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INTRODUCCION

La igualdad ante la ley y la eliminacion de la discriminacion arbitraria por motivos sexo-genéricos
existe como compromiso del Estado Chileno en el &ambito internacional al menos desde 1989, afio en que
se ratifico la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer (CEDAW). En consecuencia, el ordenamiento juridico interno debe ser reformado,

corregido y armonizado para proteger y garantizar la igualdad entre géneros.

En los ultimos afios, y especialmente desde 2018, la perspectiva de género ha aparecido como una
demanda de igualdad material, cuya aplicacion en la préactica judicial se ha exigido, pero resistido, por
distintas figuras en el debate publico y juridico, existiendo quienes sostienen que el reconocimiento de
la perspectiva de género en el ejercicio de la jurisdiccion vulneraria la igualdad entre hombres y mujeres,
0 que resultaria contraria a principios historicos del proceso penal, como la presuncion de inocencia o el
principio in dubio pro reo. Esta discusion se ubicé entre los puntos centrales debatidos a propdsito de la
Propuesta Constitucional rechazada en votacion popular en septiembre del 2022, cuyo articulo 312
proponia: “la funcién jurisdiccional se regira por los principios de paridad y perspectiva de género™.

En el presente trabajo, intentaré ofrecer al lector un concepto minimo de lo que debe entenderse
por perspectiva de género, necesario para evitar errores comunes en cuanto al significado del concepto,
planteandolo como una demanda por igualdad y no por un trato preferente, y mucho menos, en desmedro

de algunos por sobre otras.

A pesar de que el Poder Judicial inaugur6 en el afio 2017 su Secretaria Técnica de Igualdad de
Género y No Discriminacion, cuyo propio nombre delata la cercania conceptual entre perspectiva de

género e igualdad, no es posible sostener que sea pacifica la legitimidad de esta perspectiva como parte

! Evidencian lo sostenido las siguientes noticias: GARCIA, M. 2022. Agustin Squella: “No entiendo la norma que dice que el
ejercicio de la funcién de los jueces debe tener enfoque de género (...) el unico enfoque debe ser la justicia. Los jueces deben
ser independientes”. [en linea] DUNA FM. 18 de febrero, 2022 <https://www.duna.cl/programa/hablemos-en-
0ff/2022/02/18/augustin-squella-no-entiendo-la-norma-que-dice-que-el-ejercicio-de-la-funcion-de-jueces-tiene-que-tener-
enfoque-de-genero-el-unico-enfoque-debe-ser-la-justicia-los-jueces-y-deben-ser-indepen/> [Consulta: 30 de enero de 2024];
FUNDACION PARA EL PROGRESO. Constanza Hube: Considerar el enfoque de género afecta la base central del Poder
Judicial. 2022. [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=6HrcorOGZ7k&ab_channel=Fundaci%C3%B3nparaelProgreso> [consulta: 30 de enero
de 2024].
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integrante del ejercicio de la jurisdiccién o qué rol le cabe en absoluto en la practica judicial. Ello,
sumado a la necesaria y absoluta confidencialidad con que son tratadas las causas en que la
discriminacion por motivos de género podria considerarse mas evidente (como ocurre en VIF,
femicidios, y todas las causas de familia), ha impedido una evaluacién préctica y continua de la forma
en que los tribunales operan ante causas sensibles al género de los involucrados, siendo en la actualidad
desconocida la forma en que los tribunales fundamentan decisiones que, en ocasiones, son
incomprensibles para la opinion publica, motivando un cuestionamiento social a la forma en que la

justicia se imparte.

Asi se evidencid ante la decision de la Excma. Corte Suprema de acoger parcialmente el recurso
de nulidad interpuesto por la defensa de Mauricio Ortega en la causa seguida en su contra por el
Ministerio Publico regional de Aysén, en que se sostuvo que no podia considerarse acreditado mas alla
de toda duda razonable el dolo de matar, puesto que luego de golpear con un ladrillo en la cabeza a su
expareja repetidas veces, el imputado camind retirandose del lugar, para luego volver a sacarle los ojos?.
Bajo la dptica de la Corte, ese retorno daria cuenta de que el imputado no deseaba la muerte de la victima
en la agresién anterior, por lo que recalifico los hechos al delito de lesiones graves en vez de femicidio
frustrado. No pretendo con esto cuestionar el razonamiento de la Corte en el caso especifico mencionado,
pero sin duda, sirve como ejemplo del cuestionamiento gque han recibido los tribunales del pais en materia

del respeto y garantia de la igualdad sustantiva entre personas de distintos sexos y géneros.

Siendo este el contexto sociocultural, resulta necesario cuestionar desde el derecho procesal si esta
demanda por la implementacion de la perspectiva de género en el ejercicio de la jurisdiccion tiene asidero

en un procedimiento penal respetuoso de las garantias de los imputados e imputadas.

En gue en este trabajo no se defendera una postura punitivista, ni se propone que una condena
mayor implique mayor igualdad. Por el contrario, busco responder a la legitima pregunta de si los

tribunales efectivamente han actuado y actdan, al menos en un nimero considerable de casos, de forma

2 Al darse a conocer la decision, se registraron manifestaciones fuera del palacio de tribunales, como puede verse en la siguiente
nota: EL MOSTRADOR BRAGA. 2017. Incidentes fuera de la Corte Suprema por fallo en caso Nabila Rifo que rebaja condena
a Mauricio Ortega. [en linea] El Mostrador. 11 de julio, 2017. <https://www.elmostrador.cl/braga/2017/07/11/incidentes-fuera-
de-la-corte-suprema-por-fallo-en-caso-nabila-rifo-que-rebaja-condena-a-mauricio-ortega/> [consulta: 30 de enero de 2024].



https://www.elmostrador.cl/braga/2017/07/11/incidentes-fuera-de-la-corte-suprema-por-fallo-en-caso-nabila-rifo-que-rebaja-condena-a-mauricio-ortega/
https://www.elmostrador.cl/braga/2017/07/11/incidentes-fuera-de-la-corte-suprema-por-fallo-en-caso-nabila-rifo-que-rebaja-condena-a-mauricio-ortega/

tal que sus decisiones conducen a la inobservancia de sus deberes legales y constitucionales para con las

personas de género femenino.

Cualquier cuestionamiento serio a nuestras instituciones mas importantes, como lo es el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional, hard necesario investigar si las criticas tienen base en la realidad, y si son
aprehensibles desde los conceptos desarrollados por la dogmatica juridica. El ejercicio de la jurisdiccién,
sin embargo, es un tema de estudio amplisimo y con una profundidad inconmensurable, por lo que he
determinado poner el foco en la justificacion de las decisiones judiciales: ¢cuales son las premisas que

sostienen decisiones cuestionadas por parte de la ciudadania? ¢son premisas juridicamente validas?

Para responder estas interrogantes, indagareé si es efectivo que exista un déficit de racionalidad en
la actividad jurisdiccional debido a la inobservancia de la perspectiva de género, o si, por el contrario,
su reconocimiento resulta indiferente para el respeto de las garantias de igualdad y el debido proceso, en
particular, de la racionalidad necesaria para justificar las decisiones adoptadas por los 6rganos judiciales.
Como resultara obvio para los lectores desde ya, la suposicidn tras esta investigacion es que tal déficit
existe, siendo entonces un desafio que debemos enfrentar el construir un sistema de justicia que pueda

ser visto por la ciudadania como real y materialmente garante de sus derechos.

En los capitulos que siguen, buscaré aclarar el rol de la perspectiva de género en un sistema
racional de valoracion de la prueba: la sana critica. Esta tarea, més alla de finalidades teéricas, busca
evidenciar la necesidad de un reconocimiento expreso de la perspectiva de género como principio
procesal, con especial relevancia técnico-juridica en la fase probatoria y decisoria de los procedimientos,
cuya inobservancia lleva a un déficit de fundamentacion racional en la toma de decisiones judiciales.
Con mayor precision, buscaré evidenciar que no puede haber sana critica sin perspectiva de género e
incluso que, quizas, resulta conceptualmente redundante una mencion expresa, sin perjuicio de lo cual,
la resistencia constante a su inclusién hace imperativo que se contenga de forma innegable en la ley,

impidiendo que recaigan cuestionamientos sobre su legitimidad.

La sana critica se presentard como un sistema de valoracion que exige una justificacion razonable
de la decision judicial, puesto que ningn procedimiento puede ignorar de forma absoluta la finalidad
epistémica intrinseca de la actividad probatoria. Al optar por resolver conflictos humanos a través de

procesos, pretendemos juzgar los hechos del pasado sabiendo que nos son inaccesibles y ello, lejos de



ser una justificacion para rendirnos en la actividad de conocerlos, implica que debemos ser capaces de
dar a entender como se construyen las decisiones que adoptamos en el marco del ejercicio de la
jurisdiccion. Si no podemos alcanzar la certeza, debemos buscar una reconstruccion que resulte aceptable
en el sentido comun de la sociedad; y si no es posible comprender cémo juzgan los jueces, dificilmente
podremos tener una impresion real de lo que nuestras leyes penales significan, de qué hechos son
subsumidos en qué hipétesis, y, en fin, de qué eventos estamos legalmente protegidos y por qué acciones

podemos ser sancionados.

Con todo, la hipdtesis que guia esta investigacion se condensa de la siguiente manera: en una
valoracion racional de la prueba conforme a la sana critica debe considerarse la perspectiva de
género como elemento esencial que, removido, creard inevitablemente un déficit de racionalidad

en la decisién adoptada.

Para ello, en el primer capitulo de este trabajo abordaré, tanto por separado como de forma
relacional, los desarrollos y perspectivas dogmaticos fundamentales para la comprension de la sana
critica, la perspectiva de género, y la necesaria pertenencia de la segunda a la labor que la primera
implica. Por un lado, revisaré la forma en que la doctrina internacional y nacional ha concebido lo que
es la valoracion de la prueba segun un sistema de sana critica. Con ello, podré asentar conceptos béasicos,
analizando los rasgos o caracteristicas que debieran encontrarse en el razonamiento probatorio
desplegado por magistrados y magistradas. Por otro, y de un modo similar, se tratara la perspectiva de
género desde una Optica juridica, pasando por algunas aclaraciones conceptuales necesarias para explicar
un concepto complejo, para culminar en una revision de la recepcion explicita de la perspectiva de género
gue existe desde 2018 en la institucionalidad del Poder Judicial. El capitulo cerrara haciendo evidentes
la relacion y el rol que debe tener la perspectiva de género en toda decisidn que pretenda ser fundada en

argumentos juridicos racionales.

Con miras al andlisis de sentencias judiciales, en el segundo capitulo explicaré por qué he
considerado el campo de los delitos sexuales como el idéneo para revisar la forma en que la teoria
contrasta con la préactica, examinando las descripciones que el fendmeno de la violencia sexual ha
recibido desde una esfera juridica y extrajuridica, agregando ademas resefias breves de dos principales
figuras estudiadas desde la psicologia y psiquiatria que fueron mencionadas a lo largo de las sentencias

estudiadas: el sindrome de acomodacion al abuso y la victimizacion secundaria. Esto, con el proposito

4



de tener claridades contextuales del fendémeno de la violencia sexual al adentrarnos en el estudio

jurisprudencial.

En el capitulo final, explicaré la metodologia que ha guiado el analisis de las sentencias estudiadas
y exhibiré los principales resultados, tratando especialmente algunas de las tematicas que destacan a la

luz del desarrollo tedrico que se hace en los primeros dos capitulos y su contraste con la practica judicial.

El material analizado corresponde a 70 sentencias pronunciadas en el afio 2018 por Juzgados de
Garantia y Tribunales Orales en lo Penal del pais en causas sobre delitos sexuales® con victimas de sexo
femenino?, las que fueron entregadas a la autora de esta tesis debidamente censuradas, a fin de respetar
la privacidad de cada uno de los intervinientes en el proceso. El proceso de seleccion fue aleatorio y
realizado por la STIGND sin intervencion de esta autora.

