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RESUMEN

En cada sociedad existen determinadas construcciones sociales y culturales en torno
al género, los que inciden en la realizacion de la igualdad de manera negativa al ser
utilizados para validar tratos discriminatorios entre ambos. En el anélisis realizado, nos
cuestionamos si inciden tales estereotipos de género en el conocimiento privado del juez
para la construccion de las maximas de experienciay, de ser asi, cémo influyen finalmente
en la valoracion de la prueba. Los resultados de la investigacion permiten concluir que
los estereotipos que circundan a un determinado género se ven perpetuados en la sentencia
judicial. En efecto, considerando el método inductivo utilizado por el juez, podemos
identificar que éste recurre a ciertos estereotipos de género como premisa mayor a partir
de la cual arribar a una conclusion. Es por ello que hemos optado por una investigacion
casuistica de sentencias, cotidianas y emblematicas, seleccionadas con el proposito de
determinar el estereotipo al que acuden los juzgadores en determinado caso. De la
investigacion podemos concluir que se hace necesario la utilizacion de la perspectiva de
género como herramienta Util por parte de los érganos jurisdiccionales para hacer realidad
el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Palabras claves: Género — Méaximas de experiencia — Estereotipos — Sentencia —
Discriminacion.

In each society exists certain social and cultural constructs surrounding the concept of
gender, which influence negatively in the accomplishment of equality by being used to
validate discriminatory treatment between both gender. In this analysis, we question if
these gender stereotypes influence in the judge’s private knowledge for the construction
of experiential knowledge, and if so, how they influence evidence evaluation. The
outcomes of the investigation allow to conclude that the stereotypes that encircle a certain
gender are perpetuated by the court ruling. Indeed, considering the inductive method used
by the judge, we can identify that they draw upon some gender stereotypes as a major
premise from which they can arrive to a conclusion. Because of that, we have chosen a
casuistic investigation of court sentences, both daily and emblematic, selected with the
purpose of establishing the stereotype to which the judge goes to in each case. From the
investigation we can conclude that it is necessary the use of gender perspective as a useful
tool by the court to make the right to equality and nondiscrimination a reality.

Key words: Gender — Experiential knowledge — Stereotypes — Court ruling
— Discrimination



I- ANTECEDENTES PRELIMINARES

El feminismo moderno llega con la Revolucién Francesa. Cuando la nobleza, el clero
y el pueblo se retinen para presentar sus quejas al rey y excluyen de esta reunion a las
mujeres, quienes inician su batalla por entrar en la vida politica. La marcha hacia
Versalles, los clubes de mujeres y la Declaracion de Derechos de la mujer y de la
ciudadana constituyen hitos importantes para el feminismo de la época.

Esen el siglo XIX en que el feminismo aparece como un movimiento social de caracter
internacional. Las mujeres se organizan en torno a la reivindicacion del derecho a sufragio
y aparece el movimiento sufragista, que busca la universalizacion de los principios
demdcratas vy liberales. Por su parte, el socialismo también considera la situacion de las
mujeres al analizar la sociedad: critica la institucion familiar y atribuye la desigualdad
entre los sexos a causas sociales en lugar de bioldgicas (a la aparicion de la propiedad
privada y la exclusion de la mujer de la esfera de produccion)®.

El feminismo contemporaneo nace con Simone de Beauvoir en la década de los
sesenta. Una vez obtenida la igualdad legal entre los sexos, se hace dificil defender que
sigue existiendo algun tipo de desigualdad. Incluso, al problema del feminismo se le llamo
por diversos autores “el problema que no tiene nombre”. Asi, Victoria Sau, escritora y
psicologa catedratica de la Universidad de Barcelona sefiala que, atareadas en hacer
feminismo, las mujeres feministas no se han preocupado demasiado en definirlo. Por
tanto, en un intento de precision, lo define como: “un movimiento social y politico (...)
que supone la toma de conciencia de las mujeres como grupo o colectivo humano, de la
opresion, dominacion, y explotacion de que han sido y son objeto por parte del colectivo
de varones en el seno del patriarcado bajo sus distintas fases historicas de modelo de
produccion, lo cual las mueve a la accion para la liberacion de su sexo con todas las
transformaciones de la sociedad que aquella requiera”*3, enfatizando el yugo al cual
han sido sometidas.

Como se puede apreciar, la busqueda de la igualdad ha sido una constante en el
movimiento feminista desde antafio. Esto porque si bien actualmente numerosos
documentos juridicos reconocen la igualdad entre hombres y mujeres y la
universalizacion de los derechos intrinsecos del ser humano, hemos de diferenciar lo que
entenderemos como igualdad formal de la igualdad material.

1. Principio de Igualdad

Sobre la premisa base del respeto del derecho a la igualdad, considerado como una
nocion inseparable de la dignidad esencial de la persona, es que afiadimos que la igualdad
se construye a partir de dos nociones: la igualdad como un principio y como un derecho.

En cuanto principio, la igualdad fundamenta y da sentido a todo el andamiaje juridico
tanto nacional como internacional y a los actos que deriven de él, incluyendo los actos
judiciales. En este sentido, la igualdad debe utilizarse como una guia hermenéutica en la
elaboracion, interpretacion y aplicacion del derecho vigente. Por su parte, en cuanto
derecho, la igualdad incluye el acceso a la justicia, vale decir, otorga la titularidad a las
personas para reclamar el enfoque, reivindicacién o los contenidos sustantivos, por
diversas vias, la realizacion efectiva de la igualdad en el ejercicio del resto de los

1 DE MIGUEL, Ana (1995) pp. 217-256.
2 Mujeres en red (2008).
3 El destacado es nuestro.



derechos, tales como la no discriminacion. Tal igualdad se opone a las diferencias, en
cuanto es entendida no como valor sino como hecho (o ficcion de un hecho), no como un
principio normativo sino como tesis descriptiva (0 presuntiva), no como deber ser sino
como ser; por negarla a partir del hecho de que existen diferencias, o por afirmarla debido
al hecho de que no existen diferencias. Los seres humanos son iguales entre si en cuanto
identificados Unicamente con los sujetos varones — ciudadanos, blancos, alfabetizados y
propietarios —y en cuanto a las mujeres — o0 no ciudadanos, negros, analfabetos y quienes
nada tienen — sean igualados o asimilados a tales sujeto®.

Siguiendo la misma linea, la igualdad juridica (o también entendida como igualdad
formal) es un principio normativo sobre la forma universal de los derechos que se han
convenido sean fundamentales (ya sea por via convencional o legislativa), es decir, el
tratamiento igual ante la ley, pues si un derecho es fundamental, todas y todos son
igualmente titulares del mismo. Asi, por ejemplo, dispone el articulo (en adelante art.)
primero de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR) que “las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Cabe mencionar que esta nocioén de
igualdad se gesta en el periodo de la llustracion y las revoluciones liberales y, méas
concretamente, en el Estado Liberal, por lo que bebe y se nutre de su contexto. De igual
manera, esta idea se ve reforzada por el positivismo juridico, el cual hall6 su apogeo a
finales del siglo XIX®. En efecto, el positivismo juridico plantea el Derecho como una
ciencia auto-suficiente, que se vale por y para si misma, convirtiéndose en un constructo
meramente tedrico, pudiendo prescindir de lo practico, por lo que se satisface al
propugnar una igualdad meramente formal.

De la igualdad, segun se ha explicado anteriormente, se derivan dos consecuencias: la
primera relativa a las dimensiones de la igualdad juridica y, la segunda, a la distincién
entre diferencias, desigualdades y discriminaciones. Por tanto, la igualdad juridica no es
mas que la idéntica titularidad y garantia de los mismos derechos fundamentales
independientemente del hecho, e incluso por el hecho, de que los titulares son entre si
diferentes®. Por su parte, el Estado de Chile se ha obligado, a través de la ratificacion de
distintos tratados de derechos humanos, con la obligacion de no discriminacion y la
garantia de los derechos humanos para todas las personas sin discriminacion alguna —
idea concebida en el art. 1.1 Convencion Americana de los Derechos Humanos (en
adelante CADH), art. 2.2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, art. 2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
PIDCP). Estas obligaciones vinculan a todos los 6rganos del Estado que tienen a cargo el
impartir justicia, en virtud de lo dispuesto en el art. 5° inciso Il de la CPR. En atencién
de aquello, todas y todos los “jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
estan en la obligacion de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre las
normas internas y la CADH, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”’®,

4 FERRAJOLI (2004) pp. 77-82.

5 MARINONI et al. (2010) p. 11.

® FERRAJOLI (2004) pp. 77-82

7 Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012).

8 En lo atingente, sefialamos a titulo de ejemplo ilustrativo el voto disidente de la resolucién que confirma
la prision preventiva, en lo que: “no puede una medida cautelar perpetuar la desigualdad estructural que se
advierte con relacion al género femenino y que se mantiene vigente en nuestra cultura. En tal sentido, ha
de tenerse presente la normativa internacional entre la que se destaca primeramente y a nivel de Naciones
Unidas, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW) vy, con posterioridad y mayor especificidad, la Convencién Interamericana para prevenir,



Si bien se reconoce la igualdad de derechos en la titularidad de los derechos
fundamentales, esta mera declaracién no basta para alcanzar la igualdad de facto entre
hombres y mujeres, pues todas las personas son de hecho diversas unas de otras, ya sea
por la diferencia de sexo o por aquellas diferencias propias a su identidad (género,
orientacion sexual, etc.). Es por esto que surge el concepto de igualdad material como el
ejercicio y goce efectivo de los derechos ya reconocidos por el ordenamiento, los que se
pueden ver condicionados en la realidad por las diferencias ya mencionadas. Tales
diversidades de hecho, pero no de derecho, producen las desigualdades (antijuridicas), en
violacion del principio de igualdad, por las discriminaciones de sus diferencias. Por la via
de los derechos, se liga las diferencias a la igualdad y las opone a las desigualdades y a
las discriminaciones. Las diferencias, ya sean naturales o culturales, son los rasgos
especificos que diferencian e individualizan a las personas y que, en su virtud, son
tuteladas por los derechos fundamentales. Las desigualdades, por su parte, ya sean
econdmicas o sociales, son las disparidades entre sujetos producidas por la diversidad de
sus derechos patrimoniales, las posiciones de poder y sujecién, donde detectamos la
eminente anteposicion del hombre a la mujer como un factor sociocultural histérico, por
lo que no cuestionarlo o hacerlo presente, solo reproduce ciertos estereotipos en torno al
género.

2. Acceso a la Justicia

De la renuncia de la autotutela y con ella, de la prevalencia de la ley del méas fuerte,
surge la necesidad de un érgano externo e imparcial que garantice, a través del proceso
debido y racional, el cumplimiento de los derechos materiales consagrados en nuestro
ordenamiento juridico y sobre todo aquellos que cuentan con respaldo constitucional e
internacional. Asi, si bien la funcién de la jurisdiccion guarda relacion con la paz social
en virtud de su rol como componedor de conflictos de relevancia juridica, lo es también
el ser garante de igualdad en cuanto las partes que acuden a ella, se encuentran muchas
veces en planos de desigualdad factica que las mismas garantias y principios inspiradores
del debido proceso vienen a corregir. ES necesario, entonces, que para que esta
desigualdad de hecho sea erradicada, restableciendo el imperio del ordenamiento juridico
en el marco de un Estado Constitucional de Derecho, sea no solo reconocido, sino también
asegurado el derecho de acceso a la justicia.

