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			Introducción: Hacia una Constitución feminista

			Bárbara Sepúlveda Hales1
Lieta Vivaldi Macho2

			Desenterrar la historia del contrato sexual no proporciona por sí solo un programa político ni ofrece ningún atajo en la ardua tarea de decidir cuáles, en cualquier circunstancia dada, son los mejores cursos de acción y las mejores políticas que las feministas deberían seguir, o cuándo y cómo las feministas deberían formar alianzas con otros movimientos políticos. Pero una vez que se ha contado la historia, se dispone de una nueva perspectiva desde la cual determinar posibilidades políticas… Cuando la historia reprimida de la génesis política se saca a la superficie, el paisaje político ya no puede ser otra vez el mismo.

			Carol Pateman, 1988, El contrato sexual

			1. Introducción: el desafío feminista
ante el cambio constitucional

			Desde los feminismos se ha puesto en relieve uno de los tantos desafíos que enfrentamos como sociedad ante un inminente cambio constitucional: subvertir la posición de ciertas personas ante y en el derecho, particularmente la situación de aquellas históricamente excluidas, desplazadas o invisibilizadas. Por supuesto, cuando consideramos la complejidad de los fenómenos que se imbrican en la desigualdad, discriminación, violencia y exclusión de ciertos sectores de la población, entendemos que no es posible subvertir la realidad jerarquizada de una sociedad sólo a través del derecho. En la sociedad, el derecho representa solo uno de la pluralidad de discursos, sistemas, posiciones y representaciones que existen y que producen no sólo las diferencias de género, sino además otras formas concretas de diferencias y desigualdades. Todos estos problemas son multidimensionales y de una complejidad que, para ser abordados, requieren de una intervención desde diversas disciplinas y acciones políticas, culturales, sociológicas, filosóficas, económicas y jurídicas.

			Dentro del complejo entramado jurídico nacional, la Constitución Política es la norma superior que contiene los acuerdos políticos y el conjunto de normas y principios que guían nuestra convivencia. Estos acuerdos deben estar pensados en el pueblo y buscan establecer, por una parte, las bases de la vida en sociedad, y por otra, la distribución del poder. Es decir, tanto como eje normativo como de organización política, la Constitución encarna la metáfora del contrato social. Los feminismos, sin embargo, han denunciado que desde sus inicios ese contrato social no incluyó a las mujeres, tanto en la participación política como en la propia definición de ciudadanía. Por esto hemos señalado que para repensar en términos feministas la constitución, es necesario preguntarse quién está en el centro de las normas jurídicas, y quién o quiénes están en los márgenes3, identificando las posiciones y jerarquías ante y en lo jurídico, que puedan perpetuar estereotipos y sesgos que deben ser eliminados para alcanzar una verdadera igualdad. De esta forma, pensamos, se puede comenzar a construir un nuevo pacto social que incluya un nuevo pacto sexual.

			La crisis de la democracia por la que atraviesa Chile se cruza con la teoría de género; en los términos de Nancy Fraser, en la falta de representación, redistribución, y también la falta de reconocimiento de las mujeres y las diversidades sexuales. Esta configuración de un modelo con evidentes carencias en términos de representatividad y participación, impacta también la percepción de las personas sobre la igualdad. ¿Nos consideramos socialmente iguales? Y, en caso afirmativo, ¿cómo se justifican las diferencias de trato, las diferencias cuando las leyes discriminan expresamente a las mujeres o a las diversidades sexuales? ¿O cuando incluso las leyes aparentan neutralidad, pero al momento de aplicarlas producen efectos discriminatorios? 

			La igualdad material (que contemple las discriminaciones estructurales para poder aspirar a una igualdad real), los derechos específicos y sociales, la redistribución del poder en términos paritarios, son todos grandes desafíos que nos conminan a pensar el nuevo texto constitucional con perspectiva de género. Esta perspectiva debe incorporarse en forma transversal, identificando el parámetro androcéntrico4, para incluir múltiples identidades y necesidades. Se deben revisar y modificar, entonces, las bases de la institucionalidad, los principios rectores, los nuevos valores, el lenguaje constitucional –cómo debemos hacer inclusivo este lenguaje sin utilizar exclusivamente el binario hombre/mujer–, los derechos individuales y colectivos, el diseño de la institucionalidad, el sistema democrático y el rol del Estado. Para pensar la Constitución, asimismo, resulta fundamental considerar la utilización de un enfoque interseccional que pueda orientar la creación del texto constitucional con enfoque de género. La interseccionalidad, como término, fue acuñado por la feminista Kimberlé Crenshaw5 para analizar las distintas opresiones que experimentan las mujeres, en especial afroamericanas, teniendo gran relevancia en la jurisprudencia antidiscriminatoria. Ha continuado su desarrollo teórico preguntándose por la relación entre distintos sistemas/ejes de opresión, problematizando el sujeto político unitario del feminismo blanco. En los derechos, la mirada interseccional permite analizar la experiencia desde diversos contextos y situaciones con las consecuencias que ello implica para la vida de las mujeres o diversidades sexuales en una situación particular. Tomando los ejes analíticos de la obra de Fraser y considerando la interseccionalidad para el diseño de una nueva Constitución, propondremos como principios orientadores: reconocimiento, representación y redistribución.

			2. Reconocimiento

			De un somero examen con perspectiva de género a la Constitución del 80, lo primero que resalta a la vista es una falta explícita de reconocimiento a los derechos específicos de las mujeres. Esta falta de reconocimiento es, en sentido jurídico, la expresión de la ausencia de las mujeres –en toda su diversidad– como sujetos de derechos. Subjetividad que, en un sentido, ha sido negada históricamente desde los orígenes de la tradición moderna hegemónica del constitucionalismo, en la cual las mujeres fueron excluidas del pacto social. Tal como señala Valcárcel, tanto el fundamento de la negación de derechos a las mujeres como de su falta de pertenencia a la ciudadanía, fueron consolidados por los discursos misóginos de la modernidad, los cuales se sostenían en una negación aún más radical: la de su individualidad6.

			Desde una perspectiva histórica, los derechos se han construido sobre la ficción del sujeto de derechos moderno, el individuo, un ser abstracto, racional y homogéneo, lo que ha dificultado la comprensión de las expresiones jurídicas en las diferentes relaciones de subordinación. El concepto abstracto del individuo coincide con una descripción androcéntrica del sujeto: hombre, blanco o no perteneciente a una etnia, propietario, con un nivel socioeconómico medio-alto y sin discapacidades. Además, una de las principales características que se atribuyen a este sujeto moderno individual es la racionalidad y otros aspectos como la vulnerabilidad, las debilidades, la emocionalidad y las necesidades básicas humanas. Deben dejarse fuera del espacio público (la regulación por parte del derecho) y ser atendidas en el espacio privado, familiar. Estas últimas características, históricamente asociadas a las mujeres, contribuyeron a la perpetuación de los roles femeninos tradicionales y la concepción de las mujeres como cuidadoras: débiles, irracionales y naturales, y fueron reforzados por el binario público/privado, mediante lo que Valcárcel señala es la creación fantasmática de una «esencialidad femenina pre cívica», producto de la misoginia romántica7 que permea al contrato sexual8 del Estado moderno.