Cada sentencia es identificada con un nimero aleatorio del 1 al 70 para facilitar las referencias a
ellas a lo largo de esta presentacion. Dentro de esta muestra se encuentra una considerable proporcién
de actas de audiencias de procedimiento simplificado y abreviado, en estos casos, no se cont6 con el
audio, por lo que se refleja en el anélisis sélo el contenido del instrumento escrito, generalmente

consistente en el acta de la audiencia celebrada.

Las sentencias de todas las causas fueron integramente leidas, luego de lo cual se consigno en cada
ficha de analisis un resumen de sus datos objetivos identificadores, tales como el tribunal que la dicto, el
procedimiento aplicado, la edad de la victimay su relacidn con el imputado (si la hay), y los tipos penales
imputados. Estos datos buscan ilustrar el escenario general de los delitos sexuales en la justicia, y no
deben tenerse por estadisticos, ni aun representativos, mas alla de la muestra estudiada en particular, por
el pequefio nimero que representan de un total de miles de sentencias dictadas cada afio; pero, sin duda,

seran Utiles para identificar puntos comunes y patrones en casos con similitudes objetivas.

A continuacidn, se identifica si el contenido de la sentencia estudiada permite un analisis

cualitativo, puesto que las causas tramitadas en procedimiento simplificado o abreviado, salvo en un

3 Por delitos sexuales se hara referencia a la totalidad de los delitos tipificados entre los articulos 361 y 374 ter del Cédigo Penal.
4 Aungue se pretende estudiar una cuestion relacionada al género, al solicitar el material no fue posible distinguir entre sexo y
género de las victimas. Ante ello, debo explicitar que en al menos una de las causas victima es de género masculino. Se ignora
si victimas de género femenino fueron excluidas debido al criterio biol6gico-sexual.
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Unico caso, no contienen un desarrollo valorativo, sino una mera exposicion de los hechos descritos en

la acusacion y de la decision adoptada.

Cuando sea posible un analisis de la valoracién y razonamiento probatorio realizadas por el
tribunal en cada causa, se podra encontrar una segunda seccion en cada ficha de analisis, en que se

consignan aspectos relevantes, con el objeto de entender cémo fallan los tribunales.

A fin de hacer claros los resultados del analisis, éstos se agrupan en dos areas: primero, los
hallazgos en relacion a la forma en que conciben y realizan la valoracion de la prueba los magistrados y
magistradas; y segundo, hallazgos en relacion a las nociones jurisprudenciales sobre las conductas que
pueden subsumirse en algunos tipos penales que la jurisprudencia aun interpreta en sentidos diversos; en
este contexto, y con el mayor poder ilustrativo de la hip6tesis que sostengo, analizaré criticamente los
criterios de aplicacion de la agravante del art. 368 del Cédigo Penal. El capitulo cerrard examinando si
la hipotesis puede confirmarse con los hallazgos, revisando el ajuste de la practica judicial a los criterios
de racionalidad desarrollados a lo largo de todo el trabajo.

A modo de cierre, se comentaran las posibles razones que evitan que la argumentacion de las
sentencias cumpla con las expectativas dogmaticas, y como se ha enfrentado aquello desde el Poder

Judicial, para luego relatar las conclusiones que fluyen del contraste entre la teoria y la practica juridica.



CAPITULO I: SANA CRITICA Y PERSPECTIVA DE GENERO, CONCEPTOS Y
RECEPCION EN CHILE

El presente capitulo tiene tres objetivos. En primer lugar, recopilar nociones dogmaticas de sana
critica propuestas desde la Teoria Racional de la Prueba, logrando elaborar conceptos sobre los cuales
comprender la estructura de pensamiento y argumentacién que la sana critica exige, 1o que permitira
utilizar un lenguaje claro, preciso y uniforme a lo largo de la investigacion para referir a la valoracién de
la prueba y la forma en que seria deseable su desarrollo, considerando que el proceso tiene, entre otras,
una ineludible finalidad epistémica®. Para esto, en la primera seccion revisaré las nociones de valoracion
de la prueba, justificaré la consideracion de la sana critica como nuestro sistema de valoracién en materia
procesal penal, y analizaré lo que debemos entender por Principios de la Logica, Maximas de la
Experiencia, y Conocimientos Cientificamente Afianzados.

En segundo lugar, se realizara similar tarea respecto del concepto de perspectiva de género,
entendiendo su propdsito y necesidad ante la discriminacion histérica que sufren hombres, mujeres y
disidencias sexo-genéricas por razones de género, abordando primero algunas ideas base, en particular,
la vision de la persona humana como cuerpo biolégicamente sexuado y socialmente feminizado o

masculinizado, y el rol que los estereotipos toman en el pensamiento racional.

Seguidamente, se intentara establecer una nocién clara y dotada de contenido de la perspectiva de
género, para lo cual se revisardn construcciones dogmaticas y conceptos tomados del derecho
internacional, asi como la forma en que el Poder Judicial ha reaccionado a las exigencias que el DIDH

establece como minimos que garanticen la igualdad ante la ley y en el acceso a la justicia.

Aclarado asi el marco tedrico sobre el que se construye la hipGtesis central de esta memoria,
propondré hacia el final del capitulo una forma posible de entender la relacion dogmatica entre los limites
de la sana critica -maximas de la experiencia, conocimientos cientificamente afianzados y principios de
la logica- y la perspectiva de género, persiguiendo que el lector pueda comprenderlos como

intrinsecamente relacionados y, por lo tanto, inseparables.

5 TARUFFO, M. Simplemente la verdad: El juez y la construccién de los hechos. Marcial Pons, 2010. p. 156 y ss.



1. La Sana Critica: comprension dogmatica y su recepcion en la doctrina chilena
1.1. Marco Normativo chileno

Desde la dictacion del -ya no tan- nuevo Codigo Procesal Penal (en adelante CPP), la sana critica ha
aumentado su &mbito de aplicacién en los procedimientos chilenos, siendo actualmente el sistema rector
en materia procesal penal, laboral, de familia, y un nimero no menor de procedimientos especiales®. A
pesar de ello, es una opinién generalizada en la doctrina que existe atn un gran grado de incertidumbre
y falta de desarrollo legal y dogmaético que permita precisar qué significa sana critica, y més
precisamente, qué actividades supone que deba practicar un tribunal que funde su decisién en una

valoracion segun este sistema’.

A nivel legal existen tres normas principales referidas a la sana critica en que podemos encontrar
algo de contenido, mas alla de su enunciacion: el articulo 297 del CPP, el articulo 456 del Cédigo del
Trabajo y el articulo 32 de la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia.

El articulo 297 del CPP, titulado “Valoracion de la prueba”, no menciona explicitamente el término
“sana critica”, sin embargo, tanto en opinion de la jurisprudencia como la doctrina, lo que aqui se
consagra es justamente aquello. En el primero de sus incisos, se concede a los tribunales libertad para
valorar la prueba y se imponen como limites a esta libertad los principios de la l6gica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados®. En su segundo inciso se contempla una
exigencia de fundamentacion de la decisién, la cual debe comprender la totalidad de los medios de prueba
conocidos en el juicio. Por ultimo, esta exigencia es reforzada en el inciso tercero, que impone a los
tribunales el deber de sefialar, respecto de cada hecho, los medios de prueba que sustentan su

acreditacion. Quizas lo mas relevante de este Gltimo inciso para la exposicion que sigue, es que expresa

6 Asi lo hacen el articulo 22 inciso final del Decreto Ley 2011 en materia de libre competencia, el articulo 14 inciso 2° de la
Ley 18.287 respecto de procedimientos ante Juzgados de Policia Local y el articulo 35 de la Ley de Tribunales Ambientales.
" Por mencionar algunos, asi lo diagnostica Javier Maturana, quien sostiene que “salvo contadas y destacadas excepciones, el
tema de la valoracion de la prueba ha sido escasamente desarrollado y analizado por la doctrina especializada” (MATURANA,
J. Sana critica: un sistema de valoracion racional de la prueba. Thomson Reuters, 2014.), y desde otra optica, aunque
coincidiendo, Johann Benfeld, sefialando que “los partidarios de la teoria de la sana critica no fueron capaces de precisar en qué
sentido los principios de la ldgica y las maximas de la experiencia se podian tornar operativos a propdsito de la sana critica”
(BENFELD, J. La sana critica y el olvido de las reglas de sana critica. Revista de derecho (Valdivia), 2018, vol. 31, no 1, p.
303-325).
8 De aqui en mas, reglas o principios de la sana critica sera el término que usaré para referirme a este conjunto de elementos.
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cual es la finalidad de esa fundamentacion: “deberd permitir la reproduccion del razonamiento utilizado

para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

Por su parte, el articulo 32 de la Ley que crea los Tribunales de Familia comparte estos elementos
con una particularidad respecto al art. 297 del CPP, ya que aqui si se explicita que el sistema de
valoracion es la sana critica. En su primer inciso, vuelve a considerar las reglas de la sana critica como
un limite a la libertad del juez, criterios que no se pueden contradecir, para luego incluir la exigencia de
fundamentacion en la totalidad de los medios de prueba disponibles. El inciso segundo y final cumple
una funcién similar al inciso tercero del art. 297 del Codigo Procesal Penal, agregando que la sentencia

debe “contener el razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

El articulo 456 del Codigo del Trabajo vuelve a consagrar el sistema de valoracion expresamente,
pero su inciso segundo, aunque refiere a los mismos elementos expuestos respecto de las normas

anteriores, presenta una redaccion algo mas interesante:

“[...] el tribunal deberd expresar las razones juridicas y las simplemente ldgicas,
cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En
general, tomara en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y
conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca

légicamente a la conclusion gue convence al sentenciador”.

En este inciso, lo que conocemos como reglas de la sana critica se explican de otro modo, como
razones y no limites, las que pueden ser de indole juridica o extrajuridica®. Ademas, se remite a la cléasica
formula de multiplicidad, gravedad, y precision, criterios a los que se ha sujetado el valor de las
presunciones en materia civil, para exigir al juzgador que la conclusion sea l6gica para quien observe el

razonamiento que a ella lleva.

De esta revision, podemos extraer algunas ideas principales sobre la visién legislativa de la sana

critica:

99 GONZALEZ, J. La fundamentacion de las sentencias y la sana critica. Revista chilena de derecho, 2006, vol. 33, no 1. p. 99.
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1°.- Se trata de un modelo de valoracion conforme a una libertad limitada por, o razonada en, las reglas

de la sana critica;

2°.- La decision gue se adopta bajo este sistema debe encontrarse fundada sobre la base de la totalidad

del acervo probatorio disponible;

3°.- Esta fundamentacidn debe llevar l6gicamente a quien la conozca a la comprension de la forma en

que el tribunal arribé a su decision.

Resulta evidente que lo que podemos extraer de la legislacion no es suficiente y deja gran espacio
a imprecisiones. Consciente de ello ha sido la doctrina, que ha identificado las principales interrogantes
y planteado diversas respuestas.

En torno al primer punto, han surgido como cuestiones principales definir si el sistema de sana
critica pertenece al sistema de libre conviccién como un subtipo de esta o se trata de un sistema
autébnomo, y por otra parte, descifrar cual es la funcién de estas reglas de la sana critica en la actividad
de valorar. Dada la extension y objetivos del trabajo, no resultaré relevante referirnos al primer asunto,
por lo que se asumira en lo sucesivo que hablar de “libre conviccion” no es idéntico a hablar de “sana
critica”, puesto que la primera formulacion se utiliza muchas veces para referir a una valoracion segin
una libertad sin limites, relacionado a un estandar subjetivo de conviccion ligado a la idea francesa de
intime conviction, en que el juez no requiere exteriorizar la forma en que llega a su conviccién sobre los
hechos, ubicando a la sana critica en una categoria distinta, intermedia entre la libre conviccion y la
prueba legal y tasada'®. Si sera comentado en detalle en las secciones siguientes el significado, contenido

y rol de las reglas de la sana critica.

