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I. INTRODUCCION: SOBRE LA POSIBILIDAD Y NECESIDAD DE CONSTRUIR UN
RAZONAMIENTO JUDICIAL FEMINISTA.

Larga data tiene la critica feminista “el derecho es masculino”. En la gran mayoria de las sociedades, el
punto de vista masculino rige los comportamientos bajo la forma de un estandar objetivo. La consecuencia
de ello es que el derecho se ha considerado tradicionalmente como una herramienta por si misma legitima,
invisibilizando la subordinacion de la mujer, y el legalismo liberal — con su pretendida igualdad entre

hombres y mujeres — ha mantenido esta dominacion'.

En ese sentido, y pese a las consagraciones formales del principio de igualdad y no discriminacién que
se han realizado en practicamente todos los instrumentos normativos a partir de 1798, el derecho no se ha
hecho cargo de las desigualdades estructurales que someten a situaciones de violencia a la mujer, incluidas,
dentro de ellas, las provenientes de los mismos jueces y juezas a la hora de impartir justicia. Sobre este
punto, cabe sefialar que el androcentrismo en el que se ha basado historicamente el derecho y su consiguiente
compromiso con los intereses masculinos estd lejos de expresarse unica y principalmente a través de su
contenido normativo, sino que — y mucho mas sutilmente — a través de sus métodos, principios y modos con
los que opera. Sesgos, roles y estereotipos de género empapan muchas veces el razonamiento judicial, siendo
replicados una y otra vez en la sustanciacion del proceso, particularmente, en la redaccion y justificacion de

sus fallos.

Estos estereotipos han representado historicamente fuertes significaciones sociales, normas y
valores relativos al rol que debe cumplir la mujer en la sociedad. Por regla general, la figura de ésta se suele
enmarcar dentro de categorias ligadas a la inferioridad, la obediencia, la afectividad y, de manera bastante
recurrente, la maternidad; todas categorias que han terminado por devaluar y condicionar los atributos y
caracteristicas de la mujer. La mirada androcéntrica que ha permeado las estructuras relacionales ha
permitido asegurar la desigualdad entre hombres y mujeres, relegando a éstas a un plano inferior, incluso

en el quehacer judicial.

Lo anterior es preocupante ya que en la medida que un Estado, a través de sus diversas practicas,
no impida la aplicaciéon o conservacion de un estereotipo de género, lo esta proveyendo de un marco legal
institucional, dotdndolo de la misma fuerza y autoridad que el derecho en general. Asi, el ordenamiento
juridico, en su calidad de institucion estatal, en lugar de funcionar como una protecciéon hacia la mujer,

termina por condonar, legitimar y normalizar una practica discriminatoria.

' MACKINNON, K. (1993). Hacia una teoria feminista del Derecho. Universidad de Chile, Revista de Derecho y
Humanidades. 155 p.



En razon de ello, es que en las ultimas décadas se han evidenciado diversos esfuerzos con el objeto de
revertir esta situacion, generando herramientas juridicas que permitan hacerle frente en miras a erradicar los
distintos tipos de discriminacion y violencia que sufren las mujeres. Si bien dichos esfuerzos han estado
liderados, principalmente, por grupos y tedricas feministas, sus planteamientos no se han limitado a ser
meramente lo que algunos consideran una mera propuesta de dicho movimiento. Por el contrario, tal como
aqui se pretendera demostrar, la construccion de un razonamiento judicial con perspectiva de género es
perfectamente compatible — e incluso exigible — tanto con el sistema internacional de los derechos humanos
y las politicas institucionales que ha adoptado el Poder Judicial chileno, como con los planteamientos
teodricos que se han levantado desde la argumentacion juridica y el razonamiento probatorio. En este sentido,
el objeto de la presente investigacion es evidenciar como la elaboracion de sentencias feministas tiene
fuertes sustentos tanto institucionales como doctrinarios para llevarse a cabo, dando cuenta de las
herramientas que se disponen para ello y, a su vez, proponiendo lineamientos concretos para que jueces y

juezas incorporen la perspectiva de género en los fallos.

Asi, en un primer momento se abordara el sustento institucional de un razonamiento judicial con
perspectiva de género, compuesto, por un lado, por la normativa del sistema internacional de los derechos
humanos, en particular, por la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Convencion Belém do Para). Ambos instrumentos, ademas de ser vinculantes,
han consagrado una serie de deberes orientados a brindar proteccion efectiva a la mujer frente a las distintas
manifestaciones que tiene violencia de género, incluyendo, por cierto, la proveniente de los procesos
judiciales. En este sentido, se establecen obligaciones concretas para los Estados Partes con miras a erradicar
las practicas discriminatorias hacia las mujeres por parte de los tribunales de justicia. Por otro lado, el
sustento institucional estd conformado también por las herramientas juridicas nacionales elaboradas por el
Poder Judicial chileno, consistentes, fundamentalmente, en la Politica de Igualdad de Género y No
Discriminacion del Poder Judicial y el Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de
género en las sentencias. Ambas iniciativas metodologicas contemplan criterios orientativos para identificar
y erradicar las posibles manifestaciones de estereotipos, discriminacion o violencia que atenten en contra
de la mujer en el dmbito jurisdiccional, consagrando principios y practicas concretas que se debiesen

materializar a la hora de impartir justicia por parte de jueces y juezas.

A continuacion, se expondran nociones basicas relativas al sustento doctrinario de un razonamiento
judicial con perspectiva de género, a partir de los planteamientos entregados por las teorias de
comportamiento judicial, particularmente en lo que dice relacién con la argumentacion juridica y el

razonamiento probatorio. En este sentido, se hara alusion a los modelos de jueces elaborados por las teorias



de comportamiento judicial, con especial énfasis en el modelo actitudinal, en virtud del cual se entiende que
el razonamiento de las y los jueces se ve influido por criterios extrajuridicos, consistentes en valoraciones
morales y politicas que permean las decisiones judiciales. Ello se condice con la constatacion de que el
derecho es eminentemente indeterminado, por lo que es posible consignar espacios de discrecionalidad, los
que se materializan en la serie de decisiones que concurren al momento de fallar. Asi, se analizaran los
postulados de diversos autores que consignan esquemas para evitar la arbitrariedad en las referidas
decisiones, otorgando lineamientos concretos que permitiran dotar de racionalidad a la argumentacion e
interpretacion juridica. Por su parte, en cuanto al razonamiento probatorio, se planteara una aproximacion
desde la teoria racionalista de la prueba. Asi, se examinardn los distintos momentos probatorios, consistentes
en la conformacion de los elementos del juicio, la valoracion de éstos y la decision de los hechos probados,
comparando las reglas existentes en el ordenamiento juridico segln si se trata del sistema procesal civil o
bien del sistema procesal penal. De esta manera, se ira dando cuenta de los requerimientos que exige la
teoria antes mencionada, para poder guiar a la o el juez a la hora de razonar sobre la prueba, buscando

siempre una aproximacion a la verdad sobre los hechos que se buscan probar.

Con posterioridad, se expondra como, de acuerdo con los parametros tedricos previamente revisados,
es posible construir un razonamiento judicial con perspectiva de género. En este sentido, se levantaran
propuestas concretas para la incorporacion de ésta tanto para una argumentacion e interpretacion juridica,
como para un razonamiento probatorio feminista. Asi, en un primer momento se expondra sobre los inicios
y origenes de la nocidon de sentencias feministas, para luego abordar en mayor detalle en qué consisten los
estereotipos, particularmente, los de género, ejemplificando con extractos de jurisprudencia el impacto
negativo que tienen en el razonamiento de jueces y juezas. Luego, se defendera la compatibilidad de los
esquemas argumentativos e interpretativos previamente analizados con la perspectiva de género, dando
cuenta especialmente de las ventajas y desventajas que suponen algunos argumentos interpretativos con
dicho cometido, mediante un analisis de sentencias connotadas en la materia. Finalmente, en cuanto al
razonamiento probatorio se expondran diversas propuestas, particularmente en materia penal, que dicen
relacidn con la incorporacidn de la perspectiva de género en los diferentes momentos probatorios, ilustrando

su impacto, también, a través de una revision de importantes fallos nacionales e internacionales.

A modo de colofon, se hard una breve sintesis de lo expuesto a lo largo del trabajo y mencionaran

algunos desafios pendientes en los que podria profundizarse la evolucion de esta materia.



II. SUSTENTO INSTITUCIONAL: SISTEMA NORMATIVO INTERNACIONAL Y
HERRAMIENTAS JURIDICAS NACIONALES.

1. Antecedentes preliminares: Principio de igualdad y no discriminacion en el marco del

Derecho Internacional de Derechos Humanos.

La nocion de la perspectiva de género en la administracion de justicia, considerada muchas veces como
un mero “aporte” o incluso un “invento” del movimiento feminista, no se remite Unicamente a los
planteamientos provenientes de esta corriente; tal como ya se adelantd, sus cimientos tienen una raigambre
mucho mas profunda que abarca tanto al sistema internacional de los derechos humanos como a la

institucionalidad nacional en la materia.

En efecto, el principio de igualdad y no discriminacién no es un tema reciente en el derecho
contemporaneo; es mas, su origen se remonta a los inicios de la modernidad, en donde la corriente de la

Ilustracion desarrolld los cimientos filosoficos en los que se habria de sustentar el Estado Moderno.

Su importancia es tal, que la Comision Interamericana de Derechos Humanos los ha concebido “como

principio rector, como derecho y como garantia”?

, trascendiendo a todos los demas derechos consagrados
tanto a nivel interno como a nivel internacional. Asimismo, los ha entendido como “la columna vertebral

del sistema universal y los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos™?.

En este sentido, se dice que el sistema internacional de los derechos humanos responde a la premisa
basica de la igualdad entre todas las personas, por lo que el principio en cuestion constituye la base
fundamental de todos los instrumentos normativos en la materia*. Ahora bien, dado el caracter estructural
de la violencia a la que ha sido sometida historicamente la mujer, el ordenamiento juridico internacional ha
debido hacer importantes esfuerzos para lograr dar solucién a los conflictos que la involucran. En razén de
ello es que los organismos responsables de velar por la proteccion de los derechos humanos han desarrollado
diversas herramientas cuyo propo6sito ha sido el de superar la desigualdad, discriminacion y violencias para

con la mujer, en sus diferentes formas y manifestaciones.

2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019). Compendio Igualdad y No
Discriminacion. Estandares Internacionales.

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2016). Informe No. 50/16. Caso 12.834. Fondo.
Trabajadores indocumentados. Estados Unidos de América, parr. 72.

* SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION. (2018). Politica de Igualdad
de Género y No Discriminacion del Poder Judicial. Santiago, Poder Judicial. 13 p.



2. Marco juridico aplicable: Normativa internacional universal, regional y nacional.

Dentro de las mencionadas herramientas es posible encontrar una serie de instrumentos desarrollados
tanto en el plano universal como en el regional o interamericano, entre los cuales, més de veinte involucran
al Estado de Chile, a saber: dos Pactos Internacionales, diez Protocolos Facultativos, once Convenciones
Internacionales, y un Estatuto’. En consecuencia, es su deber como Estado promover la garantia, respeto y

proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas sin distincion alguna.

En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) en sus articulos 1 y 2, sefiala,
respectivamente, que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y que “toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole”. Ademas, en su articulo 21 establece la

igualdad en el acceso a las funciones publicas del pais.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) establece en su articulo 2.1
que “cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole”. Particularmente importante es el articulo 3, en el cual se consagra que “los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los

derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966) en su articulo
3 reconoce que “los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados en el
presente Pacto”. Ademas, en relacion con el derecho al trabajo su articulo 7 consagra la equidad y no

discriminacion en materias de salario y condiciones de trabajo.

A nivel regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, en su articulo 1.1 sefiala que “los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacidon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole”. Asimismo, en su articulo 24 establece que “todas las personas

son iguales ante la ley, en consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion”.

> VARGAS, A. (2020). Tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile sobre Derechos Humanos.
Recomendaciones internacionales con incidencia constitucional. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Asesoria
Técnica Parlamentaria.



Ahora bien, pese a las menciones expresas relativas a la prohibicion de discriminacion en razén del
sexo, los acuerdos mencionados no consideran las condiciones estructurales, econdmicas, sociales y
culturales de la sociedad®. Sobre este punto, ALDA FACIO sefiala que los referidos instrumentos “prohiben
que se haga discriminacion en el goce de los derechos que establecen, pero la forma como establecen los
derechos humanos es androcéntrica. Es decir, los derechos que se establecen en esos instrumentos son
pensados desde las necesidades de los hombres™’. La proteccion establecida, en tanto encuentra su sustento
en las pretensiones abstractas y universales del liberalismo moderno, centra su foco de actuacion en el
hombre y, por tanto, asimila lo humano a hombre, asumiendo los intereses de éste como universales,

basandose en esta premisa para el disefio de sus instrumentos y organismos®.

En la medida que dichas falencias del sistema fueron quedando a descubierto, se gener6 la necesidad de
contar con normas especificas que permitieran el real y efectivo goce de los derechos humanos por parte de
las mujeres, considerando no solamente la igualdad y no discriminacion como premisas esenciales, sino que

incluyendo, a su vez, medidas relativas a combatir la violencia estructural que las afectaba’.

Gracias a la presion de grupos activistas feministas, y en el marco de un proceso de especializacion
normativa tanto de la tematica, como de los grupos sociales abordados, surgié en 1979 la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)', 1a cual fue antecedida
por diversos esfuerzos — sin mayor éxito —, constituyéndose actualmente como el trabajo mas relevante a
nivel internacional en esta materia. Su objetivo consiste en la erradicacion de “todas las formas de
discriminacion contra la mujer con miras a lograr la igualdad de jure y de facto entre el hombre y la mujer
en el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales de ambos™''. De esta manera, en su
articulo 1, define a la discriminacion como “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer (...) de
los derechos humanos y las libertades fundamentales”. Asimismo, entre los articulos 2 al 5, y en el articulo
24, consagra una serie de obligaciones para los Estados, disponiendo especialmente — en lo que a este trabajo
respecta — el compromiso de los Estados Partes a “establecer la proteccion juridica de los derechos de la

mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales

® ROTH, B. (2002). The CEDAW as a collective approach to women’s right. Michigan Journal of International Law,
Volume 24 Issue 1, University of Michigan Law School. 192 p.

TFACIO, A. (1998). La Carta Magna de todas las mujeres. Costa Rica, Modulo sobre la CEDAW. ILANUD. 542p.
8 TRONCOSO, C. (2016). Derecho internacional de los Derechos Humanos de las mujeres y su recepcion por los
tribunales superiores de justicia. Memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 12 p.

9 TRONCOSO, C. (2016). Derecho... op. cit. 13 p.

10 Ratificada por Chile el 7 de diciembre de 1989.

' COMITE CEDAW (2004). Recomendacién General N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la CEDAW. Naciones
Unidas, parr. 4.



competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacion”'? '*. Como se sostendra a lo largo de este trabajo, es este deber el que, en la actualidad,

supone el mayor desafio en la préctica juridica nacional.

Asimismo, a nivel regional se encuentra la Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar, y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer (también conocida como Convencién Belém do Para)', la cual
reconoce que la violencia contra la mujer constituye una violacion a los derechos humanos y, por tanto,
centra su objetivo en el aseguramiento de una vida libre de violencia para las mujeres. Entre los deberes que
establece para los Estados Parte, se encuentra el de “tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo
medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer”',
asi como el de “fomentar la educacion y capacitacion del personal en la administracion de justicia, policial
y demas funcionarios encargados de la aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la

aplicacion de las politicas de prevencion, sancién y eliminacién de la violencia contra la mujer”'®

, ambos
deberes relacionados directamente con el desarrollo de un razonamiento judicial con miras a garantizar el

efectivo acceso a la justicia de las mujeres.

Como es posible observar, los instrumentos mencionados han dotado de importante contenido, tanto
conceptual como juridico, al sistema de proteccion de los derechos humanos; gozando, a la vez, de una
posicion preferente a la hora de velar por el reconocimiento y amparo de los derechos de las mujeres. Es
por ello que, en pos de profundizar los avances en la materia, desde finales del siglo XX — particularmente
1995, luego de la Cuarta Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer — se fue instalando
en el debate publico la idea de una “perspectiva de género” en la administracion de justicia, para de esta

manera hacerle frente a la concepcion histérica que ha tenido el derecho androcéntrico y patriarcal .

Asi, se entendid que la perspectiva de género importaba una “herramienta de analisis destinada al
estudio de las construcciones culturales y las relaciones sociales que se tejen entre hombres y mujeres,

identificando en su trasfondo, aquellas formas de interaccion que marcan pautas de desigualdad y

12 Articulo 2, letra c) del mismo.

13 Sin embargo, a la fecha el Estado de Chile no ha ratificado el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, el cual ya habiendo sido aprobado por el
Congreso en diciembre del afio 2019, aun no es promulgado por el Presidente de la Republica.

14 Ratificada por Chile el 15 de diciembre de 1996.

15 Articulo 7, letra ¢) del mismo.

16 Articulo 8, letra c) del mismo.

17 Concepto que alude al orden socio-moral y politico que mantiene y perpetia la jerarquia masculina. Véase en
VALCARCEL, A. (2001). Memoria colectiva y los retos del feminismo. Santiago, CEPAL. 34 p. (Serie Mujer y
Desarrollo 31)

10



discriminacion entre los géneros™'®. En consecuencia, su objetivo radica en enfatizar la especial situacion
en la que se encuentra la mujer en el sistema de proteccion de los derechos humanos, para que sea tenida en
cuenta a la hora de elaborar, iniciar, controlar y evaluar las diferentes politicas que se desarrollen, de tal
manera que se asegure la tutela de los derechos de todas y todos, y asi garantizar un acceso a la justicia en

igualdad de condiciones.

En razén de lo anterior, y para continuar con el esfuerzo que se habia ido desarrollando en el plano
internacional y regional en pos de establecer a las mujeres y los grupos en situaciéon de vulnerabilidad como
destinatarios especificos de los derechos y garantias contenidas en los respectivos acuerdos, cumpliendo
con lo mandatado por los instrumentos sefialados, es que se profundizoé a nivel nacional la incorporacion de

estas ideas'’.

En el plano nacional, los principios de igualdad y no discriminacion se encuentran reconocidos en la
misma Constitucion Politica de la Republica, tanto en el capitulo sobre las Bases de la Institucionalidad
como en el de Derechos y Deberes Constitucionales (articulos 1 y 19, respectivamente). A su vez, el
ordenamiento juridico chileno ha extendido su catdlogo legal en esta materia en los tltimos afos, elaborando
diversas leyes que han permitido ampliar la cobertura de la proteccion de la mujer a diferentes areas del
derecho. A modo meramente ilustrativo, es posible sefalar las Leyes N° 20.820, que crea el Ministerio de
la Mujer, N° 20.609 que establece medidas en contra de la discriminacion, N° 20.940, que moderniza las
relaciones laborales, entre otras. Sin embargo, como ya se adelanto, la necesidad de contar con herramientas
especificas y un mayor desarrollo de la idea de incorporar la perspectiva de género en el mundo juridico-
legal llevo a la creacion de una Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder Judicial
(indistintamente, la “Politica”) y, posteriormente, un Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la
perspectiva de género en las sentencias (indistintamente, el “Cuaderno de Buenas Practicas”). A

continuacion, se analizaran ambos instrumentos.

3. Origen de la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder Judicial.

“En nuestra cultura, las generalizaciones respecto de lo que significa ser hombre y lo que significa ser
mujer, estan fuertemente arraigadas. Los roles y estereotipos de género, esto es, lo que se espera que seamos,
pensemos, hagamos, y que estan determinados histéricamente por nuestras caracteristicas biologicas, si bien

simplifican la forma en que entendemos el mundo, pueden tener graves consecuencias cuando afectan los

'8 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION (2019). Cuaderno de Buenas
Practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias. Santiago, Poder Judicial. 60 p.

19 Cabe sefialar que, en el plano nacional, los principios de igualdad y no discriminacion se encuentran reconocidos en
la misma Constitucion Politica de la Republica, tanto en el capitulo sobre las Bases de la Institucionalidad como en el
de Derechos y Deberes Constitucionales (articulos 1 y 19, respectivamente).
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derechos y libertades de los y las integrantes de nuestra comunidad”?’. Con esta frase de REBECKA COOK y
SIMONE CUSACK inicia la Politica, aprobada por el Tribunal Pleno de la Corte Suprema en su resolucion
AD-1450-2017 del cinco de febrero del afio 2018. Este trabajo, conducido por la Ministra Andrea Mufioz
Sanchez, se encuentra dentro del marco del Plan Estratégico 2015-2020 del Poder Judicial el que — en linea
con su agenda de modernizacion — incorpor6 oficialmente en octubre del afio 2017, durante las Jornadas de
Reflexion de los Ministros de la Excelentisima Corte Suprema, la tematica de la perspectiva de género como

parte de la planificacion antes mencionada?!.

Esta iniciativa surgi6 debido al creciente interés por parte de la comunidad juridica regional en la
incorporacion de la perspectiva de género en el acceso a la justicia. De esta manera, en la VI Cumbre
Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos realizada el afio 2001 en

Canarias, Espaia, en la cual se adoptd el Estatuto del Juez Iberoamericano, se consagraba lo siguiente:

“Considerando la necesidad de incrementar e impulsar los esfuerzos de los Estados para
institucionalizar la perspectiva de género en las politicas publicas que desaliente la actual situacion de
marginalidad de la mujer y crear mecanismos encargados de formular politicas de equidad e igualdad,

labores en las cuales deben participar los Poderes Judiciales;
Adoptamos la siguiente resolucion:

1. Promover la incorporaciéon e institucionalizacion de la perspectiva de género en la

administracion de justicia, y en los programas curriculares de capacitacion judicial (...).

2. Hacer conciencia sobre la situacion de la mujer como usuaria, victima, delincuente, y como
administradora y operadora del sistema de justicia, iniciando esta acciéon con un diagnostico sobre

discriminacion por razon de género en la administracion de justicia.

3. Incluir en las préximas cumbres de Presidentes de Cortes y Tribunales Superiores de Justicia
el tema de incorporacion transversal en la administracion de justicia de la perspectiva de género y
presentar el resultado del diagnostico sobre discriminacion por razon de género en los Poderes Judiciales

de Iberoamérica.”??

Un afio después, en la VII Cumbre llevada a cabo en Canctin, México, se contempld un capitulo

especial de “Acceso de las Mujeres a la Justicia”, en el cual se decretaron diez acciones distintas para

20 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION (2018). Politica ... op. cit.
5p.

21 Sin embargo, el trabajo del Poder Judicial chileno en materia de género es anterior, ya que en julio del afio 2014 la
Ministra Muiloz, encargada de estos asuntos, present6 ante el Pleno de la Corte Suprema un Plan de Trabajo sobre la
Perspectiva de Género; dentro del cual se encontraba la realizacion del Estudio de Diagnostico sefialado mas adelante.
22 VI CUMBRE IBEROAMERICANA DE PRESIDENTES DE CORTES SUPREMAS Y TRIBUNALES
SUPREMOS (2001). Declaracion de Canarias. Canarias. 30 — 31 p.
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propiciar el cumplimiento de tres objetivos, a saber: (i) la necesidad de promover la igualdad de género
como una politica institucional transversal, tanto en la organizacion interna como externa del aparato
judicial; (i1) el deber de garantizar una administracion de justicia eficiente y acorde con las exigencias tanto
de sus usuarias, como de sus usuarios, considerando las diferencias tocantes a sus “necesidades, intereses,
funciones y recursos, con el fin de eliminar todas aquellas précticas y costumbres que tengan un efecto o
resultado discriminatorio”?; y, por ultimo, (iii) de la importancia de adoptar una “Politica de Igualdad de
Género” por parte de los organos superiores del Poder Judicial, basada en la identificacion de las
desemejanzas entre mujeres y hombres, y la necesidad de contemplarlas en toda accion posible, para, de
esta manera, garantizar el “respeto a sus derechos, las oportunidades reales para su pleno desarrollo humano

y la voluntad institucional de un verdadero acceso a la justicia”*.

Estos objetivos, ademas de ser particularmente relevantes para el tema aqui tratado, denotan que la
necesidad de adoptar un sistema institucional con miras a la incorporacion de la perspectiva de género se
encuentra latente hace varios afios dentro de la comunidad juridica regional, siendo ya una preocupacion a

principios del siglo. Sin embargo, en la actualidad es posible observar que atin se debe avanzar en la materia.

Posteriormente, ya en el afio 2014, la XVII edicion de la Cumbre Iberoamericana realizada en
Santiago, Chile, aprobd el Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial para garantizar el acceso a la
justicia de personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad y el Protocolo Iberoamericano de Actuacion
Judicial para casos de violencia de género en contra de las mujeres. En esta linea, en la declaracion final de
la Asamblea se consagro la creacion de una Comision Permanente de Género y Acceso a la Justicia de la
Cumbre Judicial, cuyo objetivo consiste en “dar seguimiento al proceso de incorporacion de la perspectiva

de género en todo el quehacer de la Cumbre Judicial Iberoamericana”®.

En virtud de todo lo anterior, en el afio 2015 el Pleno de la Corte Suprema chilena aprobo una
propuesta de trabajo (en adelante, el “plan”) configurada por multiples acciones a corto y mediano plazo
cuyos objetivos consistian en dar cumplimiento a lo mandatado para el Poder Judicial chileno. Dentro de
estas actividades, el plan consider6 la realizacion de un estudio de diagnéstico sobre la concepcion y
percepcion de los principios de igualdad de género y no discriminacion dentro del aparato jurisdiccional del
pais, para de esta manera entregar los lineamientos generales que sirvieran de base para la construccion de
la Politica sobre la materia. El fin de este estudio era facilitar la obtencion de la mayor informacion posible

a efectos de poder incorporar la perspectiva de igualdad de género tanto en el ambito administrativo como

3 VII CUMBRE IBEROAMERICANA DE PRESIDENTES DE CORTES SUPREMAS Y TRIBUNALES
SUPREMOS (2002). Declaracion de Cancun. Cancun. 15 p.

