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· Resumen

Desde la sanción de la Constitución Nacional del año 1853, se consagró el principio de igualdad de todos los habitantes de la Nación, de allí que el artículo 16 sostenía que: “Todos sus habitantes son iguales ante la Ley, y admisibles en los empleos sin otra consideración que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y las cargas públicas.” Sin embargo, cuando se analiza históricamente la igualdad entre las mujeres y los varones, esta no era tal ya, las primeras se encontraban bajo la potestad de los segundos y por ende esta igualdad era solo declarativa.
 Con  la reforma Constitucional del año 1994, si bien se mantiene la igualdad estipulada en el artículo 16, su interpretación mutó de tal manera que si bien ya no es declarativa, la misma es solo material o formal. Ahora bien, la Carta Magna en su artículo 75 inciso 23, establece como obligación del Congreso la de: “Legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los Tratados Internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”.
Con esta incorporación legal, se pretende lograr una verdadera igualdad sustancial, es decir que se busca eliminar las barreras que limitan el ejercicio de los derechos de las mujeres en relación a los varones. Pero un análisis más profundo nos lleva a considerar que ese concepto de igualdad, quizás fue impuesto nuevamente para sostener postulados patriarcales. Por ello, este trabajo analizará el concepto de igualdad de trato desde la perspectiva feminista para establecer si es necesario resaltar la igualdad entre los géneros o la diferencia entre ellos, como una manera de eliminar las desigualdades estructurales generadas por el derecho androcéntrico.
· Presentación

Desde que las mujeres comenzaron a luchar por el reconocimiento de sus derechos, tuvieron como punto de partida, conquistar la igualdad de la que gozaban los hombres, por lo tanto la eliminación de las prerrogativas exclusivas de estos, era el fin a seguir.
La asimilación de los derechos de las mujeres y los varones, sobre el criterio de igualdad entre las personas, va a ir variando a lo largo del tiempo; será, incluso, criticado, repensado y reemplazado dependiendo de las diferentes miradas y de los procesos históricos. Los movimientos feministas, como primera medida, abogaran por la igualdad de los derechos, para luego discurrir sobre la diferencia de los derechos de mujeres y hombres y después surgirá la búsqueda de una igualdad de trato, volviendo, finalmente, a resaltar nuevamente la necesidad de tener en cuenta las diferencias. Todas estas concepciones serán desarrolladas a lo largo de esta exposición, para determinar las particularidades de unas y otras.
En la Constitución Argentina como en casi todas las nuevas constituciones latinoamericanas, se introduce la consagración de los derechos de las personas, sin distinción de sexo, religión o raza. De hecho lo que se busca es una igualdad de trato, que abarque la inclusión de todas las personas al goce efectivo de sus derechos. Esta es la visión de los derechos humanos, donde la igualdad de trato, evitaría que los derechos de las personas se vean menoscabados, e impulsaría a la elaboración de leyes de protección especiales para determinados grupos sociales.  
Sin embargo, desde una perspectiva feminista del derecho, el concepto de igualdad, debe ser minuciosamente analizado, en orden a impedir el sostenimiento de posturas misóginas, que discriminen ocultamente a las mujeres. Para un sector del feminismo jurídico, la igualdad de trato no sería el criterio apropiado para que las mujeres puedan ejercer sus derechos de manera concreta, por ello será necesario analizar las críticas que se le endilgan a esta noción. 
· De la igualdad a la igualdad de trato. Evolución de los conceptos
No puede negarse que el concepto de igualdad fue mutando a los largo de la historia, en especial desde la cosmovisión feminista. Cabe tener presente que la igualdad fue una de las primeras premisas reclamadas por las pioneras del feminismo: Olympia de Gouges en la Declaración de Derechos de la Mujeres y de la Ciudadana, va a señalar que “la mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos”. En años posteriores, Seneca Falls agregará en la Declaración de Sentimiento que “la mujer es igual al hombre- que así lo pretendió el Creador- y que por el bien de la raza humana exige que sea reconocida como tal”.   
A principios del siglo XX comenzaron a alzar sus voces las mujeres que defendían su derecho civil al sufragio, con el fin de que se las habilitara a elegir quienes las representarían y también a participar en la composición de los cargos públicos electivos. Pero a pesar de que el epicentro de las luchas de las mujeres de este siglo era el derecho al sufragio, en el más amplio sentido (elegir y ser elegidas) la igualdad seguía siendo el sustrato base de esta lucha, enfocada en evitar que se las relegase al ámbito privado, dentro del cual tampoco se le acordaban  idénticos derechos que a los hombres.