En relacién al segundo punto, mas que discusiones, encontramos explicaciones en la doctrina de
como debe ser tomado en cuenta el acervo probatorio al momento de valorar y cémo se deben construir
las relaciones entre los medios de prueba y las afirmaciones sobre los hechos, definiendo qué pueden
decir estos Gltimos sobre los primeros, y qué significa, desde un punto de vista epistémico, desestimar

un medio de prueba.

10 pyede encontrarse una buena exposicion de esta opinion en la doctrina en GONZALEZ, J. Op. Cit. p. 95.
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Finalmente, respecto al tercer punto, cabe notar que se ha producido una divergencia en parte de la
doctrina que distingue entre lo que seria valorar, concebido como una actividad que sucede a lo largo del
procedimiento en la mente de los jueces, y lo que seria redactar la motivacién de una sentencia, que seria
una especie de justificacion de la valoracion realizada previamente!'. No serd acogida aqui esta
distincion, entendiendo entonces ambos conceptos como referidos a la actividad misma de razonar el
juez sobre las pruebas, que es justamente aquello que se plasma en la redaccion de la sentencia'?, puesto
que si bien existen argumentos para realizar la distincion en un nivel conceptual, en términos précticos
es imposible controlar cobmo valoran los jueces si ello ocurre en un &mbito psicolégico. Todo lo que
podemos aspirar a examinar es aquello que queda registrado en las sentencias que, por lo demas, es lo
que plantea el legislador en las normas anteriormente descritas, que persiguen hacer posible para quien
lee una sentencia trazar la forma en que el tribunal relaciona la prueba con la imputacion para llegar a su

conclusion, la cual debe parecer l6gica a partir del previo razonamiento.

1.2. Construccion Dogmatica
1.2.1.Valoracion de la prueba

Hasta aqui he omitido profundizar y precisar de a qué nos referimos cuando hablamos de la
valoracion de la prueba. Como he adelantado, existe mas de una forma de comprenderla, por lo que
propondré una forma de conciliar las distintas posturas que existen en la doctrina, teniendo presente que

la intencion de esta exposicidn no es resolver debates sino insertar en el mundo de discusiones que rodean

11 Destaca en este ambito la postura de Nieva Fenoll, quien sefiala que “No debe confundirse la valoracion de la prueba —a la
que va dedicada esta obra— con la motivacion de dicha valoracion. Es cierto que desde el plano psicolégico es perfectamente
factible que el juez pueda valorar mientras motiva, pero lo correcto a efectos tedricos y expositivos es entender que la motivacion
es simplemente, al menos en cuanto a la parte probatoria, la expresion de dicha valoracidn, que es conceptualmente diferente,
por tanto, a la misma. De hecho, la valoracion en si misma sigue unas reglas y caminos distintos, que son aquellos a los que me
referiré en el Gltimo capitulo, y que nada tienen que ver, en realidad, con la técnica de la motivacidn. Por otra parte, la motivacion
es un concepto que alcanza a la expresion de todos los pensamientos judiciales contenidos en un juicio jurisdiccional, y en
cambio la valoracidn de la prueba constituye solamente uno de esos pensamientos.” (NIEVA FENOLL, J. La valoracion de la
prueba. La valoracion de la prueba, 2010, p. 197).
12 Al respecto, Jordi Ferrer explica la relacion entre esta “valoracion” y la “motivacion”: “Se podria decir que hay una valoracion
in itinere que el juzgador realiza durante la practica de la prueba [...] como se observa, esta valoracion in itinere tiene por
objetivo detectar insuficiencias en él, pero o riqueza del conjunto de elementos de juicio a los efectos de resolverlas. Otra cosa
es la valoracion de la prueba que se debe realizar una vez el conjunto de pruebas ya ha sido cerrado” (FERRER, J. La valoracion
racional de la prueba. La valoracion racional de la prueba, 2008, p. 91).
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al concepto de sana critica un posible significado a la luz de las propuestas dogmaticas. A pesar de ello,
debo explicitar que la cabalidad de este trabajo se construye bajo la premisa de arribar a un concepto
compatible con el mandato constitucional de un proceso legalmente tramitado, con garantias de

racionalidad y justicia.

Para entender la actividad probatoria, es necesario entender el contexto en que ella se realiza, tarea
en que destaca la caracterizacion que de éste hace Ferrer, quien, a grandes rasgos, sefiala: (i) el objetivo
institucional es la averiguacion de la verdad; (ii) normalmente, se busca determinar la ocurrencia de
hechos pasados; (iii) el derecho, cualquiera sea el sistema de valoracion en uso, contiene un buen nimero
de reglas juridicas sobre la prueba; (iv) la toma de decisiones sobre la prueba en el proceso esta sometida
a estrictas limitaciones temporales; (v) las partes intervienen en el proceso; (vi) la justificacion de la
decision adoptada es relativa a un conjunto determinado de elementos aportados al juicio, y; (vii) la
decision que se adopte estara dotada de autoridad. Una afirmacién esencial a destacar es que resulta
imposible conocer directamente los hechos que fundan el problema juridico planteado en el proceso; ello
resulta de la constatacion obvia de que los hechos ocurren en un determinado momento que, al llegar a
juicio, es pasado. Esto implica que no es posible alcanzar el estatus certeza absoluta respecto de un hecho
mas que subjetivamente, y que la conviccidn juridica sera siempre gradual. A pesar de ello, no puede
renunciarse a la finalidad epistémica del proceso, puesto que el ejercicio de la funcion jurisdiccional
careceria de legitimidad si pretendiéramos aplicar las consecuencias juridicas que una ley impone a una
circunstancia factica, si se ignorara la veracidad o falsedad (aunque gradual) que pueda predicarse de los

hechos?®.

Antes de adentrarme en el concepto, quisiera referirme a una comprension
de la valoracion bajo la cual, para definir “valoracion” ella debe distinguirse de otros momentos previos

que, en conjunto, integrarian la “apreciacion” de la prueba, estos son la percepcion y la interpretacion.

13 Ibid. p. 29 y ss.
14 En su comprensiva monografia titulada “La Sana Critica”, el profesor Javier Maturana dedica unas lineas al asunto: “La
apreciacion de la prueba constituye un proceso que se desenvuelve progresiva y escalonadamente, partiendo por la percepcion,
pasando por la interpretacion y terminando en la valoracion. [...] La percepcion alude a la operacion sensorial mediante la cual
el juez capta mediante sus sentidos la prueba que se rinde ante él. [...] La interpretacion de la prueba es la segunda operacion
que debe realizar el juez y consiste en la operacion intelectual mediante la cual determina el contenido y sentido que expresa la
prueba percibida. [...] La valoracion de la prueba consiste en la operacidn intelectual mediante la cual se determina qué valor
aporta el medio de prueba a la hipétesis planteada en la demanda o contestacion. En otras palabras, la valoracion es el juicio
mediante el cual se determina el apoyo o grado de confirmacion que aportan las pruebas rendidas en el proceso a las hipotesis
afirmadas por las partes a favor de sus pretensiones” (MATURANA, Op. Cit. p. 68)
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En contra de esta distincion se manifiesta el profesor Nieva Fenoll, quien sostiene que “no tiene sentido
distinguir entre interpretacién y valoracion. O entre apreciacion y valoracién. O incluso entre fijacion y
valoracion. Porque siempre se valora mientras se interpreta, se aprecia o se fija. Es imposible hacerlo de
otro modo. Porgue en realidad lo que ocurre es que se percibe, y la percepcion es indudablemente critica.
Incluso personas con la percepcidn gravemente alterada ,por la razdn que sea, realizan un juicio critico
sobre lo que ven. Normalmente erréneo a consecuencia de su defecto de percepcion. Pero siempre critico,

porque no pueden ver y escuchar sin valorar lo que ven o escuchan. Es materialmente imposible™®,

Pues bien, a pesar de que pueda entenderse conceptualmente la distincion entre percepcion,
interpretacion y valoracion, e incluso cuando ello podria resultar util para el analisis del fenémeno del
conocimiento humano en el ambito de las ciencias, en lo que compete al derecho ésta muestra limitada
utilidad y puede conducir a graves errores, puesto que resulta imposible separar la percepcion de la
interpretacion. Pretender que ello asi sea supondria estimar que el juez, en su calidad de juez, deja de ser
un ser humano que ha sido socializado en un momento y cultura particular, que tiene preferencias, gustos,
convicciones y que, como veremos también mas adelante, conoce y comprende el mundo contando con
generalizaciones que le ayudan a guiarse en el mismo y a clasificar los datos del mundo bajo pardmetros
socialmente construidos. Por esto, en lo que sigue se usaran indistintamente los conceptos de valoracion

y apreciacion, y no se consideraran como actividades independientes de la percepcidn e interpretacion.

Aclarado este aspecto, expondré algunos conceptos de valoracion de la prueba que se han

postulado en las Gltimas décadas por destacados académicos en el area del derecho probatorio:

Para el profesor italiano Michele Taruffo “la valoracion de la prueba tiene por objeto establecer la
conexion final entre los medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los
hechos en litigio [...] establecer si las pruebas disponibles para el juzgador apoyan alguna conclusion
sobre el estatus epistémico final de esos enunciados, y de hacerlo, en qué grado™*6. Su compatriota, Jordi

Ferrer, considera que consiste en una actividad en que debe “valorarse el apoyo que cada elemento de

15 NIEVA FENOLL. Op. Cit. p. 33, citando a BONET, J La prueba en el proceso civil. cuestiones fundamentales, Madrid,
2009, p. 237; SENTIS MELENDO, S «Valoracién de la prueba», en La prueba: los grandes temas del Derecho Probatorio,
Buenos Aires, 1979, p. 240: «Las pruebas practicadas hay que valorarlas o apreciarlas. Cualquiera de las dos palabras es buena:
determinar el valor o fijar el precio de algo, no son expresiones distintas etimoldgicamente»; y BENDER, NACK Y TREUER,
Tatsachenfeststellung vor Gericht, cit., p. 22: «Man kann nur etwas bewusst wahrnehmen, was man bewusst beobachtet».
16 TARUFFO, M. La prueba. Marcial Pons, 2008. p. 132.
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juicio aporta a las hipotesis en conflicto, de forma individual y en conjunto, [...] evaluar el apoyo

empirico que un conjunto de elementos de juicio aportan a una determinada hip6tesis o a su contraria”’.

En términos simples, para Daniel Gonzalez Lagier “probar un hecho consiste en mostrar que, a la
luz de la informacion que poseemos, esta justificado aceptar que ese hecho ha ocurrido”. Por los mismos
afios, y con algo mas de explicacion, Daniela Accatino consideraba que la valoracion es la
“determinacion del apoyo empirico que los elementos de juicio aportados al proceso proporcionan a las
hipétesis en conflicto, de forma individual y en conjunto™®. Finalmente, Diego Dei Vecchi proponia en
2019 que la valoracion de la prueba es el “método para atribuir peso probatorio a determinados elementos

de prueba individualmente considerados y en su conjunto™?°.

Analizando los conceptos expuestos, podemos entender algunos elementos clave en la valoracion.
En primer lugar, aunque ello queda implicito en lo revisado, se espera que el juez -0 quien realiza una
propuesta de valoracion- razones estableciendo relaciones entre los medios de prueba y las hip6tesis
relevantes que pretenden acreditarse a través de estos, actividad que, adelantando lo que seré detallado

mas adelante, se realizaré construyendo inferencias probatorias, en que:

“los hechos probatorios constituirian las razones del argumento; los hechos a
probar, la pretensién o hipotesis del caso; la garantia estaria constituida por las
maximas de la experiencia y las presunciones que autorizan a los jueces a pasar de
las razones a la pretension; y el respaldo estaria configurado por la informacién
necesaria para fundamentar la garantia .

