad de
alcanzar una solucion adecuada, eficaz y oportuna a los conflictos, por
lo que, aspectos de prevencion, promocion de derechos y soluciones al-
ternativas pasan a considerarse inmanentes a él’.

e No violencia de género, y

e Participacién e inclusion.

Marianne Gonzalez sefiala que el enfoque de género establecido a nivel
constitucional no cambiaria la practica jurisdiccional que ya se ha venido
dando en el dltimo tiempo, ya que los criterios utilizados por los tribunales
de justicia, a la luz de las fuentes citadas anteriormente, llaman a interpretar
las normas en el sentido de evitar toda forma de discriminacién entre las

*Igualdad ante la ley (19 N°2), igual proteccion en el ejercicio de los derechos (19 N°3),
prohibicién de discriminacion laboral (19 N°16), igualdad de trato en materia econémica (19
N°22), acceso igualitario a la salud (19 N°9), en la admisién a los cargos publicos (19 N°17) y en
la reparticién de cargas publicas (19 N°20).
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personas. Asi, en los tltimos 10 afios es posible observar cémo los tribunales
incorporaron esta perspectiva en sus decisiones. Para Gonzalez y Sandoval
(2022):

La incorporacion del enfoque de género en la nueva Constituciéon no debe enten-
derse como una ruptura, sino como la consagracién de la continuidad de un largo
movimiento histérico, de cambios sociales y politicos progresivos que finalmente
logran ser incorporados en las normas juridicas de mas alta jerarquia. Mas que
una novedad, lo que hacen estas normas es adaptar el sistema legal, siempre reza-
gado, a cambios sociales de larga duracién (7).

Es interesante apuntar que, antes de irse este libro a la imprenta, se dio
a conocer por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco un veredicto
de culpabilidad de un hombre por delitos de violacion y abuso sexual. Al dar
a conocer el veredicto, el tribunal manifest6: “Antes de dar respuesta a las
pretensiones de los intervinientes, conviene dejar en claro que juzgar con
perspectiva de género no es una cuestiéon desconocida por el tribunal, sino
que, por el contrario, se estima como un método o herramienta metodol6-
gica”. Y luego agregé que la perspectiva de género:

permite erradicar las desigualdades de género, en el caso concreto, teniendo a la
vista los posibles sesgos que pueden afectar la decision judicial, asi como derrotar
estereotipos fundados en falsas creencias y en la asignacién de roles equivoca-
dos (...) obligandose al tribunal a motivar la sentencia en argumentos objetivos
y razonables, teniéndose presente el fenémeno de discriminacién al que se ven
enfrentadas las mujeres, en especial, cuando son victimas de delitos sexuales, lo
que evidentemente, ha guiado muchas de las conclusiones venideras.>

Como se ha senalado mas arriba, el enfoque de género no es algo nuevo
entre nosotros. La pregunta es si se justifica consagrarlo constitucional-
mente como obligacién para el ejercicio jurisdiccional, como lo hacia la pro-
puesta rechazada en septiembre de 2022.

4.2.2. Argumentos teoricos

La principal razéon esgrimida a favor de la necesidad de que los tribunales
fallen con perspectiva de género se funda en la desigualdad y discriminacién

5> Al momento de irse este texto a imprenta, la sentencia se encontraba reservada segin lo
dispuesto por el Acta N°44-2022 de la Corte Suprema. Sélo el veredicto de culpabilidad esta
disponible en: https://www.pjud.cl/prensa-y-comunicaciones/noticias-del-poder-judicial/77043
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estructural que impiden a muchas personas ejercer su derecho al acceso a la
justicia en condiciones igualitarias. Estos obstaculos de acceso pueden ser
fisicos, sociales, politicos, culturales y/o normativos. En cuanto a los obsta-
culos normativos, la critica feminista sefiala, precisamente, que el derecho
tiene sexo, de lo cual deriva una inequidad juridico-normativa que impacta
en el diseno, elaboracién y aplicaciéon de las leyes, reproduciéndose una cos-
movisién del mundo totalmente masculina. La igualdad entre las personas
y la neutralidad de la norma juridica serian solo un discurso que, por siglos,
ha validado la exclusién de las mujeres (Gauché et al. 2022).