Para ese entonces Harriet Taylor Mill y Stuart Mill, van a comenzar a esbozar sus ensayos basados en principios del liberalismo, buscando la eliminación de todo tipo de opresión sufrida por las personas, en especial las mujeres. Por ello, en sus escritos sobre la igualdad de los sexos,  van a exigir que se les reconozcan a las mujeres idénticos derechos que los de  los hombres. Ellos refutarán las posturas que limitan los derechos de las mujeres dentro de familia y de la misma sociedad, culminado sus manuscritos con una ponderada valoración sobre los derechos al trabajo y al sufragio universal de las mujeres, sobre la base que ellas deben tener iguales derechos que los hombres. Harriet Taylor Mill va a afirmar que “lo que se quiere para la mujer es una igualdad de derechos, una igualdad de admisión de y a todos los privilegios sociales, no una posición aparte, un especie de sacerdocio sentimental” (Mill, 2000: 144). Por su parte, Stuart Mill, agregará que, “la auténtica  virtud de los seres humanos es la aptitud para vivir juntos como iguales; sin reclamar para sí nada más que lo que libremente se otorga a otro”. (Mill, 2000: 194).   
Las feministas liberales van a luchar buscando un cambio en la sociedad, que sea efectivo y pueda incidir en las personas que detentan el poder y participan en la composición de las instituciones. El fin es la creación de leyes universales que consagren la igualdad de los sexos, para que, partiendo de ellas, las mujeres  puedan ser titulares y ejercer todos los derechos que se les reconocen a los hombres. Creen firmemente que, a mayor igualdad más derechos y menos discriminación. Asimismo para estas feministas el capitalismo, puede ser una manera de alcanzar mayor independencia económica, lo cual va a permitir a las mujeres ingresar al ámbito laboral, eliminado desigualdades estructurales, que venían padeciendo. El capitalismo sería la manera más justa en la que puede organizarse una sociedad, ya que el estado va a garantizar la igualdad y la protección de la persona humana, a fin de que sus derechos no se menoscaben.        
Catharine Mackinnon hace una crítica en relación a las posturas liberales por cuanto considera que: “en el estado liberal, la regla de derechos –neutral, abstracta elevada, penetrante- institucionaliza tanto el poder del hombre sobre la mujer como al poder mismo en su forma masculina” (1993: 156). Por consiguiente no habría una verdadera igualdad, sino una ficción que ayudaría a enmascarar un sistema androcéntrico, permitiendo el reconocimiento de ciertos derechos a favor de las mujeres  en un supuesto plano de igualdad, mientras se sesga o recorta el goce de varios otros derechos, a fin de continuar con la dominación masculina tradicional.           
Luego de las postguerras (primera y segunda guerra mundial) toma impulso el principio de la igualdad de derechos entre hombres y mujeres. Y esto se va a ver reflejado en la conquista de algunos derechos por parte de las mujeres, ya que, en la mayoría de los estados democráticos, por ejemplo, el derecho a la participación en procesos electivos ya no estará vedado para las mujeres.
Con la creación de la Naciones Unidad y la Declaración Universal de Derechos Humanos, el concepto de igualdad se encontrará plasmado en una norma de alcance mundial, la de que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Desde la esfera de los derechos humanos se consagró la igualdad entre hombres y mujeres desde un sentido formal, homogenizante, enunciativo, hasta incluso ilusorio. Ello implicó que con posterioridad se debe repensar este concepto para acordar una nueva interpretación, que será analizada más adelante en este trabajo.

Ahora bien, la supuesta conquista de las mujeres al disfrute de  idénticos derechos titularizados por  los hombres, llevó a que las feministas vuelvan a poner sobre la lupa el término igual, en especial sobre la base del análisis de la diferencia sexual entre ambos. Una de las máximas referentes de esta corriente va a ser Simone de Beauvoir quien afirma en su libro el Segundo Sexo: 

Los innumerables conflictos que enfrentan a los hombres y mujeres derivan de que ninguno de los dos asume todas las consecuencias de esta situación que uno propone y otra sufre, esa incierta noción de “igualdad en la desigualdad”, de la cual se sirve uno para enmascarar su despotismo y la otra su cobardía, no resiste a la experiencia; en sus intercambios, la mujer reclama la igualdad abstracta que le han garantizado, y el hombre, la desigualdad concreta que constata. (2012: 715).      
