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Estimados lectores:

El 23 de octubre, la Superintendencia de Educaciéon Superior infor-
moé a los rectores de instituciones de educaciéon superior, via circu-
lar, sobre la implementacion gradual de la ley 21.369 que viene a re-
gular el acoso sexual, la violencia_y la discriminaciéon de género en el
ambito de la Educacion Superior. ;El objetivo? “enfatizar en aquellos am-
bitos que se considera relevante precisar a dos afos de su publicacion”.

En Faro quisimos detenernos en ciertos conceptos, distinciones y categorias
fundamentales, tanto de la circular como de la ley que la motiva, con el objeto
de contribuir a la mejor comprension del lector de las materias que en ella se
regulan. Esta tarea nos parecioé importante, no sélo por la dificultad que con-
ceptos como “género” ofrecen, ya en su dimension teérica o doctrinaria, sino
por la dificultad anadida que adquieren en virtud de la discusion publica y/o de
su recepcion legal. Muchas veces esta recepcion abre mas interrogantes de los
que cierra o pretende cerrar. El lector lo entendera a partir del presente analisis.

En esta edicion, el filésofo Felipe Schwember sugiere que, aunque los pro-
positos declarados de la ley 21.369 son justos y necesarios, existen incon-
gruencias y dificultades en su implementacion, especialmente al con-
siderarla a la luz de otras leyes, como la 21.120 y la 20.609, las cuales
abordan la identidad de género y la discriminaciéon, respectivamente.

Como podra apreciarse en este documento, a pesar de la nobleza de los ob-
jetivos que busca la Ley 21.369, asi como de la regulacion del sexo y del gé-
nero que se recoge de estas otras normas, y de [a recepcion que se ha he-
cho de las demandas feministas y LGBTIQ+, cabe concluir que estas materias
han sido desarrolladas e implementadas de manera cadtica y contradic-
toria. La mezcla de concepciones “esenciales” y “psicologistas” del género
en la legislacion no hacen, finalmente, sino generar incertidumbre sobre la
perspectiva desde la cual se deben abordar problemas tan relevantes y per-
tinentes como lo son la violencia, el acoso y la discriminacion de genero.

Espero lo disfruten,

Pedro Villarino F.
Editor Faro en Debate.
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La ley 21.369 que regula el acoso sexual, la violencia y la discrimina-
cién de género en el dmbito de la educacién superior, publicada el
15 de septiembre de 2021, es una de las muchas iniciativas legales
que en los ultimos afios se han promulgado con el objeto de otorgar
reconocimiento y proteccién a mujeres, personas LGBTIQ+ y, en ge-
neral, a personas de grupos vulnerables o desaventajados. Particu-
larmente importantes a este respecto son también la ley 21.120 que
reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género, y la
ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacién, conocida
normalmente también como “Ley Zamudio” Esta triada constituye
tal vez la fuente mas importante para la definicion y regulacién del
género en nuestro ordenamiento juridico. En lo que sigue nos refe-
riremos a esa definicién y regulacién, para apuntar algunas incon-
gruencias o dificultades que se sigue de la consideracidon conjunta
de todas ellas.

Comencemos con la primera de las leyes sefialadas, que es ade-
mas la ultima en entrar en vigor: la ley 21.369 sobre acoso sexual,
violencia y discriminacién de género en el dmbito de la educacion
superior. En principio, esta ley no ofrece mayores dificultades. No
al menos en la declaracidn de sus propdsitos fundamentales, que,
por el contrario, son de toda justicia para garantizar el respeto y la
libertad de los todos los miembros de la comunidad educativa. Tales
propdsitos se encuentran declarados en su articulo 1°, que reza del
siguiente modo:

“El objetivo de la presente ley es promover politicas integrales
orfentadas a prevenir, investigar, sancionary erradicar el acoso se-
xual, laviolenciay la discriminacion de género, y protegery reparar
alas victimas en eldmbito de la educacion superior, con la finalidad
de establecer ambientes segquros y libres de acoso sexual, violen-
cia y discriminacion de género, para todas las personas que se re-
lacionen en comunidades académicas de educacion superior, con
prescindencia de su sexo, género, identidad y orientacion sexual”