Asi, la critica feminista al derecho senala que el lenguaje sexista y los
estereotipos de género, basados en la exaltacion de lo masculino y la deva-
luacién de lo femenino, serian elementos que contaminarian las normas,
dotandolas de componentes discriminatorios (Sanchez 2003). Este mismo
problema se traspasaria a la hora de interpretarlas. De esta critica surge
la pregunta, ¢no seran sexistas las sentencias que derivan de un lenguaje
sexista? (Sanchez 2003). Siendo el lenguaje la herramienta con la que cuen-
tan los jueces para juzgar, es necesario que este sea inclusivo y que sea depu-
rado de toda forma de discriminacién.

Mediante la comprension de las teorias de género seria posible posicio-
narse de forma diferente frente al derecho, traspasando lo juridico a través
de una perspectiva interdisciplinaria en que se dialogue con otros saberes
(Gauché et al. 2022). Para el feminismo juridico seria necesario cuestionar
el modelo de referencia —las normas juridicas dotadas de una falsa neutra-
lidad— e integrar la dimensién de género a la hora de aplicar e interpretar
el derecho.

Por otra parte, el fundamento tras la perspectiva de género en la fun-
cién jurisdiccional estaria en la consecucién de una igualdad real o efec-
tiva, en contraste con una igualdad meramente formal. La igualdad formal
se encaminaria a hacer desaparecer los sintomas, pero no las causas de la
desigualdad de género, puesto que, al ofrecer las mismas oportunidades a
todos no atenderia a las condiciones materiales que impiden o dificultan a
las mujeres ejercitar sus derechos y obtener un acceso en igualdad a los mis-
mos (Moll 2021).

La perspectiva de género ayudaria a establecer tratos iguales en situa-
ciones iguales, tratos diferentes en situaciones disimiles e, incluso, medi-
das distintas en beneficio de los grupos que, aunque desde una perspectiva
son iguales, desde otra requieren mejor trato por parte del Estado (Poyatos
2019). Lo novedoso seria que la igualdad real no se perseguiria tiinicamente
por el Ejecutivo o el Legislativo, sino que, también, mediante los tribunales
al incorporar las herramientas a su alcance: la interpretacién y aplicacion de
normas (Moll 2021).
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4.2.2.1. El realismo juridico como teoria interpretativa

La perspectiva de género en la funcién jurisdiccional estd asociada a la
teoria interpretativa conocida como “realismo juridico”. En contraste con
el positivismo —que ve la actividad judicial como una labor estrictamente
declarativa de un derecho preexistente, es decir, en el conocimiento pura-
mente pasivo y contemplativo de un objeto dado previamente—, para el rea-
lismo juridico la actividad judicial es ademas creativa o productora de un
derecho nuevo. En otras palabras, consistiria en el conocimiento activo que
el mismo sujeto que conoce contribuye a producir (Sanchez 2003).

Para el realismo juridico las valoraciones morales y politicas, y la ideolo-
gia, permearian las actividades de interpretacién y aplicacién del derecho.
Esto no tendria una connotacién negativa, sino que seria la consecuencia de
asumir una realidad: “el intérprete decide entre posibilidades interpretati-
vas, y lo hace desde sus propios valores e ideologia” (Carbonell 2019, 127). Y
luego la autora agrega:

Los valores e ideales cuya realizacion el juez persigue son valoraciones extra-
juridicas que provienen de los sistemas normativos éticos de preferencia de los
intérpretes. Asi pues, las ideologias de la interpretacién juridica integran puntos
de vista y lecturas sobre aquello que es bueno para la convivencia social, ya sea
universalmente, ya sea para una sociedad y cultura espaciotemporalmente defi-
nida. Ello quiere decir que, respetando ciertos limites, hay espacio conceptual
para el ingreso justificado de valores en el razonamiento judicial, como lo seria
una ideologia feminista (141).

