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Introduccion:
antecedentes de la sentencia

1. BREVE RESUMEN DEL REQUERIMIENTO
Y DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL

El proyecto de ley que “estatuye medidas para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia en contra de las mujeres, en razon de su género” —y que
contiene la norma objeto del requerimiento en cuestion—, fue ingresado al
Congreso Nacional, via mensaje presidencial, el 5 de enero de 2017". Entre
sus objetivos declara: “[...] la igualdad entre hombres y mujeres y el fin de
las relaciones de subordinacién que éstas padecen, raiz de la violencia de
género”. Por otra parte, el requerimiento —admitido a tramite y declarado
admisible el 19 de marzo de 2024~ solicita que el Tribunal Constitucional
declare inconstitucional la expresion “no sexista” del articulo 12 inciso
segundo, el cual se inserta en el contexto de que los establecimientos edu-
cativos promuevan dicha educacion “no sexista” y con igualdad de género?.

El conflicto constitucional planteado se resume en que la norma im-
pugnada contendria una cargaideoldgicala cual se traduce en que, en la practi-
ca, dicho conceptono es “neutral”, puesto que va mas alla de las ideas matrices
que son: prevenir la violencia contra la mujer. Asi, la cuestion de cons-
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1 CAMARA DE DiputaDOS, Boletin 11.077-17.

2 El concepto de “no sexista” no es, sin embargo, originario del mensaje inicial, sino
que fue incorporado via indicacién parlamentaria. Véase a este respecto la Historia de la
Leyn.° 21.675.
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titucionalidad se expresa en que, en virtud del contenido de este concepto,
se “impone a los establecimientos un enfoque tnico y excluyente de la
educacion sobre la persona y su sexualidad”, que vulnera el derecho de
los padres a educar a sus hijos, como también la libertad de ensefianza y
de conciencia.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Como hemos sefialado, los requirentes sostienen que el precepto impug-
nado de una “educacién no sexista” posee una carga ideolégica que no es
neutral. Se apoyan, a este respecto, en la jurisprudencia del propio tribu-
nal el cual mediante una sentencia que fall6 un requerimiento de incons-
titucionalidad a proposito del proyecto de ley que “establece un Sistema
de garantias para la nifiez", dispuso:

“[...] una accién positiva del Estado a favor de procurar un determi-

nado tipo de [...] educacion sexual y afectiva integral deba ser —en con-

junto- ‘laica y no sexista’, significa excluir otras dimensiones valo-
- ”4

ricas™.

En tal contexto, afirman, en primer lugar, que el precepto impugnado
es inconstitucional porque:

“no realiza una referencia al derecho de los padres a educar a sus hijos, es-
pecialmente sobre como compatibilizar su contenido esencial, que es
de suyo preferente por sobre cualquier promocion educativa estatal”.

En segundo lugar, arguyen que la redaccion “denota un afan hegemoni-
co. La educacién no sexista no se puede comprender en términos plurales y
alternativos”. En tercer lugar, que el contenido esencial de los derechos con-
culcados, “incluyen las convicciones morales y religiosas propias del nicleo
familiar”. Por dltimo, esgrimen que el concepto de una educacion no sexista
seria una categoria conceptual no prevista por la Constitucion y la ley co-
mo limite a la libertad de ensefianza, lo que:

“implica eliminar la existencia de alternativas reales en relacién con

este aspecto particular de la educacién, sobre todo otras visiones so-
bre la afectividad y la sexualidad legitimas en una sociedad plural™.

Por otra parte, en lo que respecta a las observaciones realizadas por

el Presidente de la Reptblica, estas se limitan a sostener que la educacion

no sexista “es una via para alcanzar la igualdad y prevenir la violencia de

género”, la cual —a juicio de los requeridos— es compatible con las con-

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 11.315/11.317-21 (acumuladas).

* Op. cit., considerando noveno.

