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Violencia contra la mujer y nueva Constitucion:
hacia una efectiva prevencion, sancién y
erradicacion

Rocio Lorca Ferreccio '
Lieta Vivaldi Macho?
Carplina Sepulveda Varela 3

1. Introduccion

Hasta el afio 1953, el numeral 11 del articulo 10 del Codigo Penal chileno
establecia una eximente de responsabilidad para el «marido que ennel
acto de sorprender a su mujer infraganti en el delito de adulterio, da
muerte, hiere o maltrata a ella y a su complice». Hasta el afio 1989, [a
mujer casada era considerada como incapaz relativa para el derecho
civil, equiparandola a los disipadores interdictos o los menores de

1 Rocio Lorca Ferreccio es profesora del Departamento de Ciencias Penales de
la Universidad de Chile, abogada de fa Universidad de Chile (*07), Master
en Tearfa del Devecho por la New York University (LL.M. Legal Theory “10)
y Doctora en Derecho también por New York University {|.5.D. 2015). Es
investigadora responsable del Fondecyt Iniciacion «Castigo, legalidad y
pobreza» y co-investigadora del Fondecyt «La estructura del derecho penal:
entre politica y cultura». Tiene diversas publicaciones en inglés y espafiol,
entre las gue destacan «Pobreza y Responsabilidad Penals (2012}, «The
Presumption of Punishment» (C|L}, 2016}, «Explotacion y Justicia Globals
(RCP, 2018), «Punishing the Pocr and the Limits of Legality» (LCH, 2018).

2 Lieta Vivaldi Macho es Doctora en Sociologia por Goldsmiths, University
of London, Magister en Sociologfa por la London School of Economics and
Political Science, tiene un diploma en Género y Violencia de fa Facultad
de Filosofia de la Universidad de Chile y es abogada de la Universidad de
Chile. Actualmente dirige el programa de Género y Derecho en la Facultad
de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, trabaja como investigadora
en el Centro de Etica Aplicada (CEDEA) de la Universidad de Chile y como
investigadaora asociada a |a Facultad de Derecho de la Universidad Diego
Portales. Es profesora en cursos de pre y postgrado sobre género, sociologia
y derecho en la Universidad de Chile, Universidad Afberto Hurtado e Instituto
Henry Dunant.

3 Carolina Seplilveda Varela es licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de fa
Universidad de Chile, y ayudante adhonorem del Departamento de Ciencias
Penales de |a Facuitad de Derecho de la misma casa de estudios. Socia de
la Comisién de Derecho Penal de {a Asociacion de Abogadas Feministas
{ABOFEM).
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edad. Y hasta ese mismo afio existia también la denominada potestad
marital, consagrada en el articulo 132 del Codigo Civil, que consistia
en un conjunto de derechos del marido sobre la persona y bienes de 3
mujer. Esta potestad se manifestaba principalmente en ciertos debereg
impuestos sobre la mujer, como el deber de obediencia y 1a obligacign
de seguir al marido, y explicaba que algunos consideraran que de facto
y deiurela violacion dentro del matrimonio no era constitutiva de deli-
to. Incluso, al dia de hoy, la regulaci6n vigente de la sociedad conyugal
discrimina a las mujeres, estableciendo que el jefe de la sociedad serq
el marido, y solo de manera extraordinaria podra ser la mujer quien
tenga la administracion del patrimonio social.

Estos son s6lo algunos ejemplos del contexto institucional y juridico
gle ha operado como mecanismo de produccion y reproduccion dela
violencia contrala mujer, y que sigue operando incluso hoy. Las reglas
citadas dan cuenta de un alto nivel de tolerancia institucional frente
al despliegue violento de emociones de cardcter machista, donde la
violencia contra la mujer era considerada como un asunto privade, parte
de la prerrogativa que les correspondia a los hombres sobre las mujeres
que estaban «bajo su dominio» (esposas, madres, hijas, hermanas, etc.),
Estas reglas también dan cuenta de un fendémeno que el feminismo
ha analizado y criticado ampliamente: el parAmetro androcéntrico del
derecho, su universalismo y pretendida pero falsa igualdad®. Olsen, en
este sentido, plantea muy claramente que, si pensamos en binomios, hay
una serie de caracteristicas asociadas a lo masculino (racional, activo,
pensamiento, razon, cultura, poder, objetivo, abstracto, universal),
mientras que a lo femenino se asocian las caracteristicas contrarias
(irracional, pasivo, sentimiento, emocién, naturaleza, sensibitidad,
concreto, particular). Lo que Olsen resalta es que estos dualismos no
sélo estdn sexualizados, sino que estdn jerarquizados de manera tal
gue lo masculino predomina y es positivamente valorado®. Ademas,
el derecho se ha identificado con lo masculino, por lo que no es de

4  Frances Olsen, «El sexo del derechon, en ldentidad femenina y discurso jurfdico,
compiladora Alicia E.C. Ruiz (Buenos Aires: Biblos, 2000), 25-42. Publicade en
David Kairys (ed.), The Politics of Law (Nueva York: Pantheon, 1990), 452-467.
Traduccién de Mariela Santoro v Christian Courtis. En el mismao sentido, Carol
Smart, «La teoria feminista y el discurso juridico», en Ei Derecho en el Género
4 el Género en ei Derecho, compiladora Haydée Birgin (Buenos Aires: Biblas,
2000}, 31-71. Publicado en Social & Legal Issues: An international Journal, 1,
1892, 29-34.