Béasicamente, de acuerdo a la ley, hay acoso sexual cuando se es des-
tinatario de actos o conductas “de connotacién sexual” que no son
deseadas o consentidas. Ademas, la normativa establece que el aco-
so tiene lugar aun cuando los actos que lo constituyen sean aislados.
Esta aclaracion es oportuna pues, de lo contrario, podria entenderse
que, para que exista acoso, las conductas no deseadas o no consen-
tidas deban ser reiteradas.

La ley 21.369 no define propiamente “discriminacién de género”. Sin
embargo, dicha omisién bien puede suplirse con el articulo 2° de la
ley 20.609, que sefnala que:

“Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion
arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en
el efercicio legitimo de los derechos fundamentales estableci-
dos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile
¥ que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden
en motivos tales como /a raza o etnia, la nacionalidad, /a situa-
cion socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica,
la religion o creencia, /a sindicacion o participacion en organi-
zaclones gremiales o /a falta de ellas, el sexo, la maternidad, /la
lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual,
la identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, /a fi-
liacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”

Adviértase que las categorias empleadas en ambas leyes no son
coincidentes. Mientras la primera habla de “género, identidad
y orientacién sexual’, la segunda habla de “orientacion sexual,
identidad y expresién de género”.

¢Hay alguna diferencia entre hablar de ‘género” (a secas) y
hablar de “identidad y expresion de género”? En principio,
si; dependliendo de como se entienda el género. Si el géne-
ro —por decirlo en términos de la filosofa norteamericana
Judith Butler— es perfomativo, es decir, si es una represen-
tacion de los roles o estereotipos atribuidos normalmente a

un sexo, entonces el género es necesariamente ‘expresion
de género” En tal caso la expresion “identidad y expresion
de género” es redundante. Si se entiende, en cambio, que
el género es un cierto estado mental, una creencia o con-
viccion acerca de la propia identidad (por efemplo, “soy un
varon en un cuerpo de mujer”), entonces podria haber una
‘identidad de género” diferente de la ‘expresion de género”

Aunque el género como creencia o conviccion acerca de la pro-
pia identidad sea crucial desde el punto de vista psicolégico,
desde una dimensién juridica lo esencial es la expresién de gé-
nero. Volveremos en seguida sobre esto ultimo. Por el momen-
to, baste constatar que las categorias de la ley de acoso sexual,
violencia y discriminacién de género no son exactamente coin-
cidentes con las categorias de la ley Zamudio. Mientras esta ul-
tima distingue entre identidad y expresion de género, la ley de
violencia, acoso sexual y discriminacién no lo hace.

Esta diferencia podria ser motivo de cierta incertidumbre y dis-
cusion legal si no fuera porque la ley 21.120 define expresamen-
te “identidad de género”. Concretamente, en su articulo 1° esta-
blece que laidentidad de género es

‘la conviccion personal e interna de ser hombre o
mujer, tal como la persona se percibe a si misma, la

cual puede corresponder o no con el sexo y nom-
bre veficados en el acta de inscripcion del nacimiento”

La ley 21.120 adopta, entonces, una concepcién, digamos, “psi-
cologista” del género: el género es autopercepcién y no —como
cree, por ejemplo, Butler— una practica o rol social.

Pero jimporta todo esto? ;O son solo sutilezas tedricas?

Nuevamente, depende. Si se analiza el problema a la luz de los
efectos que podria tener una reclamacion por discriminacion de
género de la que puede ser victima una persona trans, la dife-
rencia carece de importancia. Asi, si la reclamacién se origina en
la prohibicién a una persona trans para participar en activida-
des en las que pueden normalmente participar el resto de los
alumnos (i.e., los alumnos cisgénero, aquellos cuya expresion de
género es concordante con su sexo biolégico) o en la posibili-
dad de postular a becas en razén de su identidad/expresion de
género, entonces la distincién sefialada carece probablemente
de importancia: la ley serd igualmente eficaz para proteger sus



derechos.