2 Ibid., 14 p.

% XVII CUMBRE IBEROAMERICANA DE PRESIDENTES DE CORTES SUPREMAS Y TRIBUNALES
SUPREMOS (2014). Declaracion de Santiago de Chile. Santiago. 4 p.
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jurisdiccional. La referida investigacion se denominé “Estudio de Diagndstico de la perspectiva de igualdad
de género en el Poder Judicial chileno”, y se adjudic6 a la empresa Management and Research Chile S.p.A.
Ademas, se dio inicio a un proceso colaborativo — con miembros internos y externos al Poder Judicial — para
permitir la recoleccion de diferentes propuestas, en virtud del cual se impartieron talleres en todas las Cortes
de Apelaciones del pais, asi como también se llevaron a cabo acciones con actores relevantes vinculados a

la labor judicial.

4. Resultados del “Proyecto de Estudio Diagnéstico de la perspectiva de igualdad de género en
el Poder Judicial chileno” y de los Talleres de Disefio Participativo de la Politica de Igualdad

de Género y No Discriminacién del Poder Judicial.

El sondeo en cuestion es el primero, a nivel institucional, sobre la presente tematica. El trabajo en
terreno se desarrolld durante los meses de septiembre del afo 2015 y enero del afio 2016. Como sefala en
su presentacion, se considero la necesidad de estudiar la realidad de la institucion; la apreciacion de las y
los funcionarios, sus expectativas y las necesidades de formacion y capacitacion para tenerlos los
lineamientos basales de una Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion “suficientemente
representativa y que apunte (...) a impulsar el desarrollo de acciones dirigidas a garantizar la igualdad y no

discriminacion de todas las personas en el acceso a la justicia. "¢

Con respecto a la metodologia, esta fue de caracter mixta, realizada en distintas fases, lo que en
definitiva import6 un analisis de fuentes para conocer el marco normativo, con mas de 400 documentos;
entrevistas con 17 actores claves; 12 grupos focales en todo el pais y una encuesta online, respondida por
4.294 integrantes del Poder Judicial (36% del total). De esta manera, el objetivo era realizar una calificacion
del Poder Judicial chileno, analizando sus politicas actuales, para asi evaluar la integracion de la perspectiva
de género tanto en el ordenamiento interno, como también en la vision de las propias funcionarias y
funcionarios, permitiendo ademas individualizar sus buenas practicas y los perfeccionamientos necesarios?’.
El proceso de sistematizacion y de desarrollo técnico del estudio estuvo a cargo, principalmente, de la

Direccion de Estudios de la Corte Suprema.

Dentro de los principales resultados obtenidos se encuentran, primeramente, un marco de categorias
conceptuales en el cual se vislumbran nociones relativas a la perspectiva de género propiamente tal, la
identidad de género y orientacion sexual, y la relacion entre género y derecho. Asimismo, se realizd un

analisis sobre la recepcion y aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos en el

26 MANAGEMENT AND RESEARCH CHILE S.P.A (2016). Proyecto de Estudio Diagndstico de la perspectiva de
igualdad de género en el Poder Judicial chileno. Santiago. 4 p.
27 Ibid.
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ordenamiento juridico chileno; en el cual, se concluye que estos deben aplicarse, pues son parte del
ordenamiento interno, y al mismo tiempo, gozan de un lugar preeminente, priorizando las obligaciones de
respeto, garantia y no discriminacion. En esta linea, se contemplan, ademas, seis dimensiones relativas al
desarrollo institucional de la perspectiva de género en el Poder Judicial basadas en textos internacionales y
recomendaciones especificas, considerando también un Estudio de Derecho Comparado denominado

Marcos Referenciales de la Union Europea.

Por otro lado, se desarrolld un analisis normativo nacional, desde el enfoque de una perspectiva de
género, en el cual se concluyen, entre otras cosas, el predominio de un criterio de antigiiedad a efectos del
ascenso profesional; la masculinizacion de determinados cargos y profesiones; en la documentacion, pese a
denotar un esfuerzo por propiciar la igualdad formal, de todas formas se contienen elementos que propugnan
una segregacion material; y, por ultimo, la inexistencia de un eje estratégico relacionado con la igualdad
material entre mujeres y hombres en los procesos de modernizacion del Poder Judicial. A su vez, pero siendo
situacién que escapa el fin de este trabajo, se denota un serio déficit en el reconocimiento como sujetos

explicitamente protegidos a las y los miembros de la comunidad LGBTIQ+.

Finalmente, se hizo un levantamiento de informacion, cuantitativa y cualitativa, mediante fuente
primaria, es decir, desde los mismos funcionarios al interior del Poder Judicial. Esta seccién, de suma
importancia para los efectos de este trabajo, se organizo en base a ocho dimensiones de analisis®®,
destacandose como principales resultados: la ausencia de una mirada igualitaria al momento de impartir
justicia, la mayor presencia masculina en cargos de alta jerarquia dentro de la estructura institucional, la
falta de claridad conceptual relativa a ideas esenciales de una perspectiva de género?’, la presencia de roles
y estereotipos de género tradicionales, la existencia de casos de discriminacion — en razén tanto del sexo
como, particularmente, de la orientacion sexual —, un consenso sobre la necesidad de un clima laboral

equitativo entre mujeres y hombres, entre otras cosas.

Estos resultados evidencian la falta de atencion que se ha dado a la normativa mencionada
previamente por parte de las juezas y jueces al momento de impartir justicia, lo que se condice con una de

las conclusiones del estudio, en la que se destaca el hecho de que se percibié desconocimiento e incluso

28 Las respectivas dimensiones son: (i) Evaluacion global de la igualdad de trato y género; (ii) Desigualdades, roles y
estereotipos de género; (iii) Acceso a cargos de mayor responsabilidad; (iv) Discriminacion; (v) Acoso sexual y
situaciones que pueden constituir acoso; (vi) Imparticion de justicia desde la perspectiva de magistradas y magistrados;
(vii) Formacion, perfeccionamiento y habilitacion; (viii) Atencion de usuarios.

2 En el referido estudio se alude a la poca o nula diferenciacién que los participantes tiene sobre conceptos como la
igualdad de género y trato, con la igualdad salarial, igualdad ante la promocion o acoso laboral y sexual, o bien con la
discriminacion. Véase Proyecto de Estudio ... op cit. 13 p.
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indiferencia al momento de cumplir con las obligaciones que la normativa internacional en la materia

impone*’.

El estudio finaliza con una serie de conclusiones y recomendaciones clasificadas en diferentes

apartados a efectos de perfeccionar las falencias denotadas.

A mediados del afio 2016, tras la realizacion del estudio y la posterior difusion de sus resultados, se
iniciaron los talleres de disefio participativo de la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion en
todas las Cortes de Apelaciones del pais. Ademas, se realiz6é un minucioso examen de la normativa aplicable
en la materia y de las politicas elaboradas por otros aparatos judiciales de la region, para asi poder determinar
las obligaciones relativas a la igualdad de género, y, a su vez, poder comparar y enriquecer el trabajo
realizado®'. Los referidos talleres se impartieron con el objeto de integrar a las y los funcionarios del Poder
Judicial en el proceso de definicion de acciones concretas, objetivos y prioridades que debian abordarse en

la Politica.

En la imparticion de estas actividades participaron miembros tanto de la Mesa de Género de la
Jurisdiccion, asi como monitores de los Talleres de Sensibilizacion, ademas de integrantes de la Direccion
de Estudios de la Corte Suprema. En total, se realizaron 23 talleres, con un promedio de 30 personas por
Corte, con la participacion de miembros del Escalafon Primario y de Empleados, ademas de profesionales,
administradoras y administradores, consejeras y consejeros técnicos, funcionarias y funcionarios de la

Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial y representantes de las asociaciones gremiales.

Los talleres contemplaron los siguientes objetivos: (i) La entrega de un marco tedrico basico sobre
conceptos fundamentales relacionados con los principios de igualdad de género y no discriminacion, con el
objeto de que las y los participantes pudiesen reconocer el origen sociocultural de los estereotipos de género
y el impacto correlativo en las relaciones interpersonales; (ii) Informar sobre los principales resultados del
“Estudio de Diagndstico sobre la perspectiva de igualdad de género y no discriminacion en el Poder
Judicial”; (iii) Acoger las expectativas y planteamientos de las y los funcionarios del Poder Judicial relativos
a las medidas centrales que debiese abordar la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion. Lo
anterior, condujo a que se recogieran mas de novecientas propuestas, las que, tras un proceso de

sistematizacion y analisis exhaustivo, devinieron en los cimientos principales de la Politica®>.

30 MANAGEMENT (2016) ... op. cit. 10 p.

31 SECRETARIA (2018). Politica ... op. cit. 25— 27 p.

32 Ibid.

33 Los grupos de trabajo en cada Taller, compuestos representativamente por las diferentes funciones institucionales,
abordaron los cuatro ejes centrales del Estudio de Diagndstico: Discriminacion, Acoso, Labor Jurisdiccional y
Capacitacion.
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5. Principios rectores y ejes estratégicos de la Politica de Igualdad de Género y No

Discriminacion del Poder Judicial chileno.

Con el objeto de incorporar los mandatos ya revisados de la normativa internacional de derechos
humanos relativos a la igualdad y no discriminacion, violencia de género y acceso a la justicia es que la
referida Politica propone la incorporacion de la perspectiva de género en todo el aparato judicial, “a efectos
de identificar las brechas y no perpetuar, con su accionar, desigualdades y discriminaciones existentes que
obstaculizan el acceso efectivo a la justicia®, haciendo de esta manera del Poder Judicial un agente

transformador de la sociedad, con miras a erradicar todo tipo de desigualdad y violencia hacia la mujer.

En esta linea, los principios rectores de la Politica buscan entregar el marco analitico
correspondiente a los objetivos antes mencionados, en tanto pretende posicionar a la perspectiva de género
como un mecanismo eficaz y necesario para asegurar el acceso a la justicia de todas y todos los usuarios del
sistema. El primero de los principios corresponde a la igualdad. El tratamiento conceptual que se le da a
este principio es uno de caracter sustantivo, por lo que el foco se encuentra en su goce y ejercicio real y
efectivo, independiente del sexo, género, identidad de género y/u orientacion sexual; no limitandose

unicamente a su consagracion formal.

Posteriormente, se consagra la no discriminacion de género. A este respecto, la Recomendacion
General N° 28 del Comité CEDAW sefiala que los Estados Partes tienen “la obligacion de respetar, proteger
y cumplir con el derecho de no discriminacion de la mujer y asegurar el desarrollo y adelanto de la mujer a
fin de mejorar su situacion y hacer efectivo su derecho a la igualdad de jure y de facto o sustantiva con el
hombre”*. Para efectos de la Politica en cuestion, este principio se refiere a la prohibicion de toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo, género, identidad de género y/u orientacion sexual que provoque

un detrimento en el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos.

Luego, la Politica alude al principio de enfoque de género en el acceso a la justicia. En este sentido,
se cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha sido enfatica en sefialar que la garantia
del acceso a la justicia dice relacion con la consideracion de todos los factores de desigualdad real que
pudiesen afectar a los justiciables, obligando a adoptar medidas compensatorias que permitan reducirlos o
bien eliminarlos definitivamente®®. Asi, se pretende incorporar dicho enfoque en todos los niveles de la labor

judicial, ya sea tanto en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, como en la atencion al publico. Este

3 SECRETARIA ... op. cit. 29 p.

35 COMITE CEDAW, (2010). Recomendacién General N° 28, sobre el articulo 2 de la Convencién sobre Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer. Naciones Unidas. parr. 16.

36 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2006). Caso Baldeén Garcia vs. Perii, 06 de abril
del afio 2006. Costa Rica. parr. 202.
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principio resulta trascendental para el objeto que en el presente trabajo se trata, ya que impone un mandato
a las juezas y jueces de identificar y erradicar los posibles sesgos, roles o estereotipos de género que puedan

conculcar el derecho de las mujeres a acceder a la justicia.

En linea con lo anterior, y con la misma importancia, el siguiente principio consiste en la no
violencia de género. Basandose en la definicion entregada por el articulo 1 de la Convencion De Belém Do
Para, la Politica entiende a la violencia contra la mujer como toda aquella conducta o acciéon que, en razon
del género, provoque la muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer”. Asimismo, este
principio contempla una doble dimension, en tanto opera a nivel institucional, en las relaciones

interpersonales entre funcionarias y funcionarios, y a nivel externo, en la imparticion de justicia.

Finalmente, el quinto principio dice relacion con la participacion e inclusion. Como ya se enuncio
precedentemente, este aspecto resultdé fundamental para el proceso de elaboracion de la presente Politica,
toda vez que sus bases generales se construyeron a partir de las actividades colaborativas realizadas. De esta
manera, tanto el acceso a la informacion, como el establecimiento de mecanismos participativos que
permitan recoger todas las opiniones relativas al disefio, implementacion y evaluacion de la Politica son
esenciales en su estructura. Este principio importa la participacion e inclusion de funcionarias y funcionarios

del Poder Judicial, asi como también de las usuarias y usuarios del sistema de justicia®®.

Con respecto a los ejes estratégicos propuestos, estos se refieren a medidas concretas para
implementar la Politica. Dichas medidas actian en niveles especificos, propios del quehacer institucional,
de manera de poder entregar guias orientadoras para lograr el efectivo cumplimiento tanto de los objetivos,
como de los principios ya mencionados. La construccion de los presentes ejes se dio a partir de las
propuestas e ideas recibidas, durante el proceso colaborativo, por parte las y los integrantes del Poder
Judicial, complementadas posteriormente con directrices emanadas tanto de la normativa internacional,
como de las recomendaciones de la Comision de Género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial
Iberoamericana. Cabe sefialar que en cada uno de los ejes en cuestion se contempla una serie de dimensiones
relativas a maneras de modificar o mejorar la situacion actual de la institucion en dicha materia mediante

lineas de accion especificas y determinadas.

37 SECRETARIA ... op. cit. 39 p.
3% Como es posible observar, todos los principios mencionados se encuentran reconocidos como elementos
fundamentales de un Estado de Derecho Moderno
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De esta manera, los ejes estratégicos planteados tienen estrecha relacion con los principios ya
mencionados, y conforman un total cuatro: tres de cardcter tematico y uno de caracter transversal®’. El
primero de ellos es la no discriminacion de género, el cual tiene como objetivo eliminar todo obstaculo que,
por motivos de sexo, género, identidad de género y/u orientacion sexual, haga una distincion, exclusion o
restriccion del adecuado goce y ejercicio de los derechos humanos, tanto de integrantes del Poder Judicial,
como de sus usuarias o usuarios. Las dimensiones contempladas a este respecto importan, por ejemplo, la
institucionalizacion de la perspectiva de género en la cultura organizacional, para poder asi incorporarla de

manera progresiva en todos los ambitos de trabajo del Poder Judicial.

El segundo eje —y para efectos de este trabajo el mas relevante — radica en el enfoque de género en
el acceso a la justicia, el cual tiene por objeto transversalizar la incorporacion de la perspectiva de género.

Su analisis en detalle sera tratado en el siguiente apartado.

A continuacion, se encuentra el eje tocante a la no violencia de género, el que busca erradicar del
Poder Judicial “todas las acciones o conductas basadas en el género que causen muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a todas las personas, tanto en el ambito publico como en el privado, en particular
aquellas que impliquen acoso sexual y laboral por motivos de género™*’. De esta manera, se establecen dos
dimensiones, relativas, por un lado, a la violencia de género propiamente tal, y, por otro, a la violencia

dentro del espacio laboral.

Finalmente, el ultimo eje abordado es sobre la capacitacion, cuyo fin radica en la contribucion a la
“difusion, sensibilizacion y socializacion”, entre las y los funcionarios del Poder Judicial, de materias
relativas a la igualdad y no discriminacion de género, contemplando la realizacion de acciones especificas
para este cometido, y una estrategia eficiente de comunicacion con el medio, entre otras cosas. Con este

ultimo punto, se da por finalizada la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder Judicial.

6. Segundo eje estratégico: Enfoque de género en el acceso a la justicia.

Como ya se adelantd, y para una mejor comprension de lo que se examinara en el presente trabajo
de investigacion, es necesario atender primeramente a las dimensiones planteadas por el eje estratégico ya

mencionado.

Por un lado, se consagra la idea de incorporar la perspectiva de género en la atencion y

comunicacion con usuarias y usuarios, lo que en términos practicos importa, por ejemplo, la promocion del

39 Al ser numerosas las lineas de accion sefialadas en el documento para cada una de las dimensiones de los Ejes
respectivos, se ha preferido omitirlas del trabajo. Véase en Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del
Poder Judicial, p. 48 y siguientes.
4 SECRETARIA ... op. cit. 50 p.
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uso de lenguaje inclusivo en todos los aspectos relacionados con la atencion en cuestion, incluyendo, por
supuesto, las sentencias. Ademas, se propone la implementacion de protocolos y procedimientos que
fomenten la incorporacion de un enfoque de género en la asistencia prestada. Por tltimo, se contempla como

lineamiento la realizacion de acciones de difusion del derecho a la no discriminacion.

A su vez, debiendo considerarse con especial atencion, se contempla la incorporacion de la
perspectiva de género en el ejercicio de la administracion de justicia. Sobre este punto resulta del todo
relevante destacar las lineas de accion que se erigieron. En primer lugar, se busca promover la incorporacion
de la perspectiva de género en la labor jurisdiccional con el fin de permitir que juezas y jueces sean capaces
de detectar las condiciones que propician una vulneracion a los derechos humanos, especialmente de las
mujeres, en razon de su género, sexo, identidad de género, etc., generando de esta manera dificultades en su
acceso a la justicia. Por otro lado, se considera la creacion y desarrollo de herramientas teoricas y practicas
para poner a disposicion de las y los magistrados, que permitan fomentar y contribuir a la incorporacion de
un enfoque de género y derechos humanos en la administracion de justicia. Por ultimo, se encuentra la
creacion y difusion de protocolos, compendios o cuadernos de buenas practicas que permitan entregar
criterios para la resolucion de casos reales, pudiendo asi desarrollar las capacidades necesarias para
identificar los estereotipos de género, discriminaciones y desigualdades que permitan justificar la aplicacion

diferenciada del derecho que corresponda en cada situacion.

Estos lineamientos evidencian claramente como las herramientas metodoldgicas que ha generado el
Poder Judicial entregan una justificacion mas que suficiente para posibilitar la construccion de sentencias
feministas. Asi, y para profundizar este cometido dando cumplimiento a la tercera linea de accidén antes
sefalada, consistente en el desarrollo de instrumentos especificos que entreguen criterios concretos para
incorporar la perspectiva de género en las sentencias, es que se elabord el Cuaderno de Buenas Practicas

para incorporar la perspectiva de género en las sentencias.

7. Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias.

Todos estos planteamientos esgrimidos en torno al sustento institucional que tiene la incorporacién
de la perspectiva de género en el quehacer jurisdiccional se materializaron, como herramientas conceptuales
y metodologicas, en el Cuaderno de Buenas Précticas dictado el afio 2019 por la Secretaria Técnica del

Poder Judicial, mediante el cual se dio cumplimiento a lo mandatado por la Politica recién analizada.

La importancia del documento en cuestion radica en la matriz de analisis que contempla para aplicar
los principios de igualdad, no discriminacion y perspectiva de género en las sentencias (indistintamente, “la

matriz”), con el fin de asistir a la magistratura en la tarea de emitir pronunciamientos que garanticen sin
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distincion el acceso a la justicia de todas y todos los usuarios del sistema. Esta matriz constituye una gran y
significativa innovacion en la materia, siendo bastante util y efectiva para poder lograr el objetivo aqui

propuesto.

Esta herramienta, sin gozar el caracter de vinculante, resulta un importante apoyo metodologico a
la hora de impartir justicia con perspectiva de género, al adecuarse a los estandares internacionales y ofrecer
una ruta juridica sistematizada para el examen de cada caso*'. La estructuracion de la matriz otorga criterios
coincidentes con la normativa e instrumentos ya sefialados precedentemente, permitiendo auxiliar a la hora
de reconocer e identificar elementos propios de situaciones de desigualdad, vulnerabilidad, o discriminacion
de alguna de las partes, asi como la existencia de prejuicios, roles o estereotipos de género, asimetrias de
poder o fendmenos de discriminacion interseccional*?, acompanando a las y los juzgadores en todas las
etapas del proceso decisorio. El documento pone énfasis en el hecho de que, en caso de ignorar o desconocer
alguno de los aspectos alli tratados, se estaria negando el acceso a la justicia y, por ende, vulnerando

derechos humanos basicos en esta materia®’.

La referida matriz posee una configuracion esquematica, contemplando una serie de siete pasos o
etapas, las que, a su vez, engloban un listado de criterios o lineamientos a seguir. En este sentido, el primero
de los pasos mencionados importa la identificacion del caso, luego viene el analisis y desarrollo de éste,
para posteriormente pasar a la etapa de revision probatoria, seguida de un examen normativo y de una

revision de jurisprudencia y fuentes del derecho, para arribar finalmente a la etapa de la sentencia.

En cada una de las fases anteriores, la matriz propone diversas técnicas que invitan a las juezas y
jueces a reflexionar sobre la situacion que fue sometida a su conocimiento. De esta manera, se busca que
puedan ser capaces de identificar, entre otras cosas, la presencia de roles, estereotipos o prejuicios tanto en
la vision de la o el juez, o entre las partes; las relaciones de poder existentes; la presencia de una parte
perteneciente a una “categoria sospechosa” — dicho de otro modo, perteneciente a un grupo en situacion de

vulnerabilidad —, o bien la manifestacion de expresiones sexistas en la presentacion del caso.

Ademas, algo que llama la atencion, es que invita a actuar con observancia de la debida diligencia

judicial para garantizar el acceso a la justicia, imperativo que debe regir durante todo el proceso y que

4 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION (2019). Cuaderno de Buenas
Practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias. Santiago, Poder Judicial. 89 p.

42 Sobra decir que en la matriz de analisis, al incorporar la perspectiva de género en las sentencias, de ninguna manera
se esta comprometiendo la imparcialidad o independencia judicial, ya que su objetivo no radica en la resolucion del
conflicto en favor de las mujeres, sino que, por el contrario, lo que busca es entregar herramientas metodologicas que
permitan hacer un examen sobre la existencia o no de situaciones discriminatorias o desiguales en razon del género,
analizando el caso a la luz de la normativa sobre la materia, garantizando asi el efectivo acceso a la justicia.

# SECRETARIA (2019) ... op. cit. 50 p.
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importa la especial consideracion de principios como la oficiosidad, oportunidad y exhaustividad, los que
son particularmente relevantes en la investigacion de los delitos en materia penal. Sobre este tema se volvera

con mayor detalle en el apartado relativo al razonamiento probatorio con perspectiva de género.

Por otro lado, resulta relevante destacar que también se promueve el analisis de la aparente
neutralidad de las normas juridicas para determinar si su aplicacion conlleva alguna forma discriminatoria.
En este sentido, la matriz es clara respecto a que la ley no necesariamente es neutral, sino que su naturaleza
y trasfondo depende muchas veces de los valores dominantes y creencias de quienes la crean, lo que tiene
particular relacion con lo que se analizard en el capitulo correspondiente a la argumentacion e interpretacion

juridica.

Asimismo, y siendo bastante favorable al objeto que aqui se trata, se fomenta la utilizacion de reglas
adecuadas sobre valoracion de la prueba en casos de violencia de género, ya que se tiene consciencia sobre
el hecho de que en este tipo de situaciones las maximas de la experiencia ya conocidas no siempre operan
de la misma manera, lo que se analizard también en la seccion referente al razonamiento probatorio con

perspectiva de género.

Finalmente, también dentro de los aspectos relevantes, la matriz busca propiciar la aplicacion de la
normativa internacional que rige en la materia, como también la necesidad de dotar de contenido pedagogico
a la decision tomada para asi orientar la labor jurisdiccional a una transformacion cultural que permita

erradicar todo tipo de conductas discriminatorias y violentas contra la mujer.

Todos estos criterios orientativos resultan de vital importancia para dar efectivo cumplimiento a lo
mandatado por la normativa y los instrumentos internacionales ya mencionados, permitiendo reforzar el
sustento institucional que posee la incorporacion de la perspectiva de género en el quehacer judicial y
demostrar que, en la medida que se construyan sentencias feministas, se estard permitiendo y garantizando

un derecho fundamental de las mujeres: su real acceso a la justicia.

No obstante lo anterior, es preciso sefialar que si bien tanto la Politica de Igualdad de Género y No
Discriminacion como el Cuaderno de Buenas Practicas constituyen grandes avances en la tema aqui
estudiado, atin es necesario profundizar en el tratamiento de ciertas materias. Asi, en primer lugar, hay que
apuntar al hecho de que estos instrumentos operan Unicamente como una sugerencia, lineamiento o
recomendacion para la decision judicial, lo que, en consecuencia, no importa en caso alguno un deber, por
lo que pueden facilmente ser obviados. Lo anterior no es baladi considerando que, en caso de que se
estableciera una norma legal que mandatara directamente a incorporar la perspectiva de género en las
sentencias, su infraccién podria tener importantes implicancias, particularmente en materia recursiva,

sustentando de esa manera mayores garantias en el acceso a la justicia para las mujeres.
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Asimismo, también seria conveniente avanzar en una ampliacion del ambito de aplicacion de estos
instrumentos, fomentando su uso no s6lo con respecto a funcionarios y funcionarias del Poder Judicial, sino
que también haciéndolo extensivo a litigantes, quienes tienen un rol importante a la hora de dotar de
contenido el proceso, siendo muchas veces protagonistas de éste, por lo que seria deseable que su

intervencion coincida con los lineamientos propuestos para juezas y jueces.