5  Disen, «El sexo del derecho», en Identidad femenina y discurso jurfdico,
compifadora Alicia E.C. Ruiz (Buengs Aires: Biblos, 2000), 25-42. Publicadc en
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extrafiar que muchas temdaticas consideradas «femeninas» no fueran
contempladas por el derecho. La violencia hacia las mujeres, por ejermplo,
fue por mucho tiempo considerada un asunto privado en que el «pater
familia» tenia el control, y en el que el Estado no intervenia. Asimismo,
hasta hace poco, la violencia contra las mujeres no era considerada
como un tema de Derechos Humanos.

Esta estructura institucional y social, caracterizada por el someti-
miento sexual, fisico, sentimental, intelectual y politico de la mujer
frente al hombre, ha sufrido importantes transformaciones que, aunque
estin lejos de ser suficientes para eliminar la violencia contrala mujer,
si han dado cuenta de la importancia de transformar la Constitucién
y las leyes, para avanzar en su erradicacion.

Las instituciones y las normas juridicas importan para transformar
nuestras formas de vida y particularmente para erradicar la violencia,
no sélo por su cardcter represivo y simbolico, sino también porque
ellas inciden en la manera en que las personas comprendemos el sig-
nificado de nuestras interacciones sociales y en esa medida pueden
modificar nuestras reacciones emotivas. Las emociones (miedo, rabia,
repugnancia, amor, alegria) no son solo un impulso, sino que tienen
un aspecto intelectual, una version sobre la realidad®. El estado fisico,
sicolégico y sentimental que caracteriza a una emocion, se sustenta en
una percepcion sobre la realidad. Asi, sentir miedo de algo no sélo es
un estado de dnimo, sino una proposicion sobre Ia realidad: gue existe
un peligro. Esto implica que uno puede dialogar con las emociones en
términos racionales. Uno puede, en otras palabras, modificar la infor-
nacién que nutre la reaccion fisica y sicoldgica de una emocién. Y en
el ambito de la violencia de género, esta es una cuestion crucial, pues,
COO Veremas, ésta se determina por la existencia de una emocion de
repulsidn que se construye precisamente por Una cierta vision sobre
el mundo, en la que lo femenino debe estar sometido a lo masculino,
v asf las mujeres a los hombres.

Existen distintas maneras a través de las cuales se ejerce o expresa
la violencia contra la mujer, y por lo tanto la respuesta institucional
debe integrar todas estas dimensiones a fin de prevenirla, sancio-
narla y erradicarla. En este capitulo identificaremos algunas de las
dimensiones de la violencia contra la mujer, haremnos un breve repaso

David Kairys (ed.), The Politics of Law (Nueva York: Pantheon, 1990), 452-467.
Traduccidn de Mariela Santoro y Christian Courtis.

6 Martha Nussbaum, Justicia Poética (Santiaga de Chile: Editerial Andrés Bello,
1997).
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que pertenece, por oposicion a lo que el agresor piensa de s{ mismo.
Lo que caracteriza a la violencia de odio es que el agresor considera
que el agredido debe ser dominado o sometido, y entiende que éste
ha transgredido u osado traspasar el espacio de sometimiento que le
corresponde, y que por lo tanto debe ponierlo en su lugar. El crimen de
odio busca reestablecer un supuesto orden en el que el agresor ejerce
una superioridad sobre el agredido®.

En el caso de la mujer, el orden transgredido es el sometimiento de la
mujer al hombre en todo ambito: fisico, sicologico, politico, econdmico,
etc. En este sentido, la violencia contra la mujer no se manifiesta deuna
sola forma, sino que existen distintos grados y aspectos y se relaciona
con las relaciones de poder desiguales. Asi, 1a Organizacion de Naciones
Unidas la ha definido como «[tlodo acto de violencia basado en la per-
tenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un
dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, inclusive
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la

libertad, tanto si se producen en la vida ptiblica o privada»®,

Una de las formas més claras y graves de violencia contra la mujer
es la violencia sexual. Como lo ha senalado la tedrica feminista Rita
Segato, la violacion es un acto de poder que se realiza por medios
sexuales, y no un delito de contenido sexual o de descontrol de la
libido masculina, como se ha entendido normalmente. Ante este acto
no existe atin formacién suficiente por parte de funcionarios/as de
la administracion de justicia ni del Ministerio Pablico para entender
los crimenes sexuales con perspectiva de género. Es por este hecho,
precisamente para encontrar el apoyo necesario, que politicas estatales

hacen un llamado a que la mujer no se aisle y pueda compartir el relato
de la violencia sufrida con las personas que ella considere pertinente.
En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a raiz
del alza de la violencia contra las mujeres en las crisis sociales y sani-
tarias recientes, ha hecho un llamado directo a que las nifias y mujeres
se apoyen en sus redes comunitarias, recomendando «[f]ortalecer los
servicios de respuesta a la violencia de género, en particular la violencia
intrafamiliar y la violencia sexual en el contexto de confinamiento.

Reformular los mecanismos tradicionales de respuesta, adoptando

8  Emanuele Corn, «La revolucidn timida. El tipo de femicidio introducido en
Chile por la Ley N"20.480 desde una perspectiva comparada», Revista de
Derecho Universidad Catdlica del Norte, 21 {2014), 103-136.

Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer (Nueva York:
Qrganizacion de Naciones Unidas, 1994), Articulo 1.
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canales alternativos de comunicacién y fortaleciendo las redes comu-
nitarias para ampliar los medios de denuncia y 6rdenes de proteccion
en el marco del periodo de confinamiento»'®,

Sabemos que la violacién es la punta del iceberg de la violencia,
pero existen otras muclias formas menos obvias de violencia contra
las mujeres. Entre ellas, el que los derechos sexuales y reproductivos
no se encuentren reconocidos en la Constitucion como garantias fun-
damenrales también constituye una forma de violencia, toda vez que
se discrimina y desprotege a las mujeres, quienes estin expuestas a
situaciones y riesgos especificos, como el aborto, que al estar prohibido
produce cargas y peligros mayores, y que ademds expresa la falta de
reconocimiento de autonomia que es clave para el desarrollo de toda
persona. En este sentido, resulta fundamental que se reconozcan los
derechos sexuales y reproductivos de mujeres, nifias y disidencias
sexuales, con el objetivo de evitar que poblaciones historicamente
subordinadas sufran este tipo de violencias especificas.