Pero esto puede tener importancia en otro nivel de consideracion.
Aqui se debe atender a dos situaciones diferentes, aunque vincula-
das. La primera son las declaraciones oportunistas de transexuali-
dad: las de aquellas personas que, sin ser realmente trans, dicen ser
tales con el fin de procurarse alguna ventaja. Un ejemplo de ello
lo ofrece el caso, en Argentina, de Sergio Lazarovich, que cambié
su sexo registral a Sergia, con el objeto de anticipar su jubilacién.

Argentina tiene, como Chile, una ley de cambio de sexo registral
que establece y sanciona una concepcion puramente psicolo-
gista de la identidad de género. Esa concepcion impide atajar
las declaraciones oportunistas de “transgeneridad’ pues despo-
Ja al género de su dimension social para, en su lugar, concebirlo

como un estado mental o psicologico que resulta inaccesible a
terceros. Sobre todo, ademads, cuando —como en el caso de la
ley chilena de cambio de sexo registral, nuevamente— el juez
carece de atribuciones para comprobar la seriedad de la solici-
tud (por ejemplo, por medjo de la declaracion de testigos que
avalen que el solicitante vive su vida como una persona trans).

Esta dificultad se deriva directamente del hecho de que la “identi-
dad de género’, asi como la “identidad sexual’, caen por definicion
fuera del ambito juridico, cuya competencia es, para decirlo con
Kant, el ejercicio externo de la libertad o el ejercicio del arbitrio, y
no los deseos o los estados mentales. Por ese motivo, al derecho
s6lo puede concernirle —a diferencia de la psicologia— la expre-
sion de género y no la identidad de género, 0 no mas que en un
sentido impropio y derivado.

La segunda situacién —no desvinculada, ciertamente, de la ante-
rior— tiene relacion con la distribucion de cargos o con el estable-
cimiento de cuotas, tal como hace la ley de 21.369.

/JPueden las cuotas o, mds aun, la paridad satisfacerse, por ejem-
plo, con mujeres trans? ;Puede, ademds, ese ser el caso si la ley
estd hecha en términos tales que no tiene como atajar los casos
de declaracion oportunista de “transgeneridad”? La respuesta

afirmativa (“si, pueden satisfacerse de ese modo”) no ofreceria
problemas si la ley ofreciera algun mecanismo para lidiar con

las declaraciones oportunistas. Como no lo hace /a respues-
ta afirmativa se vuelve problemadtica: ante la ausencia de tales
mecanismos, las cuotas o la paridad podrian satisfacerse con
hombres que simplemente dicen ser mujeres (trans) o, a la in-
versa, por mujeres que simplemente dicen ser hombres (trans)
con el objeto de acceder al cargo de cuya distribucion se trata.

Esta incapacidad para evitar las declaraciones oportunistas puede
perjudicar tanto la causa de las personas trans —y més en general a
la causa de las personas LGBTIQ+— como la causa de las feministas.
De hecho, la imposibilidad de atajar las declaraciones oportunistas
pone a ambas causas en curso de colisién, pues, en virtud de esa
imposibilidad, las cuotas pierden eficacia y se arruinan como meca-
nismo de rectificacidn de las desventajas que tienen que enfrentar
las mujeres.

Pero a estas dificultades se suma, todavia otra, vinculada precisa-
mente con las cuotas y la asi llamada paridad. Antes de referirme a
ellas, revisemos el tercer inciso del articulo 3° de la ley 21.369, que
dispone que:

“Las instituciones de educacion superfor asequrardn que sus
politicas, planes, protocolos y reglamentos sobre acoso sexual,
violencia y discriminacion de género sean elaborados, evalua-
dos y modificados en procedimientos de cardcter participativo,

que aseguren paridad de género y la representacion equili-
brada de sus distintos estamentos, respetando los principios
de equidad de género consagrados en los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Como se puede apreciar, este inciso consagra la paridad en la re-
presentacion. En la literatura feminista, la paridad es un principio
cualitativo y no cuantitativo. Como explica la fildsofa feminista
Nancy Fraser, la paridad es tener la calidad de par y no significa,
por lo mismo, la igual reparticion numérica de cargos. En Chile, sin
embargo, la paridad se ha entendid% repetida —y erréneamen-
te— como un concepto cuantitativo.” La Convencién Constitu-
cional es el ejemplo mas elocuente de ello.