Por otra parte, el rol de los jueces habria cambiado. La “inflacién legis-
lativa”, propia de nuestros tiempos, incrementaria la labor jurisprudencial.
Esto, por cuanto se generarian nuevas lagunas y contradicciones entre nor-
mas dictadas con anterioridad y bajo distintos enfoques politicos, abrién-
dose, de esta forma, una mayor discrecionalidad judicial. De esta manera,
“la ley se habria convertido en algo meramente orientador del desarrollo
social y econémico, adquiriendo el derecho una funcién instrumental y pro-
mocional, implicando a los tribunales en las tareas de cambio social y ges-
tion de las politicas publicas” (Sanchez 2003). Este cambio de paradigma
obligaria a los jueces a considerar soluciones alternativas y tomar una deci-
sién con la mirada puesta en el futuro mas que en el pasado.

Es asi como esta teoria interpretativa se ajustaria de mejor manera a las
exigencias que impone fallar bajo un enfoque de género. Esto, por cuanto la
perspectiva de género exigiria una mayor actividad a la judicatura al cono-
cer y fallar las causas. El juez estaria llamado a suplir aquellas faltas de
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consideracién en que incurrié el legislador, depurando la literalidad de la
norma para, por un lado, eliminar su efecto discriminatorio y, por el otro,
llenar aquellos vacios o lagunas normativas con una integracién acorde al
principio de igualdad efectiva entre ambos sexos (Moll 2021). Segtn esta
teoria, habria entonces dos formas de impartir justicia: una formal y meca-
nica, otra con equidad y perspectiva de género. La primera perpetuaria las
asimetrias sociales entre sexos. La segunda, en cambio, caminaria hacia una
sociedad (realmente) igualitaria (Poyatos 2019).

4.3. Critica a los jueces activistas
4.3.1. Discrecionalidad del juez dentro del marco legal

Para Hans Kelsen, la interpretacién es una actividad intelectual que acom-
pafia el proceso de aplicacién del derecho en su avance de un nivel superior
a otro inferior. Para él, una ley jamas podra tener un nivel de determinacién
tal que no abra espacios para la discrecionalidad judicial. Esta indetermina-
cién de la norma puede ser 1) intencional, cuando es indeterminada acerca
de los presupuestos de hecho de la norma o acerca de sus consecuencias,
2) no intencional, cuando (a) una palabra o clausula tiene mas de un signi-
ficado, (b) cuando quien interpreta cree que hay una discrepancia entre la
expresion de la norma y la intencién del legislador, (¢) cuando dos normas,
llamadas a resolver el conflicto, son contradictorias entre si, de forma total
o parcial. En todos estos casos, muchas posibilidades se abren para la apli-
cacién de la norma. En este universo de posibilidades, la ley a ser aplicada
constituye solo un marco dentro del cual muchas opciones son posibles,
siendo legales todas aquellas que se enmarquen dentro de la ley. La inter-
pretacién de una ley, por tanto, no lleva necesariamente a una sola decisién
correcta, sino que muchas son posibles y de igual valor, siempre que se man-
tengan dentro del marco establecido por ella (Kelsen 1967).

En este sentido, la perspectiva de género puede ser ttil como herramienta
interpretativa para el juez. Asi, entre dos significados posibles de una norma,
el juez debe elegir aquel que no perpetie estereotipos o discriminaciones de
género, o cuando hay dos normas en conflicto. Es decir, siempre que el juez
se mueva dentro de la discrecionalidad permitida por la ley, la perspectiva
de género debe ser usada como una herramienta ttil para elegir la opcién
menos dafiina o que tienda hacia mejores oportunidades para las mujeres.
El problema surge cuando la interpretacion con perspectiva de género hace
al juez alejarse del marco legal permitido o derechamente fallar contra ley
expresa. Este riesgo aumenta si el mandato de aplicar el enfoque de género
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esta en la Constitucién, como estaba en la propuesta que se rechazé en sep-
tiembre de 2022.