Las cifras y datos disponibles sobre este fendmeno muestran un pa-
norama francamente alarmante. La Organizacion Mundial de 1a Salud,
por su parte, ha reportado que el 35 por ciento de las mujeres de todo
el mundo ha suftido violencia fisica y/o sexual por parte de su pareja o
violencia sexual por parte de una persona distinta a la pareja". Es por
esto que una de las prioridades claves de la ONU, ha sido poner fin a
la violencia contra las mujeres. De acuerdo a una reciente declaracién
de la directora de ONU Mujeres, la pandemia actual constituye una
preocupacién muy relevante, toda vez que las cifras de violencia que
ya eran muy altas, han aumento aiin mas en este contexto. De hecho,
de acuerdo a su declaracién, los 12 meses previos a la pandemia sélo
la violencia sexual o fisica por parte de un compariero sentimental

10 Oficina de Prensa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, «La
CIDH hace un llamada a los Estadoes a incorporar |a perspectiva de género
en la respuesta a la pandemia de! COViD-19 y a combatir la viclencia sexual
e intrafamiliar en este contexto» <http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2020/074.asp> (consultada el 30 de octubre de 2019).

11 Organizacion Mundial de la Salud, «Informe de la OMS destaca que la
violencia contra la mujer es 'un problema de salud global de proporciones
epidémicas'», Comunicado de prensa de 20 de junio de 2013 <https://
www.who.int/mediacentre/news/releases/2013/violence_against_
women_20130620/es/> (consultada el 30 de octubre de 2020).
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a nivel mundial afecté a 243 millones de mujeres y nifias de edades
entre 15 y 49 afios™.

Sibien la progresiva emancipacion de la mujer y el reconocimiento
juridico de su igualdad ha contribuido a protegerla de esta violencia,
por otra parte ha agudizado el conflicto que sufren quienes consi-
deran esta emancipacién como una aberracién y ven cuestionada
su propia identidad con este cambio en las estructuras distributivas
de la sociedad. Esto permite entender por qué la violencia contra la
mujer toma aspectos de «censura», de «expiacién» o «purificacion»
frente a lo que se entiende como una pretension de libertad, igualdad
o independencia de la victima.

Para erradicar la violencia contra la mujer, la totalidad del sistema
institucional debe ser consistente con la instauracién y aseguramiento
de un nuevo orden en el que la mujer sea reconocida y tratada como
igualmente importante, como una plena y verdadera sujeta de dere-
chos. Ello implica incidir en todos los espacios en los que se mantiene
algtin nivel de dominacién o sometimiento de la mujer al hombre. En
eso consiste una proteccion integral: en reconocer todos los espacios
en que [a mujer es o puede ser sometida a diversas formas de maltrato
que buscan impedir su emangcipacién y mantener su sometimiento
fisico, sexual, sentimental, intelectual, econdmico y politico. Al mismo
tiempo, implica acclones positivas por parte del Estado para prevenir,
sancionar y erradicar todo tipo de violencia, en todos esos espacios de
sometimiento y desigualdad.

3. Laviolencia contra la mujer en la legislacion chilena

El camino institucional gue ha recorrido la violencia contra la mujer
en Chile ha consistido fundamentalmente en reivindicar la igual
importancia de su vida, de su salud y de su libertad (especialmente
sexual y reproductiva) frente a Ia vida y salud de los varones. Este
camino ha implicado, por una parte, terminar con instituciones que
hacen explicitamente menos valiosa la vida, salud y libertad de una
mujer, como el referido numeral 11 del articulo 10 del Cédigo Penal
chileno, la antigua regulacién de la sociedad conyugal, o la regulacion

12 ONU Mujeres, «Violencla contra las mujeres: la pandemia en la sambrax,
Declaracion de Phumzile Mlambo-Ngcuka, Directora Ejecutiva de ONU
Mujeres, de 6 de abril de 2020 <https://www.unwomen.org/es/news/
stories/2020/4/statement-ed-phumzile-violence-against-women-during-
pandemic>. (consultada el 20 de octubre de 2020).

223



extremadamente conservadora del delito de aborto qu,
haft? el afio 2017, También, por otra parte, y de n?axfeesmw? :: s
mas importante, este camino nos ha llevado a idemiﬁra e
y regular formas de violencia especificas contra Jag Cfu'. mmm
que ademds de atentar contra suvida, su salud o su libI:u'eres. enh‘
mante.ner orestablecer un supuesto orden enel queell s ;
sometidas a los varones, . —
£ cflil d;recho chileno ha avanzado-con mucha timidez, fragmengar
ejerc); sz[;-:rfa ;l;:;rl ::arrll:;ed); rleconQCirt}lziento a la violencig que se
amujer. Esta timidez se exprega en

|

o . .
f:o I11'1 i; ’Ley N 201.480, limitando este delito a aquel homicidio que se
1a contra la cényuge o conyivi i
lente, siendo entonces nada m3
que una variante nominativa d. icidi e
el parricidio. Esta regulacié
= . : . gulacion, derogada
p Ley N°21.212, dejaba fuera 00 s6lo la violencia que se prod%lacia