Finalmente, y en cuanto al contenido mismo de los instrumentos, seria util que se incorporasen mas
criterios para logar una decision judicial integral. Estos elementos seran abordados con mayor detalle en el
cuarto capitulo, una vez revisadas las materias de argumentacion e interpretacion juridica y razonamiento

probatorio.
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III. SUSTENTO DOCTRINARIO: TEORIAS DE ARGUMENTACION JURIDICA Y
RAZONAMIENTO PROBATORIO.*

1. Nociones generales sobre el comportamiento judicial.

En el afio 1948, el politologo CHARLES HERMAN PRITCHETT publico su trabajo The Roosevelt
Court: A Study in Judicial Politics and Values, en el cual se refleja un minucioso analisis de las sentencias
de la Corte Suprema estadounidense, desde la Optica de las ciencias sociales, para asi determinar los origenes
sociales y psicologicos de las actitudes judiciales*’. Desde ese entonces, los estudios empiricos sobre
comportamiento judicial comenzaron a desarrollarse con un creciente interés por parte de cientistas politicos
— y posteriormente por la comunidad juridica — para resolver la pregunta central sobre si las preferencias

politicas o ideologias de las y los jueces inciden en sus decisiones.

Para ello, se han elaborado tres principales modelos de juez: el modelo legalista, el estratégico o
racionalista, y el actitudinal. De acuerdo con el primero, la decision de un tribunal se basa esencialmente en
el significado de la ley, la Constitucion, la voluntad del legislador, y/o en los precedentes judiciales, por lo
que las preferencias politicas no son relevantes a la hora de decidir. Segtn el segundo modelo, las decisiones
de los jueces corresponden a una estrategia para alcanzar un determinado fin y, por ende, existen factores
extrajuridicos que influyen en el fallo. Por Gltimo, de acuerdo con el tercer modelo, los valores o ideologias

16 en otras palabras, para este esquema también

del tribunal inciden determinadamente en la decision fina
existen elementos extrajuridicos que intervienen a la hora de decidir. Ahora bien, es este ultimo modelo el
mas extendido en la literatura y, por tanto, el mas influyente a la hora de explicar el comportamiento
judicial®’.

Sobre este punto, resulta util hacer referencia a la corriente del realismo juridico, toda vez que los
estudios empiricos sobre comportamiento judicial comparten un presupuesto suyo, esto es, que las
“valoraciones morales y politicas — la ideologia — permea las actividades de interpretacion y aplicacion del
derecho”*. Es mds, en un trabajo de BRIAN LEITER, se define al realismo juridico como una teoria

descriptiva sobre la adjudicacion, es decir, una teoria para determinar qué es lo que hacen realmente las y

4 Estructura en base a lo propuesto por CARBONELL, F. (2020). Véase Teoria y método para el estudio del
razonamiento y comportamiento judicial con perspectiva de género. Informe en Derecho.

4 PRICHETT, C. H. (1948). The Roosevelt Court: A Study in Judicial Politics and Values, 1937 — 1947. Editorial
Quid Pro, LLC.

4 CARBONELL, F. (2020). Teoria y método para el estudio del razonamiento y comportamiento judicial con
perspectiva de género. Informe en Derecho. 8 p.

47 SUNSTEIN, C. (2006). Are Judges Political? An Empirical Analysis of the Federal Judiciary. Washington, D.C.,
Brookings Institution. 15 p.

4 CARBONELL (2020) ... op cit. 9 p.
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los jueces cuando deciden un caso®. Ello, pues, para los partidarios del realismo juridico, la teoria clasica
que postula la justificacion de las decisiones judiciales sobre la base de reglas y razones meramente legales
terminé por ser un fracaso™. Por el contrario, concluyen que las normas juridicas son racionalmente
indeterminadas, puesto que no definen por completo las decisiones judiciales. Asi, se dice que éstas son
inutiles para justificar una inica decision, y al mismo tiempo, son insuficientes para explicar el porqué de
dicha decision. Producto de esta indeterminacion, es que las juezas y jueces “recurren a su conciencia

»31 Dicho de otro modo, en la

juridica material y a factores pragmaticos cuando interpretan el derecho
medida que el derecho es indeterminado, existen espacios de discrecionalidad en los que la y el juez decidira,

dentro de las interpretaciones posibles, como argumentar la decision del caso.

Este punto fue especialmente tratado por RICCARDO GUASTINI, al sefialar que el derecho es
doblemente indeterminado. Esta indeterminacion estd dada, por una parte, producto del ordenamiento
juridico como tal, en el sentido de que éste es objeto de duda dada la equivocidad de los textos normativos.
En otras palabras, la imprecision se da, ya que cada texto normativo admite a su vez una pluralidad de
interpretaciones, lo que implica su susceptibilidad a diversas posibles controversias. Y, por otro lado, existe
una indeterminacion propia de cada norma, ya que no existe claridad sobre qué casos comprende dentro de
su aplicacion®. De esta manera, muestras de la mencionada equivocidad dicen relacion, por ejemplo, con

controversias relativas a la ambigiiedad, complejidad, taxatividad o implicancia de los textos normativos™.

Lo anterior es relevante, toda vez que es fundamental recalcar el hecho de que es el intérprete — es
decir, la jueza o el juez — quien elige, dentro del espectro de argumentos y directivas interpretativas que
existen, cudl aplicar segun sus propios valores e ideologia, ya que no existe algo asi como una pauta
obligatoria y vinculante que deba seguir™* *>. Por lo tanto, es preciso entonces resolver y determinar cémo
debe valorar la jueza o el juez cuando aplica el derecho y, para ello, se debe recurrir necesariamente al

analisis de la justificacion de la decision judicial.

4 LEITER, B. (2001). Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered. Chicago. University of Chicago, Ethics.
Vol. 111, No. 2. 279 p.

SOLEITER ... op cit, 284 p.

SLROSS, A. (2006). Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires, Eudeba. Véase en CARBONELL ... op cit. 10 p.
52 GUASTINI, R. (2014). Interpretar y argumentar. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Coleccion: El Derecho y la Justicia. 55 p.

53 Ibid.

54 CARBONELL (2020) ... op cit. 11 p.

55 Sobre el concepto de ideologia, véase la definicion dada en BOBBIO, N. (1961). El positivismo juridico. Revista de
Filosofia, 14 - 34 p.
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2. Razonamiento judicial: Justificacion de las decisiones judiciales.

Las teorias de la argumentacion juridica — y, por tanto, la discusion sobre la justificacion de las
decisiones judiciales — cobraron relevancia a partir de la década de los afios 50°, producto de la denominada
“crisis de los postulados metodologicos centrales del positivismo juridico”®. En palabras de FLAVIA
CARBONELL, este planteamiento surge frente a la denuncia de que “el silogismo judicial y la figura del juez
mecénico™’ eran evidentemente insuficientes para dar cuenta de una efectiva justificacion de la decision
judicial. En razén de ello, se erigio con fuerza la idea de que habia que salvar a la practica juridica de los
peligros de la arbitrariedad, tratando de proporcionar un sustento suficiente que tuviera la pretension de ser
“intersubjetivamente valido y plausible para las valoraciones concurrentes en la determinacion de la
decision juridica™®.

Asi, se parte de la base que ninglin procedimiento de produccidon de normas legales puede garantizar
que, en todo momento, las aplicadoras y aplicadores del derecho sean capaces de resolver cada cuestion
juridica que se someta a su decisién®®. En consecuencia, es natural que los jueces tengan siempre cierta
libertad de eleccion — la discrecionalidad ya mencionada — tal como se observa, por ejemplo, en los casos
en que una misma norma juridica resulta aplicable a diversos escenarios y, por ende, existen, a su vez,

variadas interpretaciones posibles.

Ahondando en esta idea, JERZY WROBLEWSKI aboc6 su estudio a la determinacion del papel
especifico que le cabe a las valoraciones de un juez durante el proceso decisional; concluyendo que éstas
necesariamente deben evaluarse junto a la justificacion que las acompafian. Asi, para determinar la
estructura logica que se debe seguir en un modelo de aplicacion del derecho de caracter decisorio, la
justificacion debe superar cuatro problemas: (a) la determinacion de las normas precisas que permiten
decidir el caso concreto; (b) la determinacion de los hechos que deben someterse a una decision; (c) la
subsuncion de los hechos a las normas aplicadas; y, (d) la eleccion de las consecuencias juridicas de los
hechos demostrados. De ello se desprende que existen tres decisiones judiciales, a saber, la decision

interpretativa, la decision de la prueba y la decision final®.

La decision interpretativa determina el sentido de la norma que se aplica en el caso concreto, por lo

que si dicha norma no resulta suficientemente clara o precisa, de acuerdo con el criterio de la o el juez, debe

56 GARCIA, I. A. (1986). Del método juridico a las teorias de la argumentacion. Anuario de Filosofia del Derecho.
Vol. III. 152 p.

57 CARBONELL (2020) ... op cit. 19 p.

8 GARCIA ... op. cit. 152 p.

59 GARCIA ... op. cit. 153 p.

60 WROBLEWSKI, J. (1989). Ideologia de la aplicacion judicial del Derecho. San Sebastian, Universidad del Pais
Vasco. 70 p. Véase en: Sentido y hecho en el derecho.
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ser sometida a una “interpretacion operativa”, mediante distintas directivas que van a decidir de qué sentido
dotar a la norma. Es justamente esta interpretacion la que es muchas veces conflictiva, ya que supone la
intervencion de las valoraciones en, a lo menos, dos sentidos: es la o el juzgador quién debera decidir cual
y como utilizar las directivas mencionadas, y, ademas, nada impide que éstas definan la interpretacion final

de una forma valorativa®'.

Por su parte, la decision de la prueba corresponde a un ejercicio de verificacion de que un
determinado hecho ocurrié en un tiempo y espacio a su vez determinado; y, para fundamentar dicha
constatacion, se debe recurrir a las pruebas existentes. Ahora bien, la forma en que se presentan los hechos
sobre los que se rinde la prueba pueden estar determinados valorativamente, o bien estar sujetos a la
aplicacion de directivas empiricas de caracter extrajuridico, lo que importa entonces que la justificacion de
la prueba puede resultar también como objeto de valoraciones®®. Sobre este punto, se volvera con mayor

detalle en el siguiente capitulo al analizar el razonamiento probatorio.

Finalmente, en lo relativo a la decision final cabe sefialar que ésta importa la determinacion de las
consecuencias juridicas de los hechos demostrados seglin la norma juridica aplicada; la que puede bien
determinar concretamente las consecuencias, o bien puede establecer limites entre los que le correspondera
a la jueza o juez decidir. Dicha eleccion puede ser libre, o estar determinada por ciertas directivas que
definen las caracteristicas de los hechos u objetivos que se deben considerar. Sin embargo, se ha dicho que

por regla general la decision final también importara el uso de valoraciones®.

Todo lo anterior demuestra la importancia que tienen las valoraciones en el ejercicio decisional de
la o el juez al momento de aplicar el derecho. En raras ocasiones se dan casos en los que no hay necesidad
de una interpretacion operativa. A modo meramente ilustrativo, se pueden sefialar como ejemplos de esta
situacion extraordinaria cuando la norma aplicable es idéntica a los hechos del caso, cuando los hechos del
caso estan determinados en forma descriptiva, simple o positiva, o cuando la norma implica solo una

consecuencia.

Abhora bien, es necesario recalcar que el mero hecho de que en el proceso de aplicacion del derecho

se utilicen valoraciones no es algo per sé negativo; esta caracteristica del modelo decisorio no excluye en

164

modo alguno su naturaleza racional™. Es mas, entendidas las valoraciones en este sentido, permiten su

intercambio por expresiones como las de “ideologia” o “preferencias”, desmarcandose de una connotacion

61 Ibid.
62 WROBLEWSKI ... op. cit. 71 p.
63 Ibid.
6 WROBLEWSKI ... op. cit. 72 p
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negativa o peyorativa®. En otras palabras, si se negara la posibilidad de recurrir a las valoraciones por parte
de las juezas y jueces, se estaria impidiendo ex ante cualquier tipo de prerrogativa de decision; y bajo una
conclusion de tales caracteristicas, pretender un razonamiento judicial con perspectiva de género seria

entonces, por lo bajo, contradictorio.

Pero entonces, ;como determinar cuando una decision judicial sera arbitraria o no si de todas formas
se acepta una actitud ideoldgica o valorativa por parte de las y los jueces? O mas especificamente, ;como
controlar y evitar dicha arbitrariedad? Para responder a esta pregunta se debe atender a una teoria que
permita asegurar la objetividad y racionalidad de la practica juridica y, para ello, resulta relevante la
conocida distincion entre la justificacion interna y externa de la decision judicial planteada por el connotado

autor en la materia, JERZY WROBLEWSKI.

3. Tipos de justificacion de una decision judicial: planteamiento de Jerzy Wroblewski.

En 1974 JERZY WROBLEWSKI escribio un famoso trabajo denominado Legal Syllogism and
Rationality of Judicial Decision, en el cual abord¢ las criticas y problemas en torno a la estructura clasica
del silogismo judicial imperante a la época, dentro de los cuales evidentemente se encontraba el rol que
cumplia la ideologia en la decision de la y el juzgador. Para este autor, “la ideologia de una decision judicial

en un sistema en que prima la ley debe ser el de una decision judicial legal y racional”®®.

De esta manera, propuso una terminologia — hoy ampliamente aceptada por la doctrina — en virtud
de la cual planted un tipo de silogismo que permitiera justificar las decisiones de las juezas y jueces de una
manera logica y racional. En su trabajo, JERZY WROBLEWSKI sefiala que el término “justificacion” se debe
entender en su sentido amplio; asi, una justificacion logica sera la que se opone a una psicologica, ya que
en esta ultima existe una explicacion basada netamente en un fenomeno psiquico de toma de decision, sin
razones adecuadas para sustentar una posicion. Por lo tanto, concluye que, en la medida que una decision

se encuentre justificada, tendra el caracter de racional®’

. Para poder materializar esta idea es que cre6 una
tipologia consistente en la distincion entre la justificacion interna y la justificacion externa de la decision

judicial®®.

La primera, alude a una simple consistencia logica entre la decision de la y el juez con las premisas

de su razonamiento®; es decir, busca determinar la falta de contradiccion entre lo razonado y lo concluido.

6 CARBONELL (2020) ... op cit. 13 p.

66 WROBLEWSKI, J. (1974). Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision. Duncker & Humboldt. 38 p.

%7 La definicion de lo que se entenderd por racional se analizard en el proximo apartado.

68 WROBLEWSKI (1974) ... op. cit. 39 - 41 p.

8 ATIENZA, M. (2005). Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica. México, Universidad
Nacional Autébnoma de México. 26 p.
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Es simplemente una cuestion de logica deductiva, ya que no alude al caracter de validez o veracidad de la
premisa en cuestion. En otras palabras, la justificacion interna es un equivalente a un silogismo subsuntivo
clasico” configurado por una premisa mayor o normativa (el derecho), una premisa menor o factica (los

hechos), y una conclusion (la decision)’".

Por otro lado, la justificacion externa corresponde propiamente a la fundamentacion misma de las
premisas utilizadas. Sobre este tipo de justificacion se ocupan fundamentalmente las teorias de razonamiento
judicial que para efectos del presente trabajo se revisaran; por un lado, correspondiente a la justificacion
externa de la premisa normativa (argumentacion juridica), y por otro, en lo tocante a la justificacion externa

de la premisa factica (razonamiento probatorio).

4. Modelo analitico de motivacion judicial correcta.

Justamente a partir de lo anterior, y en la busqueda de la formula adecuada para evitar la
arbitrariedad en una decision, es que el autor PIERLUIGI CHIASSONI propuso un modelo de motivacion de la
decision judicial que permitiera dotar de mayor contenido al concepto de “justificacion”, permitiendo

entonces hacer la distincion entre una justificacion correcta o incorrecta’.

Antes de analizar su propuesta, es preciso sefialar primeramente que un modelo de decision judicial
correcta “tiene por objeto determinar cudles son los elementos que conforman la decision y que influyen en
el juicio de correccion sobre ésta”’®. Junto con ello, resulta del todo relevante apuntar al hecho de que, al
hablar de correccion en términos genéricos, se esta haciendo alusion a “la relacion de ajuste de una cosa con
otra, o bien para describir el resultado de una operacion de contraste entre una cosa y un parametro o criterio
preﬁjado””. Dicho de otro modo, cuando existe una correlacion — o, a lo menos, conformidad — entre los
elementos comparados, se dice que dicha cosa es correcta; de lo contrario, es incorrecta. En este sentido,

para efectos del presente trabajo, se entendera que dicho estandar corresponde al de racionalidad.

Para un analisis argumentativo que permita evaluar la correccion de una sentencia se debe atender

a dos elementos. En primer lugar, una indagacion sobre este aspecto importa un analisis de su estructura

70 CARBONELL ... op cit. 20 p.

" Segin CARBONELL, F., la premisa normativa “es un enunciado complejo que resulta de la interpretacion de
diversas disposiciones o textos normativos aplicables al caso concreto”, por ende, para justificarla es necesario recurrir
a “argumentos interpretativos”. A su vez, la premisa factica “es un enunciado que resulta de una serie de pasos y/o
decisiones fraccionarias que “transforman’ los hechos brutos en hechos del caso.

72 CHIASSONI, P. (2011). Técnicas de interpretacion juridica. Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.
Coleccion Filosofia y Derecho.

3 CARBONELL, F. (2017). Elementos para un modelo de decision judicial correcta. Santiago, Revista de Estudios
de la Justicia. Numero 27. 2 p.

" CARBONELL (2017) ... op. cit. 5 p.
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logica, es decir, de la articulacion del razonamiento que tiene por conclusion la decision final. En segundo
lugar, otro elemento a examinar lo constituyen las formas de la argumentacion interpretativa, o sea, los
argumentos utilizados por el juez para justificar las premisas normativas aplicadas al caso concreto’”. Este
segundo punto sera relevante al analizar la construccion de una argumentacion juridica con perspectiva de

género de acuerdo con lo prescrito en el apartado correspondiente del presente trabajo.

Ahora bien, la construccion del modelo analitico de motivacion correcta de la sentencia aqui
propuesto se basa en las nociones de justificacion racional, justificacion l6gico-deductiva, justificacion
normativa y justificacion probatoria’®. De esta manera, se entiende que una sentencia judicial estd motivada
correctamente, si y solo si, cada uno de los juicios juridicos realizados por el juez o jueza es racional o se

encuentran justificados racionalmente.

Por su parte, una decision es racional — es decir, esté justificada racionalmente — si y so6lo si, se
cumplen tres requisitos necesarios y suficientes, a saber: (i) la decision debe estar justificada desde un
elemento logico-deductivo o inferencial (condicion de justificacion interna). Como se menciond
precedentemente, esto implica una exigencia de racionalidad formal que importa la concrecion del principio
de no contradiccion; (ii) la decision debe estar justificada desde un elemento de correccion juridica de sus
premisas normativas (condicion de justificacion externa normativa); (iii) y, finalmente, la decision debe
estar justificada desde la correccion juridica de sus premisas facticas (condicion de justificacion externa
probatoria). Los ultimos dos requisitos importan una exigencia de racionalidad material, concretando el
principio de razén suficiente’’. Dicho de otro modo, una decision judicial racional implica que todos y cada

uno de sus elementos se encuentren justificados, atendiendo a los dos principios recién mencionados.

Ahora bien, para determinar qué implica que una decision sea racional, JERZY WROBLEWSKI,
postula un modelo caracter explicativo y analitico, toda vez que “[las nociones de decision racional y las de
justificacion interna y externa] son instrumentos de analisis de las sentencias y de reconstruccion de su
contenido, de modo tal que arrojan luz sobre (...) [tanto] las premisas, los mecanismos argumentativos que
las proveen, asi como el nexo entre las premisas y las conclusiones”® 7. Para este autor, las premisas
facticas y normativas se justifican racionalmente en la medida que se construyan en torno a elementos que

representen la combinacion mas plausible para cualquier jueza o juez de un determinado ordenamiento

75 CHIASSONI, P. (2011). Técnicas de interpretacion juridica. Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.
Coleccion Filosofia y Derecho. 16 p.

76 CHIASSONI ... op. cit. 19p

7 Ibid.

78 Ibid.

7 Lo anterior se contrapone a la postura adoptada por Alexy, en virtud de la cual se plantea que la nocion de decision
racional no cumple con un modelo Uinicamente analitico-explicativo, sino que, ademas, tiene el caracter de normativo.
Para efectos del presente trabajo no se analizara dicha postura por razones de pertinencia al objeto de la investigacion.
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juridico. De esta manera, se entiende que la racionalidad dependerd, en Gltima instancia, de “la conformidad
de las premisas respecto de un acervo de valores y de creencias”® propias de la cultura y experiencia juridica

de la operadora en cuestion.

Esto ultimo resulta relevante para la presente investigacion puesto que permitiria llegar a entender
a la perspectiva de género como una idea ligada a la racionalidad de una comunidad juridica determinada;
una comunidad juridica que actualmente se encuentra compuesta por hombres y mujeres, de todas las
edades, y que posee mandatos expresos, tanto normativos como institucionales, para valorar la perspectiva
de género como un elemento propio de la practica judicial. Los detalles de esta reflexion seran abordados

en el siguiente capitulo.

5. Argumentacion juridica.

a. Teorias de la argumentacion juridica.

Como se sefiald anteriormente, las teorias de la argumentacion juridica surgieron en respuesta a las
criticas hacia el positivismo juridico, particularmente, después de la Segunda Guerra Mundial, el que
permitié evidenciar las graves falencias de un sistema que sustentd el origen de las corrientes del

nacionalsocialismo y del fascismo, con los consiguientes efectos que ello tuvo.

Ademas de este factor historico, MANUEL ATIENZA apunta a que el progresivo desarrollo de esta
rama responde al analisis que las teorias en cuestion hacen sobre aspectos funcionales y no solamente
estructurales del derecho, lo que supuso una novedad en la materia. Junto con ello, se debe atender también
a las razones de orden pragmatico involucradas en su origen, en vista de la preocupacion por mejorar la
capacidad argumentativa de los juristas, y las razones politicas, producto del aumento de la necesidad de

justificar las decisiones de los 6rganos estatales®'.

De esta manera, para hacerle frente a la arbitrariedad cuestionada, las incipientes teorias partieron
de un denominador comun: “ofrecer pautas justificativas de la racionalidad para los criterios rectores de esa
ponderacion judicial, de esa opcion entre intereses y valores enfrentados que se pueden acoger a la
proteccion de un mismo sistema normativo”®*. En la tipologia ya mencionada, la argumentacion juridica

dice relacion entonces con la justificacion externa de la premisa normativa.

80 WROBLEWSKI (1971) .... op. cit. 126 - 127 p.

81 ATIENZA, M. (2000). Argumentacién juridica. Madrid, Editorial Garzon Valdés y Laporta, 231 - 238 p. Véase en
CARBONELL (2020) ... op. cit. 23 p.

82 GARCIA ... op. cit. 153 p.
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Como ya se sefald, estas teorias parten de la base, entonces, que las normas legales determinan
Unicamente un marco mas o menos amplio dentro del cual ha de recaer la decision y que, por lo tanto,
cumplen una funcién netamente limitativa. Esgrimen que, aun cuando se respete la ley, ésta deja siempre
un margen decisorio. En palabras de JUAN ANTONIO GARCIA, “es la presencia de la arbitrariedad en estos

momentos en que las valoraciones del que decide son dirimentes de lo que se trata de evitar”’,

Por consiguiente, una vez constatado que la decision judicial no se encuentra Unicamente
determinada por criterios normativos, se plantea la pregunta sobre cuales son los otros criterios o factores
que resultan relevantes para ésta, al mismo tiempo que se plantea la cuestion sobre la fundamentacion de la
decision. En otras palabras, se ha concluido que, como la motivacion es una actividad argumentativa, surge
la pregunta sobre “qué argumentos y qué valoraciones son capaces de legitimar una decision”®*, asi se busca

definir como se argumenta efectivamente, permitiendo distinguir entre argumentos “buenos” y “malos”.

Con la teoria de la argumentacion juridica se trata entonces de lograr “una teoria que fundamente,
justifique y limite el proceder argumentativo de la praxis”®. Dada la importancia de dicho cometido, se ha

posicionado la idea de la preeminencia que debiese tener la argumentacion en la practica juridica®®.

En estas teorias, el objeto central del andlisis corresponde a la concreta actividad decisoria de la
jueza o juez, y su objetivo principal es la elaboracion de criterios que puedan asegurar su objetividad y
racionalidad. La reflexién gira en torno, entonces, “a la tension siempre existente entre “decision” y
“Justificacion”, entre lo que es imposicion autoritaria de una opcion y lo que es el intento de conciliar esa

dimension con la pretension de objetividad intersubjetivamente aceptable”®’

, esto es, la pretension de que
la decision sea racional. Dicho de otro modo, la caracteristica esencial de un razonamiento racional es su
pretension de universalidad; las razones dadas deben servir como justificacion para cualquiera que pudiera
colocarse en el lugar de la o el juzgador. Por ello, la conviccion subjetiva de quien enjuicia jamas puede
sustentar por si sola la decision, debiendo por tanto, ofrecer criterios de racionalidad contrastables y

susceptibles de confirmacion y refutacion.