5 Escrito del requerimiento de constitucionalidad, pp. 21-22, en TrRiIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL, rol n.° 15.276-2024.
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vicciones morales y religiosas de los padres y los proyectos educativos de
los establecimientos de ensefianza. El contenido de este concepto, en este
sentido, se fundamenta en la igualdad entre hombres y mujeres, de modo
que se puedan “crear entornos de aprendizaje seguros e inclusivos para
nifias y nifios. Y erradicar estereotipos de género en la educacion”.
Finalmente, agrega que, en consecuencia, los requirentes no elaboran
un argumento de constitucionalidad, sino un mero “reproche de discon-
formidad”. En este contexto, arguyen una serie de razones que defienden
la idea de que la educacién no sexista si es compatible con las posturas
matrices del proyecto y, sobre todo, con el derecho de los padres a educar a
sus hijos, junto con la libertad de ensefianza, derechos que, en este esquema,
serian funcionales al derecho a la educacién, “presentando un caracter
complejo que debe interpretarse armoénicamente en su contexto”.

Analisis critico de la sentencia

En lo que sigue, realizaremos un analisis de la sentencia dividiendo nuestro
examen en tres partes. En una primera seccién, argumentaremos en térmi-
nos generales que la expresion “no sexista”, al contrario de lo que sostiene
el Tribunal Constitucional, si posee un ntcleo de contenido ideolégico ba-
sico; en la segunda seccion, en estrecha conexién con lo anterior, sostendre-
mos que la sentencia no realiza una interpretacion razonable respecto de
los efectos de la educacion no sexista en la practica educativa; por tltimo, a
modo de sintesis, mostraremos que es falsa la pretendida concepcion neu-
tral de la educacion que subyace en el razonamiento del Tribunal Cons-
titucional.

1. LA EXPRESION “NO SEXISTA”
POSEE UN NUCLEO DE CONTENIDO IDEOLOGICO BASICO

La tesis sostenida por el Tribunal para rechazar el requerimiento se funda
en que el concepto de una educacion “no sexista” admite una amplitud de
significados. Asi, en la practica, a juicio de los sentenciadores, esta expre-
sién puede ser objeto de:

“una interpretacion muy razonable y obvia, como ‘contraria al sexismo’,
y sexismo, en su sentido literal, y ademas natural y obvio, se define como
discriminacion entre las personas por razén de sexo””.

6 Escrito que formula observaciones al requerimiento, pp. 20 y 23, en TriBUNAL CONs-
TITUCIONAL, rol n.° 15.276-2024.
7 Op. cit., considerando séptimo.
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En este sentido, los requirentes “no estarian planteando una verdadera cues-
tion de constitucionalidad”, sino que atacando una mera “expresion lin-
gliistica”. Luego, si existe un riesgo de inconstitucionalidad esta solo seria
“eventual”, es decir, limitado a casos “casos concretos”®.

El razonamiento es falaz, por al menos dos razones. En primer lugar,
asume en abstracto que el concepto de “no sexismo” posee un significado
inocuo, razonable —y que los intérpretes optaran de modo necesario por
este—, significado que se encontraria vinculado con la discriminacion de
las personas por razon de sexo y que asumen que es el que se aplica en la
practica educativa. Sin embargo, si bien el sexismo es un concepto genérico,
estd muy vinculado con el desarrollo del feminismo contemporéneo, sobre
todo con sus visiones mas radicales. Si bien los requirentes no impugnan la
expresion “[...] y con igualdad de género [...]” que viene a continuacion de
la frase cuestionada “educacion no sexista” —cuya conexién causal es evi-
dente—, la literatura especializada sobre teoria de género muestra que el
sexismo es uno de sus pilares, representando, también, un papel fundamen-
tal en los “enfoques” feministas de analisis del derecho, con consecuencias
claras en el disefio de normas e instituciones juridicas®.