ot :
- ? ercla con fines correctivos o censuradores contra mujeres respecto
eSa:\s guales el agresor podia carecer de vinculo alguno
. sig .uda alguna, regular e intervenir en el espacio de lo doméstico
Olmportante para enfrenta i
ral menos un dmbito de la vi i
- ) , e la violencia
: trala mujer, pues se trara de relaciones de las cuales suele ser dificil

se entendia pertenecer publico, y volverlo
»Para ponerlo en la esfera de lo piibl;
h li
asi un problema de la sociedad toda. R
. lSuil per)ulcw.de aquello, ampliar el delito de femicidio m4s all4 de
€laciones afectivas resultaba absolut i i
amente imprescindible
25 I : para dar
nomt:)nle y rec'onoc1m1emo legal al fenémeno especifico de la violencia
contra la mujer, que es ante todo y ndica, una
‘ ' A » ¥ COmMO su nombre o indj
violencia motivada princi - ' que
ncipalinente por el género d ictima, y
: e la victima,
expresa la desigualdad y imi u 0 0 e’ rido
el sometimiento al i
i que ya nos hemos referido,
Es poresto que consideramos como un avance en el reconocimiento de

324

1a violencia contra la mujer en Chile, la reciente modificacién del delito
de femicidio, incorporada a través de la denominada «Ley Gabriela,
en marzo del 2020. Con esta nueva tipificacion, el femicidio deja de
ser simplemente una variante nominativa del parricidio y, si bien se
sigue reconociendo el denominado «femicidio intimo», se amplia este
delito a todas aquellas situaciones en que se comete un homicidio
contra una mujer en razon de su género. Aunque, por supuesto, el solo
hecho de ampliar la sancién penal no implica que 1a comisién de este
delito vaya a desaparecer o siquiera a disminuir, si relevamos que esta
descripcién tipica permite, al menos, entender el femicidio como lo
que efectivamente es: un delito de dominacion®.

Ademas delas leyes de tipificacion del femicidio que hemos mencio-
nado, de 2010 y 2020 respectivamente, podemos mencionar también
la Ley 20.066 sobre violencia intrafamiliar, del afio 2005, que ha cons-
tituido uno de los esfuerzos mas fundamentales por hacerse cargo del
fenémeno de la violencia doméstica, dentro de la cual se encuadrabala
violencia contra la mujer, bajo la perspectiva restringida que ya hemos
sefialado. El objeto de esta ley, segtin su propio articulo 1°, consiste en
«prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar
proteccién a las victimas de la misma». Si bien esta norma marca un
hito importante en la regulacion chilena, lo cierto es que no se hace
cargo de la especificidad del problema de la violencia contra la mujer

dentro del dmbito de la familia. Ademas, resulta insuficiente porque,
como hemos dicho, la violencia de género no se produce solamente
dentro del espacio doméstico, de manera que esta ley sélo ha podido
abarcar una parte minima de este fenémeno, y lo hace ademas sin
otorgarle la especificidad que merece la violencia de género™.
Posteriormente, el afio 2012 se promulgé la Ley 20.609 sobre no
discriminacién, denominada «Ley Zamudio», que tuvo por objetivo
instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente
el imperio del derecho cuando se cometa un acto de discriminacién
arbitraria. Mencionamos esta ley a propésito de nuestro analisis sobre
la violencia de género porque sabemos que ella debe su nombre y origen
al crimen homofébico cometido contra Daniel Zamudio, que puede ser
sin duda calificado como un homicidio por odio. Se trata, entonces, de

13 Diana Russel!, «Conclusién feminicidio: 1a ‘solucion final’ de algunos hombres
para las mujeres», en Femicidio: una perspectiva global, ed. Diana Russell
(México: Unam, 1992), 346.

Direccién de Estudios de la Corte Suprema, Andlisis de la Ley de Violencia

14
Intrafamiliar a 14 afios de su implementacién (Santiago: septiembre 2016), 2.
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que tanto el femicidio como este tipo de crimenes homofébicos estin
motivados por razones de odio, de dominacién, de sometimiento B
sea por el género o la orientacion sexual de la victima®. <
Nfuy relevante es también mencionar la reciente incorporacion, en
el ancI; 2019, de la Ley 21.153 que tipificé el delito de acoso sexual En
espacios ptiblico, esto es, el denominado acoso callejero. Esta ley tiene
upa relevancia particular porque es posible sostener que con ella sige
Vino a reconocer una forma especifica de violencia que afecta parti-
culax_mente alas mujeres. Ademas, la promulgacién de esta ley resulta
muy importante ademas porque a través de la penalizacién de estas
conductas se expresa un rechazo por parte del ordenamiento juridico
yde 15.1 sociedad hacia estas formas de acoso en el espacio piblico que
han sido tradicionalmente consideradas como normales aceptables
y parte de «la cultura de la sociedad». , :
Cgmo vemos, la regulacion de 1a violencia contra la mujer en Chile
h‘aKsmo mds bien fragmentaria, y se ha demostrado a s misma insu-
ficiente para abordar las mdltiples formas y dimensiones en que esta
forma de violencia se expresa. Es justamente en base a este diagnostico
de fragme_ntariedad einsuficiencia, que actualmente —y desde hace ya
bastante tiempo- se encuentra en discusién en el Congreso un proyecto
de sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia que
pretende abarcar de manera integral, y no sélo desde la reguIE;cién
penal, la problemadtica de la violencia de género.

4. Estandares internacionales

El Estado de Chile ha asumido una serie de compromisos internaciona-
les en relacién a los derechos especificos de las mujeres y disidencias
sexualgs, destacando en particular la Convencién Interamericana para
prevenir, slaficionar y erradicar la violencia contra Ia mujer (en adelante
«Convencién Belém do Paré») y la Convencidn para la Eliminacién dé
toda forma de erradicacion de violencia contra las mujeres (CEDAW
por su sigla en inglés), de Naciones Unidas.