			Desde los iusfeminismos se ha analizado y criticado el parámetro androcéntrico del derecho, su universalismo y pretendida –pero falsa– igualdad9. Olsen dirá que, si pensamos en binomios, hay una serie de características que se asocian tanto a lo masculino como a lo femenino, siendo el primero racional, activo, pensamiento, razón, cultura, poder, objetivo, abstracto, universal; y el segundo irracional, pasivo, sentimiento, emoción, naturaleza, sensibilidad, concreto, particular10. En estos dualismos lo que Olsen resalta es que además de estar sexualizados, están jerarquizados –lo masculino predomina–, y además el derecho se ha identificado con lo masculino. Por ello no es de extrañar que muchas temáticas consideradas «femeninas» no fueran contempladas por el derecho. La violencia hacia las mujeres, por ejemplo, fue por mucho tiempo considerada un asunto privado, el cual, amparándose en una interpretación sesgada del derecho a la vida privada o privacidad, el «pater familia» tenía el control y la potestad legal sobre la mujer y sus hijos, y el Estado no intervenía en esta esfera mal entendida como íntima o privada11. Asimismo, hasta hace un poco más de una década en Chile, la violencia contra las mujeres no se consideraba como un asunto contrario a los derechos humanos12. 

			La crítica feminista a la teoría política y al derecho, permitió comprender el sexismo del pensamiento liberal moderno a partir del protagonismo que adquirió el sujeto neutro y la arbitraria división entre lo público y lo privado13. Esta división entre la esfera pública y privada significó la exclusión (total o parcial) de las mujeres de la vida pública y de la participación política. El derecho incluso ha restringido el ejercicio de derechos a las mujeres, ya sea porque no las consideró capaces, o bien porque, al ser temas vinculados a ellas, en su afán de neutralidad quedaban invisibilizados. Es aquí donde el problema del reconocimiento resurge ante la crítica al derecho tradicional. Fraser14 propone conceptualizar el reconocimiento cultural y la igualdad social, para dilucidar las maneras cómo se entrelazan y apoyan mutuamente en la actualidad las desventajas económicas y el irrespeto cultural, mostrando que estas dos problemáticas políticas, si bien comúnmente se han disociado, deben abordarse conjuntamente.

			Como señala Mackinnon, el género es un sistema social que divide el poder y, por lo tanto, es un sistema político15. Así como el parámetro androcéntrico del derecho va fijando los criterios de pertenencia y de reconocimiento, fijando el centro de la norma jurídica, al mismo tiempo va determinando a los excluidos, los marginados. Es esta última identidad jurídica marginal de las mujeres, producto del androcentrismo en el derecho, la que permite una crítica que puede englobar otras identidades colectivas históricamente relegadas de los espacios de deliberación política. Reconociendo al derecho como parte de estructuras de subordinación sofisticadas que no pueden ser aisladas de otros sistemas opresivos (clase, etnia, género, orientación sexual, entre otros), en Chile el problema de la exclusión y el no reconocimiento de derechos supone una situación de precarización ampliamente extendida en la población. En términos cuantitativos, quienes se encuentran en posiciones altamente vulnerables a sufrir las peores consecuencias de la actual crisis sanitaria y económica son las mujeres, las y los trabajadores informales, las personas en situación de discapacidad, migrantes, las personas racializadas, la población LGBTIQ, las niñas, niños y adolescentes, y la población carcelaria16. 

			Como la teoría feminista ha sostenido constantemente, las nociones liberales de ciudadano, sujeto de derechos e incluso lo que significa ser humano17 han excluido a las mujeres a lo largo de la historia política occidental. Se reprodujo también en el constitucionalismo una distinción entre lo público (el Estado, el mercado y la sociedad civil) y lo privado (la familia, el matrimonio, lo doméstico) como dos esferas completamente separadas, siendo la primera de dominio exclusivamente masculino, y la segunda de dominio exclusivamente femenino. 

			Esta constitucionalización del género, con su respectiva noción de ciudadanía, ha delineado las expectativas sociales sobre cada uno de los sexos, asociándoles labores que provienen de la construcción de un relato que les otorga características sociales a los hechos físicos y biológicos. Si bien los primeros textos críticos de la condición jurídica de las mujeres y que apuntaban a la consecución de derechos, son de los siglos XVII y XVIII18, a las mujeres no les fueron reconocidos los derechos propios hasta entrado el siglo XX, y en el ámbito internacional recién luego del término de la Segunda Guerra Mundial19. La falta de reconocimiento de los derechos de las mujeres implicó que no fueran reconocidas como ciudadanas íntegras o plenas, y con esto, se refuerza el binomio genérico del espacio público y privado20. Las mujeres, por lo tanto, quedaron relegadas a este ámbito privado (doméstico), fortaleciendo un pacto social sexual que atribuye roles de género específicos, ya gestados durante la modernidad. 

			Incluso hoy, aunque cada vez menos, sigue existiendo una resistencia a incorporar en las constituciones los derechos de las mujeres, siendo uno de los argumentos esgrimidos la idea de que el derecho es neutral y, por lo tanto, no haría necesariamente diferencias entre hombres y mujeres cuando dice, por ejemplo, «todos tienen derecho a la vida» o «todos tienen derecho a la igualdad ante la ley», etc. Sin embargo, la práctica, la evidencia empírica, y por supuesto, la misma historia de las mujeres nos han demostrado que si estos derechos no se consagran explícitamente en las legislaciones y, especialmente en la Constitución, entonces, para la ley y para quienes deben aplicar la ley estos parecen no existir: ni los derechos específicos de las mujeres ni de otras identidades desplazadas de la deliberación política. 

			Asimismo, en un plano no individual, existe una falta de reconocimiento de los derechos sociales y colectivos de las mujeres y esto es relevante, porque las cifras oficiales ya nos han demostrado que las mujeres representan el sector de la sociedad más vulnerable, más precarizado, más empobrecido. Hay muchos ejemplos si se considera el ámbito del trabajo, de la vivienda, de la salud, de la educación, sobre cómo estos derechos no han sido concebidos con una perspectiva de género que permita, en el momento en que se van a aplicar estos derechos, tener en consideración las distintas situaciones que viven hombres y mujeres, y que se acentúan gravemente también en procesos como los que estamos viviendo en la actualidad por la crisis sanitaria mundial. Estas diferencias generan desigualdad y es ahí donde el discurso de los derechos sociales debiera incorporar una perspectiva de género. Las mujeres han sufrido con mayor gravedad durante la pandemia la violencia doméstica, pero también en el ámbito de la violencia estructural, la violencia económica y las desigualdades, que tienen que ver con los roles históricamente determinados que han relegado a las mujeres a la realización de las labores relacionadas con los cuidados. Por ejemplo, cuando hay que sacrificar empleos, recortar y hacer despidos masivos, las mujeres son las que sufren los principales embates de este tipo de crisis. Las mujeres son quienes desempeñan en casi un 70 por ciento de las labores de salud, así como las tareas de cuidado, como se señaló, son realizadas mayoritariamente también por mujeres21. Debido a la actual crisis, la tasa de desempleo entre mujeres ha aumentado a cifras históricas y de manera más abrupta que la de los hombres22. Las ocupaciones más afectadas durante la crisis han sido los trabajos informales y precarizados, los que ocupan trabajadoras de casa particular y vendedoras de comercio, oficios labores desarrolladas mayoritariamente por mujeres23. 