Para esta literatura, el sexismo implica, ante todo, precisamente una com-
prension diferente de las mujeres basada en la deconstruccion de los
estereotipos tradicionales de género; pero se extiende también a la presun-
ta imposicion que realiza la cultura andocéntrica de un “binario sexual”
(masculino y femenino), cuestionando la antropologia heterosexual en
diversos planos, en especial las diferencias sexuales a partir de la distincién
mas amplia entre género y sexo'’. Por ejemplo, Carola Rivas —~ministra de
la Corte de Apelaciones de Concepcién y autora de un libro de referencia
en la materia en el ambito nacional- constituye un ejemplo relevante del
modo en que el feminismo asume ciertas premisas tacitas que son ideolo-
gicas. La magistrada acepta un postulado que parece equivalente a la tesis
marxista del derecho como una superestructura:

Resulta esencial entender que el reconocimiento juridico del principio
de igualdad, asi como la supuesta neutralidad del derecho como método

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando tercero.

9 Posiblemente los requirentes no extienden la cuestién de constitucionalidad a la
expresion “y con igualdad de género” que viene a continuacién de educacion no sexista por
razones estratégicas, porque dicha expresién ya se encuentra reconocida en diversas normas
del ordenamiento juridico. Véase, solo por citar un ejemplo, el articulo 109 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que incorpora un nuevo derecho de la victima, en orden a realizar la investiga-
cién “desde un enfoque intersectorial, incorporando la perspectiva de género y de derechos
humanos”.

10 Sobre esta literatura, se puede consultar, Carla FEHr & Letitia MEYNELL, “Feminist
Philosophy of Biology”.
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de regulacion, han ocultado una verdad que se mantiene cierta hasta nues-
tros dias: la subordinacion y discriminacion de las mujeres. Prueba de ello es
la falta de representatividad femenina en los 6rganos legislativos y también
en los escalafones superiores de administracion de justicia; las sentencias
sexistas y todas las leyes discriminatorias que se mantienen a pesar de esas
declaraciones de igualdad entre todas las personas'!.

Como podemos apreciar, la autora trata el derecho como un meca-
nismo social de opresion creado por los hombres para ocultar (ese es el
sesgo ideoldgico) la realidad social de las relaciones de subordinacion de
las mujeres.

En segundo lugar, el significado que posee el concepto de no sexismo
se puede rastrear en la practica de quienes lo han incorporado al ambito
educativo. En efecto, los insumos, materiales pedagogicos y las orientacio-
nes que en general se han desarrollado en el Ministerio de Educacion en
funcion del sexismo, parecen asumir, precisamente, las principales premisas
de las teorias de género que cuestionan la diferencia sexual entre hombre y
mujer. Solo por citar un ejemplo, un documento del afio 2018 ya declara, en
un glosario ad hoc, que el sexo es “la clasificacion de las personas al momen-
to de nacer, como hombre, mujer o intersex, en funcién de sus caracteris-
ticas bioldgicas y anatémicas”. Y recomienda a los nifios de la educacion
parvularia, entre otras orientaciones, “uso de mufiecos sin un género deter-
minado, con diversas expresiones emocionales”!?.

En ese sentido, el planteamiento del tribunal, segtn el cual pretende
sostener que no se vulneraria de modo efectivo e inevitable un derecho
constitucional, equivale a impedir la declaracion de inconstitucionalidad de
casi cualquier precepto que busque impugnar excusandose en el principio
de deferencia al legislador: siempre, en efecto, se trataria de normas en
abstracto, cuyo contenido seria determinado por el juez en el caso concreto.
O, en todo caso, su aplicacion conforme con la Constitucion exigiria una
resignificacion total del concepto, de tal manera que signifique lo opuesto
de lo que siempre se ha entendido.

Por ello, al contrario de lo que sefiala la sentencia, la libertad del juez
para delimitar un “sentido razonable” de no sexismo, se encuentra bastante
condicionada por esta realidad, de tal modo que no parece descabellado
pensar que, en la practica, este precepto —interpretado por los jueces y por
organos administrativos— vulnerard de modo necesario, derechos funda-

11 Carola Rivas, La perspectiva de género como método de argumentacion juridica en las
decisiones judiciales, pp. 9-10.

12 Para estos glosarios y otros materiales vinculados con el sexismo, se puede consultar
https://educacionnosexista.mineduc.cl/recursos/ [fecha de consulta: 13 de septiembre de
2024].