4.3.2. Jueces activistas y sus problemas democrdticos

Existe una fragil frontera entre la funcion legislativa y la funcién interpreta-
tiva judicial. Como vimos en el acapite anterior, la discrecionalidad del juez
debe estar contenida dentro del marco legal de la norma. Una concepcién
radical de la perspectiva de género pondria esto en peligro, al obligar al juez
a evaluar aquellos casos en que la norma “no considere la igualdad de sexos
que debié haberse considerado” (Moll 2021). Bajo esta perspectiva, el poder
judicial tendria la doble obligacion de identificar en la norma aplicable posi-
bles discriminaciones indirectas derivadas de su aplicacion y, a continuacion,
enmendar dicho impacto en la sociedad, corrigiendo al legislador mediante
la funcién interpretativa (Moll 2021). Nos parece que este rol traspasa lo
meramente jurisdiccional y pone en peligro la debida separacién de poderes
del Estado. Y este peligro aumenta si la obligacién de fallar con enfoque de
género viene impuesta por la Constitucion, es decir, una norma cuya jerar-
quia es superior a la de la ley.

Asi, la perspectiva de género se conecta con un debate tradicional sobre el
punto donde acaba la interpretacién —conforme a la Constitucién o la ley—
y comienza el activismo judicial (Moll 2021). Reducir la posibilidad de que
esto ocurra, limitando la forma en que fallan los jueces, es importante. Como
sefiala Ronald Dworkin, “la diferencia entre la dignidad y la ruina puede girar
en torno a un solo argumento que podria no haber golpeado a otro juez con
tanta fuerza, o incluso al mismo juez en otro dia” (Dworkin 1986, 1).

¢Por qué no queremos jueces activistas? ¢Por qué no queremos jueces
que, como sefiala la perspectiva de género, sean “promotores de los cambios
sociales” y que con sus sentencias realicen las transformaciones necesarias
para igualar de forma efectiva a las mujeres, terminando con las desigual-
dades y discriminaciones estructurales de nuestra sociedad, que serian pro-
ducto del patriarcado? La respuesta es simple: porque este no es su papel en
una sociedad democratica.

En una sociedad democratica, las discusiones acerca de estos asuntos
deben estar en el 6rgano encargado de ello, es decir, en el Congreso. Son
las y los parlamentarios, legitimos representantes de la ciudadania, los res-
ponsables de crear leyes que incentiven politicas publicas con enfoque de
género, y no los jueces. Ellos estan encargados, especialmente en aquellas
materias en las que no hay consenso social, de decidir la forma de llevarlas
a cabo.
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Es interesante apuntar que ni siquiera dentro de las mismas corrien-
tes feministas hay acuerdo en todo. Por ejemplo, estan los feminismos de
la igualdad, que consideran que las mujeres son oprimidas porque no son
tratadas de modo igual a como son tratados los hombres, por lo que bus-
can obtener un tratamiento legal y social igual al de los hombres. Por otro
lado, estan los feminismos culturales o de la diferencia, que consideran que
las mujeres son oprimidas porque no se reconoce como valiosa su diferen-
cia frente a los varones, por lo que reivindican esa diferencia y reclaman su
reconocimiento (Fries y Lacrampette 2013). Estas dos grandes corrientes, a
su vez, se subdividen en multiples posturas mas especificas.

¢Por qué, entonces, les estariamos dando a los jueces el privilegio de
decidir cuestiones tan debatidas como son las que tienen que ver con los
derechos de género? Ademas, el debate que se puede dar dentro de la arena
politica es potencialmente mucho mas “rico” que el que se puede dar en
un proceso judicial. Como vimos, los jueces deben fallar argumentando de
acuerdo con lo prescrito por la ley, precedentes y demas teorias interpre-
tativas, por lo que su deliberacién no es tan “libre” como aquella que esta
abierta a los parlamentarios, quienes pueden ir al centro de la discusién, sin
mas limites externos que los que impone la Constitucién (Waldron 2016).
Pero, de nuevo, si la obligacién de fallar con enfoque de género esta en la
misma Constitucién, los limites impuestos al razonamiento judicial se hacen
mucho mas difusos.