Gonzalez Lagier ilustra lo anterior con el siguiente ejemplo:

Y FERRER, J. Op. Cit. p. 45 y 46.
18 ACCATINO, D. Forma y sustancia en el razonamiento probatorio: El alcance del control sobre la valoracion de la prueba a
través del recurso de nulidad penal. Revista de derecho (Valparaiso), 2009, no 32, p. 351. La profesora Accatino distingue, en
todo caso, entre valoracion en sentido estricto -la que aqui cito- y valoracion en sentido amplio, idea bajo la cual puede incluirse
la decision sobre la suficiencia probatoria.
19 DEI VECCHI, D. La no tan sana critica racional. En letra: Derecho Penal, 2020, vol. Afio V, nim. 9, p. 40-55, 2019. p. 44
20 GONZALEZ LAGIER, D. Hechos y argumentos. (Racionalidad epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso penal)
(11). Jueces para la democracia, 2003, no 46, p. 17.
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Asi lo dispane el Derecho de X

(respalda)
Los hijos heredan a sus padres
(garerntia]
Juan es hijo de Pedrg -------------e=-ummmuv > Juan heredera a Pedra
{razon) (pretensidn)

) 1. Estructura de una inferencia
Fuente: GONZALEZ LAGIER, D. Hechos y argumentos. (Racionalidad epistemoldgica y prueba de los hechos en el proceso
penal) (I1). Jueces para la democracia, 2003, no 46.

Un punto relevante que aparece en los conceptos propuestos por Ferrer, Accatino y Dei Vecchi es
la necesidad de que las inferencias que constituyen el razonamiento probatorio deberian, primero,
construirse respecto de cada medio de prueba, considerando la fuerza que, por si sélo, es capaz de atribuir
al enunciado, y s6lo una vez determinada esa fuerza, seré posible la construccién de un relato global a
partir de las relaciones que sea posible realizar respecto de la globalidad del acervo probatorio?.

A modo general, entonces, podemos considerar valoraciéon como una actividad en que, mediante
inferencias probatorias, se mide el apoyo que cada medio de prueba es capaz de brindar a las hipétesis
introducidas por las partes (o intervinientes) al proceso, y el nivel de acreditacion que es posible atribuir
al relato que sustenta la pretension considerando ahora las relaciones que es posible establecer entre

ellos.

1.2.2.0rigenes de la sana critica

La primera recepcion en Chile del concepto de Sana Critica se verifico con su introduccion en el
articulo 425 del Codigo de Procedimiento Civil, en adelante CPC, probablemente recogiendo el
desarrollo del mismo concepto en Espafia, en que aparecié por primera vez con su incorporacion en la

Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855.

2 profundizaré en la justificacion de que ello asi sea en el capitulo 111.
15



Si bien no pretendo profundizar en la relacién de este sistema de valoracién con el de intime
conviction francés o la Freie Beweiw(rdigung alemana, cabe mencionar que todos estos sistemas nacen
como reacciones al sistema de prueba legal y tasada, que buscan, de diversas formas, extender la
confianza que el legislador pone en el juez, reconociendo que la tasacion estricta de los medios de prueba
producia en muchas ocasiones una sentencia en contra de la conviccion de los jueces, puesto que si bien
existen criterios de racionalidad tras las decisiones del legislador, estos son el resultado de
generalizaciones sobre la credibilidad de cada medio de prueba, y por ello, resultan incapaces de dar
cuenta de las circunstancias especificas de los casos concretos en que ellos aparecen. Tanto en Espafa
con la Ley de Enjuiciamiento Civil como en Chile con el CPP més de un siglo después, la salida del
sistema de prueba legal o tasada propuso a la comunidad juridica un importante desafio: dotar de

contenido a la sana critica.

Conviene tener presente que, en principio, el significado de sana critica resultaba en extremo
difuso, cuestion que llevo a la construccion de dos posibles significados??. Para algunos, implicaria que
el juez se encuentra desligado de las reglas de prueba legal y de todo criterio racional de valoracion,
consistiendo entonces en una actividad de introspeccion subjetiva, en “una especie de epifania que
sobreviene al juez”?®. Una opcion radicalmente distinta seria entender la sana critica como un método de
libre convencimiento en que el juez debe, de todas formas, ajustarse a criterios racionales. Johann
Benfeld, abordando los origenes del concepto, explica justamente que ante la consagracion de la sana
critica, doctrina y jurisprudencia entraron en abierta contradiccion, estimando la primera que con este
sistema se buscaba una racionalizacion de los criterios de prueba legal contenidos en las partidas,

mientras que para la segunda suponia una derogacion de estos, dando paso a una libertad absoluta®.

Por supuesto, bajo una constitucion que demanda un proceso racional y justo, es inadmisible optar
por un sistema subjetivo de valoracion, por lo demas, imposible de controlar por via recursiva, por lo
que nuestra tarea, ademas de aclarar el significado de sana critica, sera hacerlo en un sentido que permita

su operatividad.

22 TARUFFO, M. Simplemente... Op. Cit. p. 185.

23 ACCATINO, D. La fundamentacidn de la declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal: Un diagnéstico. Revista

de derecho (Valdivia), 2006, vol. 19, no. 2, p. 13.

24 BENFELD, J. Los origenes del concepto de" sana critica”. Revista de estudios histdrico-juridicos, 2013, no. 35, p. 569-858.
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1.2.3.;,Qué es la sana critica?

En 1979, Eduardo Couture consideraba que la sana critica como una forma de valoracion
“intermedia entre la prueba legal y la libre conviccion. Sin la excesiva rigidez de la primera y sin la
excesiva incertidumbre de la Ultima, configura una feliz formula [...] de regular la actividad
intelectual del juez frente a la prueba”?®. Esta regulacion que la sana critica propone no implica
mas que exigir al juez cefiirse a “las reglas del correcto entendimiento humano™?. En el mismo sentido,
algo més de dos décadas después, el destacado manual de derecho procesal penal de Maria Inés Horvitz
y Julidn L6pez, la caracteriza por la “inexistencia de reglas legales tendientes a regular el valor probatorio
que el juez debe asignar a los medios de prueba, pero que impone al juez la obligacién de fundamentar
su decision haciendo explicitas las razones que la han motivado™? agregando que estas razones no

pueden contradecir los principios de la sana critica.

Ambas comprensiones nos permiten entender que se trata de un sistema en que se deposita en el
juez la confianza necesaria para permitirle realizar la tarea de determinar el valor probatorio con libertad,
pero con la libertad propia de una labor intelectual, es decir, se espera que el juez utilice un método que
lo lleve a conclusiones que no pueden contradecir, 0 que deben estar guiadas por las reglas de la sana
critica, a las que con gran certeza se refiere Couture como las reglas del correcto entendimiento humano.
Al poner énfasis en la obligacion de fundamentacién, gue como ya vimos, es un punto tocado también
por la legislacidn, el profesor Lopez destaca la relacion entre sana critica y fundamentaciéon como una
intima e ineludible. Reafirmando lo anterior, Carbonell explica que “el deber de fundamentacion del juez
consiste en el deber de explicitar las razones o de reproducir el razonamiento utilizado para alcanzar
determinadas conclusiones”?, y que “una decision se encuentra justificada si lo esta tanto interna como
externamente”?. Aungue no pretendo detenerme demasiado en este punto, es usual en la doctrina

considerar que:

“la justificacion interna o 16gico-deductiva es una condicion de racionalidad formal
que refleja el principio de no contradiccion y, en términos generales, se satisface

%5 COUTURE, E. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Buenos Aires, 1979. p. 195.
% bid.
27 HORVITZ, M.1.; LOPEZ, J. Derecho procesal penal chileno-Tomo Il. Editorial juridica de Chile, 2004. p. 150
28 CARBONELL, F. Sana critica y razonamiento judicial. La sana critica bajo sospecha, 2018, p. 40.
29 CARBONELL, F. Un modelo de decision judicial justificada para el proceso penal chileno. Politica criminal, 2022, vol. 17,
no 33, p. 11.
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cuando la conclusion se sigue de las premisas. La justificacion externa puede ser

normativa o probatoria segun el tipo de premisas a las que se refiera y es condicion

de racionalidad sustantiva que refleja el principio de razon suficiente”°,

Ello, de todas formas, mantiene la incertidumbre sobre la extension del deber de justificacion®,

imprescindible para la legitimidad de las decisiones judiciales.

Frente a lo recién expuesto, se hace evidente que en un sistema de valoracién como el presente se
estima necesario para la legitimidad de una decision judicial que la sociedad pueda conocer el camino
que el juez ha seguido para arribar a sus conclusiones, posibilitando que se evalle, y por supuesto, se
cuestione por via recursiva la forma en que se ha valorado la prueba. Sin la expresién del razonamiento,
no podemos saber si este existe, si ha sido correcto y, en consecuencia, se hace imposible evaluar si se
ha operado sobre generalizaciones que impliquen discriminacidn arbitraria de algun tipo. En este sentido,
el deber de fundamentacidn es lo Unico que abre la puerta al pablico a conocer cdmo se aplica el derecho;
de ahi que en un sistema que se afirma de la racionalidad como medio para hacer legitima la
administracion de justicia no sea admisible que los jueces reproduzcan la prueba rendida y simplemente
sefialen que se ha alcanzado la conviccion més all4 de toda duda razonable, apreciando la prueba con
libertad pero respetando los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados, pues como es evidente, decir que algo es razonable no lo vuelve realmente
razonable®, y el uso de ellos sélo revela que no hemos alcanzado atin un nivel de desarrollo que permita
a los operadores del sistema judicial llevar a actividades concretas la valoracion racional de la prueba o,
al menos, que en este desarrollo no se ha logrado consenso suficiente como para resultar inequivoco en

su comunicacion de la teoria a la préctica.

1.3. Los “limites” de la Sana Critica

Posiblemente uno de los tépicos mas controvertidos en el estudio de la sana critica sea el rol que

toman las maximas de la experiencia (ME), los conocimientos cientificamente afianzados (CCA) y los

30 Ibid. en referencia a CHIASSONI, P. Técnicas de interpretacion juridica: breviario para juristas. Marcial Pons, 2011.
31 No es posible abarcar aqui esta interrogante, pero puede encontrarse una buena explicacion de la relacion entre
fundamentacion, error y sistema recursivo en la obra referida en Ibid.
32 AGUERO, C.; COLOMA, R. Ldgica, ciencia y experiencia en la valoracion de la prueba. Revista chilena de derecho, 2014,
vol. 41, no 2, p. 676.
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principios de la Idgica (PL). Como hemos notado, podemos identificar desde la misma legislacion una
divergencia: mientras en materia procesal penal se les entrega el rol de limitar la libertad del juez, en
materia laboral se consideran razones que pueden fundar las decisiones judiciales. Afirmaré aqui que el
rol de las reglas de la sana critica es fungir como enlaces en las inferencias probatorias
epistémicas que los jueces construyen al valorar la prueba®, pero por motivos de claridad, la
explicacion iniciara revisando qué es una inferencia y por qué es posible sostener que la tesis propuesta

tiene sentido a pesar de no ser la forma en que se ha comprendido en la legislacion.

Los medios de prueba, sean declaraciones testimoniales, documentos, peritajes, o cualquier otro, no
son capaces por si solos de dar a conocer los hechos al juez, siendo capaces sélo de otorgar un trozo de
informacién que requiere ser puesto en relacién con otros elementos para adquirir un significado de
relevancia en relacion a la pretension juridica, especialmente con las hipétesis sostenidas por los
intervinientes. Si la tarea del juez es aplicar la consecuencia juridica asociada a un evento descrito de
forma genérica en una norma a un caso concreto cuando el supuesto de hecho de la misma pueda
subsumirse en aquella descripcion, siempre necesitara obtener conocimiento sobre hechos que se
encuentran, por lo general, en el pasado, y que por lo tanto son incognoscibles desde el presente,
guedandonos la tarea de reconstruir la realidad de la forma mas cercana a la certeza posible, pero
reconociendo la naturaleza probabilistica de cualquier decisién que adoptemos. Para enfrentarnos,
entonces, a esta tarea de reconstruccion de hechos en el contexto descrito®, es necesario que el juez
razone, en términos de Couture, que realice una labor intelectual utilizando las reglas del correcto
entendimiento humano. Este razonamiento estard siempre constituido por inferencias y cadenas de
inferencias® puesto que ellas su rol es justamente “conectar [...] las pruebas, con las hip6tesis que se
trata de confirmar fundan su validez y su fiabilidad en los criterios que son utilizados para establecer esa

conexion, cuyo resultado permitira, eventualmente, decir que la hipdtesis-conclusion fue confirmada’.