			Los derechos sociales y colectivos, por lo tanto, requieren de una perspectiva de género. Históricamente el trabajo doméstico y de cuidados ha sido realizado mayoritariamente por mujeres y el derecho lo ha invisibilizado. Por ello introducir la corresponsabilidad social del cuidado y el trabajo doméstico y el reconocimiento del trabajo doméstico no remunerado es relevante. La corresponsabilidad social del cuidado trasciende el ámbito privado, es decir la distribución con la pareja o familia, ya que implica también que hay un Estado que también debe hacerse cargo del cuidado. Al hablar de cuidados nos referimos a niños, niñas y adolescentes, pero también, por ejemplo, de adultos mayores o incluso enfermos crónicos, de todas las personas dependientes, de las personas neurodiversas que no son independientes para los aspectos básicos de la vida. En el caso de niños, niñas y adolescentes, la realidad del Servicio Nacional de Menores demuestra cómo el Estado subsidiario consagrado en la Constitución del 80 conlleva el desamparo y abandono. Lo mismo sucede al final de la vida, donde la sobrecarga en las familias a propósito de la privatización de los cuidados es un asunto de género de carácter central, y ante lo cual el Estado lamentablemente no ha tenido el rol que debiera, lo que hace urgente pensar la corresponsabilidad de los cuidados como un asunto social, no tan solo privado/familiar. Desde la economía feminista se ha venido planteando hace bastante tiempo que la disciplina económica tradicional ha olvidado sistemáticamente los trabajos que se requieren para sostener la vida: el trabajo doméstico y de cuidados es realizado mayoritariamente por mujeres y ha sido ignorado y desvalorizado tanto simbólica como materialmente24. El derecho al trabajo y la equidad salarial son, por supuesto, demandas directamente relacionadas con los cuidados. 

			En este sentido, nos parece interesante que el debate constituyente releve dos derechos en particular desde una perspectiva feminista: el derecho al trabajo y los derechos sexuales y reproductivos. De acuerdo con estudios señalados por ONU mujeres, la brecha salarial mundial entre hombres y mujeres es del orden del 23%25. Según un estudio de Comunidad Mujer, por ejemplo, un 88% de las mujeres que perdieron el empleo en el último año en Chile dejaron de buscar un trabajo26. Una medición realizada en 89 países muestra que hay 4,4 millones más de mujeres que viven en la extrema pobreza en comparación con los hombres27. En Chile, tal y como está consagrado en la Constitución de 1980, no hay un derecho al trabajo propiamente tal, sino sólo una «libertad al trabajo», pero se requiere que el trabajo sea un derecho, no meramente una libertad, y que tenga un contenido sustantivo para ese trabajo que nos permita también tener una vida personal y poder desarrollarnos como seres humanos, no simplemente mediante las labores enajenadas del trabajo. No se reconocen en la Constitución del 80 ni el derecho al trabajo, ni a la igualdad salarial, ni el derecho al ocio o al descanso, la corresponsabilidad en las cargas familiares, el derecho a la maternidad y a la paternidad compatible con la jornada laboral, ni el derecho a un trabajo libre de violencia. 

			El derecho a la salud tiene sin duda un componente de género, ya que las mujeres asumen mayoritariamente las labores de cuidado de personas enfermas. Son asimismo discriminadas en la atención sanitaria e investigación en temas de salud. Los derechos sexuales y reproductivos en particular pueden pensarse como dentro del derecho a la salud y también pueden plasmarse como derechos sexuales y reproductivos. De acuerdo a los documentos internacionales de conferencias de El Cairo (1994) y Beijing (1995), los derechos sexuales y reproductivos son «el derecho básico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el número de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la información y de los medios para ello y del derecho a alcanzar el nivel más elevado de salud sexual y reproductiva»28. 

			Diversas teorías feministas se han ocupado largamente de afirmar la centralidad del cuerpo, de la reproducción y de la autonomía de las mujeres. Una de las líneas desde las cuales se aborda el fenómeno del aborto y de los derechos reproductivos es a partir de su reconocimiento como parte del derecho a la salud de las mujeres. Se trata de una comprensión amplia de la salud y, al mismo tiempo, responde a una demanda del movimiento social de las mujeres y feministas como condición básica para el ejercicio de la autonomía reproductiva. La interrupción del embarazo practicada en condiciones de riesgo, clandestinidad,  puede tener efectos devastadores para la salud de las mujeres tanto física como psíquica y emocional29. Sonia Correa y Rosalind Petchesky han destacado que el aborto y los derechos reproductivos en general no deben considerarse como un mero fenómeno individual, ya que de esta manera se ignorarían los elementos culturales, sociales, políticos y económicos que fundamentan las decisiones. En particular, para estas autoras el aborto es un asunto de justicia social30. A su vez, que el aborto sea entendido como parte de la privacidad, deja a la mujer como la única responsable y libera al Estado de su obligación de garantizar el acceso igualitario a abortos seguros y gratuitos.

			Al hablar de derechos sexuales y reproductivos es fundamental, también, considerar la perspectiva de la justicia reproductiva, que presta atención a las desigualdades de acceso y posibilidad de decidir. A su vez, esta perspectiva reconoce el rol de la intersección de condiciones sociales, culturales, raciales y económicas como determinantes de la salud y la reproducción. Esta perspectiva fue desarrollada por feministas negras e indígenas, resaltando, por ejemplo, no sólo el derecho a interrumpir un embarazo, sino también el derecho a tener hijos y poder criarlos en forma segura. Este modo más inclusivo de entender la salud sexual y reproductiva permite avanzar en mayor igualdad de género, social y económica31.

			En términos de reconocimiento, por tanto, tenemos que ampliar la gama, el contenido y el carácter de los derechos y las garantías constitucionales. En ese sentido también tenemos que revisar los derechos que existen y cómo vamos a mejorarlos y adecuarlos para que tengan perspectiva de género, pero también puede ser que algunos derechos ya no sean necesarios, o se reformulen; y en el caso de los derechos específicos de las mujeres, esos tienen que entrar, además, con identidades diferenciadas. Eso significa que estos derechos deberían alcanzar también a reflejar los derechos de las diversidades sexuales, de las mujeres pertenecientes a pueblos indígenas, etc. 

			Por lo tanto eso es parte también del examen que tenemos que realizar ahora que pensamos una nueva Constitución, y tenemos que pensarlo también en esta lógica del cambio completo de la Constitución; en particular cuando hablamos de perspectiva de género , porque entre 1990 y el 2018 se ingresaron más de 15 proyectos de reforma constitucional en materia de género y el único que fue aprobado es esa reforma del año 1999. Esa reforma constitucional es la única que se ha realizado en materia de género, que establece la igualdad jurídica entre hombres y mujeres, y modificó el artículo primero de la Constitución reemplazando la palabra hombres en la frase «los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos» y ahora dice «las personas nacen iguales en dignidad y derechos». Es decir, cambió una palabra en el artículo primero y en el artículo 19 número 2 agregó la frase «hombres y mujeres son iguales ante la ley». 

			Sin embargo, no es a propósito de esta reforma que se han realizado los más relevantes avances hacia la igualdad en materia legislativa. De hecho, la mayoría de los avances legislativos están directamente relacionados con fenómenos de mayor participación de las mujeres en la política32. Entonces ¿qué hay que hacer en la próxima Constitución si esto no ha servido? ¿cuál es el siguiente desafío? A propósito de la consagración de la igualdad ante la ley, tenemos que identificar las fórmulas liberales de las constituciones que establecen igualdades de este tipo, como igualdades declaradas, donde se establece «hombres y mujeres son iguales ante la ley», pero de verdad no tiene aplicación práctica. El desafío es trascender estas fórmulas. Al respecto hay muchas voces que plantean pasar de la igualdad formal a la igualdad sustantiva, pero ¿qué significa una igualdad sustantiva? Y ¿cómo la vamos a conseguir? 