Asimismo, privilegiar el voto de un pequeno nimero de jueces no elegi-
dos, y que no rinden cuentas de sus decisiones para resolver estos asuntos
tan debatidos socialmente, parece inconsecuente con el punto de vista de los
valores democraticos. Privilegiar a los jueces significa privar de derechos a
los ciudadanos ordinarios, ya que se dejan de lado los principios de repre-
sentacion e igualdad politica en la decisiéon final de dichos asuntos (Waldron
2016). No todos los ciudadanos pueden litigar en las mismas condiciones.
Pero si todos pueden votar por sus representantes en condiciones de igual-

dad.

5. CONCLUSIONES

El lugar de los tribunales en una democracia constitucional no es una cues-
tién facil. Ellos son absolutamente esenciales para ella, pues permiten que
tengamos una democracia que, al mismo tiempo, es un Estado de derecho.
Esto es, nos hacen tener una estructura que permite que el poder politico se
despliegue para gobernar, pero que, al mismo tiempo, resulte controlado.
Los jueces son imprescindibles en una democracia, pero esta misma les
exige contencion.
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Una manera de contener a las juezas y a los jueces es sometiéndolos a la
ley. Y esto funciona mejor mientras mas precisa sea dicha ley. Las leyes se
escriben en el lenguaje que hablamos cotidianamente y, por lo mismo, estan
expuestas a la ambigiiedad que este necesariamente posee. Segun el notable
jurista inglés H. L. A. Hart, de esa caracteristica se generan actitudes hacia
las reglas que van desde el formalismo al escepticismo. Entre estos extremos
puede navegar el ojo del intérprete en la “textura abierta” del lenguaje (1977).

El principio democréatico sugiere que es mejor tener jueces formalistas
antes que escépticos frente a las leyes. Un juez activista es un juez que mira
las leyes con escepticismo. Y mientras menos precisas sean las leyes, mas
facil sera mirarlas asi. La teoria del realismo juridico, que suele estar atras
del enfoque jurisdiccional de género, esta en ese indeseable polo escéptico
frente a las reglas.

Todo esto se hace atin mas dificil si, en lugar de leyes, los jueces pueden
aplicar directamente la Constitucién. El lenguaje de la Constitucion suele
ser mas ambiguo que el de las leyes, pues es mas general y abstracto. Para
un juez es mas facil ser activista invocando la Constitucién que las leyes.
Al constitucionalizar el género como enfoque jurisdiccional, la propuesta
de nueva Constitucién incorporaba un concepto ambiguo y, por lo mismo,
menos limitado para los jueces.

La practica judicial ha venido considerando el enfoque de género, pero la
Convencién Constitucional dio un paso excesivo al constitucionalizarlo. Ya
que su propuesta no se aprobd, y si alin se estima necesario contar con una
regla general que imponga a los jueces y a las juezas un enfoque de género,
se podria ensayar con la ley. Probablemente, una ley asi estableceria crite-
rios especiales para evaluar la prueba que se rinde en los juicios o ciertas
reglas procesales especiales.

Hasta ahora, las Constituciones les han encargado a los tribunales “la
facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de
hacer ejecutar lo juzgado”, nada mas. Los “enfoques” y la obligacién de velar
por la “promocién” fueron novedades de la propuesta rechazada. En princi-
pio, esas novedades facilitaban el activismo judicial (cuesta pensar en un juez
formalista que ande “promoviendo” algo en sus sentencias). Aun cuando la
consagracion de un enfoque de género sea legislativa y no constitucional, el
riesgo de activismo judicial siempre estara presente. ;Qué hacer para redu-
cirlo? Quizas haya que partir por la pregunta que hizo en el Centro de Estu-
dios Publicos la exministra de la Corte Suprema Maria Eugenia Sandoval:

Cabe preguntarse (...) si, por ejemplo, en un juicio de arrendamiento, en otros
juicios civiles como fijaciéon de deslindes, constitucién de servidumbre, en los
de colusién, en controversias sobre dano ambiental, en impugnacién de licita-
ciones publicas, en juicios de cobros de impuesto, en lo contencioso referido
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a la actividad inmobiliaria y en otros tantos que se podrian mencionar; los tri-
bunales deben resolver con enfoque de género. (Gonzalez y Sandoval 2022, 21)

En este sentido, una ley que fije claramente cudles serian los parametros
para aplicar este enfoque de género y en qué juicios este seria procedente,
reduciria la posibilidad de tener jueces desapegados de la ley y, con ello, el
riesgo de ilegitimidad democratica que esa posibilidad conlleva.
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ANEXO

Regulacion constitucional comparada de la cuestion de género

La propuesta de nueva Constitucion es el texto constitucional, a nivel compa-
rado, con mayores alusiones al género. En este Anexo analizaremos diversas
Constituciones y cémo tratan la cuestién de género. Partiremos por aquellas
con una regulacion mas escueta, como Francia, para terminar con el consti-
tucionalismo andino, en el cual hay mayores alusiones a este concepto.

Francia

Art. 1. Los estatutos promoveran la igualdad de acceso de mujeres y hom-
bres a los cargos y puestos electivos, asi como a los puestos de responsabili-
dad profesional y social.

Alemania

Art. 3. Igualdad ante la ley

1) Todas las personas son iguales ante la ley.

2) Los hombres y las mujeres tendran los mismos derechos. El Estado pro-
movera la aplicacién real de la igualdad de derechos entre hombres y muje-
res y tomara medidas para eliminar las desventajas que ahora existen.

3) Ninguna persona sera favorecida o desfavorecida por razén de sexo, filia-
cién, raza, lengua, patria y origen, fe u opiniones religiosas o politicas. No se
desfavorecera a ninguna persona por razén de discapacidad.

Finlandia

Seccion Sexta. Igualdad ante la ley

Todas las personas son iguales ante la ley.

Nadie podr4, sin una razén aceptable, ser tratado de forma diferente a las
demas personas por razén de sexo, edad, origen, lengua, religién, conviccion,
opinién, salud, discapacidad o cualquier otra razén que afecte a su persona.
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Noruega

Art. 50. Tienen derecho a votar los ciudadanos noruegos, hombres y muje-
res, que, a mas tardar en el afio en que se celebran las elecciones, hayan
cumplido 18 anos.

Art. 92. Para los puestos oficiales de alto nivel en el Estado solo pueden ser
nombrados ciudadanos noruegos, hombres o mujeres, que hablen el idioma
del pais, y que al mismo tiempo (...).

Argentina

Art. 37. La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el
acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara por acciones positivas
en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral.

Art. 75. Corresponde al Congreso:

23. Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los dere-
chos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales
vigentes sobre los derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Ecuador

Art. 32. La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la ali-
mentacién, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los
ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econémicas, socia-
les, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno
y sin exclusién a programas, acciones y servicios de promocioén y atencién
integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacién de los ser-
vicios de salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solida-
ridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética,
con enfoque de género y generacional.

Art. 35. Las personas adultas mayores, nifas, niflos y adolescentes, muje-
res embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad
y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad,
recibiran atencién prioritaria y especializada en los ambitos publico y pri-
vado. La misma atencién prioritaria recibiran las personas en situacién de
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riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desas-
tres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial proteccion a las
personas en condiciéon de doble vulnerabilidad.

Art. 65. El Estado promovera la representacién paritaria de mujeres y hom-
bres en los cargos de nominacién o designacién de la funcién publica, en sus
instancias de direccién y decisién, y en los partidos y movimientos politicos.
En las candidaturas a las elecciones pluripersonales se respetara su partici-
pacion alternada y secuencial.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa para garantizar la partici-
pacion de los sectores discriminados.