Una presuncién se compone de tres elementos: una afirmacion en base o hecho conocido, una
afirmacion presumida o hecho desconocido, y un nexo o enlace que vincula la afirmacion base a la

afirmacion presumida. Carbonell sefiala que se trata de “la operacion que realiza el juez para extraer, a

33 Esta propuesta se toma de la misma hipétesis que se propone en: CARBONELL, F. Sana Critica y... Op. Cit.
34 Contexto caracterizado aquf como se expuso anteriormente, siguiendo a FERRER, Op. Cit.
3 GONZALEZ LAGIER, D. Quaestio facti: ensayos sobre prueba, causalidad y accion. Palestra Editores, 2019. pp. 60 y ss.
% TARUFFO, Op. Cit. p. 237.
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partir de pruebas que permiten dar por probado un enunciado factico [...], conclusiones acerca de la
efectividad del hecho desconocido que intenta probarse™, siguiendo las categorias propuestas por
Gonzélez Lagier, concluye que cuando el enlace sea una generalizacion empirica, como son ME y CCA,
estamos frente a una inferencia probatoria, a la que muchas veces en doctrina se conoce como presuncion

judicial.

Lo sefialado hasta aqui es tratado de forma muy clara por Daniel Gonzéalez Lagier, quien separa la
actividad probatoria dos momentos: por una parte, la practica de las pruebas, que permite obtener cierta
informacion, y por otra, y la extraccion de una conclusion de aquella informacion. El paso de un
momento a otro est&d marcado por la construccion de una inferencia probatoria puesto que, por ejemplo,
ante la declaracion de un testigo X que sefiala haber visto al imputado saliendo del domicilio de la victima
en horas de la noche, s6lo podremos extraer que el testigo X afirma haber visto al imputado saliendo del
domicilio de la victima en horas de la noche, de igual forma, del material audiovisual que muestra al
imputado por hurto extraer las especies del bolso de una victima, s6lo podremos obtener la informacién
de que existe un registro audiovisual en que se visualiza a un sujeto que se sostiene es el imputado

realizando la comentada accion®e.

Tomando este Gltimo ejemplo, digamos que el juez determina gque se puede tener por probada la
accion. Esta afirmacién, como es obvio, no explicita razonamiento alguno, pero para llegar a sostener lo
anterior el juez tiene que haber confiado -por algin motivo- en la capacidad del medio de prueba para
prestar apoyo epistémico al medio de prueba en que esta valorando. En el caso de las pruebas
audiovisuales, la raz6n de que generalmente creamos lo que ellas muestran es gque, al menos hasta ahora,
la generalidad de las imagenes audiovisuales que se nos presentan como ciertas o no ficcionales, son
representaciones de hechos que realmente ocurrieron, aunque siempre considerando la fuente de la que
provengan (conocimiento que servird también para construir una pertinente inferencia sobre la

credibilidad del medio probatorio que influenciara el peso que podemos asignar a una prueba)*°.

87 CARBONELL, F. Presunciones y razonamiento probatorio. Proceso, Prueba y Epistemologia. Valencia, Espafia: Tirant lo
Blanch, 2021. p. 381.
% GONZALEZ LAGIER, D. Op. Cit. p. 53 y ss.
39 Gonzalez Lagier explica esto con un ejemplo: “Para demostrar que Cayo golpe6 a Sempronio a partir de la afirmacion de
Ticio segun la cual vio a Cayo golpear a Sempronio debemos: a) establecer la credibilidad de Ticio; b) descartar errores de
percepcion de Ticio; y ¢) descartar errores de interpretacion de juicio” (GONZALEZ LAGIER, D. Hechos y argumentos. .. Op.
Cit. p. 10).
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Frente a las pruebas, y puesto que ningn medio ni conjunto de ellos serd capaz de relacionarse
auténomamente con la pretensidn, no puede predicarse que hecho alguno se encuentre probado sin
recurrir a inferencias, a pesar de que ello sea resistido muchas veces en sede judicial*’. La negativa de
un tribunal a construir inferencias bajo la justificacion de que ello implicaria rebajar el estandar
probatorio o invertir la carga de la prueba en favor del 6rgano persecutor, o que los hechos inferidos no
tienen valor epistémico por ser fruto del razonamiento y no, de alguna forma, de un mensaje que la
prueba entrega como si en si misma constituyera el relato, solo lleva a que las inferencias que
inevitablemente se han construido para valorar se mantengan en la subjetividad del juez, impidiendo la
evaluacion de la forma en que se construyen y de la validez de los elementos epistémicos que se usen

como enlaces entre los hechos conocidos y los hechos inferidos o presumidos.

Ahora bien, parte de la actividad de valoracion sera la construccion de inferencias, pero otra igual
de necesaria seré la evaluacion de la solidez de una inferencia probatoria. En este punto, nuevamente
seguiré las ideas de Daniel Gonzalez Lagier que aclara, antes de postular criterios de evaluacion, que la
solidez de una inferencia es doblemente gradual, primero, porque una inferencia puede cumplir con un
mayor 0 menor nimero de los criterios postulados, y segundo, porque cada criterio puede verse
satisfecho en mayor o menor medida. Considerando la estructura de las inferencias, se proponen
criterios para evaluar la solidez de los hechos probatorios (base de la presuncién), de la garantia (enlace),

y de la hipétesis (hecho presumido).

En la apreciacion de la solidez de los hechos probatorios que se usan como base de una presuncién,
tendremos que preguntarnos, en primer lugar, la fiabilidad que podemaos atribuirles dada la forma en que
llegamos a conocerlos, teniendo mayor grado de fiabilidad los hechos que provengan de conclusiones
cientificas o de la observacion directa del juez, mientras que aquellos que provengan del resultado de un
razonamiento inductivo anterior (como las ME) tendran un nivel menor de fiabilidad. En segundo lugar,
debemos evaluar la suficiencia de datos, dado que de un mayor nivel de casos conducentes a la hipétesis

0 hecho presumido deberia reflejarse en una mayor solidez del hecho base; la suficiencia de datos y la

40 Esto se sustentara en los resultados obtenidos del analisis de sentencias que se expone en el capitulo 1V. Analizando a qué se
debe esta resistencia, Carbonell considera que se debe a su errénea consideracion en el CPC vigente y el antiguo Cédigo de
Procedimiento Penal como medios de prueba que, al no encontrarse consagrados como tales en el CPP actual, deberian
considerarse proscritas (CARBONELL, Op. Cit. p. 382 y 383). No se consideraran aqui como medios de prueba, sino como se
ha venido explicando, como la forma natural en que el juez razona, quiera o no reconocer cual fue el enlace utilizado.
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fiabilidad de estos debe balancearse, puesto que sélo un hecho de alta fiabilidad podria aportar mayor
grado de solidez que una gran cantidad de datos de escasa fiabilidad. En tercer lugar, debemos considerar
la variedad de los hechos probatorios disponibles, puesto que contar con hechos diversos, esto es,
circunstancias facticas de multiples caracteristicas que conduzcan a la misma hipétesis, permite descartar
hipétesis alternativas a través de una induccién eliminativa. Invito al lector a recordar este ultimo criterio
para el capitulo subsiguiente, en que expondré sobre la necesidad de distinguir entre modelos atomistas

y holistas de justificacion.

Evaluar la solidez de una garantia sera una tarea diferente segun la naturaleza de la garantia en
cuestion. Generalmente, este papel serd adoptado por ME o presunciones (en el sentido de presunciones
de derecho o simplemente legales). Cuando la garantia tenga caracter legal, su solidez estara asegurada
por la imperatividad del derecho, asi que la hipétesis sera sélida en cuanto lo sea el hecho probatorio;
distinto es el caso de las ME, que provienen de una inducciony por lo tanto, constituyen reglas probables.
Hara falta, para conocer la solidez de la hipoétesis, revisar si la induccion a través de la que se conoce la
garantia se haya hecho correctamente, lo que a su vez implica que cuestionar la solidez de la ME significa
examinar su fundamento, y asegurarnos de excluir generalizaciones apresuradas y prejuicios*'. Medida
la probabilidad de que la hipGtesis sea cierta a partir de la calidad de la garantia, tocara ocuparnos de la
probabilidad de que aquello que se predica en la maxima ocurra en cada caso, lo que Gonzélez Lagier

llama probabilidad causal.

Concluyendo, la hipétesis puede medirse evaluando si ha sido refutada, directamente cuando su
verdad es incompatible con un hecho que es o se da por cierto, o indirectamente, cuando implica una
afirmacion falsa o poco probable. En igual sentido, la eliminacién de hipétesis alternativas aumentara la
solidez del hecho presumido, lo mismo que la confirmacion de hipétesis relacionadas y derivadas.
Finalmente, el autor introduce criterios de coherencia interna y externa (ligada a modelos narrativos de
justificacion), y de simpleza, que supone confiar en que la solidez de la hip6tesis aumenta a mayor

informacién pueda brindar una hip6tesis, con el menor nimero de presuposiciones previas.

41 GONZALEZ LAGIER, D. Op. Cit. P. 8, citando a GASCON, M. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba.
Los hechos en el derecho, 2010, p. 1-232.
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Establecida la necesidad de construccion de inferencias y una posible forma de evaluar su fuerza 'y
credibilidad, la respuesta a la pregunta por el rol de las reglas de la sana critica se vuelve algo mas clara,
y nos reconduce a la tesis inicial: su rol es fungir como enlaces epistémicos que permitan establecer el

grado de apoyo gue un medio de prueba es capaz de brindar a una hipétesis determinada.

Esta opcion, ademas, dota de operatividad a las reglas en estudio, otorgando guias concretas sobre
la labor que se espera realicen los sentenciadores. Otras opciones serian considerarlos (a) como sefiala
el articulo 297 del CPP, limites a la libertad del juez, o (b) como en el Codigo del Trabajo, razones de
expresion obligatoria®?. En relacion a la opcion (a) el principal obstaculo a su utilidad como criterio que
tienda a la razonabilidad epistémica de la decision radica en su falta de precision; si no constituyen
enlaces en inferencias, no son susceptibles de ser evaluados a la luz de los criterios relatados, asi, en
palabras de Carbonell se convierten en un limite “que no se sabe donde se traza porque no esta claro el
contenido semantico o el significado de los criterios [por lo tanto] no es propiamente un limite, ni un
parametro desde el cual evaluar la decision del juez**”. Por otra parte, si consideramos que se trata mas
bien de razones de expresion obligatoria, de caracter extrajuridico, no podremos concebirlas como

mucho mas que un refuerzo del deber de fundamentacion de las sentencias.

A pesar de lo propuesto, la realidad dista bastante de la claridad tedrica que podamos conseguir
mediante el estudio de la doctrina, y es que de un tiempo a esta parte la dogmatica ha notado que tanto
jueces como abogados permanecen inseguros sobre qué implica valorar la prueba con sujecion de los
PL, ME y CCA, lo que deriva en la falta de métodos de procesamiento de informacion uniformes en la
practica judicial*. Agiiero y Coloma, haciéndose cargo de las “promesas incumplidas de la sana critica”,
refieren de forma pormenorizada al contenido y capacidades de cada una de las reglas hasta aqui tratadas

de manera que cobra alin mayor sentido lo explicado sobre las inferencias probatorias.