			Muchas de estas leyes aparentan ser neutras, o dicen ser neutras, y están lejos de serlo33. Asimismo, las constituciones no son neutras. Son instrumentos político-jurídicos y por lo tanto toman posturas sobre cada uno de los asuntos que tratan. De hecho, intentar hacer una Constitución neutra ya es una postura política. Y la idea de reconocer nuevas identidades, de incorporar una perspectiva de género, es una intencionalidad política feminista basada en esa falta de neutralidad. 

			Quienes propugnan la neutralidad de los derechos, o su universalidad, conciben los derechos específicos como innecesarios. Pero ¿por qué no podríamos colocar ahí derechos específicos de las mujeres? ¿Por qué las mujeres no pueden tener derechos propios? Lo que está entre líneas es la idea de que si no incluyen a los hombres también, entonces no son lo suficientemente relevantes para el Derecho. Si lo vemos precisamente desde una perspectiva política y jurídica, se trata, simplemente, de la reiteración de la idea de que el hombre es el centro y medida de todas las cosas. Es el androcentrismo jurídico, esta idea de que desde lo masculino se construye el universal. Entonces, si hay un derecho que no considera a los hombres, como el acceso al aborto o la igualdad salarial, entonces no es derecho, o es abordado como uno de segundo orden de relevancia. 

			3. Representación

			La concentración del poder político en Chile, que se encuentra radicada en una élite política económica, altamente masculinizada, queda en evidencia ante la simple observación de quiénes ejercen el poder, quiénes están en lugares de influencia, ejerciendo jefaturas en el sector público y en el sector privado. Esa representación obedece a una masculinidad hegemónica que responde a un sujeto androcéntrico que ya hemos mencionado. Por lo tanto, esa encarnación coincidente entre el sujeto de derechos por antonomasia y quiénes ejercen el poder excluye a la mayoría de los hombres que habitan en Chile. 

			La representación debe orientar tanto el proceso mismo de construcción del texto de la nueva constitución (proceso constituyente) como el producto de dicho debate. Cuando las constituciones no han considerado a las mujeres ni a las diversidades sexuales en sus procesos, sus intereses no quedan adecuadamente incluidos. Como señala Irving34, la representación en la creación de una constitución «significa inclusión en todas sus dimensiones, formal e informal, central y circundante. Tales procesos incluyen la contratación, preselección, elección, influencia y eliminación de los legisladores, así como convertirse en legisladores por derecho propio». La democracia actual, de carácter representativo, precisamente es allí donde falla: en la representación. En parte, la desafección política generalizada responde a un sistema que es proclive a la corrupción, a la elitización de la política, y la desvinculación con las organizaciones de la sociedad civil. 

			Por otra parte, la exclusión de diversos segmentos de la población –como las mujeres, población LGBTIQ+, las personas con discapacidad , adultos y adultas mayores, niños, niñas y adolescentes, y los pueblos indígenas– de la deliberación democrática ha profundizado la distancia entre gobernantes y gobernados. Esta democracia adolece de falta de representatividad, y la paridad sustantiva es una fórmula que puede contribuir a revertir este grave problema que amenaza con deslegitimar la redacción de las reglas de convivencia y de derechos para un nuevo pacto social. 

			La importancia de la paridad de género radica en diversos motivos. Primero, un órgano constituyente debiera ser lo más representativo posible de la composición de la ciudadanía, y las mujeres representan más de la mitad de la población en Chile. La dimensión política que permite que la constitución sea el marco del proceso de tomas de decisiones no ha garantizado la presencia de las mujeres y diversidades que permitan que la constitución sea complementada con otras normas. La proporción entre cantidad de mujeres y su escasa presencia en puestos de poder es un caso claro de falta de representación35 que impacta directamente la legitimidad y democracia del sistema político. Las mujeres han exigido la reestructuración de la democracia: «la propuesta feminista de democracia paritaria combina elementos representativos, deliberativos y participativos y los inscribe en una lectura radical de la democracia cuyo eje es la igualdad de género»36.

			Segundo, previene el vicio de sobrerrepresentación masculina que se ha reproducido históricamente en otros espacios de deliberación democrática, como el Congreso, donde las mujeres electas para el período 2017-2021 alcanzan apenas el 23% de representación, incluso con la aplicación de la «ley de cuotas»37. Lejos de tratarse de una discriminación, como algunos señalan, las cuotas para mujeres en la participación política buscan compensar los obstáculos reales que impiden a las mujeres obtener la porción que les corresponden de los puestos políticos. 

			Tercero, permitirá que los intereses de las mujeres, como alcanzar el reconocimiento de los derechos específicos que han sido históricamente invisibilizados y/o minimizados, tengan mejores posibilidades de quedar incorporados en el texto constitucional, dando espacio a las experiencias de vida de las mujeres. ¿Cómo encontraremos las salidas a problemas sociales como la desigualdad, la discriminación y la violencia de género si existe una desconexión abismal entre las vidas de la mayoría de los hombres políticos y las experiencias comunes de las mujeres? Por último, la paridad optimiza la capacidad de negociación política de las mujeres al situarlas en mejores condiciones en una instancia de álgido debate, como será la Convención Constitucional.

			En Chile, luego de una larga discusión legislativa se aprobó mediante reforma constitucional38 que la Constitución sea redactada en forma paritaria entre hombres y mujeres. De esta forma, Chile se convierte en el país con mayor representación femenina en un órgano constituyente en el mundo, dejando a Islandia, en el año 2010, con un 40% de mujeres en segundo lugar. La democracia paritaria, por tanto, se refiere a la repartición equitativa de los espacios de poder entre hombres y mujeres. Existen barreras estructurales concretas que impiden a las mujeres en igualdad de condiciones poder participar en el mundo público, por lo que la paridad es una propuesta de acción afirmativa indispensable para la transformación social, ya que las cuotas han demostrado ser insuficientes39. La crisis social actual sin duda se superpone en parte con la crisis de representatividad. La incorporación en forma paritaria de las mujeres, por tanto, ofrece una oportunidad única en el mundo entero para poder superar en el proceso constituyente esta desigualdad histórica en cuanto a participación y poder debatir y plasmar una Constitución con perspectiva feminista40. Será un ejemplo para los procesos constituyentes del mundo, un ejemplo que sin duda se acerca a una sociedad más democrática y justa. En este sentido, resultará relevante analizar cómo las interpretaciones y conceptualizaciones de las mujeres se plasman o no en el nuevo texto y las aplicaciones que de estos derechos hacen los tribunales de justicia. En otras palabras, la paridad es necesaria porque la elección del órgano constituyente es un asunto de representación, no de calificaciones académicas ni conocimientos expertos. Pero aun si se insistiera en ese punto, las mujeres están tan calificadas como los hombres, en muchos casos inclusive más, pero las calificaciones de las mujeres son constantemente rebajadas y minimizadas en este sistema político dominado por visiones androcéntricas y discriminatorias.