Respecto al sistema interamericano el Estado de Chile asumio y
sv:e comprometid, al ratificar la Convencién Belém do Pard. con es-
tandares de proteccién que aseguren el libre y pleno eiercic,io de los
derechos de las mujeres, en condiciones de no discriminacién, libre

15 |osé Milton Peralta, «Homicidios i i
1 por odio coma delitos de sometimi
inDret, 4 (Barcelana: octubre 2013), 2. PR
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de estereotipos y pautas culturales de tolerancia a la violencia, y que
eviten, en lo posible, la revictimizacién.

En primer lugar, €l preambulo de la Convencion Belém do Pard declara
su preocupacion en cuanto a gue «la violencia contra la mujer es una
ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres».

A su vez, en el articulo 1 la Convencién Belém do Pard sefiala qué
se entendera como violencia contra la mujer, definiéndola como
«cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
4mbito ptiblico como en el privado». Por lo tanto, cualquier accién
o conducta que se enmarque dentro de esta definicién constituye
violencia contra la mujer, y en ese sentido se entiende que esa lesion
afecta a la dignidad humana de las mujeres. A su vez, esta definicion
es relevante porque comprende a la violencia contra las mujeres como

una manifestacién de las relaciones de poder histdricamente desiguales
entre mujeres y hombres.

A lo sefialado se suma que esta misma Convencién establece en el
articulo 4 lo siguiente: «toda mujer tiene derecho al reconocimiento,
goce, ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos y a las
libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacio-
nales sobre derechos humanos», dentro de los cuales se comprende
la especial proteccion de la libertad de expresion y el respeto a los
estandares de proteccién de las personas victimas de violencia de gé-
nero. Dichos estindares exigen que se asegure el libre y pleno ejercicio
de los derechos de las mujeres, en condiciones de no discriminacion,
libre de estereotipos y pautas culturas de tolerancia a la violencia, ¥
que eviten, en lo posible, la revictimizacion.

Siguiendo la linea de lo mencionado, el articulo 5 de la citada Con-
vencién afirma que «Toda mujer podra ejercer libre y plenamente
sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales y
contara con la total proteccién de esos derechos consagrados en los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos.
Los Estados Partes reconocen que la violencia contra la mujer impide
y anula el ejercicio de esos derechos».

La CEDAW, por su parte, también ratificada por Chile, a través de la
Recomendacién general N°35 sobre la violencia por razon de género
contra la mujer, el afio 2017 actualizé la Recomendacion general N°19,
de 1992. En la Recomendacién N°19, ya se sefialaba que la discrimina-
cién contra la mujer inclufa la violencia por razon de género, que es
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«la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer 0 que la afecta
en forma desproporcionadar, y que constituye una violacion de sus
derechos humanos®™. En la Recomendacion N°35, se reconocen los
avances alcanzados por los Estados en la tarea titdnica de erradicar la
violencia de género, pero insiste en que ella sigue siendo generalizada
en todos los paises, con un alio grado de impunidad. En este sentido, y
para seguir avanzando en esta tarea, la CEDAW recomienda a los Estados
Partes la aplicacion de medidas legislativas que tipifiquen como delito
todas las formas de violencia que afecten la integridad fisica, sexual
o psicologica de las mujeres, que velen por proteger a las vicrimas de
esta violencia, que deroguen todas las normas o disposiciones juridi-
cas que discriminan a la mujer, entre otras Dicha Recomendacion se
refiere también a medidas de prevencién de la violencia de género
sgﬁalando que es fundamental abordar las causas subyacentes de estel
violencia, como lo son las «actitudes patriarcales v los estereotipos
la desigualdad en la familia y el incumplimiento o la denegacién dE,
los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de la
mujer». Ademds, se hace referencia a las medidas de proteccién y de
reparacion alas victimas, y también alas medidas que deben tomarse
respecto al enjuiciamiento y castigo de la violencia por razon de género”.
En el sentido de lo sefialado por la Recomendacién N°35 respecto ala
prevencion dela violencia de género, queremos relevar la importancia
de abordar la cuestion de los estereotipos de género que muchas veces
p.errnean el sistema judicial, reproduciendo injusticias y discrimina-
ciones. Diversas fuentes del derecho nacional de los paises de América
Latina y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicables
en %05 sistemnas juridicos internos, ofrecen el marco legal que exige la
aphcacién de un enfoque de género en el proceso de juzgamiento. Asi-
mismo, entre las principales contribuciones realizadas por las teorias
feministas aplicadas al estudio del Derecho, se encuentran también los
anilisis sobre el juzgamiento con un enfoque sensible a los géneros y
la identificacion de las pautas para llevar adelante esa labor.

16 Reccl>m§n<:!ac'rél|:| General N°19 (Nueva York: Comité para |a Eliminacion de
{a Discriminacidn contra la Mujer, 1992), parrafo 6. Disponible en: <http://

archive.ipu.org/spiz-efcuencatofcedaw_19.pdf> (consultada el 30 de octubre
de 2020).

17 Rs_ecor.ne_nda.c‘fén General N°35 {(Nueva York: Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra fa Mujer, 2017), pérrafo 28. Disponible en: <https://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf> (consultada el
30 de cctubre de 2020).