“El acceso a la justicia constituye un derecho humano y debe ser entendido como la
posibilidad que tiene toda persona, independientemente de su condicion econémica o de
otra naturaleza, de acudir al sistema previsto por el Estado, para dar soluciéon a los
conflictos juridicos y la vindicacion de los derechos protegidos de los cuales es titular™®,
asi, impone la obligacion al Estado de garantizar que todos quienes lo requieran, puedan
acudir a los organos jurisdiccionales en orden a solicitar una tutela jurisdiccional
efectival®. No obstante, esto no se agota ahi, puesto que el acceso a la justicia busca
también garantizar que el asunto que sea “llevado a las instancias correspondientes sea
procesado mediante ciertos estandares minimos que se traducen en el debido proceso vy,
luego, que las condiciones que se creen para la proteccion de los derechos no sean solo

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Belém do Pard)”. Ministerio Piblico con Marilyn Cortés
Mella (2019).

® ARBELAEZ y Ruiz (2018) p. 28.

10 Centro de Derechos Humanos UDP (2017) p. 355.



formales, sino efectivas en la practica”!!.

Este derecho se encuentra consagrado en nuestra Constitucion en el art. 19 N° 3. Si
bien no lo encontramos de manera explicita, a este se refiere nuestra Carta Fundamental
al afirmar que toda persona tiene derecho a “la igual proteccion de la ley en el ejercicio
de sus derechos”. lgualmente, el art. art. 5 inc. 2° CPR establece, en primer lugar, que es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, entendiendo por promocion una conducta positiva por parte del
Estado, en oposicion a una postura abstencionista de mero respeto, cuestién que no puede
ser desconocida por la labor jurisdiccional, pues es esta quien viene a cumplir esa funcién
en relacion a las normas de derecho material que son transgredidas, porque la jurisdiccion
interviene en un momento sumamente relevante para el Derecho, que no es cuando una
norma es positivizada, sino cuando el cumplimiento de ésta es exigida frente al Estado.
Igualmente, en segundo lugar, en virtud de dicho art., también conocido como clausula
de remision a los tratados internacionales que versen sobre materia de derechos humanos
(ratificados y vigentes por Chile) se reconoce el acceso a la justicia en diversos
instrumentos internacionales, tales como la CADH (art. 8 y 24), la Convencién para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante
CEDAW)(art. 2) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (art. 7 c, d, e, fy ).

No es baladi que las convenciones recién nombradas, en especial las que tienen como
propdsito eliminar la violencia contra la mujer, consagren el derecho al acceso a la
justicia, pues este ha recibido, casi transversal, en cuanto a la materia que tales
instrumentos regulan. “Problemas como la falta de inmediatez, la ausencia de personal
capacitado, la ausencia de protocolos de intervencion, la creencia de que la palabra y el
testimonio de las mujeres no son creibles, las normas supuestamente neutrales, todo este
conjunto de factores favorece a la instauracion de un subtexto de género que profundiza
los sesgos sexistas presentes en el derecho penal, tanto en la parte procedimental como
sustantiva, asi como en el tratamiento de las victimas, prevaleciendo, por ejemplo, la
creencia de la mala fe de la declaracion de las mujeres”*2. Siendo este el estado de las
cosas, no es de extrafiar dicho cuestionamiento, pues esta clase de impedimentos u
obstaculos “constituye un problema grave, pues frustra el ejercicio real de la ciudadania
y, por lo tanto, debilita el estado democratico de derecho”?2,

Por motivo de lo anterior resulta necesario que el Estado emplee medidas
transformativas, ya sea de modo normativo o institucional, para efectos de armonizar en
la practica el derecho al acceso a la justicia y la igualdad, siendo la primera una garantia
de la segunda; esto porque el Estado debe asegurar a los titulares de tales derechos una
igualdad de oportunidades en el plano procesal, suprimiendo toda cabida a discriminacion
alguna, no solo al inicio del proceso, sino también en sus distintas etapas’*. “De esta
manera, para garantizar la participacion de los ciudadanos en la sociedad, y con ello la
igualdad, es imprescindibles que el ejercicio de la accion no sea obstaculizado. Lo
anterior, por la sencilla razén que tener derechos y no poder tutelarlos, ciertamente, es lo
Mismo que no tenerlos™*.

Por ultimo, hemos de recordar que las normas, procedimientos e instituciones operan

11 Ibidem, p. 365.

12 ARROYO, Roxana (2011), p. 38.

13 ARBELAEZ y Ruiz (2018), p. 28.

14 Ibidem.

15 MARINONI, Luiz et al. (2010) p. 185.



dentro del margen de una neutralidad ficta, puesto que esta es construida desde lo
masculino. Asi, “no es posible ya pensar en una norma general, abstracta, coherente y
fruto de la voluntad homogénea del parlamento™*®, por lo que al intervenir mujeres dentro
del proceso, se ven sometidas a diversos procedimientos, que carecen de una perspectiva
de género.

3. Violencia de Género

La violencia de género es comprendida como un tipo de violacion de los derechos
humanos, en estricto rigor es una expresion extrema de la discriminacion por motivos de
género y productora de graves efectos psiquicos e identitarios para quienes la
experimentan, e impactos negativos para las familias de dichas personas y la sociedad en
su conjuntol’. Su origen reside en la asimetria existente en las relaciones de poder entre
varones y mujeres, y que perpetua la subordinacién y desvaloracion de lo femenino frente
a lo masculino.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer*® define la violencia contra la mujer como: “cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico
a la mujer, tanto en el &mbito pablico como privado”?®.

Recientemente, el feminismo ha resurgido movilizdndose y denunciando el acoso
sexual en distintas areas de la vida de la mujer (de la més diversa categoria: familiar,
laboral, politica, jurisdiccional, etc.). En este contexto, entenderemos por sexismo como
todas aquellas préacticas y actitudes que promueven el trato diferenciado de las personas
en razon de su sexo bioldgico, del cual se asumen caracteristicas y comportamientos
cotidianos y esperados, por parte de las mujeres y los hombres. Tales practicas sexistas
afectan principalmente a las mujeres dada la vigencia de creencias culturales y sociales
que las consideran inferiores o desiguales a los hombres como si respondiera tal
imposicion a un orden natural (v.gr. la sociedad en su conjunto asume que las mujeres
tienen menos capacidad para tomar decisiones, participar en la politica, ser lideres
empresariales o profesionales competentes por méritos propios). La forma en que dichas
creencias se reflejan en el lenguaje y en las practicas cotidianas da lugar al sexismo?.
Nuestra propia Casa de Estudios, no siendo ajena a tales practicas y actitudes, y tomando
una postura frente al sexismo que puede ocurrir en un contexto educacional, incorpora un
protocolo de género®!, el cual define violencia de género como: “cualquier accion u
omisidn, sea en el ambito publico o privado, que atente contra la vida, la integridad fisica
0 psiquica de una persona sobre la base de sexo 0 género gque impacta de manera
negativa sobre su identidad y bienestar social, provocando dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico”??. El concepto anotado presenta, a nuestro juicio, dos fortalezas.
Por una parte, alude a una conducta tanto activa como omisiva, lo que evita elucubrar

16 Ibidem, p. 14.

17 Secretarfa Técnica de Igualdad de Género no Discriminacion (2015) p. 39.

18 Convencion Belém do Para (1994). Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer — vigente desde el 5 de marzo del afio 1995, en virtud del art. 21: La presente
convencion entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificacion (...).

19 El destacado es nuestro.

20 AcuRA, Maria Elena (2019).

21 Decreto N° 43 (2019).

22 E] destacado es nuestro.



lagunas en ese sentido. En segundo término, y lo que nos resulta mas relevante, es la
referencia amplia a persona, dado que la violencia de género no es algo que se agote en
la vivencia femenina, la utilizacion del término “persona” permite comprender dentro del
ambito de proteccién y aplicacién del Protocolo, también la problemética relativa a la
homofobia. Como bien sefiala Michael Kimmel?3, el género es invisible para los hombres
de igual modo que la raza es invisible para los blancos, porque los privilegios que se
brindan a quienes forman parte de los grupos hegemonicos desincentivan la revision
critica de la situacion social en que se encuentran.

4. Perspectiva de género como una exigencia del principio de igualdad

La perspectiva de género apunta a la cosmovision desde la cual es posible mirar e
interpretar al mundo, lo que permite problematizar cémo la asignacion rigida de
estereotipos a varones y mujeres constrifie los deseos e impone limites al desarrollo pleno
e igualitario de cada persona®*. Asi, la perspectiva de género se constituye en una
herramienta conceptual que busca mostrar que las diferencias entre mujeres y hombres se
dan tanto por su determinacion bioldgica, como por las diferencias en las construcciones
sociales y culturales asignadas. Por tanto, permite entender que la vida de hombres y
mujeres puede modificarse en la medida que no corresponde a un orden natural
determinado®. El empleo de tal perspectiva plantea la necesidad de solucionar los
desequilibrios que existen, mediante el uso de acciones como, por ejemplo, la
modificacion de las estructuras sociales, los mecanismos, reglas, précticas y valores que
reproducen la desigualdad?®.

Asi, si desde el feminismo contemporaneo sabemos que el género es una construccion
social (en oposicion a lo planteado por el determinismo bioldgico), podemos afirmar que
“los limites sociales establecidos por modelos basados en el género varian tanto histérica
como culturalmente, y que también funcionan como componentes fundamentales de todo
sistema social”?’. Nos referimos a las concepciones o estereotipos que se tienen respecto
a la conducta de cada género.

De esta manera, los estereotipos o roles de género son ideas preconcebidas,
profundamente arraigadas que determinan y guian las conductas, comportamientos y
actitudes de las personas en funcion de su sexo bioldgico. Al estar tan arraigadas terminan
por considerarse como naturales, aun cuando no lo sean, pues tales atributos asignados a
los géneros, varian debido a que los distintos grupos humanos son heterogéneos en cada
época de su historia. En estricto rigor, los estereotipos de género establecen lo que se
espera de las mujeres y de los hombres, en base a ciertas ideas y normas de lo que deben
hacer, como deben organizar su vida, hacia donde deben desarrollar sus capacidades. En
lo que, en el modelo occidental, las mujeres han desempefiado un rol reproductivo, sus
tareas se relacionan con el espacio privado, el trabajo doméstico y no remunerado. En
cuanto a los hombres, ellos han ocupado el espacio publico, por lo que su rol es el
productivo, teniendo a cargo la toma de decisiones politicas y econémicas?.

2 GuascH, Oscar (2008) p. 30.

24 Secretarfa Técnica de Igualdad de Género no Discriminacion (2015) p. 57.

25 Instituto Nacional de las Mujeres (2007) pp. 104-105.

26 En virtud del articulo 8 letra a. es un imperativo para los Estados parte adoptar medidas para modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombre y mujeres (convencion Belém do Para). Similar idea
contenida en el art. 5 letra a. CEDAW.

27 CONWAY, J et al. (2015) p. 24.

28 BENAVENTE et al. (2000) pp.12 -14.



Aplicado al proceso de desarrollo, la perspectiva de género cuestiona los aportes y los
beneficios diferenciados de las politicas publicas en la calidad de vida de mujeres y
hombres, vale decir, busca derribar el mito de la neutralidad de las politicas en su disefio
y ejecucion. En estricto rigor, su aplicacion es menester para comprender la
discriminacion de las mujeres y las vias para transformarla.

Asi, las construcciones sociales respecto de los roles que juega cada género dentro de
la sociedad ““se expresan en doctrinas religiosas, educativas, cientificas, legales y politicas
que afirman categorica y univocamente el significado de varon y mujer, masculino y
femenino”?°, replicandose en sede jurisdiccional a través del conocimiento privado del
juez en aquellos procesos en que la valoracion de la prueba se rige por las reglas de la
sana critica.