			Esas razones de injusticia asociada a problemas de representación se traducen en desigualdades que no pueden ser solucionadas por un par de cláusulas jurídicas de género dentro de una Constitución. No han sido suficientes para igualar ni han podido constituir un arreglo adecuado con perspectiva de género. Los rendimientos de las constituciones orientando el resto del sistema han sido débiles e ineficaces. El sesgo afecta a la forma en que han sido construidos los derechos fundamentales: no se ha considerado el trabajo doméstico –realizado principalmente por mujeres–, los derechos sexuales y reproductivos, el vivir una vida libre de violencia, entre tantos otros. Esto produce un impacto diferenciado de género que se traduce en un beneficio superior para los varones que para las mujeres, y se pueden constatar las brechas de género en la mayoría de las áreas de la sociedad41. 

			Cuando pretendemos analizar los procesos políticos desde una perspectiva feminista, sus planteamientos teóricos son imprescindibles para reflexionar sobre la política y el derecho de una manera no sexista. Falta, en ese sentido, no sólo más democracia, sino que paridad en el poder. Paridad en sentido sustantivo, ya no sólo entendida en términos del binario hombres-mujeres, sino que una paridad mucho más compleja, donde las mujeres en toda su diversidad pueden verse reflejadas, además de las identidades LGBTIQ+ y no binarias. Esta forma de entender la paridad les abre la puerta nuevamente a todos esos otros sectores de la población que han sido históricamente discriminados o grupos considerados especialmente vulnerables.

			4. Redistribución del poder e igualdad material

			Una respuesta al androcentrismo desde el análisis del constitucionalismo feminista42 es la creación de conciencia jurídica, la cual sugiere la creación colectiva de conocimiento jurídico, a partir de la puesta en común de las experiencias de vida de las mujeres y diversidades sexuales. Esta aproximación al fenómeno jurídico revela la dimensión social de la experiencia personal y la dimensión individual de la experiencia social, mediante un acceso a la justicia que busca equilibrar componentes de justicia material y formal para las necesidades específicas de las mujeres y diversidades sexuales. Según Bartlett, esta metodología se trata más bien de un metamétodo al proveer una estructura para los demás, que permite diseñar formas de análisis e intervención en el ámbito jurídico a partir de las posiciones de las mujeres43, análisis que no puede realizarse sino dentro de los contextos de múltiples identidades44.

			La igualdad formal implica que la ley debe aplicarse de forma similar a cada persona con independencia de sus características, y no otorga necesariamente herramientas que garanticen resultados. No establece tampoco medidas que impliquen posicionar a las mujeres en igualdad de condiciones, ni derechos específicos, ni garantiza tampoco su propio desarrollo y autonomía. Como afirma Mackinnon45, la igualdad formal es un aparato útil para mantener las condiciones de inequidad. Esquembre, por su parte, al analizar este tipo de igualdad, señala que «las mujeres pasan de una situación de sujeción construida jurídicamente a una situación de igualdad formal mediante la extensión de abstracciones jurídicas ya construidas por y para los varones: de una desigualdad –discriminación– real a una igualdad abstracta»46.

			La igualdad sustantiva, en cambio, busca que el Estado tome las medidas afirmativas necesarias para que las personas superen las desigualdades estructurales. De este modo busca garantizar resultados y no solo que formalmente se reconozcan igualdades. Los movimientos feministas han buscado relevar cuestiones que estaban invisibilizadas, tales como el trabajo reproductivo, la salud reproductiva, la violencia dentro de la ciudad, las labores de cuidado, el acoso sexual, la cultura de la violación, entre otras. 

			En materia de igualdad, también, y vinculado con lo señalado respecto de la paridad, tienen que existir en términos igualitarios los derechos políticos de hombres y mujeres. Estos incorporan no sólo el derecho al voto, sino que a acceder y ejercer los cargos sin discriminación. Acceder y ejercer esos cargos públicos o políticos en igualdad de condiciones son cosas distintas, ya que es en el ejercicio mismo de los cargos donde se producen muchas discriminaciones. Cualquier mujer que haya ostentado un cargo público, político de elección popular, o público no necesariamente de elección popular, puede dar cuenta de lo complejo que es ser mujer en esos espacios. Existen obstáculos materiales que funcionan como obstáculos para las mujeres en el ejercicio del poder. Entonces es un fenómeno muy complejo y hay que pensarlo no sólo cómo simplemente llegar a esos lugares, sino que cómo poder permanecer en esos lugares. Porque cómo va a poder permanecer una mujer en un lugar de incidencia política, por ejemplo, si es madre y no tiene un padre corresponsable, o una pareja que la apoye, o no tiene vínculos que la ayuden con esa carga, y tiene que hacer compatible su vida política con la vida familiar en condiciones imposibles . Si queremos avanzar a una sociedad igualitaria –materialmente hablando–, también hay que pensar que la corresponsabilidad, ya que la discriminación en la política ocurre no sólo por el menosprecio a los liderazgos de las mujeres, sino porque efectivamente sin corresponsabilidad en las labores domésticas, y sin apoyo estatal tampoco para eso, es muy difícil conciliar la vida política con la vida familiar. 

			Las medidas afirmativas debieran ser pensadas fuera de la idea de temporalidad, es decir que no duren sólo un tiempo limitado. Cuando se planteó la ley de cuotas, por ejemplo, se pensó temporalmente: Iba a regir hasta cierto año –el 2029– y si bien las obligaciones internacionales que han asumido los Estados sobre los objetivos del desarrollo sustentable y las conferencias sobre la mujer, debiéramos llegar al 2030 con un alto cumplimiento en la agenda de género, parece inverosímil creer que se van a eliminar todos los obstáculos, sobre todo considerando la situación de la pandemia. Por lo tanto hay que desprenderse de la idea de la temporalidad para realmente asegurar igual participación en los distintos órganos del Estado.

			Respecto a los derechos, por ejemplo, la igualdad material en el acceso y ejercicio de la propiedad deben ser pensadas con perspectiva de género. Se relaciona por una parte con la lucha de las mujeres, a nivel mundial por la vivienda digna, pero también con desigualdades en otros aspectos, como la administración de bienes en la sociedad conyugal. La sociedad conyugal en los términos que existe hoy día en el Código Civil implica una profunda desigualdad entre hombres y mujeres, lo que contradice a la propia Constitución, que señala «hombres y mujeres son iguales ante la ley», y el derecho fundamental a la propiedad. Lo anterior, entonces, no solo vulnera la igualdad ante la ley, sino que el derecho de propiedad de las mujeres, quienes no pueden administrar sus propios bienes si están casadas en sociedad conyugal, ya que los administra el marido, y para poder administrarlos ellas mismas tienen que pedirle autorización a él. Es muy importante pensar la propiedad y los territorios también en términos de los conocimientos ancestrales de las mujeres indígenas, que han trabajado la tierra durante siglos y conocen además el tratamiento de las semillas y pueden revivir incluso la flora que está a punto de perderse por el efecto de la devastación de los ecosistemas. Replantear nuestra relación con la naturaleza es fundamental, pero también lo es incorporar en la Constitución las cosmovisiones indígenas en una relación con la tierra que es muy distinta a la neoliberal colonial.

			5. Reflexiones sobre una Constitución feminista

			Como ya hemos visto, la transversalidad de género que nos propone una Constitución feminista implica pensar cada uno de los aspectos del texto constitucional desde la perspectiva de las mujeres y las diversidades sexuales, con un fuerte componente de justicia social. En materia de derechos, libertades y deberes con perspectiva de género hay que entender la igualdad como algo sustantivo y no simplemente formal. Es necesaria una cláusula de igualdad que nos permita luego hacer transformaciones sociales y que debe irradiarse a toda la Constitución como un principio. Es decir, en los primeros artículos de la Constitución que van a servir para interpretar el resto, debiéramos ya estar pensando en un principio igualitario de carácter sustantivo. Debe consagrarse asimismo la prohibición de discriminar. El Estado debe garantizar y promover el derecho a la igualdad y al mismo tiempo tiene la prohibición de actuar de forma discriminatoria. En este sentido, no solo sería un derecho en sentido positivo, sino que también como un desincentivo al actuar discriminatorio. 