En especifico, a este respecto existen Tratados Internacionales ra-
tificados por Chile, que fundamentan el deber de juzgar con enfogue
de género. Asi, el Articulo 5 dela CEDAW establece que los Estados
deberan tomar medidas para «..modificar los patrones socioculturales
de conducta de hombres y mujeres corn miras a alcanzar la eliminacion
de prejuicios y las précticas consuetudinariasy de cualquier otra indole
que esténbasadosenlaideade superioridad o inferioridad de cualquiera
de los sexos, 0 en funciones estereotipadas de hombres y mujeres».
El Articulo 6 de la Convencién Belém do Pard, por su parte, garantiza
el derecho de las mujeres a ser libres de toda forma de discriminacion
y derecho a ser valoradas «libres de patrones estereotipados de com-
portamiento y pricticas sociales y culturales basadas en conceptos
de inferioridad o subordinacién», que aplicadas a la practica judicial
llaman expresamente a jlzgar incorporando la perspectiva de género.

La Recomendacién General N°33 del Comité de la CEDAW, en el
mismo sentido, sefiala que los Estados deben tomar acciones para
sensibilizar y formar operadores de justicia para desnaturalizar los
estereotipos presentes en la administracién de justicia. En el nimero
26 establece: «Los estereotipos y os prejuicios de género en el sistema
judicial tienen consecuencias de gran alcance para el pleno disfrute de
los derechos humanos de las mujeres. [..] Con frecuencia, los jueces
adoptan normas rigidas sobre lo que consideran un comportamiento
apropiado delamujery castigan alas que no se ajustan a esos estereoti-
pos. El estableciiniento de estereotipos afecta tambiénala credibilidad
de las declaraciones, 10s argumentosy los testimonios de las mujeres,
como partes y como testigos. Esos estereotipos pueden hacer gue los
jueces interpreten erroneamente las leyes o las apliguen en forma
defectuosa»®. En definitiva, el juzgamiento con perspectiva de género
es uno de los aspectos fundamentales que reconocen los instrumentos
internacionales, y que los Estados deben observar en la biisqueda de

la erradicacion de la violencia contra las mujeres.

A proposito del tratamiento que los organismos imternacionales han
hecho sobre la problematica de la violencia de género, cabe destacar la
aplicacion que de estas normas ha hecho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En particular, cabe destacar la célebre sentencia
dictada en el caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México,

18 Recomendacion General N33 (Nueva York: Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer de la CEDAW, 2015), parrafo 26. Disponible
en: <https:!/www.acnur.org,’ﬂleadmin/Documentos/BDLhmého710.pdf>.
(consultada el 30 de octubre de 2020).
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en la cual la Corte analiz6 en profundidad el contexto de violencia
contra las mujeres en Ciudad Judrez, resaltando la violencia de gé-
nero y la impunidad. En dicha sentencia, se reconoce expresamente
la existencia en el caso del delito de feminicidio u «homicidio de 1a
mujer por razones de géneror, como sefiala textualmente la Corte en
su considerando 144™.

Asimismo, se declar6 en distintas partes de la sentencia la res-
ponsabilidad nternacional del Estado por violaciones al derechoa la
vida, a la integridad personal y a la libertad personal de las victimas,
asi como por el incumplimiento por parte del Estado de su deber de
investigar y de no discriminar, entre otros. De este modo, vemos que
el Estado tiene un deber primordial de garantizar el derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia, y puede ser hecho responsable
de la omision de dichos deberes.

5. Constitucién y viclencia contra la mujer

La pregunta crucial que nos estamos haciendo en este momento histdrico
y politico, desde el feminismo, es cémoe debe una Constitucion responder
frente a la violencia contra la mujer. Dado el cardcter multidimensional
que tiene la violencia contra la mujer, el texto constitucional puedey
debe incidir en su prevencién y erradicacién de diversas maneras. La
vinculacién que existe entre la violencia de género y la dependencia
econdmica, ademdas de la la desigualdad social y politica, hace que el
fortalecimiento general de los derechos econémicos y sociales operen
indirectamente como una manera de prevenir la violencia contra la
mujer, porque son estos factores los que pueden ser identificados
como las bases que permiten o propician la existencia de la violencia
contra la mujer. Entornces, es preciso quela Constitucion se haga cargo
de manera directa de la violencia contra la mujer mediante el estable-
cimiento de un derecho a vivir una vida libre de violencia, obligando
al Estado a desarrollar politicas de prevencidn, sancién y reparacion
frente a la violencia contra la mujer, cuya forma especifica debemos
seguir pensando. Aquello no significa, no obstante, que una declara-
cién de principios consagrada constitucionalmente sea suficiente para
terminar efectivamente con la violencia de género, porque sabemos
que el Derecho y las herramientas legales no son capaces, por st solas,

19 Corte interamericana de Derechos Humanos, Conzdlez i otras (Campo
Algodonero) vs. México. 16 de noviembre de 2009,
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de generar un cambio tan complejo, multidimensional y estructural
como lo es la violencia contra la mujer. Pero si es fundamental que una
sociedad que se encuentra en un periodo refundacional comoloesla
chilena en el momento actual, consagre enuna nueva Constitucién la
importancia de los derechos de las mujeres. En este sentido, pasaremos
arevisar someramente algunos ejemplos en la experiencia comparada
que pueden servirnos de guia.

5.. Algunas experiencias comparadas

A diferencia de la Constitucion Chilena de 1980, diversos paises sihan
incorporado ¢l derecho a vivir una vida libre de vielencia dentro de
sus respectivas Constituciones.

Dentro de la regioén latmoamericana, encontramos el ejemplo de
Ecuador, que en su Constitucion del afio 2008 sefiala que se recono-
ce y garantizard a todas las personas una vida libre de violencia en
el &mbito priblico y privado, agregando que «el Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma
de violencia, en especial 1a ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes {...)»**. La Constitucién ecuatoriana consagra en diversas
dispesiciones una referencia especial a «las mujeres», entendiendo de
esa manera la situacién particular en gue actualmente se encuentran
las mujeres en la sociedad.