Ahora bien, existe consenso en la doctrina que el enfoque de las teorias de la argumentacion juridica
se da principalmente respecto de los denominados “casos dificiles”. Esta terminologia si bien no posee una

definicion univoca®®, alude, en general, a las situaciones en las cuales “la opinion ptblica — esclarecida o no

83 Ibid.

% GARCIA ... op. cit. 154 p.

85 Ibid.

8 CARBONELL (2020) ... op. cit. 24 p.
87 Ibid.

88 Asi, para Dworkin los casos dificiles son aquellos en los que no hay norma expresa que resuelva el caso. Por su
parte, MacCormick se dan casos de este tipo en la medida que existan problemas de interpretacion, de relevancia, de
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— esta dividida, de tal manera que no es posible tomar una decision que pueda satisfacer a unos y otros”®.

En otras palabras, la mayor parte de los autores estima que en casos como los mencionados existe una mayor
necesidad de justificar robustamente el contenido de las premisas, ya que, por ejemplo, “las premisas que
conforman al silogismo son cuestionadas, o existen varias interpretaciones posibles de las disposiciones o
de los hechos, (...) o existe una colisiéon entre las normas y principios aplicables al caso”*’. Como ya se
mencion6 precedentemente, a este proceso es al que alude precisamente la justificacion externa de la

premisa normativa.

b.  Argumentos interpretativos.

En los mencionados casos dificiles, las juezas y jueces muchas veces se deben enfrentar a realizar
un ejercicio interpretativo de la premisa normativa. Ello implica que deben atribuirle al enunciado un
significado que consideren adecuado y, a su vez, justificar dicha eleccion, mediante la entrega de razones
que respalden la interpretacion realizada, debiendo, por tanto, dar argumentos acordes a sus propias

valoraciones e ideologia.

Ahora bien, sobre lo anterior es necesario precisar que la postura que se tomara en el presente trabajo
sera la de una teoria escéptica moderada de la interpretacion — o teoria no cognoscitiva —, en virtud de la
cual se entiende a la interpretacion como “una actividad de atribucion de significado™®'. Ello, puesto que la
interpretacion que realiza la juzgadora o juzgador importa una decision entre los posibles significados de
una premisa; por ende, en tanto esa decision adscribe un significado determinado, no es posible categorizar

dicha decision como verdadera o falsa.

Los partidarios de esta corriente plantean que el acto interpretativo de disposiciones es, en esencia,
un acto de naturaleza decisoria. No seria, por tanto, un acto de identificacion, descripcion, o conjeturacion
de significado. Esto implica, consecuencialmente, que toda disposicion es problemadtica, en tanto siempre

es susceptible de tener, a lo menos, dos significados distintos y alternativos®?.

Esta idea es profundizada en la obra de RICCARDO GUASTINI, quien introduce la distincion entre
norma y disposicion normativa. Para el autor, cuando el juez o jueza realiza una interpretacion, el objeto de

¢ésta radica en las disposiciones normativas, en formulaciones de normas, en enunciados que expresan

prueba o de calificacion; afectando los dos primeros a la premisa normativa y los dos tltimos a la premisa factica.
Alexy también reconoce la existencia de casos dificiles como casos en los que no existe una tinica respuesta correcta.,
especificando cuatro casos particulares en los que se da este supuesto. Véase en ATIENZA (2005) ... op. cit.

8 ATIENZA (2005) ... op. cit. 72 p.

%0 CARBONELL (2020) ... op. cit. 25 p.

1 CARBONELL (2020) ... op. cit. 28 p.

92 CHIASSONI ... op. cit. 162 p.
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normas. De esta manera “la norma constituye no el objeto, sino el resultado de la actividad interpretativa”®’.

Por lo tanto, es erroneo creer que el significado de un texto normativo — bajo la terminologia recién vista,
una norma — esté previamente constituido. Ello implicaria que la funcion de la jueza o el juez se limitaria
unicamente a detectar dicho significado, lo que, como se ha expuesto, es incorrecto. Una jueza o un juez, al

fin y al cabo, en su labor de aplicadores del derecho, atribuyen significados.

Como apunta FLAVIA CARBONELL, lo relevante de precisar este punto y, por ende, de desmarcarse
de una teoria cognitivista de la interpretacion, es que ‘“no se asume la existencia de interpretaciones
objetivamente correctas o de una unica respuesta correcta”®*. En resumidas cuentas, lo que dicha teoria
postula — erroneamente de acuerdo con la postura aqui tomada — es que el ejercicio interpretativo consiste
en la determinacion de la verdadera, univoca y determinada voluntad objetiva de la ley, en tanto ésta
comprende preceptos preconstituidos a la aplicacion judicial®. Sin embargo, para efectos de la mirada

ofrecida en este trabajo, dicha pretension es un “ideal irrealizable”*®.

En este sentido, es posible definir entonces a los argumentos interpretativos como “razones que
respaldan o justifican la atribucién de significado a un enunciado, texto o disposicion normativa™’. Como
se sefial6 anteriormente, el fundamento racional de la elecciéon de un determinado argumento interpretativo
por sobre otro dependera, principalmente, del uso tradicional que se le dé a éste por parte de las operadoras
y operadores del derecho de un determinado ordenamiento juridico. De esta forma, se puede concluir que
los argumentos que permitan una justificacion racional de la atribucion de significado son aquellos que una

cultura juridica generalmente utiliza y acepta para fundamentar los alcances de una disposicion.

En linea con lo anterior, GIOVANNI TARELLO plantea la idea de una suerte de “control social” sobre
las decisiones judiciales, en la medida que éstas representan normas reguladoras de la vida en sociedad.
Producto de ello, apunta a que, en la medida que exista adhesion al significado atribuido a una determinada
disposicion normativa, dicho significado no resulta criticable®. Para lograr aquello, se requiere entonces
que la jueza o juez registre minuciosamente los esquemas de motivacion y de argumentacion que
efectivamente practicé durante el proceso de interpretacion, para asi poder ser evaluado por la cultura

juridica en la que se encuentra, constituyendo, por tanto, una tarea eminentemente descriptiva.

En su trabajo, GIOVANNI TARELLO elabora un listado de los argumentos que, al menos en teoria,

resultan ser los mas utilizados y aceptados por la comunidad juridica como criterios de valoracion y guia de

9 GUASTINI ... op. cit. 26 p.

9% CARBONELL (2020) ... op. cit. 29 p.

95 CHIASSONI ... op. cit. 161 p.

9 CHIASSONI ... op. cit. 163 p.

97 CARBONELL (2020) ... op. cit. 29 p.

% TARELLO, G. (2013). La interpretacién de la ley. Lima, Palestra Editores S.A.C. 310 p.
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las decisiones de atribucion de significado’, a saber: (i) el argumento a contrario; (ii) el argumento a simili
ad simile; (iii) el argumento a fortiori; (iv) el argumento de completitud; (v) el argumento de coherencia;
(vi) el argumento psicoldgico; (vii) el argumento historico; (viii) el argumento apagdgico; (ix) el argumento
teleologico; (x) el argumento economico; (xi) el argumento autoritativo; (xii) el argumento sistematico;

(xiii) el argumento naturalista; (xiv) el argumento equitativo; y, (xv) el argumento a partir de principios.

Por razones de extension, en el siguiente apartado se analizaran en especifico inicamente aquellos
que resultan pertinentes para el objeto del presente trabajo, ya que serviran para asentar criterios importantes

que luego seran abordados al desarrollar el tema de argumentacion juridica con perspectiva de género.

c. Tipos de argumentos.

Dentro del catdlogo antes mencionado, en primer lugar, se encuentra el argumento a contrario. Este
se define por el argumento segin el cual “dada una norma que predica una cualificacion normativa
cualquiera (...) de un sujeto o de una clase de sujetos, a falta de otra norma expresa, se debe excluir que
valga (que exista, que sea valida) una diversa norma que predique esa misma cualificacion normativa para

. . . 29100 . , . . .
cualquier otro sujeto o clase de sujetos” . En su entendido contemporaneo, tiene por objeto evitar la
extension de un determinado término a categorias no comprendidas en €l. En consecuencia, este tipo de

argumento sirve para motivar o proponer la interpretacion restrictiva de un enunciado.

En la clasificacion de GIOVANNI TARELLO, dentro de esta categoria se subsume al argumento
semantico o de tenor literal, en virtud del cual se atribuye a las disposiciones normativas el significado
proveniente de las palabras utilizadas por el legislador, que, por regla general, correspondera al sentido
comun y ordinario del cual se dotan'®'. Este argumento es considerablemente respetado en las culturas
juridicas que atribuyen gran valor a la ley como fuente del derecho, asi como en las que existe un vinculo

de subordinacion entre los 6rganos de aplicacion del derecho y los 6rganos de produccion normativa'®,

El problema que este argumento supone, evidentemente, dice relacion con la rigidez que asigna a
la labor interpretativa de la jueza o juez, inclinandola hacia el denominado “formalismo interpretativo”, el

cual, a su vez, es concebido “como un vicio tipico del hombre [0 mujer] de ley”'®.

Por otra parte, resulta relevante sefialar el argumento pragmatico o consecuencialista, en virtud del

cual para justificar una determinada interpretacion se toman en cuenta los efectos, tanto positivos como

% TARELLO ... op. cit. 311 - 312 p.

100 TARELLO ... op. cit. 313 p.

101 CARBONELL (2020) ... op. cit. 30 p. A excepcion de los casos donde el mismo texto legal entrega una definicion,
o bien ésta tiene un caracter especifico técnico.

102 Ibid.

103 TARELLO ... op. cit. 315 p.
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negativos, que la decision pudiese generar, sirviendo como fundamento entonces para apoyar o rechazar

dicha eleccion'™.

Las consecuencias a las que se alude en este tipo de argumento pueden ser tanto juridicas como
extrajuridicas, y los problemas que plantea corresponden a consideraciones de orden practico. ;Cuales son
las consecuencias que debiesen tomarse en cuenta y cual es su limite? ;De qué depende que las secuelas
sean positivas o negativas? En palabras de FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA, “lo caracteristico de esta forma
de razonar es que no se siente la necesidad de justificar ni la bondad de las consecuencias, ni el nexo que

una la causa con las consecuencias”!'®.

En tercer lugar, se encuentra el argumento analodgico (a simili ad simile), el que opera en cierto
sentido de manera opuesta al argumento a contrario, ya que, en este caso, un enunciado que importa una
determinada cualificacion normativa se considera valido para otra hipotesis que no se encuentra regulada,
existiendo por tanto una laguna normativa, pero constatandose la presencia de una relacion de semejanza o

“identidad de razén”, debiéndose predicar entonces la misma cualificacion en cuestion'®.

Abhora bien, siguiendo lo razonado por el autor antes mencionado, los problemas de aplicacion que
supone este argumento se refieren, fundamentalmente, a los derivados tanto de la determinacion de la
existencia de una laguna, como de la apreciacion de la semejanza e identidad de razon de los supuestos. Sin
embargo, resulta l6gico suponer que, si el legislador ha regulado expresamente un determinado supuesto de
hecho, el mismo tratamiento se deberia dar para todos aquellos supuestos similares al primero. Por lo demas,
seria utopico pretender que se regulen todos y cada uno de los supuestos de hechos que se subsumen en un
enunciado normativo'”’, por lo que el trasfondo de este argumento interpretativo supone mas ventajas que

perjuicios.

A su vez, es posible aludir al argumento historico, el que “sirve para atribuir a un enunciado un
significado que sea acorde con la forma en que los distintos legisladores a lo largo de la historia han regulado
la institucion juridica que el enunciado actual regula”'®®. Segtin FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA, existen dos
usos que pueden darse a este tipo de argumento; uno de ellos, el estatico, que supone la forma tradicional

de entender su funcionamiento, en tanto se presume que el legislador es conservador y, aunque se produzcan

104 CARBONELL (2020) ... op. cit. 33 p.

105 EZQUIAGA, F. (1994). Argumentos interpretativos y postulado del legislador racional. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, N° 1, octubre. 96 p.

106 BZQUIAGA ... op. cit. 74 p.

197 Tbid.

108 BZQUIAGA ... op. cit. 96 p.
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nuevas normas, su intencion consiste en apegarse al “espiritu” que tradicionalmente ha dotado de contenido

a la institucion juridica en cuestion'®.

El conflicto que supone este argumento, naturalmente, dice relacion con su propio estatismo, en el
sentido que no se considera como un elemento decisorio el paso del tiempo y, por ende, se obvia al momento
de realizar la interpretacion la evolucion de valores, creencias y principios de una determinada comunidad

juridica.

Sin embargo, el otro uso que puede darse a este argumento es el dinamico, el que, evidentemente,
consiste en estimar que la historia de las instituciones juridicas corresponde a una tendencia hacia el futuro.
Dicho de otro modo, se subentiende que las normas legales estan en una continua evolucién, por lo que
pretender interpretar las reglas actuales conforme a criterios proporcionados por regulaciones anacronicas

estaria impedido'"”.

El argumento antes mencionado tiene una directa relacion con el llamado argumento psicologico, o
recurso a la voluntad del legislador concreto, en virtud del cual “a cada enunciado normativo debe ser

atribuido el significado que corresponde a la voluntad de su emitente o autor”'"!

, es decir, el legislador. El
fundamento y la importancia de este argumento radica, fundamentalmente, en la doctrina que considera a la
ley como un mandato, por lo que al momento de atribuir un determinado significado es indispensable

recurrir a la voluntad que se encuentra en el trasfondo de la norma.

Ahora bien, los obstaculos que supone son similares a los ya mencionados relativos al argumento
historico, ya que la eficacia y validez que posea dependerd, por la misma naturaleza del argumento, de la
cercania temporal que haya entre el momento de atribucion de significado, con respecto a la emision del
enunciado objeto de interpretacion. De esta manera, un argumento de estas caracteristicas no tendra mayor
utilidad en los casos en los que la voluntad normativa del autor del documento no subsiste a la hora de llevar

a cabo la interpretacion''?.

Asimismo, resulta relevante sefialar el argumento teleologico, el cual consiste en “justificar la
atribucion de un significado, apelando a la finalidad del precepto, por entender que la norma es un medio
para un fin”'"®. La diferencia esencial con respecto al argumento psicologico es que en el presente caso se
reconstruye el significado de una norma a partir de los fines “de la ley”, considerada como una entidad

abstracta distinta “del legislador”, mediante el analisis del mismo texto legal o de los intereses que el derecho

199 Thid.
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protege, mas no de documentos diversos — como, por ejemplo, los trabajos preparatorios de un proyecto de

ley — que son concebidos como indicios de la voluntad de un individuo particular'**.

Las ventajas de este argumento consisten en motivar una extension del significado, permitiendo
“disciplinar del mismo modo a supuestos de hechos atn si son diversos”''’. El problema, sin embargo,
radica en determinar cudles son los fines de la ley, ya que pareciera ser que este razonamiento importaria

que el fin se convierta en el resultado y no ya en el presupuesto de la interpretacion''®.

Por su parte, también ese necesario analizar el argumento sistematico, mediante el cual se interpreta
un determinado enunciado en funcion del sistema juridico del cual forma parte. El fundamento de este
argumento radica en que las normas juridicas no pueden interpretarse aisladamente, toda vez que forman

parte de un conjunto — sistema — que las dota de contexto y sentido para una adecuada comprension''’.

Ello evidentemente genera importantes ventajas, ya que supondria una interpretacion armoénica y
coherente de todas las normas pertenecientes a un mismo sistema, incluyendo, por ejemplo, tratados
internacionales. Sin embargo, las principales dificultades que este tipo de argumento plantea dicen relacion
con la determinacion de lo que se entiende por sistema, sus caracteristicas, elementos y la relacion que tienen
¢éstos entre si. La discusion en detalle sobre este tema se puede ver en el trabajo de FRANCISCO JAVIER
EZQUIAGA, quien ahonda en ella y plantea subcategorias que podrian dilucidar la cuestion, a saber, los

argumentos a cohaerentia, a rubrica, sedes materiae y sistematico en sentido estricto''®.

Finalmente, es menester examinar el argumento a partir de principios. Si bien el concepto, contenido
y naturaleza de los principios es un tema discutido en la doctrina, existe consenso en que, a nivel
argumentativo, tiene una doble funcién, por un lado, ser un argumento productivo, en tanto permite integrar
lagunas o vacios normativos, y por otro ser un argumento interpretativo, en tanto permite la decision o

motivacion de una atribucién de significado a un determinado enunciado normativo'"’

. Asimismo, también
se ha sefialado que existe una categorizacion de los principios, a saber, entre aquellos explicitos o positivos,

implicitos y extrasistematicos'%’.

Sin embargo, en cuanto a las dificultades que plantea, se pueden mencionar la identificacion,

construccion, dotacion de contenido y justificacion de la existencia de un principio implicito, asi como la
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resolucion de una colision entre dos o mas principios del sistema. Ello, sumado a la inexistencia de una
teoria general sobre qué son y como funcionan los principios, “genera un déficit argumentativo o,

directamente, confusién y malos argumentos”'?',

Sobre este punto, cabe apuntar al argumento de equidad, ya que hay quienes lo conciben como parte
integrante de los ya mencionados principios. La equidad como argumento sirve para discernir, entre diversas
interpretaciones posibles y culturalmente tolerables, aquella que mas se condice con las ideas que el juez o
jueza comparte con la comunidad juridica en la que se encuentra respecto del “buen” resultado de la

aplicacion del derecho en el caso concreto'?.

Justamente de ello se desprenden las ventajas y debilidades de este argumento, el que se ve influido
por diversas situaciones socio-institucionales e historicas. Por un lado, su fuerza persuasiva deriva del hecho
de que evitar, en determinados casos, interpretaciones “inequitativas” es un resultado generalmente valorado
por la sociedad. Sin embargo, su inconveniente radica en el hecho de que su caracter persuasivo se basa
meramente en “la existencia, en una sociedad dada, de modos de sentir ampliamente generalizados de los
cuales sean participes todos los operadores juridicos y todos los espectadores de sus operaciones”'*, lo que
no se verifica en sociedades culturalmente divididas, en las que determinadas situaciones son advertidas
como inequitativas por algunos, mientras que por otros no, como podria ser, por ejemplo, los

micromachismos.

Como es posible observar, todos estos argumentos — en ningun caso pretendiendo agotar aqui el
listado — resultan relevantes al momento de interpretar un determinado enunciado por parte de los y las
operadoras juridicas y, por tanto, son utiles para entregar una adecuada justificacion externa, segin los
parametros ya vistos, de una premisa normativa. De esta manera, tal como se expondra en el siguiente

capitulo, no es baladi el uso y la seleccion de éstos a la hora de juzgar con perspectiva de género.

6. Razonamiento probatorio.

Cuando se habla del razonamiento probatorio, a la luz de los criterios de las teorias de
comportamiento judicial, se esta haciendo alusion a la justificacion externa de la premisa factica. En este
sentido, su contenido “abarca consideraciones sobre admisibilidad probatoria, carga de la prueba, valoracion
y decision sobre los hechos”'?* (lo que se encuentra directamente relacionado con los diferentes momentos

probatorios que existen en la actividad decisoria, los que seran analizados en el siguiente apartado). La
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importancia de lo anterior dice relacion con el hecho de que, por regla general, en los procesos
jurisdiccionales el rol de la o el juez no se limita unicamente a determinar las normas juridicas que deben
aplicarse al caso concreto, sino que, ademas, se deben definir cuéles son los hechos del caso concreto a los

125

cuales se habran de aplicar dichas normas ~. Asi, antes de establecer lo que debe ser, debera comprobar lo

que es o, mejor dicho, lo que ha sido.

Abhora bien, en relacion con el concepto de prueba, si bien existen diversas teorias al respecto, desde
una concepcion racionalista de ésta, se ha entendido que la prueba es el conjunto de actos procesales
realizados dentro de un proceso con el objeto de “permitir al tribunal aproximarse a la verdad acerca de la
existencia de ciertos hechos afirmados por las partes y cuyo conocimiento es necesario para la solucion justa
de un conflicto”'?. Esta nocion de aproximacion a la verdad es lo que caracteriza a la teoria racionalista, la
que se diferencia y contrapone a lo que se ha denominado teoria persuasiva. En esta tltima teoria se centra
el foco en la conviccion judicial, por lo que la prueba tiene por objeto lograr el convencimiento en la
intuicion judicial, deviniendo en un acercamiento subjetivo y fuertemente relacionado con la inmediacion.
Sin embargo, dado que solo basta con la conviccion de la o el juez para dar por probado un hecho, no hay
espacio conceptual para la falibilidad de su razonamiento y, por ende, resulta riesgoso dada las limitaciones
propias del raciocinio de las y los agentes judiciales'?’. Es por ello que en doctrina la teoria persuasiva no

ha tenido mayor apoyo y resulta preferible abordar la prueba desde la Optica racionalista.

La importancia de la averiguacion de la verdad, siguiendo los planteamientos de MICHELE TARUFFO
y sin pretender agotar aca su discusion, radica en la funcion epistémica de la prueba. De esta manera, ésta
se convierte en el instrumento procesal necesario para el descubrimiento y conocimiento de la autenticidad
sobre los hechos por parte del juez o jueza. Mas propiamente, la prueba es la herramienta que le proporciona
a ¢éstos la informacion que requieren para establecer “si los enunciados sobre los hechos se fundan en bases
cognoscitivas suficientes y adecuadas para ser considerados como verdaderos”'?® '?°. En consecuencia, la

funcion de la prueba se considera como una funcidén eminentemente racional, toda vez que se espera que los

125 DOHRING, E. (1986) La prueba. Su practica y apreciacion. Ediciones Juridicas Europa América. Véase en
MATURANA, C. (2018). Aspectos generales de la prueba. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 2-3 p.
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Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo. 33 p.

129 Sobre este punto cabe sefialar que, en tanto los hechos no pueden ser percibidos por la o el juez, ya que son parte
del pasado, éstos son reconstruidos por el juzgador mediante los medios de prueba en forma de enunciados acerca de
lo que acontecio facticamente. Por esta razon, cuando se habla de la verdad de un hecho, en realidad se esta aludiendo
a la verdad de un enunciado acerca de dicho hecho.
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momentos probatorios se sujeten a los criterios generales de la racionalidad epistémica, los que suelen

corresponderse con el método de la corroboracion y refutacion de hipotesis'*® !

Esto se condice entonces con que la determinacion de la veracidad de los hechos resulta
imprescindible para que el silogismo judicial — ya analizado en el apartado anterior — opere; toda vez que,
so0lo una vez establecida adecuadamente la premisa factica, puede considerarse correcto aplicar la
consecuencia juridica establecida en un determinado enunciado normativo'*’. Sobre ello, MICHELE
TARUFFO sefiala que cada vez que una determinada consecuencia juridica depende de una premisa factica
establecida en una norma, ésta no se aplica correctamente si el hecho no se ha producido'**. Por lo tanto,
resulta razonable concluir que una norma sera aplicada injustamente y, por tanto, violada, si las
consecuencias previstas en ella se aplican a una circunstancia factica que no se produjo. Ello es relevante a
la hora de evaluar un razonamiento probatorio con perspectiva de género, ya que, dada las particularidades
que se observan en esta materia y que seran abordadas en detalle en el siguiente capitulo, es fundamental
lograr una efectiva y fehaciente determinacion de los hechos objeto de decision. De lo contrario, se corren

serios riesgos por parte de las mujeres.

Complementando lo anterior, FLAVIA CARBONELL plantea que pueden sefialarse como “notas
definitorias de la prueba en el contexto juridico”, las siguientes: (i) que el objetivo, desde un punto de vista
institucional, consiste en la averiguacion de la verdad; (ii) por regla, general, su objeto radica en determinar
hechos pasados; (iii) que existen reglas juridicas sobre la prueba; (iv) la toma de decisiones respecto de la
prueba se encuentra sometida a restricciones temporales; (v) la importancia del rol de las partes respecto de
la prueba, ya que son éstas las que delimitan su objeto, la proponen y practican; (vi) la justificacion de la
decision es solo respecto de determinados elementos, los cuales fueron producidos en el proceso; y, (vii)
finalmente, que la decision adoptada sobre la prueba esta dotada de autoridad, toda vez que produce efectos

juridicos'**.

Considerando entonces que dentro de las labores de la jueza y el juez se encuentra el establecimiento
de la verdad de los hechos del litigio, y que ésta debera ser determinada tomando como base los medios de

prueba relevantes y admisibles existentes en el proceso, resulta evidente que el razonamiento probatorio es

130 ACCATINO, D. (2019) ... op. cit. 5 p.
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esencial para fundamentar una decision legal y justa, la que solo se producira cuando exista una valoracion
apropiada, exacta y veraz de los hechos del caso'**. En razén de ello, a continuacion, se expondran nociones
basicas sobre como debe razonar una jueza o un juez en cada una de las etapas relacionadas con la prueba.
La siguiente definicion de los momentos probatorios que se ha decidido abordar en el presente trabajo se
basa en la propuesta de JORDI FERRER; propuesta ampliamente aceptada y considerada como una de las mas

relevantes en el sistema continental .

a. Momentos probatorios.

Ahora bien, cabe sefialar que, a diferencia de lo que ocurre en materia de interpretacion y
argumentacion juridica, en el caso del razonamiento probatorio si existen reglas positivas que regulan la
actividad de las juezas y jueces. Asi, pueden identificarse tres tipos de normas en esta materia. En primer
lugar, se encuentran las reglas sobre la actividad probatoria, correspondiente al conjunto de normas que
regulan la oportunidad procesal para rendir prueba, los sujetos a quien les corresponde rendirla, etc. En
segundo lugar, estan las reglas sobre los medios de prueba, las que regulan cudles son, su admisibilidad, su
valor, etc. Finalmente, se encuentran las reglas sobre el resultado probatorio, correspondiente a las normas
que indican al 6rgano decisor qué resultado debe extraer a partir de la prueba rendida, o bien le conceden
libertad para valorar los elementos que tiene a su disposicion'?’. Es por esto que el razonamiento de las
juezas y jueces en los diferentes momentos probatorios se encuentra estrechamente relacionado con las

normas juridicas que se han establecido previamente por parte del legislador para regular dichas etapas.