			Las libertades de las mujeres deben garantizarse en diversos aspectos, siendo una de las demandas más relevantes del movimiento feminista la autonomía sexual y reproductiva. Los derechos sexuales y reproductivos, como señalamos anteriormente, deben incorporarse en la Constitución. Junto a ello, debemos discutir los límites y alcances del derecho a la vida, el cual ha sido utilizado como fundamento por los sectores conservadores para restringir los derechos reproductivos y la autonomía sexual de las mujeres. Cuando el derecho a la vida se utiliza en contraposición a la libertad y autonomía de las mujeres, pareciera que su subjetividad jurídica no es relevante, ya que el debate se centra en el derecho del embrión o cigoto y no sobre un asunto de justicia social para las mujeres y diversidades sexuales. 

			El derecho a la vida debiera interpretarse como un derecho a la vida que contenga, por ejemplo, el derecho a vivir una vida digna. Específicamente el derecho a vivir una vida libre de violencia, que se propone incorporar en la nueva Constitución, se relaciona con los términos materiales de un nuevo concepto de derecho a la vida: poder acceder a ciertos aspectos básicos como la salud, la educación o incluso el acceso a un medioambiente sano, o al agua para las personas y los ecosistemas. 

			Las garantías de los derechos son tan importantes como los derechos mismos, porque si tenemos derechos, pero no cómo hacerlos exigibles, entonces su utilización puede convertirse en una mera guía de ruta o un ideal a alcanzar, pero materialmente, no serán derechos que puedan efectivamente gozarse. Por lo tanto, esas garantías tienen que ser tanto judiciales –que todos los derechos que están en la Constitución tengan una acción judicial aparejada y no sólo algunos como en la Constitución del 80– y además garantías legales y constitucionales que nos permitan exigirle al Estado. Que sean exigibles no sólo al Poder Judicial en el sentido de restaurar el imperio del derecho, sino que puedan exigirse a través de otros mecanismos para su cumplimiento. Esto implica, además, los derechos sociales con perspectiva de género, que también deben ser exigibles mediante garantías legales y judiciales.

			Otro eje fundamental es finalmente determinar cómo se incorporan los tratados internacionales de derechos humanos (nivel constitucional, supraconstitucional o nivel legal) y cómo serán aplicados por los tribunales, lo cual afecta los derechos de quienes no tienen sus derechos reconocidos expresamente en la Constitución. El texto actual mantiene esta indefinición, por lo tanto la nueva Constitución debe pronunciarse expresamente sobre su rango. La experiencia de las mujeres ante la vulneración de sus derechos, al no existir estos derechos específicos en el texto constitucional, las obliga a ir a buscar protección en derecho internacional de los Derechos Humanos, en los tratados, recomendaciones e instrumentos de derechos humanos. Esto también les ocurre a los grupos especialmente vulnerables; por ejemplo, a las personas en situación de discapacidad, a los pueblos indígenas, entre otras. El lenguaje de los derechos humanos nos permite darles movimiento a los derechos fundamentales, ya que este evoluciona y se reinterpreta constantemente con mayor facilidad que el derecho interno. Y considerando los diversos tratados ratificados por Chile que garantizan derechos de mujeres, diversidad, niñas, niños y adolescentes, entre otros, se hace urgente saber cuál será la fórmula para su incorporación al derecho interno, entendiendo desde ya que conforman un piso mínimo desde dónde construir las normas constitucionales. 

			La transversalización del género tiene que alcanzar la organización del poder, la llamada «sala de máquinas» de las constituciones47. La redistribución sustantiva del poder significa avanzar hacia una democracia participativa, vinculante, con mecanismos directos de participación. La revisión de la institucionalidad implica construir un Estado distinto. Hoy tenemos un Estado exacerbadamente jerárquico, vertical, con un sistema de gobierno hiperpresidencialista, que además considera la participación política de la ciudadanía como el ejercicio del derecho a voto en las elecciones, y algunas instancias consultivas en la orgánica del Estado. Entonces, hoy día repensar la democracia también implica pensar en la participación. 

			Por otra parte, la democracia paritaria es un camino hacia la reestructura del pacto social en términos feministas, con la composición paritaria de todos los órganos políticos y administrativos colegiados, tanto en el Estado como en el sector privado. Tal como señala Alda Facio, es más fácil permitirles a las mujeres las instituciones patriarcales que transformar dichas instituciones48. En ese sentido, no podemos descansar simplemente en una paridad en sentido simplemente cuantitativo, sino sustantivo. Necesitamos democratizar todos los espacios, lo cual significa permitir la participación política de las mujeres en toda su diversidad, garantizando condiciones objetivas para que esa labor política sea compatible con el ejercicio de los cuidados, mientras avanzamos a una sociedad donde la corresponsabilidad sea la regla. La paridad, como señalamos, debe ser entendida en un sentido amplio e interseccional, incluyendo personas de diversas etnias, edades, razas, clases sociales, LGBTIQ+ y no binarias. Además, tanto la revisión de la institucionalidad vigente como el planteamiento de una nueva, deben devenir en una forma democrática, paritaria, inclusiva, plurinacional, redistributiva y participativa de deliberación colectiva, ya que el ideal democrático nos conmina a efectuar una profunda revisión del sistema político que incluya a las grandes mayorías y que sea realmente representativo.

			Este desafío de transversalizar el género, es decir, incorporar la perspectiva de género desde la primera hasta la última página de la Constitución, implica prestar atención al debate político y jurídico del órgano constituyente en todo momento. Esto, porque ya sabemos que las fórmulas aisladas, incorporadas a través de pequeñas reformas, como modificar un derecho, reformular un artículo –o incluso un apartado– mediante una simple referencia a las mujeres o diversidades sexuales, no serán suficientes si en la práctica la igualdad de las mujeres y diversidades sexuales no se realiza y las leyes aún discriminan, no sólo en su tenor literal sino que también en su aplicación práctica.

			Este libro aborda estos y otros temas que son centrales en el debate feminista de la nueva Constitución, cuyas destacadas autoras nos presentan como una contribución sustancial a los nuevos desafíos que encarna el constitucionalismo feminista en Latinoamérica y el mundo. 
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					38	Ley Nº 21.216, que «Modifica la carta fundamental para permitir la conformación de pactos electorales de independientes y garantizar la paridad de género en las candidaturas y en la integración del órgano constituyente que se conforme para la creación de una nueva constitución política de la república», 2020.

				

				
					39	Zúñiga Añazco, Y., & Ponce de León, V. (2020). Las mujeres y los procesos constituyentes. En Proceso constituyente en Chile: Desafíos para una nueva Constitución. Santiago: Thomson Reuters.

				

				
					40	Sepúlveda, B. y Vivaldi, L. (2020a) «Feminismo y derecho constitucional: Aportes para una nueva Constitución». En: Brito, S. Por una Constitución Feminista.