Por otraparte, la Constitucion boliviana de 2009 sefiala que «todas
las personas, en particular las mujeres, tienen derecho a no sufric
violencia fisica, sexual o psicoldgica, tanto en la familia come en la
sociedad»®'. De esta manera, el Estado boliviano recouoce también la
particularidad de la violencia contra la mujer.

Siguiendo con ejemplos latinoamericanos, Colombia establece en su
Constitucion de 1991, en el articulo 42 inciso 5° que «cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad,
y serd sancionada conforme a la ley». Esta afirmacién claramente 1o
aborda en forma especifica la violencia contra las mujeres, pero en su
articulo 43 se agrega que «la mujer y el hombre tienen iguales derechos
y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna clase de
discriminacion»®.

20 Constitucian Politica de la Republica del Ecuador, articulo 66.
21 Censtitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 15 11

22 Constitucidn Politica de Colombia, articulos 42 y 43.

231



En definitiva, estos ejemplos nos muestran que la Carta Magna puede
-y debe— consagrar la especificidad del derecho de las mujeres a vivir
una vida libre de violencia, dado el reconocimiento de la situacién
particular de vulnerabilidad y discriminacién que viven en sociedad
profundamente desiguales.

5.2. Algunas directrices para la nueva Constitucion

Como sugerimos en la introduccion, el papel del Estado y del Derecho
tradicionalmente han servido mds para asegurar el sometimiento dela
mujer al hombre antes que su proteccion. Esta tendencia ha caminado
hacia la transformacion, pero debe ser profundizada, particularmente
en nuestro pais, en que este camino ha sido muy dificil, lento y frag-
mentario. En el marco juridico actual, se sancionan algunas formas
de violencia contra la mujer, cada dia més, pero sigue mostrando una
tendencia a seleccionar algunas formas de violencia contra la mujer
(como por ejemplo aquella violencia sexual que implicaba la deshonra
de una «dama»), también parece resistirse a sancionar otras (como
la violencia sexual que afecta a una mujer que no cumple con los
patrones tradicionales de «la dama»). Esto es asi porgue este sistema
normativo e institucional no se disefid teniendo en mente los intereses
delamujer, sino los estdndares del orden patriarcal en donde la mujer
aparece sometida fisica, sexual, sentimental, intelectual, politica y
econdmicamente al hombre, cumpliendo el rol de segunda categoria
que le corresponde en la sociedad.

Es por esta historia de sometimiento que las mujeres tenemos
razones para mirar con sospecha al Estado y con desconfianza a los
cambios mstitucionales, pues han sido estas instituciones las que jus-
tamente han legitimado esta desigualdad y discrirninacion. Entonces,
una constitucion verdaderamente democritica, tanto en su génesis
como en su contenido debe dar cuenta de una intencién positiva de
superar los resabios institucionales de un sistema jerarquizado como
es el patriarcado, y debe incorporar de manera explicita provisiones
que aseguren representatividad y una configuracién de un orden
institucional verdaderamente igualitario. ¥, ademds, debe asumir un
compromiso explicito con la erradicacién de la violencia de género y
de la violencia contra la mujer, pues este tipo de violencia subvierte
el fundamento de la democracia, esto es, la igual importancia y parti-
cipacion de todos y todas.

El reconocimiento y aseguramiento constitucional de Derechos
EconoOmicos y Sociales es, sin lugar a dudas, un paso fundamental en la

eliminacién de la violencia contra la mujer y contra grupos subordinados,
pues rompe o quiebra parte de la estructura que genera ladependencia
y la desigualdad de las mujeres y otros grupos, und dependencia que
hace posible y profundiza la estructura de subordinacion y violencia.
Es imprescindible, en definitiva, que una nueva Constitucion garan-
tice realmente los derechos que constituyen las bases sobre las cuales
podemos construir una verdadera igualdad.

El establecimiento de un nuevo arreglo constitucional es una
oportunidad para un arreglo social verdaderamente democrético que,
para serlo efectivamente, debe asumir un compromiso explicito con
la erradicacién de la violencia, la discriminacién, la subordinacién y
1a desigualdad a la que se encuentran sometidos ciertos grupos, en-
tre ellas las mujeres. El deber de proteger la vida no puede consistir
simplemente en asegurar la sobrevivencia, sino que debe implicar un
derecho a vivir una vida libre de violencia, la vida de una persona con
dignidad y autonomia.

Ahora, cabe decir que el derecho a una vida libre de violencia no
puede reducirse a la mera sancién de la misma. No basta con estable-
cerun deber constitucional de sancionar la violencia contra la mujer,
puesto que sabemos que el castigo de una conducta no termina con
los factores que la generan. Las sanciones deben existir, pero ademas
—quizés, sobre todo-deben configurarse las bases materiales que hagan
posible que dicha violencia no se genere. Una genuina preocupacion
por una vida libre de violencia, obliga a poner el énfasis institucional
en la prevencién y no en la reaccién. El derecho penaly las sanciones
llegan tarde, y nunca son suficientes para terminar con el problema,
que tiene rafces mucho mas profundas. Y la prevencion de la violencia
exige una respuesta institucional de cardcter integral gue incorpore
medidas en educacion, salud, vivienda, planificacién urbana, justicia,
etc. El Estado debe primero, transformar las condiciones que hacen
posible la violencia, pues en eso consiste prevenir. Debe, en segundo
lugar, atender adecuadamente a las victimas de cualquier falla del
sisterna de prevencion, por leve que ésta sea; eso incluye, entre otras
cosas, establecer mecanismos de cuidado y reparacion adecuados. Y
debe también, por supuesto, sancionar aquienes ejerzan violencia sobre
las mujeres, pero al mismo tiempo generar las condiciones para que
dicha sancién haga improbahle que ese mismo sujeto vuelva a ejercer
violencia contra una mujer.
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6. Conclusiones

La oportunidad histérica de pensar y escribir juntos y juntas una
nueva Constitucion que nos identifique y que refleje lo que somos y
lo que queremos como sociedad, sin duda relevara los derechos espe-
cificos de las mujeres y de las disidencias sexuales. Una vida libre de
violencia, en este sentido, es un presupuesto clave para poder gozar
de todos los derechos, de manera efectiva y real, y desde un piso de
verdadera igualdad.