A nuestro juicio, la perspectiva de género es una herramienta util al servicio de la
actividad jurisdiccional para hacer realidad el derecho a la igualdad. En tal sentido su
utilidad no se aprecia Unicamente en casos relativos a mujeres, 0 a personas
homosexuales, sino gque ésta se verifica en todos aquellos casos en que exista una notable
situacion de asimetria entre los justiciables. En nuestra opinion, para determinar la
existencia de una asimetria relevante desde una perspectiva de género, el juzgador debe
analizar a priori, como un indicio de una posible desigualdad, tres categorias enunciativas,
a saber: sexo, género y orientacion sexual.

a) Sexo

Su debida comprension requiere distinguir sexo y sexualidad. EI sexo se presenta como
un conjunto de diferencias bioldgicas, anatémicas y fisioldgicas de los seres humanos que
los definen como hombres o mujeres®®. Por su parte, la sexualidad es el conjunto de
condiciones anatémicas, fisioldgicas y afectivas que identifican a cada sexo. También se
asocia con los fendmenos emocionales y de conducta relacionados con el sexo, que
marcan de manera decisiva al ser humano en todas sus fases de desarrollo. EI concepto
de sexualidad comprende tanto el impulso sexual, dirigido al goce inmediato y a la
reproduccion, como los diferentes aspectos de la relacion psicolégica con el propio cuerpo
(sensibilidad frente a las percepciones personales, esto es, sentirse hombre, mujer o ambos
a la vez) y de las expectativas de rol social®* (marcado por el estereotipo del binarismo
impuesto y predominante).

b) Género

El término anglosajon gender no se corresponde totalmente con el espafiol género, por
lo que es posible advertir un serio problema linguistico en este concepto. En efecto, en
inglés tiene una acepcion que apunta directamente a los sexos (sea como accidente
gramatical, sea como engendrar); mientras que en espafiol se refiere a la clase, especie o
tipo a la que pertenecen las cosas, a un grupo taxonomico, a los articulos o mercancias
que son objeto de comercio y a la tela®?.

29 amMAS, Marta (1999) p. 150.

%0 Esto incluye la diversidad evidente de sus érganos genitales externos e internos, las particularidades
endocrinas que las sustentan y las diferencias relativas a la funcién de la procreacion.

31 Instituto Nacional de las Mujeres (2007) pp. 118-119.

32 |_amMAS, Marta (1999) p.148.



En lo atingente, género corresponde a construcciones socio-culturales que pueden
modificarse, dado que han sido aprendidas a través de las distintas imposiciones socio-
culturales. Por tanto, corresponde a un conjunto de ideas, creencias y atribuciones
sociales, construidas en cada cultura y momento histérico, tomando como base la
diferencia sexual; a partir de ello se construyen los conceptos de masculinidad y
feminidad, los cuales determinan el comportamiento, las funciones, oportunidades,
valoracion y las relaciones entre mujeres y hombres®3,

En este sentido, el concepto de género evidencia que las caracteristicas humanas
consideradas femeninas o masculinas son adquiridas por las mujeres u hombres mediante
un complejo proceso individual y social, en vez de derivarse naturalmente de su sexo.

c) Orientacién sexual

Por su parte, esta ultima categoria ha sido entendida como la “capacidad de cada
persona de sentir una atraccion erotica afectiva por personas de un género diferente al
suyo, o de su mismo género, o de mas de un género o de una identidad de género, asi
como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”*.

II- ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Dicho lo anterior, y entendiendo, a su turno, el efecto individual y colectivo que
produce una sentencia, sobre todo desde la perspectiva de género del acceso a la justicia
y la realizacién del derecho a la igualdad, es que nos cuestionamos cdmo los estereotipos
de género inciden en la construccion de las maximas de la experiencia por parte de los
juzgadores chilenos.

Una vez terminada la préctica de la prueba y conformado el conjunto de elementos de
juicio, el o los juzgadores deberan proceder a su valoracion®, determinando el grado de
apoyo inductivo (o de refutacion) que cada prueba ofrece a las proposiciones facticas del
caso que se somete a su conocimiento.

El cambio de paradigma que trajeron consigo los procesos reformados (laboral, penal
y de familia, siendo los dos Ultimos objeto de nuestro andlisis), significd un cambio
radical en el sistema de valoracion de la prueba®. De la técnica de la prueba legal o tasada,
consistente en la produccion de reglas que predeterminan, de modo general y abstracto,
el valor que debe atribuirse a cada tipo de prueba, se paso al sistema de libre apreciacién
de la prueba o libertad probatoria, que implica que la eficacia de cada prueba para la
determinacion de los hechos sea establecida caso a caso siguiendo criterios no
predeterminados y flexibles, basados esencialmente en presupuestos de la razén. Tal
forma de expresion de la racionalidad moderna, basada en la légica de la probabilidad e
inspirada en criterios cientificos y en el sentido comun, es adaptable a las exigencias de
la verdad empirica.

Asi las cosas, el sistema de sana critica o de libre conviccion racional puede ser
entendido como aquel caracterizado por la inexistencia de reglas legales tendientes a
regular el valor probatorio que el juez debe asignar a los medios de prueba, pero que

33 Instituto Nacional de las Mujeres (2007) pp. 71-74.

34 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (2016), p. 28.

3 Sin perjuicio de que a raiz del principio de inmediacién la prueba ya ha comenzado a valorarse durante
su practica, en virtud del art. 12 Ley N° 19.968; art. 284, 291 y 340 CPP.

3 Art. 297 CPP, art. 32 ley N° 19.968 y art. 456 Codigo del Trabajo.



impone a éste el deber de fundamentar su decision haciendo explicitas las razones que la
han motivado, las que no pueden contradecir los principios de la ldgica, las maximas de
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados®’. En este sentido, los
principios de la légica se mantienen de manera permanente e independiente de factores
externos: el principio logico de identidad, del tercero excluido, de falta de razon suficiente
y el de no contradiccion deben guiar todo el curso del razonamiento. Sin embargo, la
logica no se basta a si misma. “La elaboracion del juez puede ser correcta en su sentido
l6gico formal y la sentencia ser erronea”, porque la premisa general que ha utilizado el
juez para desarrollar el silogismo lo es, y por tanto, “la sentencia seria injusta si hubiera
fallado una de las premisas®. Es por ello que la ley asigna igual importancia a las reglas
de la experiencia.

Con respecto a las maximas de experiencia, para Stein®°, éstas “son definiciones o
juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan
en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares
cuya observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez
para otros casos nuevos”, por lo que, dependen del tiempo y lugar en especifico en que
son generados. Segun Calamandrei, estas maximas de experiencia le sirven al juez como
premisa mayor para sus silogismos*!.

Una de las garantias procesales que cobra especial relevancia en un sistema de libre
valoracion de la prueba es la que impone al tribunal el deber de motivar su fallo a través
de argumentaciones racionales*?, sometiéndolo a un control externo de verificacion.
Segun explica Horvitz, la fundamentacion de la sentencia constituye un elemento central
en la diferenciacion entre este sistema y el de la intima conviccion®®. Por su parte, vale
problematizar la elaboracidn de criterios racionales y previsibles, aunque inevitablemente
variables segun los contextos culturales, espaciales y temporales en los principios de la
I6gica, méximas de experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. En el
caso de las méximas de experiencia, por definicion, expresan nociones de sentido comin
cuyo unico fundamento es el hecho de formar parte de la cultura del hombre medio en un
cierto lugar y en un cierto momento. Si su significado es incierto o queda librado a las
preconcepciones del tribunal se puede llegar al subjetivismo irracional**, impidiéndose el
control externo del razonamiento que funda la decision. En tanto resultan débiles como
mecanismos generadores de conocimiento, su utilizacion debiera ser muy restrictiva. La
forma de evitar el peligro del subjetivismo irracional esta dada por la debida justificacion
y desarrollo de una concepcion racional de la libre valoracion de la prueba®.

Terminada la valoracion de la prueba y definido el grado de corroboracién que le
corresponde a cada una de las proposiciones sobre los hechos conforme al conjunto de

3" HoRVITZ y LOPEZ (2004) pp. 332-336.

38 GONZALEZ CASTILLO, Joel (2006) p. 96.

39 Ibidem. p. 96.

40 STEIN, Friedrich (1988). p. 188.

41 CALAMANDREI, Piero (1961) p. 646.

42 Art. 297 inciso segundo y tercero y art. 32 ley N° 19.968.

4 HORVITZ y LOPEZ (2004). p. 150-151.

4 Vinculan a la concepcidn subjetivista que en Gltimo analisis tiende al solipsismo, que coloca al individuo,
al “yo” en el centro del mundo y so6lo ve en este mundo un objeto de la voluntad y de la representacion del
“yo”. El subjetivismo busca comprender el mundo partiendo del “yo” y dilatandolo hasta las dimensiones
del universo. KELSEN, Hans (2009). p. 164.

4 La libre conviccion se vuelve sindnima de discrecionalidad incontrolada y de subjetivismo irracional, en
virtud de los cuales el juez se pronuncia acerca de los hechos sobre la base de criterios que no se pueden
conocer ni racionalizar.
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elementos del juicio, corresponde establecer un criterio que determine cuando una
proposicion puede tenerse como probada, como en todo sistema de investigacion
empirica, a través de los denominados “estandares de prueba’*®.

En materia procesal penal, el estindar adoptado para la formulacion de un veredicto
condenatorio es la superacion de toda duda razonable. En estricto rigor, el art. 340 Codigo
Procesal Penal (en adelante CPP) establece el estandar de prueba “mas alla de toda duda
razonable™*’. Por su parte, conforme con el art. 32 de la Ley N° 19.968, los jueces de
familia también deben apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica. A
su respecto, conforme ha sefialado la Corte Suprema®® en este punto, dicho sistema
conduce al descubrimiento de la verdad por los medios que aconsejan larazény el criterio
racional puesto en juicio. Se trata de una materia esencialmente de apreciacion, por ende,
cuya estimacion corresponde exclusiva y privativamente a los jueces del fondo.

En lo sucesivo, a través de una metodologia casuistica, hemos seleccionado algunos
casos - en materia penal y en materia de derecho de familia - que consideramos
emblematicos, y otros cotidianos, con el fin de detectar, analizar y comprender cémo los
estereotipos de género, insertos en nuestra sociedad, inciden en la construccion de las
maximas de experiencia por parte de los sentenciadores nacionales y, finalmente, su
relacion consecuencial con la afectacion al derecho de la igualdad, no discriminacién y
acceso a la justicia.

1. Rol de madre
a) Pena natural

Con fecha 14 de junio del afio en curso, el Tribunal de Juicio Oral Penal (en adelante
TOP) de Arica, dictd una polémica sentencia titulada. La acusada Cinthia Rojas Rocco,
de 51 afios, se encontraba conduciendo en manifiesto estado de ebriedad, cuando chocé
el vehiculo contra la parte posterior izquierda del tracto-camion, el cual se encontraba
estacionado. Producto de lo anterior su hija, de 18 afios, resulta con lesiones y falleciendo
9 dias después. A juicio del Ministerio Publico, constituye el delito consumado de
conduccion en estado de ebriedad con resultado de muerte, previsto y sancionado en el
art. 196 inciso 3°, en relacién al art. 110, ambos de la Ley N° 18.290, en calidad de autora
del art. 15 n°1 del Codigo Penal (en adelante CP), por lo que se solicita principalmente la
pena de diez afios de presidio mayor en su grado minimo, la inhabilidad perpetua para
conducir vehiculos a traccién mecanica y el comiso del vehiculo. Por su parte, la defensa
solicita la absolucidn, pues en la especie existié una pena natural, en tanto aquella dio
muerte a su hija en una circunstancia culposa, existiendo doctrina y jurisprudencia
favorable al efecto.