				

				
					41	Según el Global Gender Gap Report 2021 del World Economic Forum, Chile se posiciona en promedio en el lugar 70 de 156 países, mostrando importantes brechas de género en las áreas de participación económica y oportunidades, educación, salud y sobrevivencia, y empoderamiento político. 

				

				
					42	Baines & Marin, 2010; Baines, B., Barak-erez, D., & Kahana, T. (2012). The Idea and Practice of Feminist Constitutionalism. In B. Baines, D. Barak-erez, & T. Kahana (Eds.), Feminist Constitutionalism: Global Perspectives (pp. 1–12). Cambridge: Cambridge University Press.

				

				
					43	Bartlett, K. T. (2008). Métodos legales feministas. In D. Aranda (Ed.), Seminario de integración en Teoría general del derecho: Feminismo y derecho (Vol. 103), p. 21.

				

				
					44	Ibid, p. 11.

				

				
					45	MacKinnon, C. (1995). Hacia una teoría feminista del Estado. Madrid: Ediciones Cátedra.

				

				
					46	Esquembre, M. del M. (2010). Ciudadanía y género. Una reconstrucción de la tríada de derechos fundamentales. In C. Monereo & J. L. Monereo (Eds.), Género y Derechos Fundamentales. Granada: Editorial Comares, p. 163.

				

				
					47	Gargarella, R. (2014). La Sala de Máquinas de la Constitución: Dos Siglos de Constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz Editores, p. 333. 

				

				
					48	Facio, A. (1999). Género y derecho. Santiago: La Morada; LOM, p. 115.

				

			

		


		
			Igualdad en perspectiva feminista
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Verónica Undurraga Valdés50

			1. Introducción

			Este capítulo se sitúa desde el feminismo jurídico51 en cuanto teoría crítica del derecho. El proceso constituyente –al cual nos enfrentaremos durante los próximos años– ofrece la oportunidad histórica de incorporar los planteamientos críticos que las abogadas feministas han realizado en torno a las limitaciones y, en ocasiones, los obstáculos que presenta una concepción de igualdad formal como una herramienta de superación de las discriminaciones estructurales que afectan a las mujeres y personas LGBTIQ+ y que las mantienen en un estatus de ciudadanas de segunda clase. Nos parece que este es un tema relevante de considerar en la nueva Constitución chilena, tomando en consideración que será la primera en el mundo en ser escrita por un órgano constituyente paritario.

			Como respuesta se busca abordar la propuesta de la igualdad sustantiva como una alternativa para que las mujeres y personas LGBTIQ+ alcancen una verdadera ciudadanía y dejen de estar invisibilizados bajo un modelo de persona supuestamente neutra, pero que en la realidad responde al modelo androcéntrico asumido en la Carta Fundamental vigente. 

			Con ello se busca aportar en el debate constituyente para que se incorpore al nuevo texto constitucional a las y los sujetos subalternos que han sido históricamente excluidos del contractualismo y constitucionalismo. Por consiguiente, se entenderá que el constitucionalismo feminista es uno que permite incorporar efectivamente a las mujeres y personas LGBTIQ+, que han sido históricamente discriminadas en razón del género, entendido en sentido amplio. Además, desde una mirada interseccional, el feminismo jurídico hace suyo el objetivo de eliminar todo tipo de opresiones más allá del género, con miras a lograr una nueva constitución que sea verdaderamente de todas y todos.

			El artículo consta de tres partes. En la primera, se aborda la ausencia de las mujeres al momento de construir el contrato social y la falsa pretensión de neutralidad, generalidad, abstracción y universalidad de las normas jurídicas que ha profundizado la invisibilización del género en el derecho. Dicha invisibilización permea en el constitucionalismo liberal, social y democrático en el concepto de igualdad que las Cartas Fundamentales utilizan. La segunda parte se refiere al concepto de igualdad y analiza la posibilidad de incorporar una perspectiva feminista al concepto de igualdad en la constitución chilena y se propondrá la igualdad sustantiva como alternativa. Por último, en la tercera parte se plantean ciertos desafíos de cara al proceso constituyente y conclusiones finales.

			
2. Las mujeres no somos sujetas (sic); estamos sujetas52


			Al estudiar los orígenes del contractualismo moderno leemos a Thomas Hobbes (1651), John Locke (1660 y 1662) y Jean-Jacques Rousseau (1762). Sabemos que hubo mujeres intelectuales interesadas en la posición de las mujeres en el pacto social y que debatieron con o criticaron a los autores contractualistas. Por mencionar a las más famosas: Mary Astell (1696), Olympe de Gouges (1791) y Mary Wollstonecraft (1792). Sin embargo, sus contribuciones han sido consideradas secundarias frente a las de los varones que son reconocidos como los contractualistas modernos.

			Es por lo anteriormente planteado que Carole Pateman, en su famoso libro El contrato sexual plantea que «la historia conjeturada (del contractualismo moderno) cuenta cómo se creó una nueva sociedad civil y una nueva forma de derecho político a partir de un contrato original»53. Sin embargo, ella crítica que mucho se ha hablado del contrato social y poco se ha dicho del contrato sexual, y en este sentido agrega que la nueva sociedad civil que se creó mediante el contrato originario establece un orden social patriarcal que podemos apreciar hasta nuestros días. Añade que «(…) [E]l pacto originario es tanto un pacto sexual como un contrato social, es sexual en el sentido que es patriarcal –es decir, el contrato establece el derecho político de los varones sobre las mujeres– y también es sexual en el sentido de que establece un orden de acceso de los varones al cuerpo de las mujeres»54.

			En este sentido la autora afirma que el contrato originario excluyó a las mujeres del pacto, ya que, eran los varones quienes lo suscribían. Se omite que los habitantes que se encontraban en el estado de naturaleza –y que supuestamente en uso de su libertad y para su seguridad contrajeron el contrato social– estaban sexualmente diferenciados y en los autores clásicos (salvo Hobbes, según ella afirma) se sigue una diferencia en la racionalidad debido a la diferencia sexual natural. Es por ello que sólo los hombres –blancos y propietarios– están dotados de los atributos y capacidades necesarias para suscribir este contrato de posesión de sí mismos, ya que sólo ellos son individuos55.

			Para los contractualistas modernos (con la excepción de Hobbes, nuevamente según Pateman) las mujeres carecemos por naturaleza de los atributos y capacidades de los individuos, que son la libertad e igualdad. En este sentido, ellos afirman que «la diferencia sexual es una diferencia política, la diferencia sexual es la diferencia entre libertad y sujeción»56. Ante ello Pateman señala que las mujeres en realidad no forman parte del contrato original y son más bien objeto del contrato, y «el contrato (sexual) es el vehículo mediante el cual los hombres transforman su derecho natural sobre las mujeres en la seguridad del derecho civil patriarcal»57.

			Siguiendo esta línea argumental, Pateman afirma que la historia de los orígenes del patriarcado contenida en la teoría clásica del contrato nos lleva a fijar la atención en las relaciones de dominación y subordinación que se crean58. En este sentido, los teóricos marxistas han centrado su atención en la desigualdad y explotación del trabajador a manos del burgués, pero –lamentablemente– olvidan la subordinación de las mujeres ante sus maridos y la importancia del trabajo reproductivo que realizan mayoritariamente las mujeres para que se sostenga el orden capitalista que critican, tal como señala Silvia Federici59.