Ahora bien, como dijimos, una simple declaracion de principios no
transforma la realidad, aunque ésta se exprese en el texto constitucional,
Dado el avance que ha tenido la visibilizacién y las luchas contra la
violencia de género, en el afic 2020 ya no parece ser una gran novedad
decir que el compromiso del Estado para erradicarla debe ser reconocide
en la Constitucion: esto no es sino un piso minime, gue como vimos ya
se encuentra consagrado en algurios paises del continente.

La pregunta que nos hacemos en este momento histérico es, en
primer lugar, como consagraremos esta cuestion en la nueva Constiu-
cién que construiremos, perg, sobre todo, la pregunta debe comenzar
a ser como todo esto se va a concretizar, en las instituciones, en la
educacion, en los diversos derechos, etc. 51 hay algo que sabemos, es
gue la consagracién del «se sancionari», que limita el abordaje al plano
penal, es completamente insuficiente, y tiene que ser considerado més
bien el tiltimo de los recurses a los que debemos acudir en la tarea de
erradicar la violencia. Como dijimos, nos parece fundamental que la
Constituciéon consagre, y las leyes se encarguen de concretar, medidas
integrales contra la violencia hacia las mujeres. Se trata, entonces,
de una prevencién adecuada, de proteccion, y de reparacién a las
victimas. Conforme a lo que revisamos sobre la legislacién nacional
vigente, podemos ver que la prevencion, proteccién y reparacién son
cuestiones que practicamente no se han desarrollado en nuestro pafs,
que se ha enfocado principalmente en el castigo a través de la sancién
penal. Este es uno de los principales déficits de nuestra regulacion,
del cual tenemos gue hacernos cargo en este momento constituyente.

El derecho penal y la sancidn tiene que dejar de ser la herramienta
primaria y central de la erradicacién de la violencia; por el contrario,
tiene que tener el lugar de (ltima ratio que le corresponde, y un nuevo
orden constitucional tiene que asegurarse de consagrar las condiciones
que seran la base de la igualdad, linica garantia de erradicacion de la
violencia contra las mujeres.

Para conseguir esas condiciones de igualdad gue permitiran cons-
truir una sociedad libre de violencia para todos y todas, se vuelven
imprescindibles los derechos econdmicos, sociales y politicos, como el
derecho al trabajo, la salud, la educacién, la vivienda, y también otros
derechos mas especificos, como los derechos sexuales y reproductivos.
Como hemos dicho, gran parte de las situaciones de violencia que las
mujeres viven pueden ser reconducidas a problemas cuyas soluciones
se pueden encontrar en el acceso a los derechos mencionados.

En definitiva, es fundamental que nuestra nueva Constitucion, que
seri la primera del mundo es set construida de forma paritaria, consa-
gre el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia. Perc?
esa declaracion no es ni serd nunca suficiente. Esa afirmacion debera
concretarse en la consagracion de clertas garantias fundamentales, en
que el Estado deberé asumir el rol de garante principal, y enla transfor-
macién de las instituciones actuales gue parecen no ser capaces aiin de

reconocer y enfrentar la especificidad de la violencia de género. Esta
es una tarea titdnica, pero se lo debemos a todas las mujeres.
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Derechos econdémicos, sociales y culturales de 1as
mujeres en la nueva Constitucion: luces desde el
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1. Introduccion

Este aporte serd planteado en cuatro grandes secciones. Primero, los
presupuestos normativos que se desprenden del derecho internacional
de los derechos humanos relevantes para el capitulo, En la segunda
y tercera seccidn nos enfocamos en ofrecer un panorama més des-
criptivo sobre dos de los grandes obsticulos para el goce de los DESC
por parte de Jas mujeres: 1a vigencia de los estereotipos de géneroyla
interseccionalidad entre género y pobreza.

En la cuarta seccidn, sistematizamos y analizamos la manera en
que los contenidos de algunos DESC especificos, definidos en las
interpretaciones autorizadas de los tratados de los que Chile es parte,
deben informar el debate constitucional dirigido a 1a consagracion de
estos derechos y sus mecanismos de garantia. En esta cuarta seccién
priorizamos, por motivos de espacio, los siguientes derechos: a las

1 Abegada chilena, Magister en Derecho Plblico y Litigacién Oral Constitucion
por la Universidad Diego Portales. Actualmente se desempefia coma Asociada
de la Iniciativa del O"Neilt institute for Nationai and Global Health Law dela
Universidad de Georgetown. mbsi47@georgetown.edu.

2 Abogada colombiana, Master en Dereche Internacional per la Universidad
de Georgetown y Mister en Argumentacion Juridica por la Universidad de
Alicante. Candidata a Doctora en Derecho por la Universidad de Georgetown.
Actualmente se desempefia como Directora Asociada de Iniciativa del
O'Neill Institute for Nationa! and Global Health Law de la Universidad
de Georgetown, donde también es Profesora Adjunta. Anteriormente se
desempefid como Coordinadora de |a Seccidn de Casos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. sjs357@georgetown.edu. Las autoras
agradecen a Adi Radhakrishnan y Benjamin Vergara Tromben por su trabajo
como ayudantes de este capftulo.
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