Por lo tanto, surge la idea de esta fingida igualdad formal, que solamente genera más desigualdad para las mujeres. Que la ley les reconozca sus derechos,  no significa de ninguna forma que van a poder ejercerlos de idéntica manera que los hombres, ni que puedan modificar sus roles sociales.
Por lo tanto, será necesario tener en cuenta que la pretendida igualdad de derecho no es más que un modo de encubrir la discriminación que padecen las mujeres. Será necesario, elaborar estudios de género donde se distingan o precisen lo más acabadamente posible, las características de hombres y mujeres, que impliquen la diferenciación de ambos, en orden al ejercicio de sus respectivos derechos. Como se puede corroborar, las mujeres siempre fueron definidas a partir de visión masculina.  Las mujeres van a tener derechos y van a poder ejercerlos cuando el hombre así lo considere. De allí que Beauvoir, va a sostener que las mujeres no son iguales a los hombres, ellas son la alteridad masculina, lo que la autora denomina “la otra”. A su vez,  agregará, en relación a la mujer, que el hombre la quiere objeto, y ella se hace objeto; en el momento en que ella se hace ser, ejerce una libre actividad; esa es su traición original. (2012: 604).      
Los hombres son iguales entre sí,  tienen el poder y control de la sociedad, y las mujeres son iguales entre sí pero nunca serán iguales a los hombres. Si bien existen diferencias biológicas entre hombres y mujeres, no pueden ser éstas la justificación para situar a las mujeres en una posición inferior y de subordinación. No surge de la naturaleza una distinción de derechos, ello nace desde una postura cultural, donde la tradición social va a considerar a las mujeres en un plano menor al hombre, cultura que dará a estos el dominio y poder hacia las mujeres.          
Para las feministas radicales de los sesenta la igualdad, se podría lograr si el sistema patriarcal de la sociedad se modifica, alterándose los roles sexuales determinados para hombre y mujeres, eliminado la primacía de los primeros por sobre las segundas. Por esta vía  las mujeres se liberarían de la opresión sufrida, adquiriendo mayor autonomía, libertad e igualdad.  
El feminismo socialista, acorde a su misma doctrina, centra su atención en la clase trabajadora, para analizar la explotación de mujeres y las diferencias en la obtención de trabajo y los salarios percibidos, lo cual demuestra la desigualdad que existe entre hombres y mujeres, y la ficción de la igualdad de derechos. En cambio lo que propone el marxismo, es dejar de lado los postulados universales que deberían aplicarse a todas las sociedades, por lo tanto la lucha de las mujeres por la igualdad sería parte de misma lucha de clase. Para las mujeres socialistas, los hombres deben participar en pos de la defensa de sus derechos, ello generaría igualdad en los roles tradicionalmente, exigido a ellas.   
Posteriormente, se puede observar que desde el pensamiento feminista los conceptos de igualdad y de diferencia estarán presentes en todos los debates, habrá quien abogue por uno u otro. Por ello Jelin afirmará que por un lado, tendremos “el reclamo derechos iguales a los de los hombres y un tratamiento igualitario” y por el otro “el derecho a un tratamiento diferenciado y a la valoración de las especificidades de la mujer”. (1996: 10). A continuación será necesario, entonces, adentrarnos en el  análisis del concepto de igualdad de trato, entre hombres y mujeres. 
· Igualdad de trato
Cuando se analizan los principios fundadores o constitucionales de los estados, la igualdad ante la ley de todos los habitantes constituye, conjuntamente con la libertad, la base de todo el sistema legal. De hecho cualquier estado que se jacte de ser democrático tiene como pilares básicos la igualdad y la libertad. 

Ahora bien, con el transcurso del tiempo y la misma experiencia legal, se pudo verificar que el concepto de igualdad ante la ley no era suficiente para garantizar a las personas sus derechos, ya que se pudo observar que la rigidez del concepto generaba la discriminación de ciertas personas. De allí, que las normas de los estados van a modificarse considerando que lo que se debe buscar es una igualdad de trato.