Para los mencionados autores, la valoracion de la prueba envuelve una dimension epistémico-
cultural y una dimension linglistico-interpretativa. Bajo la sana critica, la primera dimensidn exige

dirimir si una pieza de informacion cuenta con suficiente validez para la generacion de conocimientos,

42 Una revision de estas opciones puede encontrarse en: CARBONELL. Sana Criticay... Op. Cit. p. 38y ss.
43 Ibid. p. 39.
44 AGUERO; COLOMA. Op. Cit. En lo que sigue sobre el contenido y rol especifico de cada regla seguiré el contenido de este
clarificador trabajo.
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lo que lleva a la necesidad de determinar si es epistémica o culturalmente reconocida como soporte véalido
de un discurso no ficcional. En otras palabras, tendremos que determinar si, desde un determinado
conjunto de datos, es posible arribar a un conjunto de conclusiones vélidas utilizando generalizaciones
sobre como ocurren las cosas. En esta dimension, entonces, estamos refiriendo a la evaluacién de las
inferencias probatorias epistémicas que exploramos bajo la guia de Gonzalez Lagier, concluyendo
nuevamente que la determinacion del estatus epistémico -y ahora afiadimos- cultural de la informacion

nos permitird conocer el grado de apoyo que la prueba aporta a las hipétesis.

Una segunda dimension, que los autores llaman linglistico interpretativa, nos lleva a la pregunta
sobre cuando puede, en el contexto de una comunidad, sostenerse que un texto informa sobre un evento
cuya ocurrencia se estima probada. La distincion resulta relevante pues, como paso a exponer, conviene

distinguir el lugar de los PL del que usan las ME y los CCA.

1.3.1.Principios de la l6gica

A diferencia de las ME y CCA, los PL no suministran informacidon adicional sobre la realidad,
puesto que se trata de reglas determinativas, que permiten calificar un razonamiento formalmente
correcto, definiendo las reglas del juego de razonar, esto es, permiten revisar la correccion comunicativa
de la decision, permitiendo situarla, o no, dentro de los méargenes de lo que puede ser imaginado dentro

de un determinado circulo.

Al indagar en el contenido de los principios de la légica, es comin encontrar en la manualistica
procesal una referencia obvia a la l6gica aristotélica y, en particular, a los principios de identidad, de no
contradiccion y de tercero excluido®. En realidad, nada evita que podamos integrar en la elaboracién de
argumentos otros tipos de reglas, provenientes de ldgicas no monotonicas, paraconsistentes, o

paracompletas.

4 BENFELD, J. La sana critica y... Op. Cit.
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En cualquier caso, la l6gica definira la forma correcta de pensar y de usar el lenguaje; un error de
logica se expresara “en el fracaso del acto de habla, en el sinsentido del mensaje, o en la consideracion

de que se ha realizado un movimiento argumental equivocado™.

En concreto, Aguiero y Coloma atribuyen a los PL cuatro principales funciones: (1°) Delimitan o
definen aquello que cuenta como informacion de aquello que es ruido*’; (2°) Permiten juzgar
comparativamente distintas formas de organizar aquella informacion, al tiempo que (3°) orientan acerca
de como puede usarse el contexto para completar los espacios implicitos de un mensaje; y (4°) autorizan
a usar un lenguaje no dubitativo, a pesar de que nos encontremos en situaciones de incertidumbre. Me
permito aqui volver sobre un punto relevante tocado por Gonzalez-Lagier: la correccion logica del
pensamiento, a pesar de permitir una comprensién lingiistica, no implica una correccion entre el
enunciado y la realidad, puesto que las relaciones ldgicas entre dos enunciados falsos pueden

considerarse correctas en cuanto a la forma en que se dicen y, al mismo tiempo, ser materialmente falsas.

1.3.2.Méximas de la experiencia

La maés célebre nocion de ME es la de Stein, quien introdujo el concepto en la doctrina, sefialando

que son:

“definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que,

por encima de estos casos, pretenden tener validez para otros nuevos™®,

Como he adelantado, las maximas de la experiencia provienen de una induccién gue se basa en la

experiencia de un nimero repetido de casos, permitiendo dar con una regla que sea Util para comprender,

46 AGUERO C; COLOMA, R. Op. Cit. p. 682.
47 Para los autores “el ruido est4 formado por los datos que no podemos comprender porque desconocemos su significado” (Ibid.
p. 683).
48 STEIN, F. El conocimiento privado del juez. Editorial Temis. Bogota Colombia. 1988. p. 27.
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explicar o reconstruir el comportamiento de un individuo que pertenece a un determinado grupo al que

le es aplicable la regla inducida.

Aguero y Coloma explican que las generalizaciones que hacemos pueden provenir de experiencias
colectivas o privadas, y en paralelo, pueden ser de conocimiento publico o privado. En sentido estricto,
una ME es una generalizacion que se hace sobre un grupo de experiencias colectivas de conocimiento
publico; que sean de experiencia colectiva permite contar con pautas de inferencia cuya aplicacion no se
agota en los casos particulares de los que provienen, tal como explica Stein. Por su parte, que sean de
conocimiento publico permite a quienes las utilizan en sus inferencias contar con un grado de inercia
argumentativa que permite al emisor obviar la justificacion del uso de la generalizacion ante un debate

sobre su solidez.

Aquellas generalizaciones que provienen de experiencias individuales pero de conocimiento
publico, si bien no permiten dar un buen grado de credibilidad, puesto que su caracter de individuales
impide conocer el grado de influencia de variables contextuales en el resultado, podrian -siempre sujetas
a la mantencion de las variables- constituir ME en cuanto patron de conducta de un grupo vinculado por

vinculos familiares, religiosos, y resulta interesante pensar, también sexo-genéricos.

Las experiencias individuales de conocimiento privado no son generalizaciones en sentido alguno,
por lo tanto, su uso en una inferencia derivaria en un déficit de solidez de la garantia. Por otro lado, las
experiencias colectivas de conocimiento privado, no podran ser validadas culturalmente, resultando

incomprensibles para la sociedad las conclusiones que a partir de ellas se pretenda conocer.

El punto complejo al utilizar ME, y que puede llevar a los magistrados a evitarlas, es que el
conocimiento que proviene de una légica inductiva es falible, dado que la experiencia social sera siempre
porosa y plural, especialmente cuando debamos hacer uso de ellas en contextos multiculturales, ya que
podrian albergar prejuicios de ciertos grupos sociales hacia otros. Por otra parte, como toda
generalizacion, la conclusion derivada de una ME es susceptible de tener excepciones. Siendo esto
inevitable, s6lo podemos reforzar la relevancia del deber de fundamentacién de los jueces, dado que sélo

a través de ella podremos evaluar criticamente el valor que se haya asignado a la conclusion.
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1.3.3.Conocimientos cientificamente afianzados

Agiiero y Coloma proponen entender los CCA como saberes que, “encontrando su origen en
descubrimientos cientificos ha[n] sido operacionalizado[s] de forma tal que contamos con reglas (la
tecnologia) que nos permiten regular qué acciones debemos realizar para conseguir resultados
consistentes en el tiempo™®®. Este concepto recoge la pregunta por qué tipos de conocimientos
provenientes de las ciencias pueden considerarse “verdadera” ciencia, dado que en ella podemos

encontrar un conjunto heterogéneo de discursos.

Para los autores, un conocimiento alcanzado usando el método cientifico podra ser tenido por
afianzado cuando se hace incuestionable en un sentido sincronico, lo que se cumplira cuando exista
consenso en la comunidad cientifica sobre su credibilidad, lo que, por regla general, se producira respecto
de aquellos conocimientos a los que se arriba a través de un método de trabajo que permita controlar y

evitar los errores.

Puede ocurrir, sin embargo, que se hagan relevantes en un juicio dos conocimientos o resultados
periciales parcial o completamente incompatibles. Ante ello, se proponen por Aglero y Coloma cuatro
reglas de decision: (1°) Debe preferirse el conocimiento producido con la mejor tecnologia disponible
en un momento dado; (2°) Ante igualdad de condiciones tecnoldgicas, debe preferirse el conocimiento
gue tiene mayor sustento en la comunidad cientifica de referencia; (3°) La tasa de error asociada a un
resultado condicionara la eleccion entre aquel que haya sido producido por un artefacto y aquel que sea
producido por un humano (i.e. prueba de ADN v. peritaje psicoldgico); y (4°) A igualdad de todos los
factores anteriores, el juez debera confiar en los elementos contextuales, que le permitan confiar en uno,

otro, o ninguno de los resultados segln su discrecionalidad, como ya hemos visto, racional.

49 AGUERO, C.; COLOMA, R. Op. Cit. p. 687.
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1.4. Atomismo y holismo en la valoracion probatoria®

Para una valoracion racional, el orden de los factores definitivamente altera el producto. Digamos que la
acusacion fiscal imputa a un sujeto una violaciéon de persona mayor de 14 afios en la circunstancia

descrita del articulo 361 N°2, la norma dice asi:

“[...] Comete violacion el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal,
a una persona mayor de catorce afios, en alguno de los casos siguientes: [...]

2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incapacidad para oponerse [...]".

Resulta obvio que en un caso como este, la presentacion del certificado de nacimiento de la victima
como medio de prueba no pretende sostener que haya existido violacién, sino sélo que la persona que es
sindicada por el Ministerio Publico como victima es susceptible de ser comprendida en la descripcion
tipica en cuestion; si intentaramos atribuir valor al certificado de nacimiento en relacion a la descripcion
tipica considerada como un todo, seria conclusion obligada que éste no es capaz de hacer prueba en favor
ni en contra de la hip6tesis delictiva, esto incluso antes de la evaluacién de una inferencia, puesto que es
ilégico intentar la relacion propuesta. Aunque de formas menos obvias, lo mismo puede ocurrir respecto
de cualquier medio probatorio; en muchas ocasiones, un peritaje psicolégico no pretendera afirmar que
la violacion ha ocurrido, o al menos no siendo capaz de un apoyo “fuerte” a la hipotesis delictiva
completa, sino ofrecer una caracterizacion de la victima que apoye la credibilidad de su testimonio desde
el ambito psicologico (de hecho, los peritajes ofrecidos muchas veces se llaman justamente “de

credibilidad”).

Daniela Accatino considera que el problema requiere ser analizado desde dos puntos de vista. Por
un lado, la forma en que ordenamos la valoracion del objeto de prueba, y por otro, la forma en que
ordenamos las razones probatorias. Accatino propone, primero, una concepcion atomista del objeto de
prueba, entendido como la afirmacién a la que relacionaremos los medios, y luego, una concepcién mixta
de la estructura de las razones probatorias, en que la justificacion de los juicios de fiabilidad y fuerza

individual de cada medio es evaluada bajo una lupa atomista, mientras que la justificacion del juicio de

5 En el presente acapite seguiré a cabalidad lo expuesto en ACCATINO, D. Atomismo y holismo en la justificacion
probatoria. Isonomia, 2014, no 40, p. 17-59.
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fuerza del conjunto de elementos relevantes respecto de cada hecho principal y su suficiencia conforme

al estandar probatorio conforme a una mirada holista.

Desde una mirada holista, la valoracion es una organizacién narrativa de la informacion que se
obtiene en un proceso, es decir, se construyen relatos que conforman el objeto de prueba, teniendo
relevancia en su evaluacién la integridad, plausibilidad y consistencia de ese relato. Asi, tanto en la
formacion del relato como en la decision de su suficiencia probatoria, se considera una totalidad
integrada por el conjunto de pruebas y de conocimientos del juzgador, cuya fuerza, que se aprecia sobre
el relato completo, recae en la interdependencia de las pruebas aportadas.