Tanto la muerte de la hija como el estado de embriaguez aparecen ratificados de modo
suficiente por la prueba de orden cientifico incorporada por la fiscalia. Sin perjuicio de
aquello, la imputada declar6 como medio de defensa, no solo en la audiencia de juicio,
sino que el dia de los hechos, reconociendo lo anterior y su responsabilidad. No obstante
haberse perfeccionado el delito y suficientemente acreditada la participacion culpable de

4 ACCATINO, Daniela (2011) pp. 485-486.

47 Su fundamento filosofico se remonta al empirismo inglés del siglo XVII, que sostuvo con fuerza la idea
de que en los asuntos humanos no es posible la obtencion de certezas absolutas.

48 ey N° 19.968 de 2004.

4 VILCHES con GARRIDO (2014), C. 4.
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la imputada, el tribunal reconoce que, como consecuencia del hecho punible, aquella
experimentd la muerte de su hija, circunstancia que le ha significado un padecimiento
constante y que, reconocen, requiere de pronunciacion por parte de los sentenciadores con
respecto a la pena natural, la cual, a pesar de no contar con un reconocimiento expreso en
nuestro ordenamiento juridico, su instituto ha sido ampliamente discutido en doctrina.
Tanto la doctrina como la jurisprudencia la definen como un mal que se autoinflinge el
autor con motivo del delito, o que sea impuesto por terceros por la misma razon, o bien,
COMO una pena que surge per se, con ocasién del hecho punible y que va més alla del
castigo que el Estado prevé al efecto, un mal intrinseco que el autor padece por la
realizacion de la conducta que le es reprochada. En virtud de ello, el tribunal sefiala que
el agente sufre anticipadamente una pena distinta de aquella que de manera abstracta se
sefiala al delito.

En una primera instancia, se absuelve a Cinthia Rojas Rocco. La sentencia va incluso
mas alld al dar una solucion concreta al caso que se someti6 a su conocimiento,
decantando por la via de compensar de forma parcial la culpabilidad con el sufrimiento
que significd las consecuencias del hecho a la acusada. Todo bajo la conviccion de que
ha operado una pena natural en la responsabilidad de la autora, que no es mas que el
cumplimiento anticipado de la pena.

Teniendo en monta la pena natural como instituto, nos avocaremos a la consideracion
de que, opera en la especie, la absolucién por tratarse de su descendiente directo, por ser
ella la madre de la victima y la autora del ilicito que se le imputa. A pesar de que se
comprueba la participacion en calidad de autora del delito en grado de desarrollo
consumado por parte de la acusada, tanto en su faz objetiva como subjetiva, el tribunal
no soslaya que efectivamente, como consecuencia del hecho punible, ella experiment6 la
muerte de su hija, lo que los sentenciadores reconoce, le significO un padecimiento
constante®°.

A nuestro parecer, se concibe por parte de los sentenciadores un estereotipo de género
que relaciona directamente la mujer madre a sus roles, a tal nivel que los presume, pues
son ideas preconcebidas con respecto a la maternidad, las cuales no se hacen valer en
juicio a través de la actividad probatoria. Esta sentencia causa un hito en nuestro pais, al
ser la primera causa en que se absuelve a alguien por el cumplimiento de una pena natural,
por lo que resulta una novedad desde la perspectiva de aplicacién a una mujer con enfoque
de género, mas aun cuando se trata del manejo en estado de ebriedad, en el que se
determina de manera sexista que es una practica habitual en hombres.

b) Compensacion econémica

A 2019, Valdivia, se interpone demanda de divorcio — por parte del hasta entonces
marido — a lo cual se contesta con una demanda reconvencional de compensacion
econdmica. Por el demandante, se sefiala que el matrimonio se extendié por un periodo
de 26 afios, bajo régimen de separacion total de bienes, y que se encuentra separado de
hecho hace mas de 4 afios. Del matrimonio nacen 3 hijos — el primero en 1990, la segunda
dos afos después vy el tercero el afio 2006 — de los cuales 2 ya adultos, viven en forma
independiente. En la contestacion, la demandada expresa que se allana a la accién de
divorcio. En cuanto a la demanda reconvencional, sefiala que en el afio en que contrajeron

% En este punto Politoff sefiala: “ante el conductor imprudente que, en la colisién con un &rbol, ocasiona
la muerte de su pareja y de sus hijos, ¢qué puede afiadir de razonable el derecho penal? - POLITOFF, Sergio
(1995). p. 125.
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matrimonio (1988), ella ya se encontraba titulada mientras que el demandado aun
continuaba cursando sus estudios de medicina. Ello, afect6 su desarrollo profesional, el
cual se vio mermado y prueba de aquello, es que habiéndose titulado antes que su
conyuge®, debi6é renunciar en multiples ocasiones a sus trabajos, priorizando la
especializacion de aquél frente a la suya, lo que no solo significdé una merma en sus
ingresos, sino maltiples lagunas previsionales, ademéas de no contar con especializacion
alguna. Actualmente, continta desempefidandose a contrata como matrona en el servicio
publico. Agrega que, atendida su edad, sus expectativas en cuanto a mejorar sus ingresos
son practicamente nulas, toda vez que cada dia existen méas profesionales en el area,
ademaés del hecho que funciones que antes realizaban matronas, hoy las realizan otros
profesionales del area.

Dicho lo anterior, se cumplen todos los requisitos de procedencia para la
compensacion econdmica — la cual tiene dos fines; uno de ellos mira al pasado y otro al
futuro, los que deben ser mirados necesariamente como copulativos al momento de dictar
sentencia al respecto, dado que se busca no solo compensar pecuniariamente al conyuge
que ha sufrido un desmedro, sino que ademas subyace la idea de dejar en un pie de
igualdad, al menos lo suficientemente solido en lo econémico para que el conyuge mas
débil pueda rehacer su vida mirando al futuro — por cuanto durante la vigencia de su
matrimonio, desarroll6 una actividad en la menor medida de lo que podia o queria,
debiendo postergar su desarrollo profesional por el de su cényuge — el que actualmente
cuenta con especializacion y un excelente nivel de ingresos — constituyendo al momento
de término del vinculo matrimonial un menoscabo pecuniario, no existiendo un equilibrio
entre ambos.

Sin embargo, el tribunal de familia rechaza la demanda reconvencional, puesto que
no se establece que la mujer trabajo en menor medida de lo que queria y podia. Ademas,
en el hogar siempre existieron asesoras del hogar, que en un momento incluso llegaron a
dos. Finalmente, a juicio del juez, los traslados a Valdivia y a Estados Unidos por parte
del grupo familiar, responden a un acuerdo de los cényuges en el que se contemplaron las
posibilidades de desarrollo de ambos, y no la postergaciéon de uno u otro, lo que se
corrobora con el hecho que la actora también realizé labores remuneradas en aquel pais.

De esta sentencia, se puede extraer como maxima de experiencia por parte del tribunal
que, pareciera apuntar a la idea de un estereotipo de género que concibe a la mujer que se
sacrifica por la familia y por el cuidado de los hijos Unicamente a aquella que se dedica
totalmente al trabajo doméstico®, postergando cualquier actividad encaminada a la

51 Por este motivo, durante el primer afio de matrimonio tuvo que solventar los gastos de ambos. En aquella
época, vivian en Santiago y se desempafiaba como funcionaria de planta, tiempo en que nacieron sus dos
hijos mayores. En 1994, se trasladaron a Valdivia, debiendo renunciar, puesto que su conyuge debia realizar
su especialidad. A contar de esa fecha, solo logr6 desarrollar algunos reemplazos (tenian dos nifios
pequefios que requerian atencion). En el afio 1996, logro obtener alguna estabilidad laboral, pero a contrata,
lo que implicaba un ingreso muy inferior. En el afio 1999, debi6 renunciar a su trabajo para trasladarse a
Estados Unidos, por un afio y medio, con el objeto de que su conyuge realizara su subespecialidad. Se
trasladaron como familia a vivir al extranjero, pues de haber permanecido en Chile, hubiera significado la
ruptura del grupo familiar. Al regresar, ingres6 a prestar servicios como matrona, debiendo renunciar al
momento de la separacidn de hecho, el horario era incompatible con el cuidado del hijo menor. Durante
todo el tiempo que durd su matrimonio, siempre estuvo a cargo, ademas de aportar al hogar de los hijos en
comun, la mayor parte del tiempo sola, toda vez que su cényuge debia invertir mucho tiempo para
desarrollarse profesionalmente.

52 En este sentido la Corte Interamericana sefiala “que el estereotipo de género se refiere a una pre-
concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente” “(...) es posible asociar la subordinacion de la mujer a prdcticas
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profesionalizacion y especializacion de la vida laboral femenina, cuestiones que no
consideramos excluyentes al momento de ejercer la maternidad. A pesar de la creciente
vinculacion de la mujer al rol productivo, no ha sido suficiente para relevarla del
cumplimiento de las labores domésticas que tradicionalmente se han puesto en exclusiva
responsabilidad de ellas. Asumiendo que el estereotipo de género contempla las labores
domesticas femeninas, las cuales son invisibilizadas, por lo que carecen de retribucion,
de reconocimientos y cuya ejecucion prescinde de ayuda por lo general, no es mas que un
reforzamiento a las condiciones heterogéneas y complejas asignadas a las mujeres, en
efecto, de su rol reproductivo, siempre en una esfera privada. Tal rol femenino se enmarca
en distintas labores; crianza y educacion de los hijos, cuestiones domésticas, otros u otras
personas que se encuentren bajo su cuidado, aseo, entre otros. El trabajo doméstico escapa
de los registros de la seguridad social y a los beneficios y prestaciones que ésta
proporciona, y es lo que la actora reconvencional alega toda vez que, actualmente, posee
grandes lagunas previsionales y que producto de su renuncia por el plan familiar perdio
un puesto de funcionario publico de planta y todos los beneficios que ello conlleva. El
sentenciador aplica conviccion en que la voluntad de la mujer obedece a un plan familiar
comdn, lo cual ella acepta pues es precisamente por aquello que decide trasladarse al
extranjero. Cabria cuestionarse entonces sobre qué habria tenido que hacer la mujer para
entender que hubo sacrificio requerido por la ley; esto es no trabajar en absoluto o no
tener asesoras de hogar que subrogaran las labores que el estereotipo de género les exige
a las madres de familia. Sin duda es un punto que abre el diadlogo, sin embargo no se
puede desconocer que todo el plan familiar va dirigido a la especializacion y
profesionalizacion para el conyuge varén, quedando la mujer relegada a un rol
secundario, pues posterga sus oportunidades laborales, educacionales de especializacion
y que ademas, cumpliendo con su rol maternal, se le niega compensacion econdémica por
no estar su actividad total y Unicamente destinada a la labor doméstica, como deberia
responder al estereotipo de género sexista de nuestra sociedad, pues todavia el papel del
sexo femenino es puesto en el lado contrario al rol productivo — vinculado al éxito y a la
efectividad — lo cual no escapa de las convicciones personales del juzgador.

Nos parece que la suma del trabajo doméstico y del trabajo remunerado — por la
creciente introduccion de la mujer en la fuerza laboral — aporta una idea acerca de la
complejidad y heterogeneidad de las funciones que las mujeres deben atender, pues
implica una doble jornada: el cumplimiento de una jornada laboral y el cumplimiento,
copulativo, de la labor doméstica y los roles asignados a aquélla. Por lo que, a nuestro
juicio, vulnera el art. segundo letra c) de la CEDAW, toda vez que no se establece una
proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad por parte del
tribunal nacional, dado que la compensacion econdmica en nuestro ordenamiento juridico
se presenta como solucion de una desigualdad material, la cual, al no ser detectada, por
quien juzga, solo se reproduce tal situacion de discriminacion por estereotipo de género.