Si se presta  atención a la mayoría de las constituciones, en especial las que han sido reformadas en los últimos años, como por ejemplo las latinoamericanas, se constata que el concepto de igualdad al estilo liberal, quedó subyugado, o se tornó impreciso, en razón de la diversidad de personas que deben ser protegidas por el estado de derecho, y que de ninguna manera pueden ser consideradas iguales a otras. En general, las modificaciones en relación a la igualdad ante la ley fueron impulsadas por estados donde la diversidad cultural, étnica y social se encontraba más acentuada, no había una asimilación entre todas las personas, no se podían utilizar criterios y conceptos homogeneizadores.

Por lo tanto, la de igualdad de trato, va a ser utilizada con el fin de paliar la discriminación que generan los principios universales, ahora se va a distinguir entre los derechos de unas personas en relación a otras, ya que será necesaria un protección especial, según o en determinadas circunstancias. Por lo tanto, podemos definir la igualdad de trato como la distinción que se efectúa entre las personas teniendo en cuenta sus condiciones individuales y las circunstancias que los rodean.   
Ahora bien, los estados tendrán la facultad de sancionar normas que justifiquen un trato diferenciado hacia un colectivo social, por ejemplo niñas, niños adolescentes, mujeres, adultos y adultas mayores, personas con capacidad restringida. Sin embargo el trato especial debe ser adoptado bajo criterios de razonabilidad. 
La razonabilidad, desde la óptica  tradicional del derecho, implica que las distinciones que las leyes incluyan no deben ser arbitrarias, es decir carentes de un andamiaje jurídico que amerite dejar de lado la igualdad idéntica, por lo tanto deberá haber un nexo causal entre el fin de la norma y el trato diferencial que se busca.  Saba va a considerar que: 

Esta visión individualista de la igualdad ante la ley que establece la posibilidad de hacer distinciones basadas en criterios razonables –entendiendo por “razonables” aquellos que logren establecer una relación de funcionalidad con el fin buscado por la regulación del derecho–, tiene por objeto impedir que las decisiones estatales (y, quizás, también algunas decisiones de particulares) se realicen sobre la base de prejuicios y visiones estigmatizantes de grupos de personas. (2004: 490).
Sin embargo, la igualdad de trato es cuestionada desde el feminismo; de allí que Mackinnon  va a señalar que:
El mandato legal de igualdad de tratamiento –norma sistémica y doctrina legal específica- se convierte en una cuestión de tratar iguales a los iguales y desiguales a los desiguales, mientras que los sexos se definen socialmente como tales por su mutua diferencia. (1995: 391).    
La autora explica que, en todas las sociedades, los hombres y las mujeres se diferencian, pero desde lo normativo hay discriminación hacia las mujeres cuando se pretende asimilarlas a los hombres. Para ella solamente pueden hablarse de igualdad de trato cuando de manera previa los sexos están “situados similarmente” tanto desde las leyes, como por las circunstancias y sus características físicas.  
Por lo tanto, parecería que el afán de buscar una igualdad de trato para las mujeres, lo que genera es una discriminación, en pos de una protección especial, pero a su vez, esta distinción también puede colocar a las mujeres nuevamente en una posición de inferioridad, o exponerlas a ser tratadas como objetos que tienen que ser protegidas en forma distintas. Facio y Friez exponen:  
Si el derecho fuera realmente neutral, tendría que tratar las necesidades exclusivas de cualquiera de los sexos, como situaciones que requieran de un trato especial. Mientras las de los hombres se equiparen a las necesidades humanas y las de las mujeres sean tratadas como “específicas”, el derecho seguirá siendo androcéntrico, que es lo mismo que decir no objetivo, no neutral y definitivamente parcial al sexo masculino. (1999:27). 
Por consiguiente, una igualdad de trato en el sentido apuntado, no va a cambiar las posturas patriarcales del derecho, porque los hombres y las mujeres no son tratados de idénticas manera, la diferenciación sexual lo hace imposible, se estará ante una discriminación camuflada desde lo jurídico. Para las feministas “la idea de igualdad excluye a los no iguales, mientras que la idea de diferencia incluye a todas las personas.” (Gamba, 2009: 92).