El problema de asumir una visién como esta de forma Unica radica en que la valoracion de las
pruebas en virtud de cuanto logran ajustarse a un determinado relato sobre los hechos, no es capaz de
considerar criticamente la calidad epistémica de los medios de prueba especificos que se integran al
relato, corriendo el riesgo de generar una sobrevaloracion de las pruebas que favorecen al relato que se
considera méas coherente, lo que se conoce como confirmation bias. En el mismo sentido, una valoracion
cabalmente holista permitiria considerar probada una narracion de los hechos que aparezca mas

coherente, pero sustentada por una menor cantidad de datos especificos que otra.

Ahora bien, aunque para asegurar el rigor epistémico sea necesario evaluar primero la calidad,
integridad y coherencia interna de un medio de prueba y de la informacién que es capaz de aportar en
relacién con una hip6tesis menor (por ejemplo, sobre la capacidad o incapacidad para oponerse de la
victima), “el sentido de esas proposiciones como objeto de prueba depende de su integracion en una

totalidad coherente’™.

Lo que se sostiene, simplificando bastante, es que la valoracién debe construirse partiendo de la
calidad epistémica de cada medio probatorio y de la informacion que es capaz de proporcionar; como
vimos antes, esta actividad supone en si misma una “primera etapa” de inferencias. A continuacion,
podemos pasar a una segunda etapa de construccion de inferencias en que, teniendo en mente la calidad
intrinseca de cada prueba, relacionaremos los datos probatorios a las hip6tesis menores. Sélo

considerando estos “valores” atomizados, podemos intentar relacionar las conclusiones que hemos

51 |bid. p. 33
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obtenido en un relato sobre cada hipétesis menor, y luego entre ellas mismas, observando si es posible

su integracion en una narracién, y de serlo, someterla al estandar probatorio.

Dicho todo esto, propongo entender la sana critica como un sistema racional de valoracién de la
prueba en que los jueces son libres de construir inferencias probatorias utilizando las ME vy
CCA, manteniéndose en el reino del pensamiento I6gico y evaluando, primero, la solidez y
apoyo que cada medio puede brindar a cada hipo6tesis menor; y luego la coherencia y
concordancia de los relatos menores con la hipotesis general del caso, debiendo fundamentar sus
decisiones en base a la totalidad de medios probatorios.

2. La Perspectiva de Género: aclaraciones conceptuales

Cualquier aproximacion seria a la perspectiva de género se enfrenta inevitablemente a la necesidad
de aclarar a qué nos referimos cuando hablamos de género. A pesar del instintivo afan académico de
hallar un concepto en que podamos encontrar consenso, el minimo en que podemos acordar sobre el
género es: el género es algo distinto del sexo. Esta falta de certeza sobre su contenido, sin embargo, es

precisamente lo que le ha permitido ser utilizado en tantos contextos y con funciones tan diversas.

Se ha hecho comun considerar gque el sexo es una condicion bioldgica, y el género una construccion
cultural mediante la cual se asigna al sexo una serie de caracteristicas y expectativas. Aungue esta nocién
es (til, y la utilizaré extensamente en el analisis de las sentencias en el capitulo 111, para entender la
magnitud de lo que se dice, considero que es menester repasar de forma sucinta la funcion que ha
cumplido el género en la articulacién de los discursos feministas, puesto que hablar de género sin hablar
de feminismo implica vaciar de sentido el concepto, desactivar su potencial y ocultar la demanda que
tras él vive; lo mismo considera Raymundo Gama, quien en su acertado andlisis de la relacion entre
género y sana critica logra advertir que “desvinculada de los movimientos feministas, la perspectiva de

género corre el riesgo de convertirse en una vision desprovista del potencial reivindicativo y critico que
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le dio origen™2. Revisado este aspecto, entregaré conceptos de género que pueden considerarse

aplicables en distintos &mbitos legales.

Aclarada entonces la relevancia de entender claramente de qué se habla cuando se habla de género,
surgird la necesidad de abordar lo que se entiende por estereotipos, la funcion epistémica que pueden
cumplir, y las formas que desde la doctrina se han clasificado a fin de identificar aquellos estereotipos
gue resultan dafiinos para el grupo estereotipado, de aquellos que sirven simplemente un fin epistémico
y que, reconociendo su falibilidad, son capaces de adaptarse a las circunstancias reales que escapen de
sus supuestos. Dicho todo lo anterior, revisaré algunas formas de entender la perspectiva de género
aplicada a contextos institucionales, y en particular la forma en que ha sido recibida en el Poder Judicial
chileno, examinando los principales instrumentos que han emanado de la STIGND.

Finalmente, podré establecer el rol que la perspectiva de género juega en la sana critica, y como, al menos

desde la dogmatica, resulta imposible imaginar una forma racional de valorar la prueba que la ignore.

2.1. Género

Como si de un océano se tratara, la historia del feminismo suele relatarse en olas. Considero esta una
forma simple de visualizar que aunque existe “el feminismo” como un todo, al igual que los siete mares,

las corrientes de pensamiento feminista son tantas como costas hay en cada continente.

Lo que se conoce como la “primera ola” del feminismo surge a mediados del siglo XVIII, en que
las mujeres europeas que vivian en un continente recientemente removido por un sinndmero de
revoluciones, en especial la revolucién francesa, y bajo los ideales ilustrados, reunieron su indignacion
de ser dejadas fuera de la igualdad, frater-nidad y libertad conquistadas por todos pero exclusivamente
aprovechadas por sus pares masculinos. Para esta primera ola, la diferencia entre los sexos que las excluia
de los espacios civicos y politicos fue el principal enemigo, por lo que sus demandas giraban en torno a

la igualdad de derechos y participacion politica, en miras a construir una sociedad en que hombres y

52 GAMA, R. Prueba y perspectiva de género. Un comentario critico. Quaestio facti. Revista internacional sobre razonamiento
probatorio, 2020, no 1, p. 287.
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mujeres se consideraran individuos con iguales capacidades de aportar en la construccion de Republicas
y Estados democréticos. Durante este periodo, el sujeto del feminismo era “la mujer” presentada como
una identidad Unica, aunque se comprendia en esta condicion a las mujeres europeas, blancas, educadas
y heterosexuales, que luchaban por ser percibidas y tratadas como tan capaces, inteligentes y racionales

como los hombres. Como sefiala la historiadora Lola Luna, en esta primera etapa:

“el sujeto ‘mujer’ de la cultura occidental, fue construido a través de diversos
discursos con aspiraciones universalistas, desmentidas por la realidad cotidiana que
vivian muchas mujeres, y con un caracter esencialista porque a esa ‘mujer’ se la
rode6 de virtudes consideradas naturales, representando un ‘modelo normativo de
heterosexualidad reproductora’®®,

En el discurso feminista de la época, “la mujer” reafirmaba su valia como ciudadana, advirtiendo
que sobre ella pesaba una carga cultural que diferia de su experiencia, una carga que la oprimia a pesar
de ser tan racional, educada y decisiva como sus pares hombres. Las feministas, entonces, lucharon por
participar en la educacidn, en el ejercicio de profesiones liberales y en la politica, logrando en sus

territorios dar pasos tan importantes como obtener la independencia de sus maridos para acceder al

trabajo y obtener el derecho a voto. Hacia fines de esta “primera ola” Simone de Beauvoir afirmaria que:

“No se nace mujer: se llega a serlo. Ningun destino biolégico, psiquico o0 econémico
define la figura que reviste en el seno de la sociedad la hembra humana; es el conjunto
de la civilizacion el que elabora ese producto intermedio entre el macho y el castrado
al que se califica de femenino™®*.
Este célebre pasaje hizo, y continua haciendo evidente la diferenciacion entre la determinacion

bioldgica del sexo y las caracteristicas que, cultural y gradualmente, convierten a ese cuerpo capaz de

gestar en mujer.

Frente a los movimientos de la extensa -y en ocasiones subdividida- “primera ola”, las feministas
radicales aparecieron en el mundo anglosajon entre las décadas de los ‘60s y ‘80s del siglo XX.
Conviviendo con sus pares liberales, desafiaron la idea de “la mujer” que se libera por sus acciones y
derechos individuales, volcando su atencion en cuestiones como la liberacion sexual, la reivindicacion

de los derechos reproductivos y la necesidad de un feminismo “para todas”, especialmente para las

53 LUNA, L. La historia feminista del género y la cuestion del sujeto. Boletin americanista, 2002. p. 112.
% BEAUVOIR, S. DE. El segundo sexo (1949). Buenos Aires: Siglo XX, 1981. p. 87.
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obreras que se habian sumado en las décadas anteriores a una fuerza laboral todavia muy precarizada,
pero que no habia sido seguida por una redistribucion del trabajo doméstico, asi, el patriarcado exigia a
“las mujeres” cumplir con los roles tradicionales de cuidado luego del trabajo. Denunciando la violencia
doméstica, la desigualdad en el matrimonio y la discriminacién laboral, afirmaron con fuerza que lo
personal es politico, transgrediendo las barreras de la individualidad y cuestionandose la forma en que
el sujeto de la lucha feminista se habia concebido hasta ese momento. Asi, el sujeto femenino en esta
época comienza un proceso de descentralizacion®®, abriéndose a la multiplicidad de experiencias que
involucra la feminidad, y permitiendo reconocer la inocuidad de la igualdad de derechos frente a la suma

de elementos culturales capaces de poner a una persona en calidad de “otra”.

Desde los ‘90s, en lo que puede entenderse como una segunda parte de la segunda ola o una tercera
ola autbnoma, la pregunta por el sujeto feminista se intensifica, consolidandose la antes incipiente Teoria
queer, que tomo la idea de género esbozada desde los ‘70s para ampliar los horizontes del feminismo,
considerando ahora la cuestion de las mujeres como una cuestion de género en la que la
intersexualidad, homosexualidad e identidades de género no binarias resultan centrales para la
comprension de la discriminacion sexo-genérica y la subversion de la cultura heteronormativa. Casi en
paralelo, durante esta época se desarrollan las bases iniciales del feminismo interseccional, permitiendo
entender que las luchas de las mujeres latinas, migrantes y desplazadas, discapacitadas o sometidas a
otras formas de discriminacion adquieren necesariamente dimensiones que desde la vision occidental
tradicional del mundo resultan incomprensibles o desconocidas, concluyéndose entonces que asi como
no existe un sujeto “mujer” universal, tampoco podemos pretender que exista un patriarcado universal

comprensible por todas las feministas.

En 1999, diez afios después de la publicacion de “El género en disputa”, Judith Butler se
preguntaba ““;es la disolucion de los binarios de género, por ejemplo, tan monstruosa o temible que por
definicion se afirme que es imposible, y heuristicamente quede descartada de cualquier intento por pensar
el género?®®. Butler recogia la inquietud de su época por superar ideas esencialistas de la mujer,
comprensiones biologicistas del sexo e inmoviles respecto a la sexualidad. Situada en un ambiente social

queer que vivia todavia la crisis del VIH y sus consecuencias en la discriminacion a todo el que no fuera

55 LUNA, L. Op. Cit.
5% BUTLER, J. El género en disputa: el feminismo y la subversion de la identidad. Paidés, 2007. p. 9.
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posible situar en la categoria de hombre y mujer, aclaraba que desde que nos preguntamos qué cuenta y
qué no como “género”, nos encontrabamos circunscritas al binarismo normativo, puesto que “la
descripcion misma del campo del género no es en ningin caso anterior a la pregunta de su operacion

2957

normativa, ni se puede separar de ella Sobre el orden obligatorio de sexo/género/deseo

(hembra/mujer/heterosexual, proscribiendo entonces intersexual/mujer/lesbiana), sostenia que:

“género no es a la cultura lo que el sexo a la naturaleza; el género también es el
medio discursivo/cultural a traves del cual la «naturaleza sexuada» 0 «un sexo
natural» se forma y establece como «prediscursivo», anterior a la cultura, una
superficie politicamente neutral sobre la cual actaa la cultura™®,

De los trabajos iniciados en los ‘90s por Wittig, Butler, o MacKinnon en adelante, podemos
separar los movimientos feministas en al menos dos lineas: por una parte, quienes reivindican la
identificacion con los géneros “hombre y mujer”, entre los que podemos encontrar desde movimientos
trans-exclusionistas, hasta quienes parecen “aceptar” so6lo a las personas transgénero dispuestas a
someterse a procedimientos de cambio de sexo; y por otra, el feminismo que designa el “género” como
un concepto que denuncia la conformacion de identidades culturales asociadas al sexo como norma. Esta
tercera (0 cuarta) ola seria la que vivimos actualmente, marcada por una gran diversidad de
“feminismos™®°, entre los que pueden encontrarse destacadamente las perspectivas interseccionalistas
latinoamericanas, identificadas como feminismos del abya yala o feminismo comunitario, y del
feminismo bajo la teoria queer, que se introduce al mismo tiempo en el movimiento LGBTIQ+ vy el

movimiento feminista.