2. Madre e indigena

a) Pastora aymara

basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se
agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y practicas. La
creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género
en contra de la mujer.”. Cuadernillo de jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos n°
4: género. p. 10
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En julio de 2007, Gabriela Blas se encontraba pastando llamos en el desierto
altiplanico de la region de Arica cuando se percaté del extravio de dos de sus animales,
por lo que va en su basqueda, dejando a su hijo de 3 afios en el lugar cubierto con unas
mantas. Al volver al lugar su hijo no se encontraba. El cuerpo del menor aparecio en
diciembre de 2008, sin vida. Es la madre quien da aviso a la policia, pero fue detenida y
responsabilizada por tal desaparicion. Es asi como TOP de Arica condena a Gabriela por
el delito de abandono de un menor con resultado de muerte, consagrado en el art. 349 en
relacion al art. 351 CP, a la pena de 10 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado medio
como autora del ilicito en grado de consumado, sin beneficios alternativos.

La defensa de Gabriela Blas dedujo recurso de nulidad ante la Corte Suprema,
invocando como causal principal la contemplada en el art. 373 letra a) del CPP, fundado
en la vulneracion al debido proceso y al principio de inocencia®, subsidiariamente planted
la causal del art. 374 letra e), en relacion a los art. 342 letra c) y 297 del CPP, por defectos
en la valoracion probatoria y en la fundamentacion de los sentenciadores. Finalmente,
también subsidiariamente, esgrimié la causal contemplada en el art. 373 letra b) del
mismo cuerpo legal.

El cual, reconducido a la Corte de Apelaciones (en adelante CA) de Arica se acoge el
recurso de nulidad en contra de la sentencia por haberse infringido los parametros de la
sana critica, anulando la sentencia y procediendo a efectuar nuevo juicio en el cual es
condenada a 12 afios de presidio mayor en su grado medio, por los mismos hechos y el
mismo delito™.

En el primer juicio, el tribunal sefiala que “la Unica coincidencia en las versiones de
la acusada, es la de haber estado con el menor en la estancia C., de tal manera, que en
algin momento lo dejé solo (...) sin recogerlo, colocando a un nifio de tres afios en una
situacion de desamparo real, donde no podia ser socorrido. S6lo asi es posible entender
el ocultamiento a Carabineros y a la Policia de Investigaciones del lugar preciso donde
lo habria dejado o entregado segiin una de sus versiones(...)”>® por lo que establecen
“por acreditada una conducta anémala para una madre, independiente de su origen
étnico”™® y le restan toda verosimilitud al relato de la acusada, en tanto la defensa plantea
que se trataria de un mero extravio no intencional y no un abandono. En este primer juicio
los sentenciadores no explican cual debid haber sido la conducta “regular” esperada de
una madre que se encuentra en dichas circunstancias.

Esta reflexion nos conduce a elucubrar que, frente al cuestionamiento de cual es el
comportamiento regular de una madre, la maxima de experiencia construida por los
sentenciadores obedeceria al siguiente tenor: una madre regular no abandona a su hijo en
circunstancias peligrosas®’. No obstante, es importante abordar el caso desde una
perspectiva interseccional®®, como lo hace la defensa, pues conforme a los patrones

%3 Respecto a esta causal nuestro Méaximo Tribunal la declaré inadmisible, por falta de preparacion.

54 En este segundo juicio, el error se agrava ya que no solo no se falla con perspectiva de género, si no que
se hace una errada interpretacion de sus culturas y caracteristicas étnicas para condenar a Gabriela.

55 Ministerio Pdblico con Gabriela Bas (2010).

%6 Ministerio Pablico con Gabriela Bas (2010).

5" En lo que respecta a las circunstancias peligrosas nos basamos en los dichos del tribunal al establecer en
su fallo que “(...) estos sentenciadores entienden que tanto la edad del menor y las caracteristicas del sector
han incidido en un peligro real para el menor(...)”, sin embargo, los sentenciadores no aclaran, mas alla de
entender lo anterior, cuales serian los peligros a los que el menor de edad se enfrent6 al ser dejado por
Gabriela en la estancia C.

% “Los enfoques interseccionales se proponen, por una parte, denunciar la pobreza de las herramientas
politicas y conceptuales de la dominacién. Por otra parte, quieren ir mas alla en el reconocimiento de la
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culturales aymaras existe la costumbre de dejar a los nifios en un lugar mientras se
pastorea, sin que sea considerado abandono.

El caso en concreto al tratarse de una mujer de origen indigena, a nuestro parecer,
produce una discriminacion sistémica. Esto se destaca en la clara inobservancia a las
cualidades y caracteristicas, especialmente a la cultura de su propio origen étnico®, en el
que es muy comun salir a pastar con sus hijos desde pequefios e incluso que estos mismos
comiencen con tareas de pastoreo desde muy temprana edad. La Ley N° 19.253 de los
Indigena, sus Culturas y Comunidades es clara al sefialar en su art. 1° que es deber del
Estado en particular, a través de sus instituciones respetar sus culturas. A ello se suma lo
dispuesto en el art. 10 de la Convencion 169 de la OIT®, el cual establece que “cuando
se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos
pueblos deberén tener en cuenta sus caracteristicas (...) sociales y culturales. Debera
darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”, lo que claramente
se desconoci6 por parte de los sentenciadores al optar por el abandono sostenido por el
ente acusador por sobre al extravio afirmado por la acusada y su defensa, para lo cual solo
tuvo en consideracion las impresiones que en su conciencia han dejado los dichos de los
funcionarios policiales, respecto de la conducta mantenida por la imputada durante la
pesquisa®l,

Con todo, podemos observar una clara vulneracion al Principio de Igualdad
consagrado constitucionalmente, en especial a lo que respecta a la igualdad por
diferenciacion. Desde esta perspectiva, se debe tratar como diferente lo que es diferente,
vale decir, frente a la situacion en la que se encuentra la mujer aymara, no se le podia
ignorar su origen étnico para establecer una conducta regular para una madre, el cual
presenta la necesidad de acudir a la interseccionalidad en donde es menester poder
analizar sistematicamente tanto su situacion como mujer, como madre y como indigena,
lo que finalmente produce una asimetria que, en la especie, es agravada producto de la
discriminacion acumulativa de la que es victima la acusada.

b) Lorenza Cayuhéan

Siguiendo la linea investigativa con respecto a la interseccionalidad y la
invisibilizacién de los pueblos indigenas en nuestro pais, mencionamos el caso de

multiplicidad de diferentes sistemas de dominacion, con el objetivo de explicar esta simultaneidad en
configuraciones socio-historicas especificas, analizando su mutuo modelamiento en la produccion y
reproduccion de las desigualdades sociales” - VERA, Antonieta (2019).

% A su respecto la Corte Interamericana considera que “conforme al principio de no discriminacion
consagrado en el articulo 1.1 CADH, es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva
que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su
situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus valores, sus usos y costumbres”.
Ademas, ha seflalado que “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”.
Cuadernillo de jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos n°® 11: pueblos indigenas y
tribales. p. 27.

60 Ratificado en Chile en septiembre de 2008, entrando en vigencia el 15 de septiembre de 2009.

®1 Todo en atencién de la conducta errética de la acusada asumida desde el momento que realiza la denuncia,
la que no es congruente con su conducta posterior, al cambiar lugares, involucrar a otras personas, designar
evidencias falsas, incluso aceptar dar muerte a su hijo, lo cual le resta de verosimilitud a sus versiones,
teniendo como consecuencia su condena.

16



Lorenza Cayuhan Llebul, mujer integrante de la comunidad indigena Mahuidanche®?,
condenada por robo con intimidacion y receptacion, y que con fecha 13 de octubre de
2016, debido a una serie de malestares ocasionados por su embarazo, fue trasladada desde
el Centro de Prision Preventiva de Arauco al Servicio de Urgencia del Hospital de la
misma ciudad. Dicho traslado fue realizado por dos funcionarios de gendarmeria, un
hombre y una mujer. En dicho recinto se le diagnosticd preeclampsia y fue trasladada al
Hospital Regional de Concepcién en ambulancia, siendo engrilletada a la camilla de la
ambulancia. Al dia siguiente, por falta de disponibilidad, es trasladada a la Clinica de la
Mujer de Concepcion, lugar donde ocurre el parto. Por altimo, al no contar la Clinica con
U.C.1., Lorenza es trasladada a la Clinica Sanatorio Aleman.

En virtud de los hechos relatados es que Pia Campos interpone una accion de amparo
constitucional ante la CA de Concepcion, debido a que Lorenza fue sometida a tratos
inhumanos puesto que fue engrillada pre, durante y post parto; ademas, también sefiala
que, durante la estadia de Lorenza en los diferentes servicios de salud, fue vigilada en
todo momento por hombres. La recurrente menciona que los hechos descritos evidencian
una vulneracién no solo a la libertad personal en cuanto devienen en la practica de
acciones que excluyen la mera privacion de libertad, sino que atacan la fuente base de los
Derechos Humanos, esto es, la dignidad intrinseca a cada persona®. La Corte rechaza la
accion considerando que perdid su oportunidad, habida cuenta que no existe afectacién
actual por la colocacion de grilletes antes, durante y después del parto; ademas, no hay
que olvidar que ella fue privada de su libertad por una sentencia dictada por el tribunal
competente, y que este no es el medio idéneo para perseguir la responsabilidad
administrativa de los involucrados. La Corte Suprema, conociendo de la apelacion
interpuesta, invoca una serie de disposiciones, provenientes tanto de la Ley Organica de
Gendarmeria de Chile, del Reglamento de Establecimientos penitenciarios, del PIDCP,
de la CADH, de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos, de la Convencion Belém do Pard y de la CEDAW, concluyendo que, debido a
su estado de salud, resultaba innecesaria la presencia de gendarmeria; que no resultaba
admisible el emplear medidas de seguridad o medios de coercidn tales como los grilletes,
lo que derivé en un trato degradante que lo Unico que buscaba conseguir era resaltar la
situacion procesal de la reclusa; que el maltrato sufrido por Lorenza se vio aumentado por
su condicién de mujer perteneciente a la comunidad mapuche, cuestion que explicaria
mas no justificaria, evidentemente, las vejaciones de las cuales fue victima; que hubo una
interseccionalidad en la discriminacion, lo que impacté negativamente en la amparada.
Por todo, es que la Corte revoca la sentencia y acoge el recurso de amparo en favor de
Lorenza Cayuhan.

Es destacable por parte de la Corte Suprema, toda vez que hacen un correcto uso de
la perspectiva de género a la hora de fundamentar, para efectos de atender a las
necesidades reales del caso y dar una resolucion pertinente y conforme a los valores
constitucionales tales como la igualdad. Cabe mencionar que aplicar el principio de no
discriminacion no implica pretender igualar a hombres y mujeres, sino otorgar la misma
consideracién en el reconocimiento de sus diferencias, lo cual significa responder juridica
y politicamente al escenario plural e igualitario que caracteriza al espacio social
moderno®, teniendo en cuenta el rol eminentemente productivo que posee la mujer en la

62 o que explica que la crianza de nifios y nifias y su apego a la madre forman parte de la cultura mapuche
milenariamente. Antecedente incorporado por la CONADI, en CA Concepcion.

83 Art. 1° CPR. Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

64 Coordinacion General de Equidad de Género (2009) p. 26.
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actualidad. Por nuestra parte, sefialamos que el derecho a la igualdad y al acceso a la
justicia constituyen normas imperativas de derecho internacional publico que generan
obligaciones erga omnes, por lo tanto, quienes tienen a su cargo la administracion de
justicia estan especialmente compelidos a hacer de ambos derechos una realidad
material®®, por lo que en virtud del art. 5° inciso 11 CPR estan llamados a cumplir con el
debido control de convencionalidad.