169



VICENTE HARGOUS - Luis ROBERT DPI n.° 25 — Comentarios de jurisprudencia

mentales, por lo que lo “razonable” era en efecto optar por declarar la incons-
titucionalidad del precepto impugnado. Por ello, es del todo falso que el
sentido no ideolégico de la expresion “no sexista” sea primario, mientras que
el sentido alegado por los requirentes seria un significado “secundario”, “ex-
tremo” o “extensivo”, como sefala el considerando cuarto del fallo.

2. LA SENTENCIA NO REALIZA UNA INTERPRETACION RAZONABLE
RESPECTO DE LOS EFECTOS DE LA EDUCACION NO SEXISTA
EN LA PRACTICA EDUCATIVA

Un segundo punto importante y estrechamente vinculado con el anterior
se expresa en que el tribunal —en razon de este contenido en apariencia di-
fuso del concepto de “no sexismo”— estima que debe ser el juez“[...] como
intérprete natural, el que vaya delimitando su contenido en los casos con-
cretos [...]"13.

Sin embargo, si bien en nuestro ordenamiento juridico existe una gran
cantidad de conceptos indeterminados, cuyo contenido depende, en bue-
na parte, de la interpretacion y determinacion que deben realizan los ope-
radores juridicos al momento de razonar “en concreto” -lo que si resulta ra-
zonable, atendido a que los principios no tienen si o si una tinica y necesaria
interpretacion—, en este caso la falta de determinacion y precision de “edu-
cacion no sexista” genera, tratandose de derechos fundamentales como el
derecho preferente de los padres a educar a sus hijos, la libertad de ense-
flanza y la libertad de conciencia, una incompatibilidad flagrante que el
sentenciador no valora de forma adecuada.

La claridad del sentido de la ley es uno de los rasgos que permiten exigir
el cumplimiento efectivo de sus obligaciones. Por ello, en nuestra tradicion
juridica occidental la legislacién ha sido reconocida como la fuente mas
importante del derecho, justo por los valores que a lo largo de la historia
se han asociado a ella y que mdltiples sistemas juridicos incorporan. Como
recuerda Paul Yowell:

“la produccién del derecho escrito por medio de legislacion es la forma
més apropiada para tratar de alcanzar la tan deseada virtud de la claridad
y promover los valores asociados a ella, tales como la irretroactividad, la
generalidad, y la promulgaciéon”!4.

En este sentido, uno de los deberes del legislador para con los ciudadanos,
que se encuentran bajo el imperio de la Constitucion y las leyes, es en efec-

13 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando octavo.
14 Paul YowkLL, “Legislacion, common law, y la virtud de la claridad, pp. 481-512.
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to que las obligaciones que se contienen en estas deben ser claras, preci-
sas, de manera que sean efectivamente comprendidas y obedecidas'.

Esto explica que la ley, que regula la vida social, sea una regla, una
“medida” de lo justo'®, lo que implica que el legislador debe evitar cualquier
confusion al momento de su elaboracion —-maxime si estan en juego los de-
rechos fundamentales mediante conceptos que contienen significados con
una carga ideologica—, “previniendo cualquier dafio que pudiera surgir de
las leyes en si mismas”!’. De ahi que, desde antiguo, Aristételes y la tra-
dicion que le sigue, hayan sostenido que es mejor que las leyes —de caracter
general, en relacion con las sentencias judiciales, siempre particulares y
enfocadas al caso-'%,

“son menos susceptibles de ser corrompidas por la parcialidad, mala vo-

luntad o algtn otro deseo que surja en relacién con los intereses de los

litigantes en una causa judicial”’®.