1. La conformacion del conjunto de los elementos de juicio.

En primer lugar, se encuentra la etapa de formacion de los elementos de juicio, lo que dicho de otro
modo seria la etapa de inclusion probatoria. En ésta las partes aportan las pruebas al proceso, conformando
el conjunto de elementos de juicio sobre los cuales la jueza o juez debera decidir'*®. Esta etapa tiene especial
importancia, y en ella radica la llamada especificidad de la prueba, ya que la decision juridica debe tomarse
considerando Unicamente las pruebas aportadas y admitidas en el proceso, no pudiendo estimar entonces
aquellos elementos “privados” o que han sido previamente excluidos'*. Por ello, adquiere especial

relevancia el estudio de los filtros existentes para la admision de pruebas en el proceso.
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Por una parte, en materia civil es posible sefialar una serie de normas que rigen en esta materia. Asi,
a modo meramente ejemplar, se puede destacar el articulo 318 del Cédigo de Procedimiento Civil que regula
la resolucion que recibe la causa a prueba, la que fija los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos
sobre los cuales debe recaer la prueba. Asimismo, existen diversas disposiciones que regulan la oportunidad
para rendirla, dentro del denominado término probatorio, en los articulos 327 y siguientes del mismo texto
legal. En relacion con los medios de prueba, en el articulo 341 del cuerpo normativo ya mencionado se hace
una enunciacion taxativa de éstos. Con respecto a la exclusion de la prueba ilicita en el proceso civil, no se
consagra ninguna norma expresa, no obstante lo cual, existe una amplia discusion en la doctrina sobre si es

posible construir implicitamente una regla de estas caracteristicas'*°.

Por su lado, en materia procesal penal también existen diversos filtros sobre este respecto al
consagrar en el Codigo Procesal Penal numerosas disposiciones destinadas a regular la prueba. Asi, a partir
del articulo 180 y siguientes se reglamentan las actuaciones de investigacion, entre las que se encuentran
las formas de producir prueba. Asimismo, en el parrafo correspondiente al desarrollo de la audiencia de
preparacion de juicio oral, se regula el debate acerca de las pruebas ofrecidas (articulo 272), las
convenciones probatorias (articulo 275) y, a diferencia de lo que ocurre en materia civil, la exclusion de
prueba (articulo 276). Esta tltima norma resulta particularmente relevante para efectos de evaluar el
razonamiento judicial en esta etapa, ya que establece una serie de criterios que permiten prohibir la rendicion
de determinadas pruebas en el juicio oral considerando, por ejemplo, una infraccion a garantias

fundamentales al momento de su obtencion.

En este momento probatorio, segln la teoria racionalista de la prueba, el principio fundamental que
deberia regir es el de la obtencion del conjunto de pruebas lo més rico posible. Para ello, resulta evidente
que debe disefiarse un proceso que facilite la incorporacion del mayor niumero de elementos de juicio
relevantes, lo que posee una razon juridica de fondo, esto es, garantizar el derecho a la prueba como parte
del derecho a la defensa. En palabras de JORDI FERRER, “este parece ser un principio epistemologico
indiscutible: cuanta mas informacion relevante esté a disposicion de quien debe decidir, mayor probabilidad
de acierto en la decision”'*!. De aceptar esta idea, surge la necesidad de adoptar el criterio de relevancia
probatoria como unico filtro para la admision de pruebas en el proceso. Asi, entendiendo que la finalidad
de la institucion probatoria radica en la averiguacion de la verdad, una regla que impida conseguir dicho
objetivo sera necesariamente irracional. Por la misma razon, una prueba sera relevante para la decision en

la medida que permita fundar una conclusion sobre la veracidad del enunciado fActico a probar'**.

140 yéase CARBONELL (2020) ... op. cit. 44 p.
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Sin embargo, es dable a sefialar que este criterio de relevancia evidentemente acepta matizaciones,
como lo son la sobreabundancia o la ilegalidad en su obtencion. Asi, la construccion de reglas de exclusion
probatoria se entiende justificada y, por ende, racional, en la medida que exista una adecuacion medio-fin

con el valor juridico que se esté privilegiando por sobre la averiguacion de la verdad'*.

11. La valoracion de los elementos de juicio.

Una segunda etapa probatoria corresponde a la valoracion de los elementos de juicio y es aquella
en la que “se aprecia la capacidad de las pruebas para corroborar uno a mas enunciados sobre hechos”'*,
El valor asociado a cada medio de prueba dependera del sistema de valoracion de la prueba que se adopte.
En este sentido, estos sistemas son los destinados a determinar la eficacia probatoria de los diversos medios
de prueba, ademas de definir reglas como la exigencia de acreditar un hecho mediante un medio especifico,

la exclusion de determinados medios para acreditar un hecho, y la valoracion comparativa entre las diversas

pruebas rendidas'*’.

De esta manera, atendiendo al sujeto que establece las reglas para determinar el valor de cada prueba
y la oportunidad en que ello se verifica, es posible distinguir entre dos grandes tipos de sistemas: la
valoracion legal, aprioristica y extrajudicial, también llamada sistema de prueba legal o tasada, y la
valoracion judicial o a posteriori, dentro de la que se encuentra el libre o intima conviccion y el sistema de
la sana critica. A continuacion, se expondran someramente las principales caracteristicas y diferencias entre

cada uno de estos sistemas'*°.

En lo que respecta al primer sistema mencionado, se puede sefalar que es el legislador quien, de
manera previa, general y abstracta establece las denominadas leyes reguladoras de la prueba, las que
consagran los medios de prueba utilizables por las partes y admisibles en el proceso, la forma en que se

deben rendir y el valor que la juzgadora o juzgador debe otorgar a cada uno de ellos.

Por su parte, en lo tocante a la libre o intima conviccion, se ha sefialado que es lo contrario al sistema
de prueba legal o tasada. En este caso, lajueza o juez tiene absoluta libertad para valorar la prueba, utilizando
los medios que estime conveniente, incluso sus saberes privados y, al mismo tiempo, no se encuentra
obligada a fundamentar en su decision la forma en que llegéd a adquirir su conviccion. Dicho de otro modo,

no rige lo que se conoce como el principio de socializacién de la sentencia'®’.
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Finalmente, se encuentra el sistema de la sana critica, el que surge a raiz de la necesidad de un punto
medio entre los otros dos extremos ya mencionados, los que se caracterizan por una gran rigidez y completa
libertad, respectivamente. De esta manera se erige un sistema en el que se confia a la jueza o juez valorar la
prueba, pero bajo ciertos parametros racionales que constituyen criterios y guias para su razonamiento, a
saber, las reglas de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente

afianzados ',

Llevando lo anterior al ordenamiento juridico chileno, en el proceso civil rige el sistema de prueba
legal o tasada, pero de caracter atenuado. Esto es asi, ya que, si bien el sistema probatorio civil se basa en
leyes reguladoras de la prueba que se encargan de establecer los distintos medios de prueba, el
procedimiento y la oportunidad en que se han de utilizar, su valor y la manera en que se deben apreciar,
existen algunas normas en las que se aplican criterios que flexibilizan la labor de la o el juez. Asi, en el
articulo 425 del Cédigo de Procedimiento Civil se consagra que la prueba pericial se apreciara conforme a
las reglas de la sana critica. Asimismo, existen determinados procedimientos en los que el legislador ha
facultado a la o el juzgador para apreciar la prueba “en conciencia”, por ejemplo, los juicios de minima
cuantia (articulo 724 del texto ya mencionado). También, en el articulo 428 del mismo cuerpo normativo se
faculta a los tribunales para preferir, entre dos o mas pruebas contradictorias de igual valor probatorio y a
falta de ley que resuelva el conflicto, aquella que crean més conforme con la verdad. Por otro lado, en el
proceso penal chileno rige el sistema de la sana critica consagrado en el articulo 297 del Codigo Procesal

Penal.

Desde la Optica de la teoria racionalista de la prueba, el tnico sistema eminentemente racional y,
por lo tanto, para efectos de la presente investigacion, adecuado para un razonamiento probatorio con
perspectiva de género seglin lo que se ha venido explicitando, es un sistema de libre valoracion. Ahora bien,
por libre no quiere decir arbitrario, sino que la libertad aca dice relacion sélo con que “no esta sujeta a
normas juridicas que predeterminen el resultado de esa valoracion”'*. En otras palabras, libre es la jueza o
juez que no esta sometido a medios, procedimientos ni reglas de valoracion. Sin embargo, existe acuerdo
en que la juzgadora o juzgador debe someterse a criterios de racionalidad epistémica, intersubjetivamente
aceptados o aceptables, para justificar su decision; lo que significa que no son admisibles cualquier tipo de

razones para fundamentar que un enunciado factico es verdadero'*.

En este sentido, desde esta teoria se rechazan las decisiones basadas intuitiva e irreflexivamente en

emociones y consideraciones personales, y esgrime que la o el juez “ha de ser libre para valorar
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discrecionalmente la prueba, pero no puede ser libre de no observar una metodologia racional en la fijacion
de los hechos controvertidos”'”'. La concepcion racionalista basa la justicia de la decision sobre los hechos
probados en el método de la corroboracion de hipotesis, no en las creencias individuales o prejuicios de la

juzgadora o juzgador.

Cabe sefalar que la teoria racionalista se inclina hacia un sistema de libre valoracion, ya que, en los
sistemas de prueba legal o tasada, al ser el legislador quien atribuye ex ante un resultado probatorio a las
distintas pruebas rendidas, la o el juzgador en caso alguno puede decidir sobre los hechos en particular, por
ende, la decision judicial bajo este modelo es simplemente producto del cumplimiento de lo prescrito por

una disposicién legal'>.

Abhora bien, en cuanto al funcionamiento del ejercicio de valoracion en si, se ha sefialado que éste
no supone un razonamiento particularmente especial, sino que mas bien atiende al mismo modelo de otros
tipos de razonamientos orientados a determinar la verdad sobre hechos acaecidos con anterioridad — por
ejemplo, el utilizado por historiadoras e historiadores —, mediante la realizacion de inferencias probatorias.
Sobre este punto, DANIEL GONZALEZ postula que el objeto de la prueba judicial es inferir un enunciado
relativo a hechos ocurridos en el pasado — hechos a probar — a partir de un enunciado acerca de otros hechos
— hechos probatorios —; dicho de otro modo, este razonamiento busca conectar dos hechos, a través de
inferencias'>. A su vez, el autor plantea la existencia de tres tipos de inferencias, a saber, empiricas,
normativas o conceptuales. En lo que a este trabajo respecta, inicamente se analizaran las primeras, es decir,
las inferencias probatorias de tipo empirica, en las cuales el enlace utilizado para correlacionar los dos
hechos consiste en una generalizacion empirica, dentro de las que se consignan las maximas de la
experiencia'>*. Son este tipo de inferencias las que se utilizan en un sistema de libre valoracion consistente

con los planteamientos de la teoria racionalista.

Abhora, la valoracion de la prueba, desde un punto de vista argumentativo, puede identificarse con
el grado de correccion o solidez de la inferencia probatoria utilizada. Entonces, ;como se puede determinar
la solidez de una inferencia probatoria que permita justificar que un hecho se encuentra lo suficientemente
probado? Algunos de los criterios entregados por el autor dicen relacion, por ejemplo, con la existencia de
un numero suficiente de hechos probatorios que sustenten el hecho a probar, o, también, con la presencia de

hechos probatorios variados, es decir, de distinto tipo, aumentando asi la posibilidad de confirmacion de la

151 GASCON, M. (2004). Los hechos en el derecho. Madrid, Marcial Pons. Ediciones Juridicas Sociales. 160 p.

152 FERRER, J. (2007) ... op. cit. 62 p.

153 GONZALEZ, D (2003). Hechos y argumentos. (Racionalidad epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso
penal) (II). Espaia, Jueces para la Democracia, N°46. 35 p.

154 GONZALEZ, D. (2020). ;Es posible formular un estandar de prueba preciso y objetivo? Algunas dudas desde un
enfoque argumentativo de la prueba. Espaia, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N° 23. 80 - 82 p.
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hipotesis, o bien con la pertinencia de los hechos probatorios, debiendo necesariamente estar relacionados
con el enunciado que se busca probar, entre otros'>. Ello permitiria justificar en mayor medida la utilizacién

de una determinada inferencia probatoria por sobre otras.

111. La decisioén sobre los hechos probados.

Finalmente, el ultimo momento probatorio corresponde al de la decision sobre los hechos probados.
Dado que durante el juicio ambas partes presentan diversas hipdtesis que sustentan su propia pretension, en
esta etapa la o el juez debe determinar, en virtud de los elementos allegados al juicio, si las hipdtesis
planteadas se encuentran probadas o no. Siguiendo a JORDI FERRER, para efectivamente estar en condiciones
de determinar si esto ocurre es necesario fijar un umbral a partir del cual se considerara por probada una

hipétesis — en otras palabras, el grado de probabilidad suficiente — esto es, el estandar de prueba'.

Si bien la definicion concreta del estandar corresponde a una decision valorativa del poder
legislativo, lo que aqui se pretende es mostrar las caracteristicas que dicha definicion debe tener.
Considerando lo anterior, es necesario tener presente que la regla del estandar probatorio representa una
valoracion respecto de la distribucion de errores que se considera aceptable. Dicho de otro modo, un estandar
de prueba busca distribuir los riesgos de una decision judicial erronea en la determinacion de los hechos

157

probados ', Asi, un falso positivo es una decision en que se declara probada una hipoétesis, siendo falsa;
mientras que un falso negativo, a su vez, es una decision en que se declara no probada una hipétesis, siendo
¢ésta verdadera. Si bien ambas decisiones pueden encontrarse correctamente fundadas segun los elementos

de juicio disponibles, fallan en cuanto al objetivo de la averiguacion de la verdad.

Los estandares de prueba pueden ser mas o menos exigentes, “segun si fijan un umbral minimo de
suficiencia o bien un umbral mas elevado”'*®. En un estandar exigente, se opta por aumentar la probabilidad
de falsos negativos, para asi disminuir al maximo los falsos positivos (condena de inocentes), lo que seria
un estandar correspondiente al de “mas alla de toda duda razonable”, mientras que, en un estandar menos
exigente, como lo es el de “prueba preponderante”, se distribuyen de manera igualitaria los falsos negativos

y positivos'®. Esta distincion entre el estandar de “mds alla de toda duda razonable” y el de “prueba

155 GONZALEZ, D (2003) ... op. cit. 42 p.

156 FERRER, J. (2007) ... op. cit. 139 p.

157 ACCATINO, D. (2011). Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de prueba penal. Valparaiso, Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XXXVII. 487 p.

158 ACCATINO, D. (2011) ... op. cit. 486 p.

159 FERRER, J. (2007) ... op. cit. 143 p.
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preponderante” es que el tradicionalmente se ha asociado al proceso penal'® y al proceso civil'®,

respectivamente.

En cuanto al primero, su justificacion se encuentra dada, principalmente, por razones ideologicas y
de politica criminal. Se trata de lograr que la jueza o juez penal pueda condenar al imputado solo y
unicamente en la medida que se tenga la mayor certeza posible de su culpabilidad. Esto responde al hecho
de que en el proceso penal las garantias y bienes juridicos involucrados se encuentran eminentemente

relacionados con la libertad del imputado o imputada.

Por su parte, el segundo estandar mencionado dice relacion con la exigencia de que ningun
enunciado sea considerado como verdadero si no sobrepasa el 50% de probabilidad. En este sentido, se
exige que la hipdtesis que se tenga por probada sea mas probable que las otras alternativas posibles. Lo

anterior resulta l6gico en un proceso que concibe a las partes simétricamente como lo es el proceso civil.

Para la teoria racionalista de la prueba, la construccion de un estandar probatorio implica dos cosas:
(i) determinar el grado de probabilidad o certeza que se requiere para aceptar un enunciado como probado;
y (il) formular objetivamente dicho estdndar, otorgando criterios objetivos que indiquen cuando se ha
alcanzado el grado de probabilidad o certeza exigido. En este sentido, los estandares de prueba cumplen dos
objetivos; por un lado, una funcion heuristica, en cuanto guias de una valoracion racional, y, por otro, una
funcion justificadora, en cuanto criterios para la motivacion. Asi, el estandar en cuestion corresponde al
criterio conforme al cual la jueza o juez debera formular su decision final sobre los hechos, y al mismo

tiempo, es el criterio conforme al cual ha de reconstruirse la justificacion de la decision probatoria'®?,

Ahora bien, continuando con los planteamientos de MARINA GASCON, la construccion de un
estandar probatorio no depende tinicamente de criterios de racionalidad, sino que también y, por sobre todo
de cuestiones de policy. Ello, por cuanto un estandar probatorio supone una determinada distribucion de
error, y dicha distribucién supone una determinada eleccion politico-valorativa acerca de la intensidad con

163 Asi, tal como

que deben ser garantizados ciertos derechos o intereses afectados por los errores posibles
ya se menciond, un estandar se construye decidiendo si se prefiere la ocurrencia de falsos positivos, falsos

negativos o ambos por igual, y ello, es una decisién eminentemente politica o valorativa.

En cuanto a los criterios objetivos que permiten definir cuando se satisface el umbral exigido es

dable a sefialar, primeramente, que existen dos grandes modelos que suponen una distinta formulacion de

160 Articulo 340 del Codigo Procesal Penal.

161 Si bien no tiene una consagracion expresa en el Codigo de Procedimiento Civil dada la época de dictacion del texto,
existe acuerdo en la doctrina que éste es el estandar correspondiente a los procesos civiles.

12 GASCON, M. (2005). Sobre la posibilidad de formular estindares de prueba objetivos. Doxa, N° 28. 129 p.

163 GASCON, M. (2005) ... op. cit. 130 p.
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estandares de prueba: por un lado, los basados en instrumentos matematicos, y por otro, aquellos basados
en esquemas de confirmacion. El presente trabajo dejara de lado el modelo matematico, ya que presenta una
serie de deficiencias y ha sido objeto de numerosas criticas, principalmente de indole practica. Por el
contrario, esta investigacion se centrara en los modelos esquematicos de confirmacion, los que, a su vez,
son los mas utilizados en la practica judicial. En dicho modelo, se entiende que “la probabilidad (16gica o
inductiva) de una hipdtesis depende del apoyo que le prestan las pruebas con las que esta conectada a través
de reglas causales” 164 Asi, la probabilidad es medida, no en términos de frecuencia relativa, sino en base al
“grado de creencia”, “apoyo inductivo” o “grado de confirmacion” de una hipdtesis respecto de la

informacion disponible.

Considerando lo anterior, es preciso tener en cuenta que la formulacion de estandares probatorios
completamente objetivos presenta una serie de dificultades y existe consenso en que dicha tarea es utdpica
en la practica. Concordando con el planteamiento de MARINA GASCON, lo que aqui realmente interesa son
los argumentos de confirmacion que utilicen las juzgadoras y juzgadores para sostener si una hipotesis se
encuentra confirmada, y con qué grado lo estd. Asi, podrian sefialarse como criterios orientativos para
sostener la confirmacion de una hipotesis los siguientes: (i) el fundamento cognoscitivo de las leyes causales
que conectan las pruebas con los enunciados facticos (una maxima de la experiencia es distinta a un
conocimiento cientificamente afianzado); (ii) la solidez epistemologica — o grado de certeza - de las pruebas
aportadas (una prueba documental es distinta a un testimonio de oidas); (iii) el nimero de pasos inferenciales
que separan los medios de prueba de las hipdtesis analizadas (la confirmacion de una hipdtesis mediante
una prueba directa es distinta a una confirmacion via prueba circunstancial); (iv) la cantidad de pruebas (una
sola prueba es distinta a muchas); y, (v) finalmente, la variedad de pruebas existente (la confirmacion de
una hipoétesis por testimonios directos es distinta a la confirmacion de una hipoétesis mediante testimonios

directos, pruebas documentales y pruebas indiciarias)'®.

Todo lo anteriormente expuesto — relacionado, por un lado, con las teorias de argumentacion e
interpretacion juridica y, por otro, con la teoria racionalista de la prueba en el marco del razonamiento
probatorio — supone el sustento doctrinario del objeto de este trabajo. En este sentido, en linea con el sustento
normativo e institucional ya analizado, a continuacion, se expondra cémo es posible, e incluso exigible,

compatibilizar estos planteamientos tedricos con un razonamiento judicial con perspectiva de género.

164 GASCON, M. (2005) ... op. cit. 133 p.
165 GASCON, M. (2005) ... op. cit. 138 .
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IV. RAZONAMIENTO JUDICIAL CON PERSPECTIVA DE GENERO.

1. Origenes de la perspectiva de género en los estudios de comportamiento judicial.

Si bien el movimiento feminista tiene sus origenes a principios del siglo pasado, es en la década de
los 80’ en la que la doctrina feminista detecta que los avances legislativos, principalmente ligados a la nocién
de igualdad con el hombre, eran insuficientes para erradicar la subordinacion que en la practica se
continuaba dando. Tal como se adelant6 en el comienzo de este trabajo, la conclusion que de tal constatacion
se extraera es que el androcentrismo en el que se ha basado historicamente el derecho y su consiguiente
compromiso con los intereses masculinos estd lejos de expresarse unica y principalmente a través de su
contenido normativo, sino que — y mucho mas sutilmente — a través de sus métodos, principios y modos con

los que opera'®®.

De esta manera es que se comienza a generar un debate en la academia dando paso a las
denominadas teorias juridicas feministas, las que llegaron a permear los estudios de comportamiento judicial

para evidenciar el impacto del género en las decisiones de las juezas y jueces.

En este contexto surge la nocion de sentencias feministas, las que se abocan a traducir la teoria
feminista al lenguaje de la practica juridica y de aplicacion judicial del derecho. El objeto de esta iniciativa
radica en que las juezas y jueces puedan “reconocer como la incorporacion de la perspectiva género puede
transformar el razonamiento o el resultado de un caso sin cambiar el derecho o los hechos”'®’ de éste. Asi,
se considera que juzgar con perspectiva de género posibilita acercar la decision judicial al contexto particular
del caso, permitiendo tomar en cuenta los detalles individuales que estan involucrados en la situacion,
especialmente en lo tocante a la posicion de la mujer. En otras palabras, consiste en un método que
proporciona las herramientas suficientes para detectar las posibles condiciones de violencia, discriminacion
o vulnerabilidad de la mujer, presentes tanto en las premisas facticas como normativas que envuelven la

decision judicial.

Para efectos de la presente investigacion se considerara que juzgar con perspectiva de género puede
definirse como el reconocimiento de que, por un lado, existe una diferencia — fisica, sexual, biologica y
social — entre hombres y mujeres, y que, por otro, existen atribuciones, ideas y representaciones sociales

construidas en base a dicha diferenciacion'®®. Estas atribuciones, ideas y representaciones por regla general

166 GARCIA, J.A. (1992). ;Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista del Derecho. Anuario
de Filosofia del Derecho IX. 14 p.

167 CRAWFORD, B., STANCHI, K., BERGER, L. (2018). Feminist Judging Matters: How Feminist Theory and
Methods Affect the Process of Judgment. Law School, Pace University. Rev. 167. 168 p.

168 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION (2018). Politica ... op. cit.
57 p.

50



revisten la naturaleza de estereotipos de género e influyen negativamente en la representacion del caso que
se somete a decision. En este sentido, juzgar con perspectiva de género importa una cosmovision desde la
cual es posible mirar e interpretar todo tipo de situaciones, permitiendo identificar y problematizar la

posicion de discriminacion estructural que envuelve a las mujeres.

En funcion de esta definicion sobre el concepto de juzgar con perspectiva de género, resulta
necesario hacer una breve referencia a ciertas nociones acerca de los sesgos, roles y estereotipos de género,
para luego detallar como, desde las nociones ya entregadas en cuanto a la interpretacion y argumentacion

juridica y el razonamiento probatorio, es posible construir sentencias feministas.

2. Nociones generales sobre sesgos, roles y estereotipos de género.

Tal como sefialan REBECCA J. COOK y SIMONE CUSACK en su trabajo “Gender Stereotyping:
Transnational Legal Perspectives” la asignacion de estereotipos es algo inherente a la naturaleza humana;
una categorizacion frecuentemente realizada de manera inconsciente en pos de simplificar la informacion
que se recibe'®. En palabras de las mismas autoras, es el proceso mediante el cual se le atribuyen
caracteristicas o roles a un individuo Unicamente en razén de su aparente pertenencia a un grupo
particular'”’, operando entonces una suerte de presuncion con respecto a las personas que son parte de dicho
grupo, siendo irrelevante si la atribucion de dichas caracteristicas o roles es acertada o no. Sin embargo, y
pese a que las categorizaciones de este tipo son frecuentes y afectan a toda clase de personas, la situacion

en la que se encuentran las mujeres resulta particularmente desventajosa en comparacion a otros grupos.

Especificamente, los estereotipos de género, como ya se adelant6, hacen referencia a “la
construccion o comprension de los hombres y las mujeres, en razon de la diferencia entre sus funciones

fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales”'”!

y si bien la estereotipacion de género puede no ser per sé
problematica, lo es cuando deviene en una negacion de los derechos fundamentales de una persona,
generalmente, la mujer. Esta situacion dista mucho de ser algo ajeno y poco frecuente, ya que, por el

contrario, tiende a ser muchisimo mas comun de lo que algunos podrian — o quisieran — pensar.