En el fallo, la Corte Suprema, acoge sobre la base de un concepto de desarrollo
reciente en la jurisprudencia internacional; la discriminacion multiple o interseccional, lo
cual resulta relevante, pues a proposito de la sentencia analizada es que se visibiliza la
experiencia de ciertos titulares que, al igual que Lorenza, se caracterizan por tener
maultiples identidades y, en consecuencia, se encuentran expuestos a la afectacion de sus
derechos de manera agravada, esto es, a sufrir discriminacién mdltiple o sistémica®, la
cual suele ser invisibilizada o no cuestionada. En efecto, su discriminacion es sistémica,
pues se trata de una mujer embarazada con una patologia severa, privada de libertad y de
etnia mapuche. Entonces parece que lo que mas pes6 al momento de proceder a su
traslado, fue la seguridad ante una eventual fuga de la interna que su delicada condicion
médica.

El no tomar responsabilidad de este factor — como si la tuvo la Corte Suprema —
genera, a nuestra conviccion, una vulneracion al art. 7° de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (en adelante DUDH), pues a su virtud se protege la igualdad ante la
ley y el derecho a la igual proteccion de la ley, lo que lleva necesariamente a los
sentenciadores a tomar en consideracion todos aquellos elementos que provoquen
discriminacion®’,

3. La orientacién sexual en el rol de la maternidad
a) Jueza Atala

En este punto, el analisis serd al fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema, dictado
el 31 de mayo de 2004, que quita a - la jueza - Karen Atala la tuicién de sus hijas. Este
Tribunal tuvo que decidir sobre el recurso de queja interpuesto por don Jaime LOpez
Allende en contra de los Jueces de la CA de Temuco, por haber confirmado la sentencia
de primer grado que otorgd a la madre la tuicidn de sus tres hijas menores de edad. En la
presente sentencia, a analizar, se acoge el recurso de queja; y se declara que se concede a
don Jaime LApez Allende la tuicion de sus hijas menores que al momento de dictarse la
presente sentencia contaban con diez, seis y cuatro afos, respectivamente; Nosotros nos
centraremos en la motivacion de la sentencia que llevé a quitarle la tuicion, a la jueza
Karen Atala, de sus hijas.

En la sentencia de la Corte Suprema de nuestro pais, pudimos extraer como méaxima
de experiencia, por parte de los juzgadores, una consideracion al derecho preferente de
las menores — sus hijas — a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2015) p. 26.

% JoPIA y LABBE (2018) p.438.

67 En este punto, La Corte: “I4. (..) considera oportuno enfatizar la obligacién de los Estados de tomar en
consideracion la atencion especial que deben recibir las mujeres privadas de libertad embarazadas y en
lactancia durante su detencion. Asimismo, es deber del Estado proteger a las mujeres contra toda forma
de discriminacion y violencia (...)”. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos n° 4: género. p. 52.

18



segun lo apreciado por el medio social, en atencidn al modelo tradicional que le es propio,
imperando el monopolio del modelo biparental heterosexual. EI caso presenta la
necesidad de encontrar el balance adecuado entre tres principios fundamentales: la no
discriminacion por orientacion sexual, donde incluimos el concepto de familia y
evolucion socio-historica; la igualdad, desde el rol de madre, donde se le impone una
condicion no contemplada en la ley, que proviene de las convicciones por parte de los
juzgadores en razon de su orientacion sexual, lo que pareciere ser incompatible con el
modelo de madre ideal; y por, ultimo, el interés superior del nifio, nifia y adolescente (en
adelante interés superior del NNA), a la luz de la convencion de los derechos del nifio/a%8.
Tras el pronunciamiento de la Corte Suprema se acude para ser resuelto por la Corte
Interamericana (en adelante Corte IDH) en clave de continuidad con lo recomendado por
la Comision Interamericana. Ambos pronunciamientos demuestran que la capacidad de
una persona para desarrollar su papel como madre o padre no depende de su orientacion
sexual ni se puede construir sobre estereotipos, presunciones o prejuicios, que mas
responden a la tradicion y a la inercia, que a la realidad casuistica®.

Asi como lo establece la CPR en su art. primero, la familia es el ntcleo fundamental
de la sociedad, idea reafirmada por la DUDH, en su art. 16, el cual dispone que la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. Tales preceptos no nos ilustran qué entendemos finalmente por
familia en cuanto a su constitucion, quedando al arbitrio del tradicionalismo otorgado a
la figura biparental heterosexual, donde la mujer cumple el ya mencionado rol
reproductivo y el varén con el productivo. Empero, la familia como institucion va
mutando segun los cambios socioculturales, evidencia de aquello a través de diversos
estudios realizados a nivel mundial que demuestran que esta forma tradicional de ser
familia co-existe junto con otras muchas formas distintas de ser familias, y que no se
puede hablar de familia como un modelo Unico, sino de las familias como formas diversas
de organizacién, con estructuras distintas, pero que comparten objetivos y tareas
comunes’™. Por lo que, segln sefiala la Corte IDH, una determinacion a partir de
presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de
poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio o nifia no es adecuada para
garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del NNA. La Corte IDH menciona
que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos que tenga de base la
orientacion sexual de la persona, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o
caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que estos
presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios’*’2. Cuestion que se vulnera
gravemente al considerar la Corte Suprema, que la madre al tomar la decision de explicitar
su condicién homosexual, ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus

®8Chile ratifico este convenio internacional el 14 de agosto de 1990, el que se rige por cuatro principios
fundamentales: la no discriminacion, el interés superior del NNA, su supervivencia, desarrollo y proteccion,
asi como su participacion en decisiones que les afecten.

89 RODRIGUEZ (2012) p. 1271.

0 UNICEF (2003) pp. 24-25.

"l Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012).

2 La Suprema Corte de México, en una sentencia dictada sobre el derecho de las parejas homosexuales a
adoptar menores de edad, menciond que: “La heterosexualidad no garantiza que un menor adoptado viva
en condiciones optimas para su desarrollo: esto no tiene que ver con la heterosexualidad-homosexualidad.
Todas las formas de familia tienen ventajas y desventajas y cada familia tiene que analizarse en lo particular,
no desde el punto de vista estadistico”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Accion de
inconstitucionalidad (2010), parr. 338.
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hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo
hogar en que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas, lo que es consecuencia de
que la asignacion rigida de estereotipos a los roles sexuales en cuanto a maternidad y
paternidad, y el modelo eminentemente heteroparental, por parte de la sociedad en su
conjunto, no es algo que escape de las convicciones personales de los juzgadores. Idea
que, para la Corte IDH conociendo en el caso, expresd que la decision de la Corte
Suprema de nuestro pais tuvo incidencia directa en su identidad de madre al privarle de
sus hijas por ser lesbiana, provocandole humillacion como mujer, estigmatizandola como
alguien incapaz para ser madre y de poder tener a su cargo la crianza de sus propios
hijos”, lo que evidentemente atenta contra el derecho de igualdad y no discriminacion,
tanto por su sexo, género y orientacion sexual.

La Corte Suprema, ademas, funda su conviccion incluso previendo la eventual
confusion de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de un
padre de sexo masculino —y su reemplazo por otra persona de igual género que la madre
— lo que configuraria una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las nifias’,
cuestion que solo pareciera responder a juicios hipotéticos por parte de los jueces, pues
no se condice con el pronunciamiento del tribunal quien menciona que la opinion de
diferentes psic6logos y asistentes sociales acerca de que la condicién de homosexual de
la madre no vulneraria los derechos de sus hijas, ni la privaria de ejercer sus derechos de
madre, pues se trata de una persona normal desde el punto de vista psicolégico y
psiquiatrico. Respecto a este punto, diversas sentencias de tribunales internacionales
permiten concluir que en decisiones judiciales respecto a la custodia de menores de edad,
la consideracion de la conducta parental, s6lo es admisible cuando existen pruebas
especificas que demuestren en concreto el impacto directo negativo de la conducta
parental en el bienestar y desarrollo del nifio o la nifia’, de las cuales carecia la Corte
Suprema al quitarle la tuicién a la madre.

El presente caso, sin duda, marco un antes y un después para nuestro sistema judicial,
ya que dejo en evidencia varias falencias en la preparacion de nuestros 6rganos que
administran justicia. Por lo anterior, por ejemplo, La Corte IDH ordend implementar
cursos antidiscriminacion para funcionarios pablicos’®.

4. Los estereotipos en torno a los delitos sexuales y al comportamiento de la victima
a) Fran yo te creo

Francisca Diaz, estudiante de derecho, en febrero de 2016, se conoce a través de
Tinder con Willy Fahrenkrog. Tras haber ido a un bar, terminan en la habitacion de un
hotel. Segln lo relatado por la victima, ella se habria opuesto a mantener relaciones
sexuales con él porque no queria, sefialandole a Willy que tenia la regla y que no tenian
preservativos, quien, tras haber buscado uno y manifestado que no le incomodaba su

73 Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012).

4 Corte Suprema (2004)

7> Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012).

6 Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012). Parrafo 271: [...] la Corte ordena que el Estado contine
implementando programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en: i) derechos humanos,
orientacion sexual y no discriminacion; ii) proteccién de los derechos de la comunidad LGTBI, v iii)
discriminacion, superacion de estereotipos de género en contra de la poblacion LGTBI. Los cursos deben
estar dirigido a funcionarios publicos a nivel regional y nacional, y particularmente a funcionarios judiciales
de todas las areas y escalafones de la rama judicial.
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periodo, procede a colocarse encima de ella, momento en que Francisca queda
inconsciente, hasta que recobra la razén y ve que Willy le penetraba con los dedos la
vagina, por lo que decide cubrirsela, obteniendo como respuesta un “no importa, ya
acab¢”. Luego de esto, Francisca se retira del lugar para reunirse con un amigo, a quien
habia llamado previamente para que la socorriera. Por su parte, Willy sefialé que en todo
momento se tratd de algo consentido y que, si en una ocasion él se disculp6 con Francisca,
esto se debid a que él temia haber mancillado su honra.

En lo sucesivo, Francisca realiza la denuncia en contra de Willy Fahrenkrog por el
delito de violacion, la cual fue calificada como mendaz, por tratarse de una relacién sexual
consentida, por lo que se sobreseyo la causa definitivamente. No obstante, Willy producto
de la denuncia fue suspendido de sus funciones en la fiscalia local de Hualaihué. Tras
aquello, Willy se querella contra Francisca por el delito de denuncia calumniosa —
previsto y sancionado por el art. 211 CP — por lo que, el tribunal, tras establecer como
acreditado que ella imputd la comision de un delito de violacion, sefialando que fue
penetrada con el pene por via vaginal sin su consentimiento. Ademas, en atencion a una
segunda declaracion de la imputada, los sentenciadores expresan que “se sumoé una
pérdida de conciencia al momento del supuesto ataque sexual producto del consumo
abusivo de alcohol, aportando asi antecedentes no reales, de inicial apariencia
creibles””’, por lo que, a su conviccion, los hechos denunciados por Francisca son
constitutivos del delito de violacion, del art. 361 CP, en lo que ella atribuye la falta de
voluntariedad sexual a que estaba privada de razon, cuestién que no se condice con la
prueba presentada en que la alcoholemia pues arroja 0 grados de alcohol (siendo el
examen realizado 5 horas mas tarde). Se afiade que ella es estudiante de derecho, por lo
que poseia los conocimientos necesarios para diferenciar entre penetracion e introduccion
de dedos en sus genitales. Por todo, se le condena a tres afios y un dia de presidio menor
en su grado méximo como autora del delito sancionado por el art. 211 CP, lo que se
sustituye por la pena de libertad vigilada intensa, en los términos de la Ley N° 18.216.
Cabe sefialar que fue condenada porque no demostré la veracidad de los hechos en que
consistio la investigacion original.