Siempre y cuando, claro esta, que el legislador cumpla con dicha funcion
de respetar el caracter de generalidad que poseen en principio las leyes.
En este sentido, el razonamiento que efectta el Tribunal Constitucional
prescinde en este fallo de la importancia de la ley en tanto regla general que
ordena y especifica la vida juridica, més atin porque en virtud de esta con-
dicion favorece que los jueces puedan fallar con un criterio mas objetivo
sobre qué es lo que significa la educacion no sexista. El fallo renuncia —bajo
el pretexto de la existencia de un sentido legitimo del no sexismo—?" a decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma impugnada —a pesar de que presenta
un nucleo de contenido bésico pesquisable a través de su uso empirico—
y prefiere trasladar dicha responsabilidad a la discrecionalidad judicial e,

15 Sobre este punto, véase John FINNIS, Ley natural y derechos naturales, p. 261.

16 Javier HERVADA, Introduccion critica al Derecho Natural, p. 131 y ss.

17 SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1-11, q. 95, a. 3.

18 Por cierto, lo anterior no implica desmerecer la importancia que poseen los jueces
al momento de determinar e interpretar el derecho. En nuestra tradicion juridica, el juez
tiene —a pesar de los intentos del positivismo legalista de reducir su campo de accién
durante el siglo x1x y parte del xx—, una importancia crucial. Si bien el positivismo legalista
intent6 contener a los jueces dentro del rigido esquema de la legalidad, al mismo tiempo
existen espacios importantes por medio de los cuales el juez puede interpretar las leyes,
ya sea por medio de la equidad o, incluso, el principio de inexcusabilidad, parte central de
esta jurisdiccion. Véase, a este respecto, el articulo 24 del Codigo Civil, el articulo 10 del
Cédigo Organico de Tribunales y también los articulos 170, 637 y 640 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

19 FINNIS, op. cit.

20 Sobre la sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional y sus modalidades,
véase: Patricio ZAPATA, Justicia constitucional, p. 323 y ss.
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incluso, administrativa, realidad que de modo inevitable no significara que
se termine aplicando el significado “mas razonable” del no sexismo.

En consecuencia, la sentencia asume en forma errada, a nuestro pare-
cer, una definicion restringida —e irreal- de no sexismo (y lo curioso, apo-
yandose en una fuente tan débil como la Real Academia Espafiola), que no
se corresponde con el uso que en realidad se hace de este, tanto en la teoria
de género como en la practica. La busqueda del sentido de las leyes no solo
es una cuestion puramente normativa y ficticia, sino que busca enfrentar
los textos con la casuistica de los casos?!. El riesgo de incurrir en cierta ar-
bitrariedad en el campo educativo es altisimo al no existir limites claros
establecidos por el legislador sobre como el concepto no sexista interactaa
con los derechos fundamentales tan relevantes como la libertad de ense-
flanza, el derecho de los padres y la libertad de conciencia. Por ello, la defe-
rencia al legislador no es razonable, estando en juego la esencia de derechos
fundamentales.

3. LA FALSA CONCEPCION NEUTRAL DE LA EDUCACION
Y DEL CONCEPTO DE “PLENO DESARROLLO DE LA PERSONA”

Otro aspecto que conviene mencionar —y que revela con claridad que el
sentenciador no advierte el vicio de inconstitucionalidad- es que la com-
prension de la sentencia respecto del derecho a la educacion asume que
los padres tendrian no solo el deber de educar, sino el de hacerlo de modo
compatible con cierto prisma ideoldgico, que no se encuentra recogido
expresamente en la Constitucion. Asi, segan el Tribunal, se:

“excluye un supuesto derecho a inculcar ideas supremacistas o de mi-
nusvalia, o, en fin, discriminatorias de cualquier clase [ ...]. Los padres, enton-
ces, al amparo de esta garantia no pueden justificar un supuesto derecho
a ensefar a sus hijos ideas [...] sexistas o que en cualquier forma consti-
tuyan expresiones de discriminacion”??.

No obstante, esto plantea diversos problemas acerca del modo en que se
concibe la educacion.

Ciertas diferencias no arbitrarias que bien podrian existir en las rela-
ciones socioculturales entre los sexos se considerarian, de hecho, “sexistas”,
segtin la interpretacion del concepto que ha sido sostenida por la practica

21 “La distincion mas bien moderna de interpretacion y aplicacion de las leyes, que de
todos modos se puede establecer en teoria, solo empobrece la interpretacion. Interpretar la
ley sin conectarla con los casos, vale decir, en abstracto, arriesga ser incompleta”. Alejandro
GuzMAN Brito, Las reglas del Cédigo Civil de Chile sobre interpretacion de las leyes, p. 456.