Por regla general, los estereotipos en torno a las mujeres se asocian a condiciones de docilidad,
inferioridad o sensibilidad — entre muchas otras mas — que terminan por devaluar y condicionar socialmente
los atributos y caracteristicas de éstas. Estos estereotipos han representado histéricamente fuertes

significaciones sociales, normas y valores relativos al rol que debe cumplir la mujer en la sociedad. Y ello

169 COOK, R. J. y CUSACK, S. (2009). Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, University of
Pennsylvania Press. 1 p.

170 Ibid.
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no es mas que un reflejo de lo que se sefialo en la introduccion de este trabajo, en cuanto a que la estructura
y organizacion de la sociedad se ha basado en una mirada androcentrista, perpetuando los estereotipos de
género, con el consiguiente aseguramiento de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres,

subordinando y relegando a éstas a un plano inferior.

Asimismo, una caracteristica particular de los estereotipos de género es que han tendido a ser
dominantes y persistentes; dominantes, ya que se han articulado a través de los distintos sectores sociales,
y persistentes, en tanto se han articulado a lo largo del tiempo'”*. La resistencia al cambio de este tipo de
estereotipos tiene que ver con la profunda raigambre de los distintos tipos de violencia que sufren las

mujeres, transversales a los ambitos politico, econdmico, cultural e incluso ideologico.

Estas caracteristicas han sido fomentadas, ademas, por la incorporacion de los mismos estereotipos
en el derecho, ya sea tanto en premisas o conceptos implicitos en la legislacion (por ejemplo, “buen padre
de familia”), o bien en el razonamiento utilizado por juezas y jueces en la redaccion y justificacion de sus

sentencias, tal como se demostrara a continuacion.

Para profundizar lo anterior, y siguiendo con lo sefialado por REBECCA J. COOK y SIMONE CUSACK,
los estereotipos de género pueden clasificarse en distintas categorias, a saber: (i) estereotipos de sexo, los
cuales se enfocan en las diferencias fisicas biolodgicas entre hombres y mujeres; (ii) estereotipos sexuales,
los cuales aluden a la interaccion sexual entre hombres y mujeres; (iii) estereotipo sobre los roles sexuales,
los que se refieren comportamientos atribuidos y esperados de hombres y las mujeres; y, (iv) estereotipos
compuestos, los cuales interactiian con otros estereotipos que asignan atributos, caracteristicas o roles a
diferentes subgrupos de mujeres'”. Esta categorizacion resulta ilustrativa para evidenciar las distintas
cargas que tienden a imponérsele a las mujeres, las cuales, a su vez, suelen reproducirse cominmente en las

sentencias de los tribunales del pais.

Para ilustrar esta situacion resulta util referirse a un famoso caso que incluso llegd a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la que condeno al Estado de Chile; esto es, el caso de la jueza Karen
Atala Riffo, a quien la Corte Suprema le neg6 la tuicion de sus hijas menores en razon de su orientacion
sexual. Dentro de las argumentaciones que se exponen en el fallo, y que denotan un evidente estereotipo de
género, particularmente uno de caracter compuesto segun la clasificacion recién vista, cabe destacar la

siguiente:

“Décimo sexto: Que, en el mismo orden de consideraciones, no es posible desconocer que la

madre de las menores de autos, al tomar la decision de explicitar su condicion homosexual, como puede

172 COOK, R. J. y CUSACK, S. (2009). Gender ... op. cit. 25 p.
173 COOK, R. J. y CUSACK, S. (2009). Gender ... op. cit. 29 p.

52



hacerlo libremente toda persona en el ambito de sus derechos personalisimos en el género sexual, sin
merecer por ello reprobacion o reproche juridico alguno, ha antepuesto sus propios intereses,
postergando los de sus 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 separadamente del padre de éstas;

Décimo séptimo: Que, aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el bienestar
y desarrollo psiquico y emocional de las hijas, atendida sus edades, 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 del género femenino, configura una situacion de riesgo para el desarrollo

integral de las menores respecto de la cual deben ser protegidas;”!7*

Lo mismo se observa en el caso de Gabriela Blas Blas, una mujer, pastora, y perteneciente a la etnia
aymara, que fue condenada injustamente a 12 afos de carcel por el delito de abandono de menor en lugar
solitario, con resultado de muerte. Los hechos del caso consisten en que, durante julio del afio 2007,
Gabriela, junto a su hijo, un menor de 3 afios y 11 meses, se encontraban realizando labores de pastoreo en
una localidad altiplanica. Segtn su relato, su hijo se habria extraviado mientras ella regresaba de buscar dos
llamas que se habian quedado rezagadas. Seguidamente, Gabriela habria intentado buscar su hijo sin
encontrarle, por lo que se habria dirigido a Carabineros de Chile para presentar una denuncia por la
desaparicion de su hijo, lugar donde fue torturada para obtener una confesion por el supuesto homicidio del
nifo. El Tribunal Oral en lo Penal de Arica, en el fallo condenatorio, no solo replicé estereotipos de géneros
propios de la comprension tradicional de la maternidad, es decir, un estereotipo en su variante de rol sexual,

sino que, ademas, configur6 un caso evidente de violencia interseccional:

“Noveno: Se da por acreditada una conducta anomala para una madre, independiente de su
origen étnico, puesto que lo aseverado por los propios peritos de la defensa (...), al referirse a las
diversas conductas que dentro de la comunidad son aceptables, en nada difiere en este punto con
cualquier otra cultura, esto es, el cuidado que una madre debe brindar a sus hijos, y si bien es posible
aceptar que la forma en que ancestralmente la comunidad se ha dedicado al pastoreo, permiten sostener
que es algo cotidiano que los niflos desde pequefios son ensefiados en las labores de pastoreo, es la
conducta erratica de la acusada asumida desde el momento en que se acerca a realizar la su denuncia,

la que no es congruente con su conducta posterior (...)"!”

Lo anterior resulta relevante toda vez que de acuerdo con la Recomendacion General N°25 del
Comité CEDAW, los Estados Partes tienen la obligacion de erradicar tanto las relaciones de poder entre los

géneros, como la persistencia de estereotipos que puedan afectar a la mujer no soélo a través de los actos de

174 Rol N°1.193-2003, de 31 de mayo de 2004, Corte Suprema.
175 RUC N° 0710014873-5 y RIT N° 221-2009, de 15 de abril de 2010, Tribunal Oral en lo Penal de Arica
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los particulares, sino que también mediante aquellos reflejados en las leyes, estructuras e instituciones
juridicas y sociales'’. Lo que, dicho de otro modo, y en lo que a este trabajo respecta, impone el deber a
los Estados de eliminar de la administracion de justicia los sesgos patriarcales manifestados a través de los
estereotipos de género. Asimismo, en el instrumento se sefiala expresamente que, para lograr una real
transformacion de las oportunidades, instituciones y sistemas atentatorios contra la mujer, se deben dejar de

lado las “pautas de vida y paradigmas de poder masculinos determinados histricamente™'””.

Por su parte, y de acuerdo con lo revisado precedentemente, la matriz de analisis propuesta en el
Cuaderno de Buenas Practicas también se hace cargo de la problematica de los estereotipos, al presentar
una serie de elementos que invitan a una reflexion de las juezas y jueces acerca de situaciones de
desigualdad, discriminacion, desventaja y/o vulnerabilidad que puedan suscitarse entre las partes'’®. A
medida que se van desarrollando los pasos ahi propuestos, se busca la identificacion de perjuicios o
estereotipos de género, asimetrias de poder o fendmenos de discriminacion multiple que podrian influir en
una adecuada comprension de los hechos, permitiendo asi visibilizar elementos que pueden configurar

situaciones de violencia en contra de la mujer.

Esta necesidad de erradicar los sesgos, prejuicios o estereotipos de género se ve incrementada por
el hecho de que, cuando un Estado no impide la aplicacion o conservacion de un estereotipo de género — ya
sea en sus leyes, politicas publicas o practicas — lo provee de un marco legal institucional, dotandolo de la
misma fuerza y autoridad que el derecho en general. Asi, el ordenamiento juridico, en su calidad de
institucion estatal, en lugar de funcionar como una proteccion hacia la mujer, termina por condonar,

legitimar y normalizar una préctica discriminatoria.

Una manifestacion evidente de la nocividad de la perpetuacion y legitimacion de estereotipos por
parte de un Estado y, en particular, por parte del aparato jurisdiccional se ve en el fallo Espinoza Gonzales
contra Pert. El caso se refiere a los hechos ocurridos a partir del 17 de abril de 1993, dia en que Gladys
Carol Espinoza Gonzales fue interceptada junto con su pareja en Lima por agentes de la Division de
Investigacion de Secuestros de la Policia Nacional del Peru, acusdndola de ser miembro de un grupo
antiterrorista, siendo condenada a 25 afios de pena privativa de libertad. Durante su detencion, Gladys
denunci6 ser victima de actos de violencia fisica, asi como de actos de tortura, violacion y otras formas de
violencia sexual. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, conociendo el caso, sentencid lo

siguiente:

176 COMITE CEDAW (2004). Recomendacién General N° 25, sobre el parrafo 1 del articulo 4 de la CEDAW.
Naciones Unidas, parr. 7.

177 COMITE CEDAW (2004). Recomendacion General N° 25 ... op. cit. parr. 10.

178 SECRETARIA (2019) ... op. cit. 90 p.
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“Al respecto, la perita Rebeca Cook afirm6 ante la Corte que “la caracterizacion de la mujer
sospechosa de actividad criminal como una “chica mala” permite negarles su madurez y humanidad y
asi eximir de responsabilidad a las personas responsables de su custodia”, sefialando que entre las
caracteristicas que suelen atribuirse a las mujeres sospechosas de haber cometido delitos se incluyen

“ser asertivas, manipuladoras, carecer de credibilidad y tendencia a desafiar a la autoridad”.

Afade la perita que “los jueces que comparten estereotipos de género similares acerca de las
mujeres consideradas sospechosas consecuentemente pueden provocar que la decisién de su inocencia
o culpabilidad no se fundamente en evidencia apropiada, o incluso se les puede imponer castigos mas
severos que a las mujeres sospechosas que se someten a la autoridad masculina”. En vista de lo anterior,
la Corte reconoce y rechaza el estereotipo de género por el cual se considera a las mujeres sospechosas
de haber cometido un delito como intrinsecamente no confiable o manipuladora, especialmente en el

marco de procesos judiciales. Al respecto, la Corte ha aseverado que valoraciones de esta naturaleza

muestran “un criterio discrecional y discriminatorio con base en la situacion procesal de las mujeres”!”.

Ahora bien, la eliminacion y erradicacion de los estereotipos de género supone un gran desafio, ya
que estos contribuyen y resultan de las “multiples manifestaciones del patriarcado, las estructuras de poder
y las injusticias de género inmersas en las sociedades”'®’. En consecuencia, para superarlos se requiere de
un cambio mayusculo en la comprension de las normas tradicionalmente androcéntricas, junto con una
evolucion de la valoracion de los atributos, caracteristicas y comportamientos histéricamente asociados a la

mujer.

De esta manera, se hace necesario un trabajo previo de identificacion de los estereotipos como
fuente de violencia hacia las mujeres y sobre este respecto, REBECCA J. COOK Y SIMONE CUSACK, proponen
las siguientes preguntas para ayudar a reconocerlos: (i) ;/Se les estd negando un beneficio a las mujeres en
razdn de la existencia de cierto estereotipo de género?; (ii) /Se les esta imponiendo una carga a las mujeres
en razon de la existencia de cierto estereotipo de género?; (iii) ;Se degrada a las mujeres, se les minimiza
su dignidad o se las marginaliza de alguna manera en razén de la existencia de cierto estereotipo de

género?'®,

Las consideraciones aqui sefialadas resultaran utiles para la descripcion que se hara a continuacion
sobre como se puede incorporar la perspectiva de género en la interpretacion y argumentacion juridica, por

una parte, y en el razonamiento probatorio de las juezas y jueces, por otra.

179 Espinoza Gonzales contra Pert. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 20 de noviembre de 2014, parr. 272.
180 COOK, R. J. y CUSACK, S. (2009). Gender ... op. cit. 29 p.
181 COOK, R. J. y CUSACK, S. (2009). Gender ... op. cit. 77 - 78 p.
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3. Interpretacion y argumentacion juridica con perspectiva de género.

Interpretar con perspectiva de género consiste en evitar, al momento de atribuir significado a las
disposiciones normativas aplicables, generar condiciones discriminatorias hacia las mujeres, teniendo
especialmente en cuenta las construcciones culturales y la situacion estructural en la que éstas se encuentran.
Asimismo, implica tener particular consideracion con eventuales contextos desfavorables y peligrosos para

la mujer, tales como escenarios de violencia, condiciones de vulnerabilidad, entre otros.'®?

Asi, considerando que el planteamiento que aqui se ha seguido dice relacion con un método para
evitar arbitrariedades en la decision judicial, observando como tales tanto las decisiones que no satisfacen
la justificacion externa de las premisas involucradas, como las que se fundan en consideraciones irracionales
segun los parametros ya entregados, es necesario sefialar primeramente que, a la hora de interpretar y
argumentar con perspectiva de género, en caso alguno se esta proponiendo una decision contra legem, ya
que, pese a la critica feminista relativa al androcentrismo del derecho, su validez y legitimidad no se
encuentra en duda, por lo que no se pretende que una jueza o juez falle desobedeciendo lo prescrito por la
ley'®. Por el contrario, lo que se sugiere es que, al momento de llevar a cabo el ejercicio, se tengan en
consideracion herramientas que permitan salvar los posibles efectos perjudiciales para con la mujer que una
disposicion pudiese tener, particularmente cuando ésta da pie a la presencia de sesgos y estereotipos de
género, tales como podria una interpretacion sistematica o una basada en la equidad o en principios como

la igualdad y no discriminacion.

Concordando con el planteamiento de JUAN ANTONIO GARCIA, las normas juridicas son necesarias
para resolver los problemas con caracter general, sin embargo, resulta evidente que la decision judicial no
viene dada unicamente por la imposicion ciega de los términos de la ley, sino que, en virtud de los principios
ya mencionados — que, como ya se sefiald, cuentan con una larga data en la tradicion juridica — es posible
atemperar los efectos dicha generalidad y abstraccion, en favor de las particularidades del caso y de las
partes involucradas'®*. Sin embargo, de lo anterior surge inevitablemente una exigencia mayor de explicitar

y justificar las valoraciones y orientaciones que respaldan un ejercicio de este tipo.

Sobre este punto, cabe recordar que, de acuerdo con lo ya analizado sobre las teorias de
comportamiento judicial, las decisiones de las y los jueces se ven influenciadas por elementos extrajuridicos,

es decir, por valoraciones morales y politicas. En este sentido, atendiendo a ese espacio de discrecionalidad

182 CARBONELL (2020) ... op. cit. 36 p.
183 Tbid.
134 GARCIA, J.A. (1992) ... op. cit. 33 p.
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que siempre va a existir en una decision judicial, es importante asentar criterios género-sensibles que

permitan permear la interpretacion y argumentacion utilizada.

Ello se condice con la exigencia de racionalidad impuesta por los autores ya revisados, en tanto ésta
opera como un criterio de adecuacion de la decision, en la medida que exige su conformidad con los valores
y creencias de la comunidad juridica en la cual se inserta, los cuales, segtin el planteamiento aqui defendido,
consisten en los principios relacionados con la perspectiva de género. Dicho de otro modo, ya que existe
suficiente sustento normativo, institucional y doctrinario que permite defender la incorporacion de la
perspectiva de género en el quehacer judicial, debiendo, por tanto, considerarse como parte del acervo
cultural de la comunidad juridica, si un juez o jueza realice una interpretacion y argumentacion juridica en
linea con ésta, se entendera que esta decidiendo racionalmente. Sobre este punto, cabe destacar la propuesta
de la matriz de andlisis contenida en el Cuaderno de Buenas Practicas ya analizado, la que dice relacion con
el analisis de la aparente neutralidad del enunciado normativo que se pretende aplicar, para determinar si

tiene alcances discriminatorios y evaluar el impacto que ello conllevaria.

Asi, es posible sefialar que una herramienta util para poder lograr dicho cometido en la
interpretacion y argumentacion juridica es la utilizacion preferente de determinados tipos de argumentos
interpretativos. Como ya se enuncid al momento de analizar las distintas clases de éstos, todos suponen
tanto ventajas como desventajas, sin embargo, para lo que aqui se pretende sostener, existen algunos que
podrian resultar méas o menos favorecedores para determinar el significado de los distintos enunciados en

miras a la construccion de una sentencia feminista.

En cuanto a los argumentos aptos para un uso favorable a la perspectiva de género, se encuentra, en
primer lugar, el argumento teleologico, el que supone analizar la finalidad de la norma juridica, tal como se
desprende del siguiente fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco al resolver la apelacion de la solicitud
del Ministerio Publico para decretar la medida cautelar de prision preventiva para el imputado por

numerosos delitos sexuales en un conocido caso desarrollado durante el afio 2020:

“5) Que, para el cumplimiento de los requisitos materiales debe tenerse en especial
consideracion que se tratdé de agresiones sexuales que se produjeron en la esfera de lo privado, que
afectaron diversos derechos de las victimas, que obstan a una develacion por tener las mismas, el justo
temor de no ser atendidas en la denuncia, porque dichas agresiones a la indemnidad y autodeterminacion
sexual, implican muchas veces un proceso interno de reparacion, previo a explicitar los hechos o delitos
de los cuales fueron victimas; por tal motivo, el estandar aplicable en la especie no puede ser el mismo
que se tiene cuando nos enfrentamos a delitos cuyos bienes juridicos son disponibles, como los atentados

a la propiedad.
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8) Que, dentro del citado marco normativo y teniendo a la vista la necesidad de cautela
conforme a los términos establecidos en la letra c) del articulo 140 del Cddigo Procesal Penal, debe
tenerse en cuenta el caracter de los delitos por los cuales se ha formalizado al imputado, cuyas penas,
conforme a lo establecido en el articulo 1 de la Ley N° 18.216, no pueden ser, en caso de condena,
objeto de penas sustitutivas; atendido el numero y naturaleza de los delitos cometidos contra de los
derechos humanos de la mujer, que permiten concluir que la libertad del imputado es peligrosa para la
seguridad de la sociedad y, también para la seguridad de las victimas de estos autos, teniendo presente
que es indispensable para asegurar la proteccion de las afectadas, obligacion que es impuesta al Estado
de Chile, al haber suscrito la Convencion ya referida, teniendo en miras el fin ultimo que es la

preservacion del derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia”!%,

Asimismo, resulta evidente que uno de los argumentos que por excelencia servira al propdsito de la
incorporacion de la perspectiva de género en las sentencias judiciales corresponde al argumento basado en
principios, mediante la justificacion de la atribucion de un determinado significado en el principio de
igualdad y no discriminacion, tal como lo denota uno de los fallos mas destacados en la materia, pronunciado
por la Excelentisima Corte Suprema al resolver un recurso de amparo deducido en favor de una mujer
mapuche, privada de libertad, que, en su calidad de parturienta, fue sometida a tratos vejatorios por parte de

Gendarmeria de Chile al mantenerla engrillada durante todo el trabajo de parto:

“14°) Que, asimismo, no puede dejar de observarse que la vulneracion de derechos en que
Gendarmeria de Chile ha incurrido en contra de la amparada, como ha sido demostrado, constituye
también un acto de discriminacién en su condicion de mujer, pues el trato recibido por ésta de parte de
los agentes estatales desconoci6 dicho estado de vulnerabilidad y, por ende, de necesidad de proteccion,
en circunstancias que, desde una perspectiva de igualdad de género, se debi6 haber tomado en
consideracion la situacion particular que experimentaba al acercarse el proceso del parto -mas atn en
las dificiles circunstancias de salud y de privacion de libertad en que éste se desarrollo-, como, por otro
lado, la especial significacion vital para ella del mismo, sobre todo dentro de la comunidad mapuche a
la que pertenece, y el impacto negativo que una aplicacion no diferenciada de las normas y reglamentos

penitenciarios podia ocasionar en aquella mujer.

(..)

De ese modo, lo referido contraviene los compromisos pactados en la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion sobre la Mujer —conocida como CEDAW- suscrita

por nuestro pais, primer instrumento internacional que recoge el principio mundial para erradicar la

185 Rol N° Penal-595-2020, de 24 de julio de 2020, Corte de Apelaciones de Temuco.

58



discriminacion contra la mujer y que confiere derechos a las mujeres frente al Estado, implicando

obligaciones de éstos frente a las ciudadanas.”!36

Otro ejemplo que vale la pena destacar, se trata de una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional chileno en virtud de la cual se declararon inaplicables por inconstitucionales dos normas
legales que disponian la rebaja de la pena y la posibilidad de optar a una pena sustitutiva en caso de que el
delito de violacion se cometiera en Isla de Pascua y por algun natural de ella. El razonamiento de los

Ministros gird en torno a la vulneracion del principio de igualdad que se daba en el caso particular:

“Quincuagésimo: (...) Cabe considerar que la Constitucion dispone como finalidad que
“hombres y mujeres son iguales ante la ley” (articulo 19, numeral 2°, de la Constitucion). La rebaja
penal en un grado a dos del Libro segundo del Codigo Penal y, en particular, respecto del delito de
violacion implicaria argumentar en qué sentido esa rebaja cumpliria un objetivo legitimo. El tratamiento
diferenciado de la rebaja penal significa, inmediatamente, una subvaloracion de los bienes juridicos que
protege la regla penal en la Isla de Pascua. No seria lo mismo el tipo de proteccion que la justicia le

brinda en la Isla.

El articulo 19 N° 3, inciso primero, de la Constitucion asegura la igual proteccion de la ley en
el ejercicio de los derechos. Desde este punto de vista, los preceptos legales impugnados establecen una
diferencia entre mujeres. Esta diferencia se manifiesta, particularmente, aunque no en el caso concreto,
porque la victima es una mujer del continente, respecto de las mujeres indigenas que habitan Isla de
Pascua. En efecto, la ley penal protege de mejor manera a las mujeres agredidas sexualmente por
chilenos en el continente que a las mujeres agredidas sexualmente en Isla de Pascua por personas de la
etnia rapanui, dado que, en el primer caso, se sanciona con una pena mas alta y, en el caso de la
violacion, se veda el acceso a una pena sustitutiva. Esta mayor proteccion de la ley se considera tanto
desde el punto de vista de la valoracion que el legislador hace de la conducta (reproche penal) como de

la potencialidad disuasoria que la imposicion de la sancion genera en la sociedad.” ¥

A su vez, en el mismo fallo recién mencionado se utiliza el argumento pragmatico o
consecuencialista para considerar y hacer notar los efectos que tiene tanto el delito de violacion como su
sancion penal en el ordenamiento juridico, interpretando su significado en base a las siguientes

consideraciones:

“Cuadragésimo primero: (...) La violacidn es un delito preferentemente de género, aunque no
excluyente de otras victimas. La prevalencia implica que afecta predominantemente a las mujeres. Sin

embargo, la propia ley puede propiciar conductas permisivas que agravan esta perspectiva de género.

136 Rol N° 92.795-2016, de 01 de diciembre de 2016, Corte Suprema.
187 Rol N° 8792-2020-INA, de 29 de enero de 2021, Tribunal Constitucional.
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(..)

Cuadragésimo cuarto: Por consiguiente, la sancion penal por delitos sexuales cometidos contra
la mujer constituye una herramienta mas para la erradicacion de todas las formas de violencia contra la
mujer, tanto desde la perspectiva de la disuasion de la conducta delictiva, asi como de la del reproche
penal que merece. En este sentido, las estadisticas oficiales sobre tasa de denuncias por delitos de
violacion y por violencia intrafamiliar en Isla de Pascua alertan sobre una situacion deficitaria en materia

de proteccion de la mujer y, particularmente, de la mujer indigena frente a la violencia de género.”!88

Por su parte, el argumento sistematico también cumple un rol favorable para los efectos que aqui se
revisan, toda vez que permite dotar a una determinada interpretacion de un contenido armonico y coherente
con normas relativas a la igualdad y no discriminacion, permitiendo asi poder incorporar criterios de todo
el ordenamiento juridico para aplicar una disposicion. Ello se puede evidenciar en un fallo de la Corte
Suprema que invalidé de oficio una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, mediante la cual se
confirm¢ la decision de primera instancia que rechazaba un recurso de discriminacion apoyado en la Ley
N°20.609 (también conocida como “Ley Zamudio™) interpuesto por una concejala transgénero que alegaba
discriminacion por parte de la alcaldesa de la comuna de Lampa, dictando la siguiente sentencia de

reemplazo:

“2°(...) Por su parte, el Tribunal Constitucional, al relacionar el derecho a la identidad con la
dignidad humana, nocién esta tltima que considera como “la piedra angular de todo el edificio de los
derechos fundamentales”, concluye que aunque nuestra Carta Fundamental carece de una referencia o
reconocimiento expreso de la identidad como prerrogativa humana bésica, ello no obstaculiza su
proteccion constitucional, debido justamente a la estrecha vinculacion entre ambos conceptos, Yy,
ademads, por la expresa proteccion con que cuenta en diversos tratados internacionales vigentes, en

nuestro pais (sentencia de 13 de mayo de 2008, antecedentes Rol 8§34-07);

3° Que, entonces, como el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica establece que
las personas nacen libres e iguales en dignidad y en derechos, y el de identidad es uno personal e
inherente a toda persona, independiente de su edad, sexo o condiciéon social, por lo tanto, estd
intimamente vinculado a la dignidad humana, la inferencia logica es que debe ser considerado entre
aquellos derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana a que se refiere el inciso 2 del articulo

5 de la misma (...).