Se recurre de nulidad por la defensa ante la Corte Suprema, la cual afirma que el delito
imputado no redne a priori los requisitos para ingresar al &mbito del tipo, sea por razones
de objetividad juridica, sea de estructura tipica, por lo que se incurrié en un error de
derecho al concluir que la conducta denunciada era constitutiva del delito de violacion.

Uno de los puntos mediaticos de la causa, siendo bandera de lucha para el movimiento
feminista de nuestro pais, fue la prueba testimonial que se rindié por parte de una
carabinera, quien relaté que el llanto de la victima no correspondia al llanto de una
violacion. Por tanto, es innegable la existencia de claros estereotipos de género que estan
presentes al momento de la persecucién de delitos de caracter sexual (v.gr. la resistencia
de la victima como elemento necesario para configurar la falta de consentimiento). En la
especie, Francisca realiza una denuncia por un delito sexual de la cual su posible
calificacion juridica pareciere ser totalmente vinculante para establecer la responsabilidad
penal del imputado, restando de toda verosimilitud a los hechos propiamente tales. Se
advierten ciertos sesgos tales como las contradicciones en sus declaraciones, el presumir
el consentimiento bajo el doble contexto: conocerse por una Tinder (cuestion no
necesariamente vinculada al sexo) y que no existiera en la victima lesiones propias de los
delitos sexuales. En lo ultimo, nos merece énfasis, pues la falta de oposicion o resistencia

7 Ministerio Pablico con Francisca Diaz Williams (2018).
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de la victima no es indicador claro de consentimiento y que, en caso de asi considerarse,
se estaria exigiendo que la victima comprometiere otros bienes juridicos tales como la
integridad personal o incluso la vida, situacién que no puede ser amparada a la luz de las
convenciones internacionales en la materia. Desde este respecto, una posible solucion
estaria dada por el reciente proyecto de ley “Sin consentimiento es violacion”, pues tal
como lo reconoce el proyecto legislativo, “hay un punto crucial en la tradicién dogmatica
penalista, y es que se pone en manos de la victima la aptitud de repeler la agresion, y
solo una vez constatada la imposibilidad de resistir se plantea la existencia de la
violacion’8. Es por eso, que el objeto de este nuevo proyecto es trasladar el foco desde
la resistencia hacia el consentimiento, modernizando el Derecho Penal en materia de
delitos sexuales, ajustandose a estandares internacionales y abriendo una alternativa para
resolver casos como el precedente, lo que nos parece conforme a una perspectiva de
género legislativa, dejando atras el origen eminentemente androcéntrico del sistema
penal. No es baladi mencionar que las reacciones de las personas que son victimas de
delitos sexuales son variadas, por lo que una pasividad no es muestra inequivoca de
consentimiento. De asi considerarse, se produce una doble victimizacion hacia quien ya
soporto la comision del ilicito, la cual responderia a cierta conviccidn consistente en que
la mujer solo es accedida cuando ella lo quiere o si no realizé lo suficiente para evitarlo,
imponiendo una doble carga a la victima directa del delito. Si la vivencia del delito, y el
respectivo menoscabo que ello provoca, en si es perjudicial para la victima, el proceso
penal, por su parte, colabora indirectamente en la acrecencia de su dolor. Este doble dolor
es denominado como re-victimizacion - o victimizacion secundaria - y es definido como
“los dafios de dimension psicolégica (...) que sufre la victima como la consecuencia de la
falta de la adecuada asistencia e informacion por parte del sistema de la Justicia”’®. Este
estereotipo de género que determina como deben de comportarse las victimas de delitos
sexuales genera impunidad en nuestro, y otros tantos, sistema de justicia.

Asimismo, debemos tomar en consideracion que tal estereotipo de género por parte
de los sentenciadores condujo a dictar una resolucién que pudo haber producido, a traves
de una suerte de efecto comunicacional, un desincentivo de las denuncias relativas a
delitos de caracter sexual, silenciando asi a eventuales victimas. Todo ello conduce a un
impedimento para el acceso a la justicia, derecho fundamental ya desarrollado que, asi las
cosas, el fallo no logra mas que perturbar tal garantia, reafirmando el halo de
incertidumbre que hay sobre este derecho en la préactica. Esto, porque las circunstancias
materiales que rodean a la victima impiden de hecho que ella pueda acudir ante los
organos jurisdiccionales o que, acudiendo ante ellos, carecen de perspectiva de género
para establecer una igualdad material conforme a tal derecho de acceso a la justicia.

b) Torres del Paine

A partir del andlisis de la victimizacion secundaria por parte de la victima por la
evidente carencia de aplicacion de perspectiva de género como herramienta atil conforme
al derecho al acceso a la justicia, es que mencionamos un caso ocurrido el afio 2014 en
Torres del Paine, en el que una joven alemana mayor de edad denuncia una violacion en
contra de un guardaparque — chileno — dentro de un refugio denominado “El Italiano”, en
el parque nacional de las Torres del Paine. En la denuncia, ella relata que el acusado

8 Proyecto de ley que modifica el Cddigo Penal en materia de tipificacion del delito de violacion, aprobado
con 116 votos a favor por la Camara de diputados. Boletin N° 11714-07, 03 de mayo de 2018.
9 DOMINGUEZ VELA, Maria (2016) p. 11.
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procedi0 mediante el uso de la fuerza sujetandola por los brazos, accediéndola
carnalmente por via vaginal contra su voluntad en dos ocasiones, lo que es calificado por
el ente persecutor como delito de violacidn, previsto y sancionado en el art. 361 n°1 CP.
Por su parte, la defensa esgrime que nada de los hechos coetaneos y posteriores indican
que haya sido violada, adhiriendo al estereotipo que monopoliza el comportamiento de la
victima, manifestando que solo se trata de un arrepentimiento frente a una relacion sexual
consentida.

En los hechos, la joven alemana se encontraba en el parque acompariada de una amiga,
también alemana, a quien habia conocido en Arica. Ambas pasan la noche en una cabafia,
durmiendo ella con el imputado, quien le ofrecié un masaje producto del cansancio — ella
accede pues es fisioterapeuta de profesion — el cual fue normal, hasta que él sefiala que
ahora corresponde la “labioterapia”, comenzando a besarla en el cuerpo, luego en la boca,
empujandola hacia la cama, donde continué besandola. Hasta ese momento ella reconoce
estar bien, pero luego él intenta bajarle el short, a lo cual le sefialé que no queria eso, pero
admite — segun el relato de la victima — que €l se encontraba actuando por sus instintos y
como un animal, le sujet6 las manos alrededor de la cabeza. Reconoce haber intentado
alejarlo, pero no pudo pues le resultaba demasiado fuerte para ella y sus fuerzas se agotan
en el intento. El guardaparques procede a accederla carnalmente, a lo que ella no pide
ayuda, ni gritos de socorro, a lo cual reconoce que no lo hizo por estar intentando alejarlo.
A su consideracion, la victima reconoce — confirmado por la prueba incorporada — que no
poseia experiencias sexuales anteriores, solo habia tenido una relacion de pareja a los 23
afios, dado que ella necesitaba mucho tiempo para sentir cercania con alguien y que,
ademas, no hablaba el idioma espafiol. Tras el primer acceso carnal, ella permanece en el
lugar, sin intento de huida, en razén de que se encontraba muy nerviosa, y dentro de los
45 minutos posteriores es que €l vuelve a accederla nuevamente. La denuncia es realizada
dias més tarde a la concurrencia de los hechos, lo que se justifica en que la victima poseia
cierto grado de incertidumbre en cuanto a la justicia penal chilena y su efectividad.

A juicio del tribunal no se configura el tipo penal denunciado, teniendo en cuenta
diversos medios probatorios y su valor. Entre ellos, los juzgadores del grado, dan por
hecho acreditado que la victima sostiene que no dijo nada en ese momento cuando el
imputado intentaba accederla carnalmente, ni pidié socorro alguno, porque estaba
intentando alejarlo de ella®®. Sin embargo, aseguran que, ambas acciones no son
incompatibles entre si, y méas bien, desde las maximas de la experiencia, en cuanto a quién
repele una agresion sexual empleando resistencia fisica, simultaneamente procede a pedir
socorro, lo que evidencia, en sus convicciones, inconsistencias en el comportamiento de
la victima. Por otro lado, se reconoce que la victima hasta antes de estos hechos no habia
tenido relaciones sexuales y, por tanto, carecia de experiencia sexual. Finalmente, el
Tribunal de Puerto Natales absuelve al acusado dado que no se logra derribar la
presuncion de inocencia, por lo que, se le absuelve por haber centrado el analisis materia
del juicio en el comportamiento de la victima para verificar la existencia, o su ausencia,
de un delito sexual.

8 Supreme Court Judgments (2009): En Canada conociendo sobre un caso de violencia sexual, se estimo,
a raiz de la inactividad por parte de la victima, un “consentimiento tacito”, el cual fue rechazado por
unanimidad por la Corte Suprema de Canada, sosteniendo que el consentimiento tacito no constituye una
defensa bajo la ley canadiense en casos de violencia sexual. No se hizo mencién por los tribunales inferiores
de justicia de que la victima se habia sometido a los avances sexuales por parte del agresor por miedo a ser
objeto de un asalto agravado.
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Consideramos que, en la especie, se invocan estereotipos de género que permean en
la concepcidn del delito de violacion, que reproducen una victimizacion secundaria en la
victima, la cual no solo debe soportar la comision de hecho ilicito en su contra, sino
ademas el cuestionamiento de su comportamiento, el cual les sirve de base para presumir
el consentimiento. Tales estereotipos refuerzan las ideas sexistas que pareciere entender
el sexo forzado como algo de gusto para las mujeres, o que, si no logran repeler
exitosamente los ataques sexuales, adoptando una actitud de sumision (por el estado de
shock, por ejemplo), es porque realmente desean el acto sexual. Todo lo anterior, nos
Ileva a enfatizar, nuevamente, en la evidencia de como el comportamiento esperado de la
victima, derivado de una concepcion estereotipada de como suceden los delitos sexuales,
genera impunidad, entorpeciendo el derecho al acceso a la justicia, pues es notable la
carencia de perspectiva de género para proceder y resolver en este caso y otros similares.

5. Violencia de genero en el Femicidio
a) Nabila Rifo

Sin perjuicio de que en este analisis concurren dos hechos aislados temporalmente,
siendo el segundo donde ocurren dos acciones que son, también, consideradas como
separadas para efectos del establecimiento de la responsabilidad penal del imputado, nos
abocaremos exclusivamente al hecho n° 2, ocurrido el dia 14 de mayo de 2016, en cuanto
a la conducta que es calificada como femicidio. En tanto, resulta acreditado por el TOP
de Coyhaique que, en la madrugada, Mauricio Ortega se encontraba al interior de su
domicilio en compafiia de un grupo de personas entre las que se encontraba su ex
conviviente dofia Nabila Rifo, con quien tiene dos hijos. Debido a la ingesta alcohdlica,
se inici6 una discusion entre ambos donde el imputado se descontrold, la insultd, amenaz6
y agredi, lo que provoco que alrededor de las 06,00 hora la victima huya del lugar hacia
el oriente siendo seguida por el imputado, quien le dio alcance procediendo a golpearla
en reiteradas oportunidades en la cabeza con dos trozos de concreto que portaba en sus
manos, para acto seguido, retirarse del lugar y volver casi inmediatamente sobre la
victima, introduciendo un elemento punzante en sus 0jos y remover ambos globos
oculares, lo que provocd en la victima la pérdida total e irreversible de la vista; por lo que
se condena a Mauricio Ortega Ruiz - por el hecho n° 2 - a la pena de doce afios y ciento
ochenta dias de presidio mayor en su grado medio, por su responsabilidad en calidad de
autor del delito de femicidio, en grado de frustrado, en contexto de violencia
intrafamiliar®l. Dentro de las méaximas de experiencia por parte de los sentenciadores del
grado para fallar de determinada manera - a nuestro juicio certera - tienen en cuenta que
“una vez terminada esa modalidad de ataque, brutal, violenta, reiterada, el acusado se
levanto, se retir6 del lugar y volvio nuevamente. En esta segunda oportunidad, el acusado
modific6 completamente su forma de actuar, pues de los brutales golpes con que
acometio previamente a la victima, que evidenciaron un claro proposito de quitarle la
vida y que ya habia dejado entregado a su curso natural, paso a ejecutar una accion

8L Art. 5 Ley 20.066: Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o la
integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion
de convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la
colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente”.
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diferente, igual de cruel e inhumana, pero provista de esa intencionalidad homicida que
se podria extraer facilmente al observar la primera dinamica”®.