Art. 70. El Estado formulara y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad
entre mujeres y hombres, a través del mecanismo especializado de acuerdo
con la ley, e incorporari el enfoque de género en planes y programas, y brin-
dara asistencia técnica para su obligatoria aplicacién en el sector publico.
Art. 358. El sistema nacional de salud tendra por finalidad el desarrollo, pro-
teccién y recuperacion de las capacidades y potencialidades para una vida
saludable e integral, tanto individual como colectiva, y reconocera la diver-
sidad social y cultural. El sistema se guiara por los principios generales del
sistema nacional de inclusién y equidad social, y por los de bioética, sufi-
ciencia e interculturalidad, con enfoque de género y generacional.

Bolivia

Art. 8.

I1. El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusién, digni-
dad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armo-
nia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y
de género en la participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia
social, distribucién y redistribucién de los productos y bienes sociales, para
vivir bien.

Art. 11.

I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma democratica
participativa, representativa y comunitaria, con equivalencia de condiciones
entre hombres y mujeres.

Art. 15.

II. Todas las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no sufrir
violencia fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la familia como en la sociedad.
Art. 45.

I. Todas las bolivianas y los bolivianos tienen derecho a acceder a la seguri-
dad social. V. Las mujeres tienen derecho a la maternidad segura, con una
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visién y practica intercultural; gozaran de especial asistencia y proteccién
del Estado durante el embarazo, parto y en los periodos prenatal y posnatal.
Art. 48.

V. El Estado promovera la incorporacién de las mujeres al trabajo y garanti-
zara la misma remuneracién que a los hombres por un trabajo de igual valor,
tanto en el ambito puiblico como en el privado. VI. Las mujeres no podran
ser discriminadas o despedidas por su estado civil, situacién de embarazo,
edad, rasgos fisicos o namero de hijas o hijos. Se garantiza la inamovilidad
laboral de las mujeres en estado de embarazo, y de los progenitores, hasta
que la hija o el hijo cumpla un afio de edad.

Art. 66.

Se garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus derechos sexua-
les y sus derechos reproductivos.

Art. 78.

IV. El Estado garantiza la educacién vocacional y la ensehanza técnica
humanistica, para hombres y mujeres, relacionada con la vida, el trabajo y
el desarrollo productivo.

Art. 147.

I. En la eleccion de asambleistas se garantizard la igual participacién de
hombres y mujeres.

Art. 210.

II. La eleccién interna de las dirigentes y los dirigentes y de las candidatas
y los candidatos de las agrupaciones ciudadanas y de los partidos politicos
sera regulada y fiscalizada por el Organo Electoral Plurinacional, que garan-
tizara la igual participacién de hombres y mujeres.

Art. 270.

Los principios que rigen la organizacion territorial y las entidades territoria-
les descentralizadas y auténomas son: la unidad, voluntariedad, solidaridad,
equidad, bien comun, autogobierno, igualdad, complementariedad, recipro-
cidad, equidad de género, subsidiariedad, gradualidad, coordinacién y leal-
tad institucional, transparencia, participacion y control social, provision de
recursos econémicos y preexistencia de las naciones y pueblos indigena ori-
ginario campesinos, en los términos establecidos en esta Constitucién.

Art. 300.

Son competencias exclusivas de los gobiernos departamentales auténomos,
en su jurisdiccion:

30. Promocioén y desarrollo de proyectos y politicas para nifiez y adolescen-
cia, mujer, adulto mayor y personas con discapacidad.

Art. 395.

I. Las tierras fiscales seran dotadas a indigena originario campesinos, comu-
nidades interculturales originarias, afrobolivianos y comunidades campesi-
nas que no las posean o las posean insuficientemente, de acuerdo con una
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politica estatal que atienda a las realidades ecolégicas y geograficas, asi
como a las necesidades poblacionales, sociales, culturales y econémicas. La
dotacién se realizara de acuerdo con las politicas de desarrollo rural susten-
table y la titularidad de las mujeres al acceso, distribucién y redistribucién
de la tierra, sin discriminacién por estado civil o unién conyugal.

Art. 402.

El Estado tiene la obligacién de:

2. Promover politicas dirigidas a eliminar todas las formas de discrimina-
cién contra las mujeres en el acceso, tenencia y herencia de la tierra.