Ademas, como el articulo 19, numeros 1 y 2, asegura a todas las personas el derecho a la
integridad psiquica y la igualdad ante la ley, que conculcados si no se respeta el derecho a la identidad,

pues el fuero interno de la agraviada experimentara sentimientos de afliccion generando una suerte de

188 Tbid.
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discriminacion a su respecto, se debe concluir que el referido derecho se encuentra protegido
constitucionalmente, con ello, el colectivo formado por personas lesbianas, gays, bisexuales, trans (que
comprende travestis, transexuales y transgéneros) e intersexuales. Por lo tanto, si con motivo de su
identidad de género experimentan una distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion
razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que les cause privacion, perturbacion o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales sefialados, corresponde entender que se

configura un acto de discriminacion arbitraria.”!%

Por el contrario, en lo referido a los argumentos que pueden resultar menos utiles para la
incorporacion de la perspectiva de género en las sentencias, es posible sefialar al argumento histérico — en
su variante estatica — ya que, dada la época de dictacion de gran cantidad de normas legales vigentes, dota
de una mirada conservadora y muchas veces anacronica al enunciado que se pretende interpretar. Ello se
puede observar en un fallo del Tribunal Constitucional chileno, en el que, conociendo de un requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad por la negativa en la inscripcion de un matrimonio celebrado en

el extranjero entre dos personas del mismo sexo, se sefiala que:

“El Cddigo Civil al definir el matrimonio ha dado reconocimiento juridico a una de las
instituciones sociales mas antiguas que siempre ha estado presente en los ordenamientos en los que el
Derecho Chileno tiene sus raices, los que tradicionalmente lo han concebido como una unién de vida
entre hombre y mujer, siendo indiscutible hasta época muy reciente la imposibilidad de su celebracion
entre personas del mismo sexo”, para luego aludir al Derecho Romano, a las Siete Partidas, y finalizar
seflalando que “en el matrimonio, las partes s6lo pueden ser dos y de diferente sexo, dada la finalidad

que se persigue”!®,

A su vez, el argumento semantico o de tenor literal también conlleva los riesgos mencionados en el
argumento historico, ya que, al no existir una cultura que propenda a la toma de consciencia respecto de las
situaciones de discriminacion de las mujeres y otros grupos vulnerables, se tiende a interpretar y argumentar
segun canones y categorias tradicionales. Para ilustrar lo anterior, basta revisar un polémico fallo de la Corte
Suprema chilena, en el cual se examina el concepto de acoso sexual, a la luz de los elementos gramaticales
que componen su definicion, para determinar si el comportamiento de un funcionario del Poder Judicial se

condice o no con la definicion dada, resolviendo que:

“Cuarto: Que, sin embargo, de acuerdo la definicion de acoso sexual recogida en el Acta 103-
2018, el nucleo del comportamiento que interesa proscribir y evitar radica en un concepto rector, como
es la formulacion de “requerimientos de caracter sexual no consentidos”, y que producen los efectos

que describe el articulo 1° del Acta citada, esto es, amenazar o perjudicar la situacion laboral del

139 Rol N° 38.238-2016. 19 de diciembre de 2017, Corte Suprema.
190 Rol N° 1881-10-INA, de 03 de noviembre de 2011, Tribunal Constitucional.
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destinario o destinataria, sus oportunidades en el empleo o generan un ambiente de trabajo intimidante,
hostil, abusivo u ofensivo; por lo que para emitir decision sobre el primer cargo formulado, resulta

indispensable esclarecer el citado aspecto.

Quinto: Que, en todo caso, aunque resulte evidente, es necesario dejar constancia que son
multiples las inconductas que pueden generar los efectos consignados en el motivo que precede (...), y
no todas tendran per se el caracter de acoso sexual, ya que el elemento distintivo, de acuerdo a la

descripcion de la norma citada, es el requerimiento sexual no consentido (...).

Sexto: Que, de acuerdo al mérito de los antecedentes, la concurrencia del elemento

“requerimiento de caracter sexual” debe ser descartado, atendido el tenor de los testimonios consignados

en autos (...).” 1!

Ahora bien, un mal uso de cualquier argumento, producto de errores en el razonamiento o la logica
seguida, incumpliendo asi los requerimientos analizados para dotar de racionalidad una interpretacion,
puede devenir en que ésta constituya una verdadera falacia argumentativa. Ejemplo de ello se puede
observar en el extracto de otro fallo del Tribunal Constitucional chileno, en el cual también se rechazd un
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que tenia por objeto resolver la validez de un
matrimonio celebrado entre dos mujeres en el extranjero. Asi, cayendo en una absurda utilizacion del

argumento consecuencialista o pragmatico, la Magistratura, erroneamente resolvid que:

“Ademas de aceptarse que dichos preceptos legales originan arbitrariedad [aquellos que
permitirian la validez de un matrimonio homosexual], podria ello conducir a extremos intolerables, en
relacion con legislaciones foraneas que aceptan vinculos matrimoniales sui generis, tales como
matrimonios poligamos en paises musulmanes, o el matrimonio de nifios de paises africanos, o aquellos

convenidos por los padres en la sociedad japonesa, y las bodas masivas de parejas que se celebran en la

secta moon, en Corea del Sur, entre otros”!%2.

No obstante todo lo ya sefialado, naturalmente en esta materia no se pretende establecer categorias
univocas ni mucho menos excluyentes sobre los argumentos que debiesen utilizarse por parte de las y los
operadores juridicos, sino que Unicamente se busca ilustrar como existen algunos argumentos que resultan
mas acordes al planteamiento aqui desarrollado. Junto con ello, para lograr una verdadera interpretacion y
argumentacion juridica con perspectiva de género no solo se requiere del uso de determinados argumentos,
sino que también se deben respetar los parametros para la construccion de un razonamiento logico y racional.
Asi, se debe recordar que una adecuada interpretacion y argumentacion supone siempre una justificacion

racional, consistente, por un lado, en la existencia de justificacion interna, es decir, de un silogismo

191 Rol N° 508-2020, de 09 de octubre de 2020, Corte Suprema.
192 Rol N° 7774-19-INA, de 04 de junio de 2020, Tribunal Constitucional.
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subsuntivo, y, por otro lado, la existencia de justificacion externa, tanto de las premisas normativas, como
de las premisas facticas, de acuerdo con las exigencias ya sefialadas relativas a una decision racional. De
esta manera se estaria cumpliendo con los dos principios que una decision racional supone, a saber, el de no

contradiccion y el de razon suficiente.

Por lo demas, cabe destacar que el desafio pendiente se encuentra no sélo en identificar herramientas
utiles para dicho cometido, sino que también se debe propender a un cambio sociocultural que permita dotar
a la cultura juridica en general de una mirada capaz de identificar la necesidad de incorporar a la perspectiva
de género en el quehacer judicial, en la medida que el parametro de racionalidad est4a dado precisamente por
el grado de adecuacion social que tiene una determinada decision en el marco de la comunidad en la que se
inserta. Es imposible pretender que las y los jueces elaboren un razonamiento feminista vy,
consecuentemente, lo justifiquen y argumenten desde una perspectiva de género, erigiéndose entonces como
un razonamiento racional, sin que medie una evolucion en los canones tradicionales del pensamiento de la
sociedad. En este sentido, la erradicaciéon de estereotipos en las sentencias no constituye una labor
eminentemente juridica, sino que, por el contrario, importa una transformacioén en diversos ambitos,

permitiendo asi modificar las l6gicas y sesgos discriminatorios reflejados en las decisiones judiciales.

4. Razonamiento probatorio con perspectiva de género.

Por su parte, el razonamiento probatorio con perspectiva de género es aquel que evita la realizacion
de operaciones cognitivas o valorativas que repliquen circunstancias de violencia, vulnerabilidad o
discriminacién de la mujer en cada uno de los momentos probatorios de un proceso jurisdiccional'”*. Lo
anterior implica, como se podra suponer, no replicar estereotipos ni estructuras de dominaciéon al momento
de construir la premisa factica, por un lado, y, por otro, tener en especial consideracion el contexto particular
que envuelve la situacion, lo que importa reconocer condiciones de hostilidad e inseguridad que sometan la

mujer.

En lo que aqui se sigue, se plantearan recomendaciones relativas al razonamiento probatorio con
perspectiva de género Unicamente en materia penal, dada la especial naturaleza y particularidades que
envuelven la situacion de la mujer en el contexto de delitos de violencia de género, tales como los delitos
sexuales, violencia intrafamiliar, femicidio, entre otros, todos los cuales importan grandes desafios en

materia probatoria, en base a las razones que se expondran.

Lo anterior resulta particularmente relevante en el contexto penal chileno, ya que, de acuerdo con

las cifras entregadas por el Ministerio Piblico en su balance del afio 2020, Gnicamente un 23,31% —

193 CARBONELL (2020) ... op. cit. 54 p.
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equivalente a 358.917 causas — termin6 mediante sentencia definitiva condenatoria'®*. Sin embargo, si se
observa, a modo ejemplar, lo que sucede en materia de delitos sexuales, es posible evidenciar como la
posibilidad de obtener una condena se reduce sustancialmente; asi, de las 26.212 causas ingresadas,
unicamente un 6% — correspondiente a 1.585 casos — termind mediante sentencia definitiva condenatoria,

195 Estas estadisticas

mientras que un 53,4% — equivalente a 13.993 causas — fue archivada provisionalmente
dan cuenta de las dificultades probatorias que se presentan en los delitos de violencia de género, en los que,
por no realizar una adecuada aplicacion de la perspectiva de género, se generan altas tasas de impunidad y,
consecuencialmente, una deficiente respuesta por parte del Estado para con las victimas, incumpliendo asi

los mandatos previamente analizados que supone la normativa internacional en la materia.

En este sentido, resulta importante apuntar a que la perspectiva de género en estos casos posee una
doble dimension. Por un lado, cumple una funcion epistémica, al ofrecer una herramienta que permite a las
juzgadoras y juzgadores identificar y visibilizar los estereotipos de género presentados en el razonamiento
probatorio bajo la forma de supuestas maximas de experiencia'®’. Dicho de otro modo, la perspectiva de
género en materia probatoria importa una herramienta fundamental para sustituir los estereotipos de género
por criterios cognoscitivos adecuados que permitan realizar inferencias probatorias y valorar la prueba sin
incurrir en discriminaciones hacia la mujer. Y, asimismo, cumple una funcioén heuristica, toda vez que
permite la formulacion de hipdtesis correctas con respecto a los hechos de la causa sin replicar efectos

vulneratorios hacia ésta'®’.

En este sentido, mejora el rendimiento a la hora de averiguar la verdad al
erradicar del razonamiento de las y los jueces cualquier elemento que propicie la utilizacion de sesgos y

estereotipos'®®.

Lo anterior implica que la perspectiva de género es susceptible de aplicarse a todos los ambitos
relativos a la prueba. Asi, RAYMUNDO GAMA esgrime que podrian examinarse bajo esta mirada la
concepcion de los hechos en el proceso, los presupuestos epistemologicos de la prueba, la construccion de
los hechos juridicamente relevantes, los enunciados empleados como maximas de la experiencia, las
inferencias probatorias, la valoracion de la prueba, la admisibilidad y exclusion de medios de prueba, las
reglas de carga de la prueba, entre muchos otros'®. Sin embargo, en el presente apartado se analizaran

unicamente propuestas relativas a la inclusion de prueba, la valoracion de ésta y la decision judicial con

194 MINISTERIO PUBLICO. Informe Estadistico 2020. 13 p.

195 MINISTERIO PUBLICO. Boletin Estadistico Anual. Enero — diciembre 2020.

1% GAMA, R. (2020). Prueba y perspectiva de género. Un comentario critico. Marcial Pons, Revista Internacional
sobre Razonamiento Probatorio. 287 p.

197 Ibid.

198 AGUILERA, S. (2020). La perspectiva de género como herramienta para la valoracién racional de la prueba.
Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales. Revista Juridica del Ministerio
Publico N°80. 8 p.

199 GAMA, R. (2020) ... op. cit. 290 p.
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perspectiva de género, condiciéndose dicha eleccion con los momentos probatorios sefialados en el apartado

anterior.

En cuanto al momento de conformacion del conjunto de los elementos de juicio resulta logico
sostener que una regla a tener en especial consideracion es la referida a la exclusion de prueba obtenida con
infraccion a los derechos y garantias fundamentales, pero esta vez desde la mirada no ya del acusado, sino
que de la victima, considerando como premisa base la prohibicion de discriminacion consagrada en los
diversos instrumentos internacionales, en particular, en la CEDAW, y en la Convencion Belém do Para.
Particular atencion se debe dar a todas aquellas pruebas obtenidas durante la investigacion que hayan
supuesto una violacion al deber de investigar con debida diligencia y el deber de proteccion a la victima,
buscando evitar la replicacion de estereotipos y de situaciones de revictimizacion, ademas de propiciar la

confidencialidad y el respeto de las mujeres que intervienen en el proceso”.

Ello se debe complementar necesariamente con lo presupuestado en el Cuaderno de Buenas de
Practicas en relacion con los principios de oficiosidad, oportunidad y exhaustividad que deben regir durante
todo el proceso, pero que son particularmente relevantes el momento de llevar a cabo la investigacion. Esto
se condice con las exigencias propias de la teoria racionalista de la prueba, en la medida que al conformar
el acervo probatorio se debe procurar que sea lo mas rico posible, para asi otorgar mayores posibilidades de
alcanzar la verdad. De esta manera, lo que aqui se entiende por respuesta adecuada de parte de los 6rganos
estatales al momento de investigar dice relacion con una sustanciacion del proceso eficiente y no tardia,
evitando dilaciones innecesarias y excesivos tramites burocraticos, permitiendo asi recabar la mayor
cantidad de prueba posible y, al mismo tiempo, dar respuesta a los requerimientos de la victima, brindandole

proteccion y resguardando sus derechos para impedir que vuelva a ser sometida a una situacion de violencia.

En linea con lo anterior, se ha levantado la necesidad de contar con una investigacion policial

201" Asi, por ejemplo,

amplia, que permita la recoleccion de la mayor cantidad de pruebas de contexto posible
en los delitos de violencia intrafamiliar, por regla general, existe una sucesion de actos prolongados en el
tiempo que expresan diversas formas de agresion — violencia sexual, fisica, psicologica, econdmica,
simbolica — por lo que el material probatorio no debe restringirse tinicamente al hecho puntual, sino que

debe ampliarse a todas las circunstancias que lo rodean.

Una evidente muestra de lo perjudicial que puede ser la inobservancia de estos deberes, sumado,

ademas, a la presencia de estereotipos, se manifiesta en el famoso caso Gonzalez y otras con México (Campo

200 CARBONELL (2020) ... op. cit. 55 p.
201 ARAYA, M. (2020). Género y Verdad. Valoracién Racional de la Prueba en los Delitos de Violencia Patriarcal.
Santiago, Centro de Estudios de la Justicia. Revista de Estudios de la Justicia, N° 32. 41 p.

65



Algodonero) conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Los hechos del caso se remontan
a noviembre del afio 2001, cuando se encontraron ocho cuerpos de mujeres en un campo algodonero de
Ciudad Juérez, Chihuahua, en México. Cada una de ellas desaparecio en lugares diferentes, sin embargo,
las fechas de sus desapariciones fueron muy cercanas y, ademas, coincidia que las victimas eran mujeres
jovenes y de escasos recursos. Ahora bien, pese a que los familiares reportaron tempranamente a las
autoridades competentes la desaparicion, la policia mexicana tuvo una actitud indiferente y negligente con

la investigacion, lo que fue condenado por la Corte:

“El Tribunal considera que, en el presente caso, los comentarios efectuados por funcionarios
en el sentido de que las victimas se habrian ido con su novio o que tendrian una vida reprochable y la
utilizacion de preguntas en torno a la preferencia sexual de las victimas constituyen estereotipos. De
otra parte, tanto las actitudes como las declaraciones de los funcionarios demuestran que existia, por lo

menos, indiferencia hacia los familiares de las victimas y sus denuncias.

(..)

A manera de conclusion, la Corte acepta el reconocimiento de responsabilidad por las
irregularidades cometidas en la primera etapa de las investigaciones. Sin embargo, el Tribunal ha
constatado que en la segunda etapa de las mismas no se han subsanado totalmente dichas falencias. Las
irregularidades en el manejo de evidencias, la alegada fabricacion de culpables, el retraso en las
investigaciones, la falta de lineas de investigacion que tengan en cuenta el contexto de violencia contra
la mujer en el que se desenvolvieron las ejecuciones de las tres victimas y la inexistencia de
investigaciones contra funcionarios publicos por su supuesta negligencia grave, vulneran el derecho de
acceso a la justicia, a una proteccion judicial eficaz y el derecho de los familiares y de la sociedad a
conocer la verdad de lo ocurrido. Ademas, denota un incumplimiento estatal de garantizar, a través de

una investigacion seria y adecuada, los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal.”?%2

Por su parte, en lo relativo a la valoracion de los elementos de juicio, cabe tener presente que la
mayoria de los delitos de violencia de género se cometen en circunstancias privadas, en las que existen
fuertes circulos de control, por lo que predomina el miedo y silencio de las victimas. Ello deviene en que el
material probatorio que se tiene a disposicion se encuentra sustancialmente reducido, lo que implica que se
debe tener especial consideracion con la valoracion de determinadas pruebas, particularmente, con el

testimonio de la victima.

Sobre este punto resulta interesante observar el planteamiento de MARIA DE LOS ANGELES

GONZALEZ quien apunta a que, tradicionalmente, ha existido una desconfianza del testimonio como medio

202 Gonzalez y otras con México (Campo Algodonero). Corte Interamericana de Derechos Humanos. 16 de noviembre
de 2009, parr. 201 y 388.
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de prueba. Asi, la eficacia de esta prueba tiende a estar supeditada a la credibilidad de quien declara sobre
el hecho, radicando el enfoque en la persona, y ya no en sus dichos, “contaminando”, consecuentemente, su
declaracion. Siguiendo a la autora, la referida contaminacion ha derivado en la “subvaloracion general de la
prueba testimonial”*®, a lo que debe sumarse necesariamente la sobrevaloracion de otros medios de prueba,
como la prueba cientifica, a la que se le dota de una infalibilidad y superioridad muchas veces injustificada.
Esto evidentemente se ve incrementado en materia penal y, particularmente, en los delitos de violencia de

género, atendido al déficit probatorio ya mencionado.

Ahondando aun mas en el testimonio unico de la victima, JOSE LUIS RAMIREZ plantea tres grandes
criterios que, al menos en la jurisprudencia y doctrina espafiola, se asentaron a la hora de valorar este medio
de prueba, a saber: (i) la credibilidad subjetiva de la victima, dada, entre otras cosas, por sus caracteristicas
fisicas y psiquicas, su gestualidad o las razones que motivan su actuar; (ii) la verosimilitud de su testimonio,
considerando especialmente la coherencia interna del relato, su logica y la existencia de elementos externos
que sirvan de corroboracion; y, (iii), finalmente, la persistencia en la incriminacién, donde se busca que no
hayan modificaciones esenciales o vaguedades en las declaraciones, asi como que tampoco existan
contradicciones entre éstas?™. Estos criterios surgieron como lineamientos guias para la decision judicial
con miras a evitar la arbitrariedad en el proceso penal, sin embargo, se pudo vislumbrar que por parte de los
tribunales no se dio cabal entendimiento de éstos, deviniendo en que, ante la ausencia de alguno de los

elementos sefialados, se invalidara automaticamente el testimonio de la victima.

No obstante ello, el autor plantea que, en realidad, lo relevante es enfocar los esfuerzos en
determinar la concurrencia del punto (ii) ya sefialado, particularmente en cuanto a la existencia de elementos
externos que permitan corroborar la verosimilitud del relato, ya que, en sintesis, los otros dos criterios
restantes dicen relacion con una conviccion subjetiva acerca de la credibilidad del testigo, lo que impide
una valoracion racional de su declaracion. Para lograr dicho cometido, se debe atender a que, a través de la
corroboracion, lo que se esta haciendo es reforzar el valor probatorio del testimonio mediante la aportacion
de datos de una fuente distinta y ajena, referida “no directamente al hecho principal, sino a alguna
circunstancia que guarda relacion con él, cuya constatacion confirmaria la veracidad de lo declarado”®. Lo
anterior implica, consecuencialmente, que la declaracion unica de una victima si podria ser apta para obtener

una condena, siempre y cuando existan otras fuentes que permitan respaldar los datos probatorios aportados

203 GONZALEZ, M. (2019). Repensando el testimonio: La distincién entre agente y producto. Santiago, Pontificia
Universidad Catolica de Chile, Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3. 792 p.

204 RAMIREZ, J. (2020). El testimonio iinico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de género. Madrid,
Editorial Marcial Pons, Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio N° 1. 211 p.

205 IBANEZ, A. (2009). La supuesta facilidad de la testifical. Buenos Aires, Hammurabi. Véase en RAMIREZ, J.
(2020) ... op. cit. 219 p.
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por ésta. Por el contrario, en caso de que dicha declaracion no se encuentre corroborada, es decir, ante la

inexistencia de elementos externos, se entiende que no seria suficiente para lograr dicho cometido.

Es por ello que el autor concluye su trabajo con la idea de que la perspectiva de género seria inttil
e ineficaz para solucionar los problemas epistemologicos y procesales de un testimonio no corroborado,
toda vez que, en sus palabras, “una valoracion del testimonio no estereotipada, a lo sumo, permitiria afirmar,

en perspectiva interna, la coherencia del relato de la victima, pero no su fiabilidad”%.

Disintiendo del planteamiento de JOSE LUIS RAMIREZ, a continuacion, se expondran razones que se
estiman suficientes para defender que, en los casos de violencia de género — atendidas las particularidades
ya sefaladas en relacion con el déficit probatorio existente — es posible observar que, gracias a la perspectiva
de género, si seria posible sustentar como prueba de cargo al testimonio unico de la victima, pese a no

encontrarse corroborado segun los parametros dados por el autor.

Sobre este punto, cabe volver a la idea de que, por lo general, la escasez probatoria en este tipo de
delitos tiende a responder a una investigacion sesgada, estereotipada o, incluso, ineficiente. Partiendo de esa
base, se requiere de organos judiciales que insten a la materializacion de lo que JULIETA DI CORLETO
denomina como “derecho a la amplitud probatoria” — consagrado en el ordenamiento juridico argentino®®’
— en virtud del cual se debe tener en especial consideracion las circunstancias particulares que envuelven a
este tipo de violencia, instando a un analisis del contexto en el que se materializa la agresion a la hora de
valorar el testimonio de la victima®”®. En este sentido, tal como su nombre lo dice, en virtud de este principio,
ademas de dotar de importantes facultades a las juezas y jueces para impulsar el proceso, se les permite
realizar un ejercicio de valoracion con un amplio abanico probatorio, considerando particularmente la
existencia de indicios graves, precisos y concordantes resultantes de las pruebas puestas a disposicion, en

especial, aquellos provenientes de la declaracion de la victima.

En linea con ello, resulta llamativo un fallo de la Sala III de la Camara Federal de Buenos Aires, en
el cual, conociendo de un recurso de casacion en contra de una resolucion que dictaminé el sobreseimiento
de una causa por el delito de violacion, se apunt6 a las caracteristicas personales de la victima y el contexto

en el que se encontraba para determinar su falta de consentimiento, sefialando lo siguiente:

“En conclusion, tuvo por acreditado (...) la ausencia de consentimiento pleno y libre de la

victima que si bien no fue sometida a una amenaza, fuerza o intimidacion lo cierto es que Alejandro

206 RAMIREZ, J. (2020) ... op. cit. 228 p.

207 Véase la Ley N°26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar, Erradicar la Violencia Contra las Mujeres
en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales.

208 DI CORLETO, J. (2015). Valoracién de la prueba en casos de violencia de género. Buenos Aires, Editores del
Puerto. 7 - 12 p.
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Manuel Marrero se habria aprovechado de la juventud, inexperiencia y situacion de inferioridad de la

victima. El a quo tuvo en cuenta la personalidad retraida y su dificultad para marcar limites de la victima

que el imputado seguramente advirtio.”?%

Por otro lado, también se debe tener en consideracion que la posicion juridica en la que se encuentra
la victima es radicalmente distinta a la del imputado; mientras que la primera tiene la obligacion de decir la
verdad, responder el examen de preguntas y comparecer, el ultimo tiene derecho a guardar silencio sin
perjuicio alguno y, en caso de mentir, su conducta no es castigada. Ello implica necesariamente que no es
posible equiparar en un mismo plano la version de ambas partes, ya que, como es evidente, es la victima
quien termina en una posicion sustancialmente desventajada. Lo anterior, ademas, se ve incrementado si,
como sucede en gran parte de los casos de violencia de género, existe una relacion asimétrica de poder entre
la victima y su agresor, debiendo exigirse alin mayor consideracion con las sefiales de vulnerabilidad
existentes en la situacion de ésta. Asi, es menester reparar en las eventuales amenazas o manipulaciones que
puedan alterar el relato, la gravedad de las consecuencias generadas por la denuncia — principalmente en los
planos econdmicos, afectivos o familiares — e, incluso, en la revictimizacion existente a la hora de llevar

adelante un proceso judicial®'’.

Estas consideraciones entorno al testimonio Unico de la victima han sido refrendadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en un importante fallo que sent6 precedente en esta materia, a saber,
el caso Rosendo Cantl e Inés Fernandez Ortega con México. Los hechos del caso se produjeron en un
contexto de importante presencia militar en el estado de Guerrero en México. En particular, la sefiora
Fernandez Ortega, mujer indigena de 25 afios, se encontraba en su casa acompafiada de sus cuatro hijos,
cuando un grupo de aproximadamente once militares armados ingresaron a su casa y procedieron a violarla

sexualmente en presencia de su familia. Al respecto, la Corte sefialo:

“En primer lugar, a la Corte le resulta evidente que la violacion sexual es un tipo particular de
agresion que, en general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas mas alla de la
victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar
la existencia de pruebas graficas o documentales y, por ello, la declaracion de la victima constituye una

prueba fundamental sobre el hecho.