En contra de aquélla, se interpuso por la defensa recurso de nulidad, el cual formula
la causal de la letra b) del art. 373 CPP, toda vez que se esta ante un solo hecho que debe
ser objeto de una Unica calificacion juridica y, por efecto, de una sola pena. El fundamento
del error consiste en que no se valora el hecho como una unidad natural de accion,
principalmente en la vulneracion del propdsito delictivo, pues el agresor actua
inicialmente -segun la sentencia recurrida- con dolo homicida, pero que pierde tal dolo
tras apartarse brevemente de la victima, careciendo de ese dolo al mutilarla, lo que para
el recurrente se trata de una conclusién evidentemente forzada y no se desprende de los
hechos que se tuvieron por acreditados. Asi las cosas, en el recurso se solicita que se tenga
por establecido un hecho Unico, una Unica agresion, que en ningun caso pudo dar lugar a
delitos autébnomos que entrasen en concurso material. Finalmente, la Corte Suprema de
nuestro pais acoge parcialmente el recurso de nulidad, en consecuencia, se sustituye
femicidio en grado de frustrado al exponer su vida al limite por lesiones simplemente
graves.

Siguiendo nuestra conviccion, adherimos al voto disidente de don M. Juica, por las
siguientes razones: En primer lugar, el considerar la unidad natural de accion entre las
conductas por las cuales se golpea con trozos de concretos a la victima y aquellas por las
cuales se extirpan sus 0jos, es tal idea desestimada por la Corte Suprema, por lo cual, lo
que le sigue, también se deberia desestimar. Los jueces de primera instancia, bien afirman
que el acusado actud en el primer momento de la agresion con dolo directo y, por ende,
que esas acciones deben calificarse como femicidio frustrado, pues el agente obré con
animus necandi, lo que en la especie significa calificar el delito como femicidio, en grado
de desarrollo frustrado por haber puesto de su parte todo lo necesario para la consumacién
del delito® y, de ese modo, el posterior surgimiento de una voluntad o intencion de
lesionar en nada afecta la calificacion de un delito cuya accion homicida ya estaba
concluida. El acto de golpear a la victima en su cabeza en reiteradas oportunidades al
punto de dejarla con lesiones que de no mediar intervencion médica oportuna le hubieran
provocado la muerte, constituye una accion objetivamente idonea para provocar la muerte
de una persona, cuya concrecién del resultado tipico queda entregado o abandonado a su
curso natural.

El no reconocer el delito de femicidio en calidad de frustrado vulnera su derecho al
acceso a la justicia y el derecho a verse libre de toda forma de violencia, toda vez que la
Convencién Belém do Para contempla en su art. séptimo letra b) un imperativo para los
Estados parte, de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia que es ejercida contra la mujer, por lo que solo seria sancionable a titulo de
femicidio - que es sin duda la mayor expresiéon de la violencia de género - a nuestra
conformidad, pues tal nivel de violencia que fue ejercida en contra de la victima es
evidencia clara y manifiesta de una agresion cuyo fundamento de motivacion yace en el
género de aquélla. Por su parte, la determinacion que se realizo por el tribunal a quo nos
parece coherente a los derechos garantizados por tal convencion, en especial con su art.
cuarto letra a) el cual reconoce el derecho a que se le respete su vida, en miras de los fines
de la convencidn que no se agota en la prevencion, sino que en la sancion y erradicacion.
Es por esto, que nos parece necesario la incorporacion de los tratados internacionales en

82 Ministerio Pablico con Mauricio Ortega Ruiz (2017).
8 Cabe advertir que, el art. 7° del CP, exige que el autor haga todo lo necesario para que el delito se
consume, y no hasta que el delito se consume.
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la materia, a través de un control de convencionalidad efectivo. Es el femicidio la figura
penal que se hace cargo de la violencia que el género produce para cometer tal delito, por
lo que su no aplicacién es conforme a una discriminacion sistémica de genero fuertemente
arraigada en la organizacién y comportamiento de la sociedad - de lo cual no estan
excluidas las convicciones personales de los sentenciadores al momento de fallar - la que
es constantemente invisibilizada y no cuestionada, y reproduce, finalmente, cierta idea
que el golpear con concreto a una mujer - y posteriormente retirarle sus globos oculares -
no constituye un femicidio. Todo lo anterior deja en evidencia la no responsabilidad de
las relaciones asimétricas de poder en que se desenvuelven los agentes de nuestra
sociedad en la dindmica de los delitos por motivo de género, y en su actuar en general.

I11- CONCLUSIONES

Es dable deducir que el factor comln en las sentencias analizadas es que se invocan
en ellas para efectos de valoracion de la prueba, a través de las maximas de experiencia,
ciertos estereotipos de género. A pesar de que la forma de estereotipar varia en uno u otro
caso, la presencia de estereotipos como tales es visible.

La estereotipacion no siempre es tan clara y evidente. Suele esconderse tras
concepciones en un primer momento legitimas o incluso paternalistas, que en realidad
Unicamente maquillan otro método mas de discriminacion hacia la mujer. Un ejemplo
ilustrativo seria, el caso de Fran yo te creo y el de la violacion en las Torres del Paine,
pues el estereotipo de género se refleja en la tendencia de reprochar a la victima otra
reaccion, consiguiendo asi culpabilizarla. EI hecho de no negarse para evitar un mal
mayor, articula una coaccion en toda regla, que a su vez imposibilita que cualquiera de
sus actuaciones pudiera encuadrarse en un marco de voluntariedad, y por ella obliga a
desechar la teoria del consentimiento tacito o la inexistencia de intimidacion.

Cabe teorizar respecto a esta irregularidad o tendencia que hemos detectado a
propdsito de los estereotipos de género en relacidn a las maximas de experiencia, y es que
no hay perder de vista que, al fin y al cabo, las maximas de experiencia fundan su origen
en el conocimiento privado del juez, extraido de sus propias vivencias como juzgador e
incluso como persona, por lo que este es un fendmeno que debe analizarse caso a caso y
en consideracién a las circunstancias particulares del mismo.

Comprender la manera en que un estereotipo de género se perpetla es igual de
complejo que entender la forma en que es o puede ser eliminado. No obstante, la
erradicacion de un estereotipo de género presupone que un individuo, una comunidad o
el Estado mismo es consciente de la existencia de dicho estereotipo y de la forma en que
opera en detrimento de una persona o de un subgrupo de personas, que en la realidad
factica son perjudicadas mayoritariamente las mujeres. Por tanto, realizar una suerte de
diagnostico de los estereotipos de género como causantes de un dafio social, es en
definitiva una precondicién o un presupuesto para determinar su tratamiento con fines de
propender a su eliminacion. El analisis legal y de derechos humanos puede ser
instrumental en la formulacion del diagnostico sobre un estereotipo, el cual es un
prerrequisito necesario para su abolicion, de lo cual es menester la aplicacion efectiva del
control de convencionalidad y del mandato constitucional atingente en la materia.

Las dos caras de un estereotipo de género: la obligacion de asumir un rol para la mujer,
que a su vez inhabilita la posibilidad de que el hombre se haga cargo del mismo. Esto
demuestra que la exclusividad de tareas provoca perjuicio para ambos géneros, pero
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evidentemente mas hacia las mujeres por la naturaleza de las tareas que les son asignadas,
el privilegio de hombre es a su un no-derecho de la mujer.

A su turno, es posible visualizar que a lo largo de nuestra historia los desarrollos en la
praxis acerca del principio de igualdad no han estado a la altura de los discursos que lo
proclaman como pilar del orden democratico. Resulta imprescindible entender que la
igualdad ante la ley no implica que el Estado trate a todos los individuos del mismo modo
como si fuesen idénticos, sino mas bien implica la obligacion del Estado de tratar igual a
aquellas personas que se encuentran en igualdad de circunstancias y desigual a quienes
no se encuentran en igualdad de circunstancias, para asi evitar que se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que en iguales circunstancias se les
concede a otros.

Conforme a los estandares internacionales sobre derechos humanos y a la propia
normativa interna, se garantiza la plena igualdad sin discriminacion, lo cual supone como
medida necesaria el igual trato ante la ley. Enfatizamos en que la igualdad de
oportunidades no es sinonimia de trato igual a hombres y mujeres ante la ley, sino que es
una exigencia de la igualdad misma el implementar medidas transformativas de aquellas
estructuras tipicamente masculinas, derribando el mito de la neutralidad en las normas
juridicas, pues como tales estan estructuradas alrededor de los cuerpos y los patrones de
vida de los hombres, por lo que su invisibilizacion y no cuestionamiento solo reproduce
las situaciones de desigualdad.

Tal herramienta no se aplica en todo evento que concurra una mujer, ni tampoco se
agota en las categorias sefialadas enunciativamente (sexo, género y/o orientacion sexual)
sino que permite visibilizar las condiciones de asimetria que se presentan en determinado
caso y como tal asimetria finalmente produce desigualdad en sus distintas esferas. Es
necesario identificar, por ejemplo, en el que por género se trate de una mujer en VIF, de
la cual ya es victima por el resultado del delito, y se presenta en ella alguna categoria que
deje en evidencia una asimetria mayor, tal como: edad, discapacidad, pertenencia a
comunidades indigenas, pobreza, migracion, etc. Por su parte, como hemos sefialado con
anterioridad, su aplicacion no se agota en la vivencia sexual femenina, vale decir, sera
importante el sefialar una discriminacion de un hombre homosexual, por ejemplo, la que
serd discriminacion sistémica si tal hombre es homosexual e indigena, acudiendo a la
perspectiva de género y a la interseccionalidad para lograr un enfoque conforme a la
igualdad, no discriminacion y acceso a la justicia.

Finalmente, con &nimo propositivo, postulamos a titulo de lege ferenda que se hace
necesaria la ratificacion del Protocolo Facultativo de la CEDAW, dado que en cuanto a
lege lata nuestro ordenamiento juridico es escaso en la materia, deuda que ha sido
arrastrada practicamente 20 afios por parte del Estado. Dicho protocolo, por una parte,
reconoce competencia al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
Yy, por otra, no aporta novedades sustantivas, sino que unicamente incorpora herramientas
procedimentales que permitan a las mujeres solicitar la garantia efectiva de derechos que
ya hace casi 30 afios el Estado de Chile se comprometio a garantizar: uno es el
procedimiento de comunicaciones individuales y el otro es el procedimiento de
investigacion de violaciones graves o sistematicas a los derechos de las mujeres.

Es asi que enfatizamos en la importancia de su ratificacion puesto que la violencia de
género, que se manifiesta mediante la estereotipacion, entre otras practicas, en efecto,
constituye una forma de violacion de derechos fundamentales y la postergacion de su
ratificacion, a nuestro entender, responde a que las necesidades y derechos de las mujeres
siguen siendo considerados secundarios.
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