Esta curiosa interpretacion es problematica por varias razones.
Ante todo, presupone una concepcién corporativa de la represen-
tacion, que resulta insostenible de cara a la justicia. En realidad,
para que se la pudiera tener por justa, habria que aceptar que
solo las mujeres pueden representar a las mujeres, los hombres a
los hombres, los gays a los gays, etcétera. La segunda es que esta
representacion corporativa, como pone de manifiesto ya la enu-
meracion anterior, es arbitraria, pues su logica exigiria, en rigor,
fragmentar la representacién al infinito: si es mejor que las mujeres
representen a las mujeres, entonces también es cierto que es me-
jor que las mujeres de tercera edad representen a las mujeres de
tercera edad, y las mujeres de tercera edad lesbianas a las mujeres
de tercera edad lesbianas y asi sucesivamente, hasta que no haya
representacion en absoluto y que cada uno se represente a si mis-
mo. Eso seria lo justo, de acuerdo a la l6gica de la representacién
corporativa y, muy especialmente, de la paridad, que trata de ser
un espejo de la sociedad.

Aunque se podrian mencionar otras dificultades, apuntaré aqui
una tercera: no parece haber un modo de satisfacer la paridad sin
contravenir los derechos de representacién de las personas LGB-
TIQ+. La paridad es por definicién binaria, de modo que resulta
dificil saber cémo son representados en ella tales personas y, muy
especialmente, las personas no binarias. Paraddjicamente, el re-
sultado de este mecanismo de representacion y conformacién de
los érganos de la ley contra la discriminacion de género... es que
discrimina por género a las personas LGBTIQ+.

Aunque el objeto de la ley 21.369 es loable y necesario, lo
cierto es que dada la incongruencia de las visiones del sexo y
del género en que descansa, asi como de los defectos de la ley
21.120 que la complementa, no puede mas que concluirse
que la regulacién del sexo y del género, asi como la recepcion
de las demandas feministas y LGBTIQ+ ha tenido lugar del
modo mas cadtico y contradictorio que cabria imaginar.

Por una parte, la ley 21.369 recoge (a través de la paridad) una
concepcién esencialista del género para, al mismo tiempo, abogar
por el cese de la discriminacion de género. Y todo ello, ademas,
supuesta la definiciéon “psicologista”y antiesencialista de identidad
de género que recoge la ley 21.120. La ley 21.369 exige abordar
los problemas de violencia, acoso y discriminacion de género
con perspectiva de género. Ello es sin duda muy deseable, pero
teniendo en cuenta la mezcla esperpéntica de concepciones
del sexo y del género a la base de nuestra legislacion, todavia
hace falta saber exactamente a cudl perspectiva se refiere.

1. Una discusién mas amplia de este punto, asi como de los que siguen, puede encontrarse en Felipe Schwember, La recepcién (defectuosa) de la teoria queer en la propuesta constitucional de 2022» en
Feminismo y Constitucion. Ensayos para el debate, Valentina Verbal (ed.), Democracia y Libertad — Libertad y Desarrollo, Santiago, 2023, pp. 19-69.

2. Para una critica a la paridad, asi como de los puntos que siguen, véase Valentina Verbal, La paridad de gé-nero: mal y bien entendida en Feminismo y Constitucion. Ensayos para el debate, Valentina Verbal

(ed.), Democracia y Libertad — Libertad y Desarrollo, Santiago, 2023, pp. 71-116.
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