Precedentemente, se mencionó que la distinción que se realiza sobre la base de la igualdad de trato parte, del criterio de razonabilidad. Pero este criterio surge de una postura patriarcal, donde los hombres son los que van a establecer las leyes que, según su entender, razonablemente protegerán a las mujeres, es decir, que solamente lo harán si ellos obtienen un beneficio de ese reconocimiento. Ejemplo de ello  son los derechos reproductivos de las mujeres, los que siempre se encuentran limitados por la voluntad de los hombres, quienes hasta el momento continúan ejerciendo su poder de dominación sobre los cuerpos de las mujeres. Mackinnon menciona que:

“Para ver si una mujer fue discriminada por razón de su sexo, preguntémonos si un hombre en situación similar habría sido tratado o se le ha tratado así. La diferencia relevante respalda la diferencia de tratamiento, por categoría desventajosa o acumulativa que sea” (1995: 395). 
La medida de la igualdad de trato, tiene como parámetro al hombre, lo que se busca es que las mujeres tengan  similar trato que estos en relación al disfrute de los derechos. Pero no se tienen en cuenta las características propias ni las  necesidades de las mujeres, ellas son sujetos independientes, no son una defectuosa equivalencia de los hombres.    
Las leyes son consideradas igualitarias si exigen que las instituciones sociales traten a las mujeres como ya tratan a los hombres, exigiendo, por ejemplo, las mismas calificaciones para un trabajo, el mismo horario, y los mismos sacrificios que ya se les exigen a los hombres. Creo que muchas mujeres ya han experimentado en carne propia el precio que se paga por esta “igualdad” (Facio y Fries, 1999: 214).
La igualdad de trato, indefectiblemente, es una forma de excluir a las mujeres, ya que desde la diferenciación sexual con los hombre, los derechos de ellos muchas veces no van a serles garantizados a ellas.  Las feministas que postulas la diferenciación sexual entre hombres y mujeres consideran que no “puede pedirse igualdad de derechos sin defender la diferencia” (Gamba, 2009:155).
Por lo tanto desde una perspectiva feminista, la igualdad de trato va a ser un concepto totalmente alejado a la realidad de las mujeres y por ende, inaplicable en relación a los derechos que se les garanticen. 
· Reflexiones finales
A lo largo de este trabajo se analizó cómo fue evolucionado el concepto de igualdad, entendiéndose que todas las personas son iguales desde la óptica normativa. Sin embargo, como queda demostrado, este criterio resultó insuficiente para permitir a las mujeres el disfrute  de los mismos derechos que los hombres. Por ello, fue necesario incluir un nuevo criterio universal, la igualdad de trato.
Bajo este criterio la igualdad ya no sería declarativa, porque previene que, en el caso de que los hombres y las mujeres se encuentren ante idénticas situaciones y circunstancias, no podrá establecerse distinción alguna entre ellos; y en los supuestos que se observaren tratos diferenciados entre estos géneros, la ley obligaría a eliminar cualquier diferenciación arbitraria. Pero, como nos dice Virginia Guzman, para hablar de igualdad de las mujeres en relación a los hombres, es necesario tener “mayor conciencia de las desigualdades sociales y culturales que separan a las mujeres y la adopción de medidas conscientes de respeto a las diferencias y redistribución de recursos y oportunidades” (1998:7).  
Desde una teoría feminista del derecho, se debe partir de la desigualdad de los sexos a los fines de proteger a cada uno en la medida de sus necesidades, no igualarlos. Es claro que el derecho surge como consecuencia de cambios sociales, por lo tanto la sociedad tiene que modificar las relaciones entre hombres y mujeres, para que así surja una norma justa y adecuada a la realidad.
En orden a influir en el derecho, y lograrlo, los movimientos feministas deben exigir al estado la utilización de plebiscitos para cuestiones que son propias de las mujeres (como ser derechos reproductivos, aborto, embarazo, etc.). Si la mayoría de las mujeres consideran necesario que se legisle su protección según su elección, el estado deberá incluir su reclamo sin que ello dependa de la voluntad de los hombres; o más bien, evitando la injerencia de opiniones  “masculinizantes” o de cuño masculino-tradicionalista que pudieran trabar u obstaculizar lo resuelto en los plebiscitos, en aras a la objetividad de las normas a sancionar.  
Por último es necesario tener en cuenta que,  de postularse la  igualdad, ésta debe incluir la desigualdad sexual de las mujeres y los hombres, resaltando que no existe primacía de uno de los sexos sobre o en desmedro del otro. Y como nos dice Mackinnon “igualdad y diferencia sería paridad.” (1995: 422).
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