			Por otro lado, tal como la autora afirma que las mujeres ingresan al pacto sexual pero jamás toman parte del contrato social y tampoco son parte del estado de naturaleza, en definitiva las mujeres pasan a ser parte de la esfera privada pero no son parte de la esfera pública civil. Por lo que es posible señalar que son parte de la sociedad civil pero no de lo público. Es aquí donde se instala una dicotomía público/privada en que la «esfera (natural) privada y de las mujeres y la esfera (civil) pública y masculina se oponen pero adquieren su significado una de la otra»60. 

			En definitiva, la historia del contrato sexual es sobre cómo la diferencia sexual ha ido permeando hasta transformarse en diferencia política61 y ello no sólo se predica de la ficción del contrato originario, sino que también de la historia del constitucionalismo. Es en este orden de ideas que distintas feministas iuspublicistas62 han señalado que el constitucionalismo en sus distintas vertientes (liberal, social y democrático) ha olvidado a las mujeres y personas LGBTIQ+ al momento de construir la subjetividad jurídica. 

			2.1. Constitucionalismo liberal

			María del Mar Esquembre afirma que «no es casual que la partida de nacimiento del feminismo tenga la misma fecha que el sujeto de los derechos: la modernidad ilustrada. Las promesas emancipatorias, basadas en la libertad y la igualdad de los individuos que comparten como cualidad natural la razón como motor de progreso individual y social, se formularon abstractamente en términos universalizadores pero se revelaron excluyentes cuando se concretaron normativamente»63.

			La autora afirma que la exclusión de las mujeres del proyecto ilustrado produce decepción e irritación en las mismas, de lo cual surge la primera ola del feminismo relativa a la vindicación de igualdad con los derechos reconocidos a los hombres. La abolición de la la esclavitud y la presión de las revoluciones obreras supondrán la extensión de los derechos políticos a todos los hombres, pero no a las mujeres, y con ello comienza la segunda ola feminista sobremarcada por el sufragismo. Las Constituciones del siglo XX reconocen el derecho a la igualdad y no discriminación por razón de sexo por el que las mujeres se igualan a los hombres. Pero cuando las consecuencias de esta asimilación al hombre como modelo normativo de lo humano comienzan a hacerse cada vez más visibles surge la tercera ola del feminismo «lo personal es político»64.

			Podemos señalar que «el origen del sujeto (de derechos), coincide, por tanto, con el origen del moderno constitucionalismo»65 y este sujeto de las primeras Declaraciones de Derechos (por ejemplo, la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789) era un sujeto abstracto y universal, pero en la práctica dejaba fuera a quienes se estimaba que no tenían capacidades para ejercer la ciudadanía, con lo cual el sujeto universal era masculino, blanco y propietario. Esto lo denuncia Olympe de Gouges cuando, utilizando el texto de la Declaración de 1798, sustituye la palabra «hombres» por «mujeres» en su famosa «Declaración de los derechos de la mujer y la ciudadana» (1791). Por este acto, de Gouges puso en evidencia que la neutralidad en el lenguaje esconde, realmente, una exclusión66. En suma, podemos afirmar que el derecho tiene género y a la vez produce género masculino67. 

			Vemos cómo el contrato social ha sido una historia de libertad, pero el contrato sexual es una historia de sujeción (de las mujeres) y de dominación (de los hombres) que no hemos superado hasta nuestros días.

			2.2. Constitucionalismo social y estado social de derecho

			El constitucionalismo liberal estuvo caracterizado por la consolidación del poder de la burguesía. El estado social, en cambio, se opone a la idea del estado liberal burgués, que se había mostrado incapaz de cumplir sus promesas de bienestar. El constitucionalismo reelabora la idea de estado de derecho, manteniendo su exigencia de que el Estado estuviera sometido a la ley, el poder estatal estuviera controlado y se preservara la libertad individual, pero inyectándole además contenidos sociales, en la forma de exigir al Estado asegurar la igualdad y garantizando ciertos derechos sociales, por ejemplo, en el ámbito laboral. Esquembre señala que es así como se perfilan los nuevos sujetos históricos que sellarán el pacto constitucional del Estado social (constitucionalismo democrático): el capital y el trabajo, los cuales, sin perjuicio de tener intereses contrapuestos, tienen sexo masculino68.

			Como lo había hecho Olympe de Gouges en Francia a fines del siglo XVIII, a mediados del siglo XIX, en 1848, un grupo de mujeres (acompañadas de algunos hombres) liderado por Elizabeth Cady Stanton y Lucretia Mott, esta vez en Estados Unidos, reivindicaron los derechos políticos y civiles de las mujeres en la Declaración de Seneca Falls, utilizando como modelo la Declaración de la Independencia de Estados Unidos. Luego, en el último tercio del siglo XIX se forma el primer movimiento organizado de feministas llamado sufragismo que articula peticiones en torno al derecho a voto de las mujeres y su educación, el cual tiene una gran importancia en Estados Unidos, Inglaterra y Francia, y que genera recelos tanto en los círculos de la burguesía como del proletariado69. Lamentablemente, las reivindicaciones feministas suelen postergarse frente a otras luchas sociales, lo cual es un error especialmente a la luz de las propuestas del feminismo interseccional, que incluye dentro de sus propuestas la liberación no solo de la opresión de género, sino que del fenómeno de la opresión en sentido amplio. 

			Sin perjuicio de haber logrado el derecho a voto en varios países, durante la primera mitad del siglo XX, el constitucionalismo social no implicó un gran avance para los derechos de las mujeres, ya que no se reconoció el trabajo reproductivo o de cuidados que recae mayoritariamente en los hombros de las mismas y nuevamente se invisibiliza el género mediante el derecho. Mientras se les daban más derechos a los trabajadores varones, a las mujeres se les excluía cada vez más en trabajos precarizados, con bajos salarios y pocas leyes de seguridad social, lo cual reforzó la división sexual del trabajo70. Podemos señalar que el derecho muchas veces parece ser más bien un obstáculo para la plena emancipación de las mujeres y personas LGBTIQ+.

			El constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial organiza el estado social de derechos, incluyendo como derechos constitucionales algunos derechos sociales con garantías de exigibilidad, además de incorporar nociones más robustas de igualdad, más allá de la igualdad formal. En palabras de Esquembre: «son precisamente estas Constituciones las que permiten que ciertas desigualdades existentes en la realidad queden reflejadas en ellas, trasladándose, de esta forma, el conflicto al Derecho a través de la consagración en los textos constitucionales no sólo del derecho (formal) a la no discriminación, sino a través de los derechos sociales y del principio de igualdad material o real»71.

			Esquembre es crítica de la situación en la que nos encontramos las mujeres en el constitucionalismo liberal, social y democrático; afirma que «pasan de una situación de sujeción construida jurídicamente a una situación de igualdad formal mediante la extensión de abstracciones jurídicas ya construidas por y para los varones: de una desigualdad –discriminación– real a una igualdad abstracta»72. Coincidimos con la autora en que la situación en la que quedan las mujeres con la igualdad formal ha sido útil para la mantención del statu quo y no ha permitido superarlo, cuando justamente ello es lo que se busca. 

			En este contexto, la tercera ola del feminismo buscó relevar cuestiones que estaban escondidas, tales como el trabajo reproductivo, labores de cuidado, el acoso sexual, la cultura de la violación, entre otras. Para ello, tanto el feminismo de la igualdad como el de la diferencia han tenido dos objetivos comunes: «la necesaria reconstrucción de la subjetividad de las mujeres para evitar su asimilación-identificación con un idealizado modelo masculino y la redefinición de lo público, de lo político»73. 
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