(..)

De las diferentes declaraciones de la sefiora Rosendo Cantu, salvo algunas imprecisiones, se
advierte consistencia en lo relatado en cuanto al hecho de la violacion sexual. La Corte considera que

no es inusual que el recuento de hechos de esta naturaleza contenga algunos aspectos que puedan ser

209 Marrero, Alejandro Manuel s/ recurso de casacion. Cdmara Federal de Casacion Penal. 17 de agosto de 2012. 17 p.
210 D] CORLETO, J. (2015) .... op. cit. 7- 12 p.

69



considerados, a priori, inconsistencias en el relato. Al respecto, el Tribunal toma en cuenta que los

hechos referidos por la sefiora Rosendo Cantu se relacionan a un momento traumatico sufrido por ella,

cuyo impacto puede derivar en determinadas imprecisiones al rememorarlos.”?!!

Otro criterio relevante para la valoracion de la prueba con perspectiva de género, ligado a los ya
mencionados, corresponde a la idea de que las pruebas deben ser apreciadas de manera integral, es decir,
considerando las conexiones entre ellas. Ello, dado que, como ya se ha insistido, el contexto en el que
generalmente se desarrollan las agresiones hacia las mujeres son de carcter privado e incluso familiares,
mediando amenazas y abuso de poder, por lo que la actitud de la victima, en el sentido de denunciar o no el
delito, o bien desistir de una denuncia, no debe interpretarse como un cuestionamiento acerca de si el hecho
ocurrié o no. También se ha explicado que el miedo a los efectos de la denuncia en la vida privada y la
posibilidad de ser revictimizada desincentiva el inicio de un proceso legal, por lo que no puede obviarse
esta situacion a la hora de valorar la prueba disponible. Estos criterios importan reparar en que, frente a la
ausencia o retractacion de una denuncia, existen otros medios de prueba a los que es posible acudir, sin
considerar dicha situacion como un indicativo de que el delito no existio*'?. Ello supone no imponerles a las
mujeres la carga adicional de comportamiento razonable que se esperaria de cualquier persona en una

situacion normal.

Este tipo de razonamiento entorno al comportamiento de la victima y, en particular, sobre la
necesidad de atender integralmente al conjunto de pruebas disponible también se observa en el fallo de la

Sala III de la Camara Federal de Buenos Aires ya citado, en el cual se sefiald que:

“Quien manifestod que no habia instado inicialmente la denuncia para no causar problemas a su
familia, mantuvo sus dichos sustancialmente analogos a lo largo del proceso y contestes con los de los
testigos, la evaluacion psicoldgica la muestra timida y de afectividad inmadura y su relato se presentd
sincero al explicar por qué habia respondido a su amiga que no sabia si habia sido violada-, todo lo cual
indica que (...) se han considerado en forma fragmentaria y aislada los elementos de juicio; que se ha
incurrido en omisiones y falencias respecto de la verificacion de hechos conducentes para la solucion
del litigio; que se ha prescindido de una vision de conjunto y de la necesaria. correlacion de los con
testimonios entre si y de ellos con otros elementos indiciarios; y que concurren, en la especie, vicios de
fundamentacion que tornan nula la resolucion impugnada. De todo lo dicho se desprende que existen
en el expediente pruebas suficientes para acreditar que K. R. no habria consentido la relacién sexual

mantenida con el imputado.”?!3

21 Rosendo Cantu e Inés Fernandez Ortega con México. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 31 de agosto de
2010, parr. 89 y 91.

212 DI CORLETO, J. (2015) ... op. cit. 5- 6 p.

213 Marrero, Alejandro Manuel s/ recurso de casacion ... op. cit. 18 - 20 p.
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En este sentido, tal como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, es imperativo y fundamental que
las y los juzgadores erradiquen cualquier tipo de prejuicio o sesgo al momento de razonar, ello con miras a
contrarrestar la discriminacion sufrida historicamente por las mujeres que ha devenido justamente en la

. . . . 214
tendencia de no creer en su testimonio y, en consecuencia, a absolver a culpables®'”. Sobre este respecto, es

. . et e e . . .

precisamente el estereotipo de “victima ideal” el que impone una pesada carga muchas veces imposible de
soportar en este tipo de delitos, al verse exigida la mujer a denunciar inmediatamente, mantener un relato
inmutable y mostrar conductas retraidas y alteradas emocionalmente. Sobre este punto, BARBARA
SEPULVEDA destaca que, al momento de evaluar el comportamiento de la victima, suele hacerse hincapié
en las caracteristicas de debilidad y vulnerabilidad que se espera que tengan, no condiciéndose con las
supuestas maximas de la experiencia tradicionalmente arraigadas que una mujer victima de una agresion

sea mas fuerte y corpulenta que su agresor, o que reaccione con rabia en vez de llanto®"’.

Estas generalizaciones dan cuenta de que, en realidad, lo que esté detras del razonamiento obedece
netamente a construcciones culturales patriarcales, sin sustento empirico solido, por lo que no sirven como
inferencias probatorias racionalmente justificables®'®. En este sentido, si una jueza o un juez pretender
sustentar su razonamiento en base a una generalizacion entorno a las mujeres, lo 16gico — y minimo — seria
que tenga la carga de ofrecer evidencia empirica que avale dicha generalizacion y, a su vez, constatar la
aceptacion social de ésta, en particular, su aquiescencia por parte de la misma victima, quien debiese
mostrarse de acuerdo con la subsuncion bajo esa categoria general. Lo anterior se condice con la exigencia
de la teoria racionalista relativa a la existencia de criterios de racionalidad epistémica intersubjetivamente

aceptables.

En linea con ello, y advirtiendo el riesgo de confundir estereotipos con maximas de la experiencia,
es que se debe tener especial cuidado por parte de las juezas y jueces en el uso de éstas al momento de
realizar inferencias probatorias de tipo empiricas en la valoracion de la prueba. Sobre ello, cabe recordar
que las maximas de la experiencia no constituyen enunciados necesariamente verdaderos, sino que tan solo
se estiman como probables, por lo que su grado de certeza depende, principalmente, del fundamento

217

cognoscitivo en el que descansan” '. Asi, en tanto generalizaciones, las maximas de la experiencia en

reiteradas ocasiones adoptan un caracter vago, heterogéneo e, incluso, infundado, envolviendo, en el fondo,

214 ARENA, F. (2020). Notas sobre el testimonio tinico en casos de violencia de género. Madrid, Editorial Marcial
Pons, Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio N° 1. 252 p.

215 SEPULVEDA, B. (2020). Género y Derecho Piiblico. La construccion juridica de la ciudadania de las mujeres.
Santiago, Thomson Reuters. Capitulo 3.3.

216 ARAYA, M. (2020) ... op. cit. 49 p.

217 AGUILERA, S. (2020) ... op. cit. 115 p.
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prejuicios, estereotipos, y, en general, asunciones que no tienen fundamento cognitivo alguno, basandose

en un supuesto “sentido comtin” muchas veces injustificado?'®.

Ejemplo de esta errdnea concepcion entorno a las maximas de la experiencia y lo perjudicial de un
razonamiento de este tipo se muestra en un bullado fallo que se dict6é en Peru en octubre del afio 2020, en
el cual se absolvid a un imputado acusado de violacion sexual en razon del color de la ropa interior de la

victima:

“La supuesta personalidad que presenta la misma (timida) no guarda relacion con la prenda
intima que utiliz6 el dia de los hechos, pues por la méaxima de la experiencia, este tipo de atuendo interior
femenino suele usarse en ocasiones especiales para momentos de intimidad, por lo que conlleva a inferir
que la agraviada se habia preparado o estaba dispuesta a mantener relaciones sexuales con el

imputado™?"?

Aun mas cuestionable resulta una sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas
que, conociendo de la violacion a una turista alemana por parte de un guardaparques de CONAF, absolvio
al acusado en base al comportamiento que tuvo la ésta al momento de la agresion, dando los siguientes

argumentos en su razonamiento:

“No dijo nada en ese momento, cuando Mauricio intentaba accederla carnalmente, ni pidi6
socorro alguno, porque estaba intentando alejarlo de ella. Sin embargo, ambas acciones no son
incompatibles entre si, y mas bien, desde las maximas de la experiencia, complementarias, en cuanto a
quien repele una agresion sexual empleando resistencia fisica, simultaneamente procede a pedir socorro
(...) Manifiesta que, en un momento dado, Mauricio Fernandez le baja muy rapido el calzon, y dado
que ella ya no tenia las piernas cruzadas, tomé una de ellas, la puso a la altura de la cadera y “ahi
tuvieron sexo sin querer”. Aqui también, desde la perspectiva de las maximas de la experiencia, se echa
de menos una actitud fisica de resistencia de la denunciante, toda vez que, en esa posicion, el manejo
de las piernas como mecanismo de defensa resulta ser mucho mas facil para quién desea hacerlo. Sin

embargo, de su testimonio, se devela ausencia de aquella actividad.”?%°

Asimismo, en vista de otras dificultades que plantea la utilizacion de maximas de la experiencia,
MARYLIN MACCRIMMON apunta a un aspecto que no suele ser advertido en los enfoques habituales sobre
este tema, a saber, que “muchas de las generalizaciones de sentido comun que se emplean habitualmente en

el razonamiento probatorio operan silenciando las experiencias de aquellas personas cuyo comportamiento

218 AGUILERA, S. (2020) ... op. cit. 116 p.
219 Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Transitorio Zona Sur.
220 RUC N°1400368818-7, 15 de octubre de 2014, Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas.
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no se adecua a la regla general”?*'. De acuerdo con su planteamiento, en ciertas ocasiones se utilizan
generalizaciones — a titulo de maximas de la experiencia — que no resultan aplicables a las mujeres (o al
menos, no a todas) dadas las circunstancias particulares del caso, por ejemplo y tal como ya se menciono,

en materia de credibilidad y “comportamiento esperable” de una victima.

En razén de ello se propone, por un lado, la sustitucion de aquellos enunciados supuestamente
generales por enunciados y esquemas que consideren las experiencias propias de las mujeres, y que al mismo
tiempo sean sensibles a los diferentes tipos de situaciones en las que éstas se pueden ver involucradas; vy,
por otro, el fomento de pruebas periciales encaminadas a cuestionar y desactivar creencias, mitos y
estereotipos habituales, pero infundados, acerca de las mujeres???. Lo anterior serviria para erradicar los
sesgos que tienden a permear el razonamiento de las y los jueces, y, al mismo tiempo, permitir una

valoracion de la prueba acorde a las exigencias de lo que supone la perspectiva de género.

Ademas de las propuestas sefialadas, también podrian mencionarse a titulo meramente ejemplar y
sin profundizar en éstas, ideas como la revision de las reglas de carga de la prueba, la erradicacion de las
practicas dirigidas a reducir la credibilidad de las declaraciones de las mujeres, o la eliminacion de creencias
afianzadas sobre el comportamiento supuestamente esperable de las victimas, todo en linea con lo que se

esperaria al momento de aplicar la perspectiva de género en este momento probatorio.

Finalmente, en lo que respecta a la decision sobre los hechos probados con perspectiva de género,
es preciso apuntar a la diferenciacion de estdndares probatorios segun el tipo de delito involucrado, siempre
y cuando provenga de una modificacion legal y no ya de una mera decision judicial. En base a las mismas
consideraciones ya esgrimidas relativas a la particular atencion que se debe dar a la valoracion de la prueba
en el contexto de delitos de violencia de género, es que resulta necesario realizar en estos casos una

construccion que permita sostener un estandar diferenciado.

Como ya se sefialo precedentemente, el estandar probatorio de “mas alla de toda duda razonable”
importa un umbral de suficiencia de muy alta exigencia. Ello resulta logico en gran parte de los casos, ya
que, al momento de distribuir la posibilidad de error, se busca reducir la cantidad de falsos positivos. Sin
embargo, es cuestionable cuando existen grandes dificultades probatorias o cuando existen otros bienes
juridicos que debiesen privilegiarse, aun arriesgando la condena de inocentes, como ocurre en los casos de

delitos de violencia de género, particularmente, en materia de delitos sexuales.

21 MACCRIMMON, M. (1991). The social construction of reality and the rules of evidence. U. Brit. Colum. Rev. 23
p.
222 Ibid.
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Sobre este punto, cabe recordar que la determinacion del nivel de exigencia de un estandar de prueba
no importa necesariamente que en la practica se dé una disminucion de los errores, sino que Uinicamente
incide en su distribucion, valorando cierto tipo de error — falso negativo — por sobre otro — falso positivo —,
sin embargo, desde una mirada epistemologica, privilegiar las absoluciones falsas en desmedro de condenas
injustas, importa igualmente un fracaso en cuanto al proposito de averiguacion de la verdad que supone la

teoria racionalista®®.

Ahora bien, por estandar diferenciado, no se debe entender necesariamente un estandar reducido,
asi como tampoco cabe presumir que ello supondria privilegiar la posicion de la mujer por sobre la busqueda
de la verdad, sino que mas bien, lo que en realidad se propone es una modificacion de las condiciones
requeridas para entender satisfecho el estandar de “mas alla de toda duda razonable”. Como bien grafica
FEDERICO JOSE ARENA, la modificacion aqui propuesta puede equipararse a lo que sucedié en materia
futbolistica al alterar el criterio para determinar la posicion de adelanto de un jugador en la cancha mediante
la incorporacion del sistema VAR; si bien no se reformo la regla, si hubo una innovacion en la manera en
que ésta se materializaba. En este sentido, atendiendo a las condiciones particulares que envuelven a los
delitos de violencia de género — dado el contexto, la historia de discriminacién hacia las mujeres, los
prejuicios que afectan la declaracion de las victimas, etc. — sostener un estandar diferenciado supondria, por
ejemplo, que contando con el testimonio Unico de la victima si podria descartarse la duda razonable, sin

pretender equiparar la situacion a otro tipo de delitos en los que existe gran cantidad de prueba disponible®*.

De esta manera, existen una seria de argumentos que permiten justificar la necesidad de contar con
un estandar diferenciado. En primer lugar, es necesario atender al déficit probatorio existente en este tipo
de casos. Al haber sido ya latamente desarrollado a lo largo de este capitulo, no se ahondard mayormente
en este punto. En segundo lugar, es posible senalar los costos del error de una absolucion falsa. Si bien este
argumento dice relacion con consideraciones politicas y no epistémicas, no cabe duda alguna que producto
de los falsos negativos en casos de delitos sexuales se ha generado una deslegitimacion institucional del
sistema judicial, e incluso y lamentablemente, una proliferacion de mecanismos de autotutela para
resguardar a las victimas ante la falta de respuesta por parte del Estado. Finalmente, un tercer argumento
para justificar la diferenciacion del estandar probatorio en estos casos dice relacion con la inutilidad de tener

un tipo penal inaplicable**

. Este criterio es claramente instrumental al anterior, ya que tiene por objeto dotar
de eficacia a la proteccion de los bienes juridicos que estos tipos penales pretenden salvaguardar. No hace

sentido prevenir y sancionar delitos que, a fin de cuentas, terminan no cumpliendo con su objetivo. Sin

223 ARAYA, M. (2020) ... op. cit. 62 p.
224 ARENA, F. (2020) ... op. cit. 253 p.
225 FERRER, J. (2018). Prolegémenos para una teoria sobre el estandar de prueba. El test case de la responsabilidad
del Estado por prision preventiva erronea. Ponencia, Primer Congreso Mundial de Razonamiento Probatorio. Girona.
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embargo, considerando también que en este tipo de delitos las penas son de gran entidad, cabe sefialar que

la diferenciacion del estandar en caso alguno podria suponer una rebaja sustancial.

Todo lo anterior permite vislumbrar la necesidad de, al menos, abrirse a la posibilidad de contar con
un estandar probatorio diferenciado, menos exigente, para los casos de violencia de género, particularmente,
en casos de delitos sexuales. Sin embargo, este no es un tema pacifico ni mucho menos sencillo de resolver,
por lo que lo razonable en esta materia es reconducir y redoblar los esfuerzos en la primera etapa de la
actividad probatoria, esto es, la conformacién de los elementos del juicio, enfocando el trabajo en la
recopilacion de la mayor cantidad de antecedentes que permita dar cuenta tanto del hecho a probar, como
del contexto en que se desarroll6 el delito, siendo particularmente sensibles con los indicios y circunstancias

especiales que envuelven a este tipo de agresiones.

Ademas, e insistiendo en este punto, considerando el conjunto de elementos esgrimidos para
sustentar un razonamiento probatorio con perspectiva de género, es menester avanzar en la erradicacion del
uso de estereotipos, sesgos o prejuicios que afecten negativamente a la mujer, dotando a las juzgadoras y
juzgadores de herramientas suficientes que permitan estar a la altura de las exigencias que la epistemologia

y la institucioén probatoria suponen.
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V. CONCLUSIONES.

El presente trabajo ha buscado demostrar como la incorporacion de la perspectiva de género en el
ambito jurisdiccional posee fuertes sustentos institucionales como doctrinarios para defender que constituye

una herramienta metodoldgica que necesariamente debe ser aplicada por parte de las juezas y jueces.

En este sentido, en cuanto al sustento institucional, se hizo una revision de los instrumentos
normativos internacionales y regionales de derechos humanos que consagran el principio de igualdad y no
discriminacion como obligacion genérica, pero fundamental, para los Estados Parte que los hayan ratificado,
ademds de analizar en detalle las dos grandes Convenciones que dicen relacion particularmente con la
proteccion de la mujer, esto es, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Convenciéon Belém do Pard). Ambos instrumentos suponen deberes especificos
en miras a la incorporacion de la perspectiva de género en la administracion de justicia, fomentando la
adopcion de medidas de todo tipo para modificar y erradicar las practicas que perpetiien la violencia contra

la mujer por parte de los tribunales del pais.

Con el objeto de incorporar los mandatos de la normativa internacional de derechos humanos
relativos a la igualdad y no discriminacion, violencia de género y acceso a la justicia, es que luego de un
largo trabajo, se creo la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder Judicial. En ésta se
propone la incorporacion de la perspectiva de género en todo el aparato judicial, a efectos de identificar las
brechas y no perpetuar, con su accionar, desigualdades y discriminaciones existentes que obstaculizan el
acceso efectivo a la justicia, con miras a erradicar todo tipo de desigualdad y violencia hacia la mujer. En
esta linea, consagra una serie de principios rectores que pretenden posicionar a la perspectiva de género
como un mecanismo eficaz y necesario para asegurar el acceso a la justicia, contemplando expresamente
uno relativo al enfoque de género por parte de las juezas y jueces. Para materializar el referido principio es
que elabor6 el Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias, en
el que destaca la existencia de una matriz de andlisis para aplicar los principios de igualdad, no
discriminacidn y perspectiva de género. Esta herramienta supone una ruta juridica sistematizada para el
examen de cada caso, auxiliando a la hora de reconocer e identificar elementos propios de situaciones de
desigualdad, vulnerabilidad, o discriminacion de alguna de las partes, asi como la existencia de prejuicios,
roles o estereotipos de género, asimetrias de poder o fendémenos de discriminaciéon interseccional,
acompafiando a las y los juzgadores en todas las etapas del proceso decisorio. Si bien es cierto que ambas
herramientas sefaladas constituyen un gran avance, es posible perfeccionarlas y profundizar sus

requerimientos en determinadas materias.
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Por su parte, en cuanto al sustento doctrinario, se hizo una revisiéon exhaustiva de los postulados de
las teorias de comportamiento judicial, particularmente, en materias de argumentacion e interpretacion
juridica y razonamiento probatorio. Asi, se asento la idea que las decisiones judiciales se ven influidas por
elementos extrajuridicos, es decir, por valoraciones morales y politicas que permean el razonamiento de la
o el juzgador. Sobre este punto, es preciso apuntar a que el derecho es eminentemente indeterminado, por
lo que siempre habra espacios de discrecionalidad; suponer lo contrario, seria tanto utépico, como contrario
a lo que se pretende con la incorporacion de la perspectiva de género. Asi, es el intérprete — es decir, la jueza
o el juez — quien elige, dentro del espectro de argumentos y directivas que existen, cudl aplicar segiin sus
propios valores e ideologia. Sin embargo, es preciso recalcar que esta discrecionalidad en caso alguno
supone arbitrariedad, ya que esta ultima no cumple con el requisito de racionalidad que plantean las teorias

de argumentacion e interpretacion juridica.

En linea con ello, se propuso una terminologia que permitiera justificar las decisiones de las juezas
y jueces, consistente en la distincion entre la justificacion interna y la justificacion externa de la decision
judicial. Esta ultima importa la fundamentacion de las premisas normativas, mediante la argumentacion e
interpretacion juridica, y de las premisas facticas, a través del razonamiento probatorio. Asi, para determinar
que una decision judicial es correcta, debe necesariamente contar con una fundamentacion racional de los
dos tipos de justificaciones recién mencionadas, entendiendo por racional la conformidad de las premisas
respecto del acervo de valores y de creencias propias de la cultura y experiencia juridica en la que se inserta,

lo que interesa de sobremanera a la hora de pretender aplicar la perspectiva de género.

En este sentido, la fundamentacion de la premisa normativa dice relacion con el ejercicio
interpretativo que se realiza al momento de atribuir el significado a un determinado enunciado, lo que se da
con mayor frecuencia y supone grandes desafios en los denominados casos dificiles. Estos suponen un acto
decisorio por parte de la jueza o el juez y se lleva a cabo a través de los argumentos interpretativos revisados,
los que suponen tanto ventajas como desventajas. Y, por su parte, la fundamentacién de la premisa factica
supone la adecuacion a las reglas de la prueba, desde el punto de vista de la teoria racionalista aqui sostenida,
durante los distintos momentos probatorios, a saber, la conformaciéon de los elementos del juicio, la
valoracidon de éstos y la decision probatoria. Sobre este punto, cabe resaltar que la forma en la que se
materializa el razonamiento probatorio es mediante inferencias probatorias de tipo empiricas, las que

suponen una generalizacion para correlacionar los hechos probatorios con los hechos a probar.

Lo relevante de todo lo anterior, dice relacion con que los planteamientos entregados por las teorias
de comportamiento judicial, en su doble dimension, son perfectamente compatibles con la incorporacion de
la perspectiva de género en las sentencias. De esta manera, en cuanto a la argumentacion e interpretacion

juridica, en tanto el pardmetro de racionalidad que se exige para establecer como correcta una determinada
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decision judicial dice relacion con los valores y creencias de la comunidad juridica en la que se inserta, es
posible sostener que éstos perfectamente pueden corresponder a los principios ligados a la perspectiva de
género, por cuanto éstos estan dados por un marco normativo que mandata su aplicacion. Asi, en miras de
cumplir con dicho estdndar y poder realizar una interpretacion y argumentacion acorde a las exigencias aqui
desarrolladas, es que se propone el uso y preeminencia de ciertos argumentos que se consideran mas
compatibles con la perspectiva de género, en tanto facilitan un ejercicio de atribucion de significado en esa

linea.

Por su parte, en cuanto a la perspectiva de género en el razonamiento probatorio, resulta
particularmente relevante la consideracion de las circunstancias especiales que envuelven los delitos de
violencia de género. En este sentido, al existir una serie de condiciones que propician un déficit probatorio,
es menester que las juezas y jueces puedan atender al contexto de estas agresiones. Asi, al momento de
conformacion de los elementos del juicio, se debe propender a privilegiar la recopilacion de la mayor
cantidad de antecedentes de contexto existentes, ademas de cumplir con los estandares relativos a la debida
diligencia de la investigacion y considerar una regla de exclusion probatoria en caso de infraccion de las
garantias fundamentales de la victima. Por su parte, al momento de valorar las pruebas, se debe tener
especial consideracion el testimonio unico de la victima, ademas de propender a una valoracion integral de
todas las pruebas disponibles y, por sobre todo, un gran cuidado con el uso de estereotipos a titulo de
supuestas maximas de la experiencia. Finalmente, en cuanto a la decision probatoria, la perspectiva de
género supone que se tenga en cuenta la posibilidad de modificar el estandar actualmente consagrado en
materia penal. No obstante ello, en tanto esto supone un planteamiento polémico, lo l6gico y razonable es
canalizar los esfuerzos al primer momento probatorio, para asi contar con la mayor cantidad de material que

pueda sustentar la busqueda de la verdad.

Al analizar lo expuesto se denota que el verdadero desafio consiste en la eliminacion y erradicacion
de los estereotipos de género que contribuyen y resultan de las multiples manifestaciones del patriarcado,
las estructuras de poder y las injusticias de género inmersas en las sociedades. En consecuencia, para
superarlos y efectivamente lograr un cambio en el razonamiento de jueces y juezas, se requiere de una
evolucion en la comprension de las normas tradicionalmente androcéntricas, junto con un cambio de la
valoracion de los atributos, caracteristicas y comportamientos histéricamente asociados a la mujer. La
institucionalidad tiene la obligacion de erradicar tanto las relaciones de poder entre los géneros, como la
persistencia de estereotipos que puedan afectar a las mujeres no sélo a través de los actos de los particulares,
sino que también y, particularmente, mediante aquellos reflejados en las leyes, estructuras e instituciones
juridicas y sociales. Ello cobra relevancia a la hora de administrar justicia, ya que, si son los mismos

tribunales los que perpetuan los sesgos y replican la violencia, /qué proteccion le queda a las mujeres?
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