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando séptimo.
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de los 6rganos administrativos como el propio Ministerio de Educacion y
por buena parte de la doctrina. En efecto, existen diferencias culturales y
sociales entre hombres y mujeres, que legitimamente pueden ser ensefiadas
por los padres no tan solo como una diferencia cultural, sino, también, desde
la perspectiva de un valor ético. Plantear que eso es un “prejuicio”, que de-
beria ser “deconstruido” por la educacion formal, como sefiala la sentencia:

“[...] ambos patrones, entonces, pueden, y hasta deben, ser deconstruidos
desde antes del proyecto de ley que se analiza y atin sin necesidad de
utilizar el término sexismo [...]"%,

implica imponer una visién sobre los derechos humanos, sobre la igualdad
ante la ley y sobre la misma plenitud humana®.

En efecto, el concepto de “plenitud humana” —utilizado por el Tribu-
nal-posee un contenido normativo que no puede ser manipulado mediante
normas imperativas de general aplicacion distintas de los limites constitu-
cionales sefialados en el derecho en particular. Por ello, no es posible afirmar
un contenido neutral de este concepto: la cuestion, a la larga, es si la defini-
cioén corresponde al Estado o a los padres, y frente a esa disyuntiva los trata-
dos internacionales y la Constitucion reconocen que corresponde a estos.
Desde ese punto de vista, al existir esa obligacion legal que la educacion
sea “no sexista”, si se vulnera el derecho preferente y el deber de los padres
a educar a sus hijos, no por un conflicto con un presunto derecho a la edu-
cacion del nifio —cuyo contenido normativo estaria predeterminado segtin
una vision especifica sobre la plenitud humana-y el de los padres®, sino

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando dieciséis.

24 La misma sentencia afirma: “la educacion formal guia, forma y predispone, ya para
superar prejuicios, ya para afianzarlos, segiin como se entienda y disponga” (considerando
9.°). De aqui se sigue, por necesidad, que la neutralidad respecto de la vision de los derechos
humanos y la igualdad no es posible. Y por eso aparece con total evidencia la contradiccién
con el planteamiento central de la sentencia respecto del contenido del “no sexismo”: “no
existe el derecho a formar a los hijos en el prejuicio”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-
2024, considerando veinte.

2> Como se afirma brevemente en la disidencia de Vasquez, Fernandez, Peredo y Mery,
asumir una tesis conflictivista sobre la interpretacion de los derechos fundamentales pre-
senta bastantes problemas. Eduardo Aldunate Lizana, en ese sentido, plantea: “aparece como
mucho mas congruente, desde un punto de vista dogmatico, llevar lo que hasta ahora se ha
denominado como colisién de derechos fundamentales, a lo que simplemente es: un conflicto
entre el ejercicio de la libertad (en general, sin remision al respectivo d&mbito normativo fun-
damental) de un individuo y la libertad o derecho de otro, que debe ser resuelto a partir de
los limites que entre uno y otro sea capaz de trazar el juez a partir del ordenamiento juridico
vigente, sin sustituirlo por una operacién de ponderacién entre derechos, o, al menos, no
como ponderacién a nivel de derechos fundamentales”. Eduardo ALpbunate, “El efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales”.
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porque el paradigma de plenitud humana al que tiende la educacion ne-
cesariamente ha de ser definido por el mejor juicio de los padres, por man-
dato constitucional y legal, y también asi lo reconocen los tratados inter-
nacionales?.

En suma, a diferencia de la concepcion formalista que en algunos parrafos
parece insinuar la sentencia, la educacion formal —sea mediante estableci-
mientos publicos o privados- se ordena, en efecto, a dar forma sistemética
y estructurada a la educacion que corresponde a los padres?’.
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