El sujeto hegemonico masculino como sujeto universal y el ideal ilustrado de la mujer como “la
buena madre” fue impuesto en Latinoamérica por los colonos espafioles, envuelto en la religion catolica,
constituyendo la virgen Maria el principal modelo de lo que una mujer debe ser®. Los movimientos
feministas en Chile han parecido aparecer y reaparecer de formas ciclicas, iniciando a comienzos del
siglo XX, con reflexiones en torno a los roles de lo materno y femenino como distinto de la masculino,

y articulandose nuevamente durante la década de los ‘80s bajo una consigna similar a “lo personal es

57 1bid.
%8 1bid. p. 55-56
5 DIAZ, J. 2019, Contra la ciencia sexista y su pensamiento heterosexual”. En: ZERAN, F. (Ed.) Mayo feminista. La rebelion
contra el patriarcado. Santiago de Chile: LOM ediciones, 2019. p. 49-65.
8 LUNA, L. Op. Cit. p. 112y ss.
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politico”, pero contextualizada en la reaparicion de los movimientos sociales en la ultima década de la
dictadura, demandando las feministas “democracia en el pais y en la casa”, llamando la atencion a sus
pares hombres, generalmente de izquierdas, marcados por las grandes figuras masculinas de los afios
sesenta que reconocian como lideres, sobre la desigualdad y violencia que experimentaban las mujeres
en todo ambito, tanto por ser mujeres como por ser mujeres viviendo en dictadura®. Este aparecer y
reaparecer es explicado por Follegati sefialando que las politicas publicas sucesivamente
institucionalizaron aspectos centrales de las demandas de los movimientos feministas. Asi, “el énfasis
organizativo y el contenido disruptivo que tuvo el feminismo se fueron desdibujando a partir de los
noventa, y en el caso de Chile, dicho fenomeno fue explicito y transversal”, y se logro a través del
desplazamiento del concepto de feminismo por el de enfoque de género y el acento del feminismo en

demandas tedricas y culturales.

Queda de manifiesto en lo relatado que el “género” contiene un millon de significados, lo relevante
es entender que no se trata de un concepto descriptivo de la realidad, al menos no solamente. El género
denuncia los significados normativos que se le otorgan, transgrede el binarismo y, de alguna forma, busca
su propia extincion: no porque se esté en contra de la identificacion como hombres o mujeres, sino porque
en su normatividad constituye la exclusion también normativa de todas las existencias de género
incoherentes o discontinuas con los modelos sexo/género/deseo. Como senala Butler “no existe una
identidad de género detras de las expresiones de género; esa identidad se construye performativamente

9962

por las mismas «expresiones» que, al parecer, son resultado de ésta”. A pesar de todo, esto no significa

el repudio absoluto y presente por la identificacion de las personas individuales como hombres o mujeres,

y precisamente no implica una pretension proscriptiva de ciertas identidades:

“esta nocion dicotomica ignora el hecho de que las concepciones aparentemente
inextricables sobre el género y que las feministas buscan cambiar, estan atadas a
identidades individuales y grupales, formadas a través de adiciones y sintesis de
viejas y nuevas formas de entendernos a nosotros y a las deméas personas. Las
revelaciones feministas pueden tener un impacto minimo sobre las identidades que
rechazan por completo. Al contrario, tales revelaciones deben adquirir sentido en
términos de dichas identidades. Esto requiere, no el triunfo de lo nuevo sobre lo

61 FOLLEGATI, L. EIl constante aparecer del movimiento feminista. Reflexiones desde la contingencia. En: ZERAN, F.
(Ed.) Mayo feminista. La rebelion contra el patriarcado. Santiago de Chile: LOM ediciones, 2019. p. 77-97.
62 BUTLER, J. Op. Cit. p. 85.
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antiguo sino una integracion entre si que pueda generar visiones transformadas y
transformadoras sobre el género”®
So6lo manteniendo esta reflexion en mente podemos dar un contenido relevante a la perspectiva de

género como una que permita subvertir realmente la discriminacion por motivos de género.

Para la historiadora Ana Lidia Garcia “El género impuesto a un cuerpo sexuado es una categoria

784 citando a

social y cultural que logra vincular al sujeto individual con las organizaciones sociales
Pierre Bourdieu, ubica el género en estrecha relacion con el poder, sefialando que el género constituye
el paradigma “de violencia simbolica que enmarca las demas relaciones (sociales, politicas, religiosas y
cotidianas) y se ejerce sobre el agente social con su complicidad y consentimiento, determinando la

subjetividad de las estructuras mentales por medio de oposiciones binarias”%.

La misma autora cita a Scott para definir 4 elementos constitutivos del género: en primer lugar,
los simbolos que evocan ciertas representaciones genéricas, fundamentalmente inconsistentes debido a
su naturaleza cultural; en segundo lugar, los conceptos normativos, estructurados y univocos construidos
en oposiciones binarias fijas; en tercer lugar, las nociones politicas y referencias a las instituciones
sociales, de forma que en el respeto y conformidad con los elementos anteriores permite acceder a la
estructura social; y finalmente la identidad subjetiva, “elemento fundamental que aporta la teoria del
género, transformado la sexualidad bioldgica en un proceso de culturizacion”®. Del mismo modo,
siguiendo a Lamas, describe cuatro funciones del género: en primer lugar, como una produccion
académica que permite debates tedricos y reflexiones; en segundo lugar, como motivacion de aquellos
estudios que se realizan sobre cuestiones especificas de las relaciones entre los sujetos hombre y mujer;
en tercer lugar, como punto de partida para programas y politicas publicas que buscan remediar la
subordinacion laboral y educacional de las mujeres; y en cuarto lugar, como un proceso de ampliacion

de la aplicacion de la perspectiva de género®’.

83 COOK, R.; y CUSACK, S. Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales. 1997. Citando a BARTLETT,
Katharine T. Tradition, Change, and the Idea of Progress in Feminist Legal Thought. En: Wisconsin Law Review No. 2 (1995),
p-305.
64 GARCIA, A. De la historia de las mujeres a la historia del género. Contribuciones desde Coatepec, 2016, no 31.
8 BOURDIEU, P. La dominacion masculina. Revista de Estudios de Género, La Ventana E-ISSN: 2448-7724, 1996, no 3, p.
1-95.
8 GARCIA, A. Op. Cit. p. citando a SCOTT, Joan W. El género: una categoria Gtil para el analisis histrico. El género: una
categoria (til para el analisis historico, 2015, p. 251-290.
67 GARCIA, A. Op. Cit. citando a LAMAS, Marta. Género: algunas precisiones conceptuales y tedricas. Feminismo.
Transmisiones y retransmisiones, 2006.
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El género ha permitido verbalizar y visibilizar una discriminacion, distribucion de poder y una
forma de ver el mundo que sin el feminismo resultaba ininteligible. Gracias al movimiento feminista
hemos podido elaborar nuevas visiones sobre lo femenino y lo masculino, referirnos al desajuste entre
la norma y la realidad, observar y observarnos -hombres, mujeres y otres- como seres libres de

experimentar y vivir mas alld de los binarismos.

Con todo esto en mente, y entendiendo la multiplicidad de demandas que existen tras una palabra
aparentemente simple, podemos tomar el concepto entregado por el INE en 2022 para efectos de la
medicion estadistica de género y sexo en censos, sin olvidar que al hablar de esto estamos ya entrando
en el terreno de la lucha politica, ejerciendo resistencia respecto de la norma cultural. Para esta
institucion:

“el sexo hace referencia a las caracteristicas sexuales de las personas, tales como,
organos sexuales y reproductivos, hormonas, genes y cromosomas, mientras que, el
género es un concepto multidimensional en el cual intervienen factores culturales,
sociales y de autoidentificacion sobre las diferencias que se manifiestan entre las

personas, vinculadas a ciertas identidades y expresiones femeninas, masculinas y no
binarias™,

2.2. Estereotipos

El concepto que se trata a continuacion despierta suspicacia por su sola mencién, puesto que es usual
asociar los estereotipos a una simplificacion de la realidad que muchas veces envuelve un juicio
discriminatorio en perjuicio del grupo social estereotipado. A pesar de ello, los estereotipos no son todo
riesgos y prejuicios; son, ante todo, una generalizacion que resulta Gtil para conocer el mundo, para guiar
nuestras acciones en distintos contextos, y destacablemente, para identificarse como parte de un grupo.
La categorizacion de objetos, situaciones y personas es una “caracteristica adaptativa, por lo general
automatica”® y, en consecuencia, no seria prudente pretender su prohibicién absoluta, lo que obliga a

analizar qué estereotipos y en qué circunstancias resultan discriminatorios.

8 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. 2022. Estandarizacién de preguntas para la medicion de sexo, género y
orientacion sexual (SGOS), dirigido a encuestas de hogares y censos de poblacion. Chile: diciembre 2022. p.12.
69 ARENA, F. Algunos criterios metodoldgicos para evaluar la relevancia juridica de los estereotipos. 2019. p. 19
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Antes de entrar en los estereotipos de género, propongo revisar algunos conceptos de lo que es un
estereotipo. La secretaria de comunicaciones (SeCom) del Ministerio Secretaria General de Gobierno
explica en su Guia llustrada para una Comunicacion sin Estereotipos de Género que consisten en
“imagenes simplificadas que generalizan y/o exageran aspectos de un determinado grupo social y que
son compartidas por un conjunto de personas”’. De forma similar los conciben Rebecca Cook y Simone
Cusack, quienes los definen como visiones generalizadas o preconcepciones “sobre los atributos o
caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros deben
cumplir’™, Ademas de esto, tanto en el instrumento de la SeCom como en la obra de las autoras citadas
se advierte que los estereotipos no s6lo se ocupan para actuar sobre una realidad conocida, sino que
inciden en la percepcion misma del mundo exterior. Para Cook y Cusack, los estereotipos se pueden
“usar” por una multiplicidad de razones, pero sean las que sean, con ellos vamos dando significado a lo
que nos rodea, lo que seréa problematico en cuanto ignoren las condiciones individuales de las personas
a quienes pretendemos conocer a través de un estereotipo, de modo tal que su aplicacion resulte en la

restriccion de libertades.

En términos simples, “mediante los estereotipos se atribuyen propiedades o caracteristicas a los
miembros de un grupo por el hecho de pertenecer a é1”72. En este concepto caben, entonces, tanto la
afirmacion de que los y las NNA son méas ingenuos que los adultos, como la afirmacién de que las
mujeres no son tan buenas conductoras como los hombres; resulta evidente que una norma como aquella
gue establece la mayoria de edad a los 18 afios se funda -al menos en parte- en la necesidad de que las
personas puedan desenvolverse libre e informadamente en la vida juridica y social, y que ello requiere
de un determinado nivel de madurez que, ante la imposibilidad de evaluar cada caso en particular, se
estima alcanzado una vez cumplida cierta edad. Muy por el contrario, una norma que prohibiera conducir
a las mujeres, incluso si se erige con un fin protector, seria ampliamente rechazada e identificada como
discriminatoria. La tarea, para nada simple, es saber como determinar qué estereotipos y en qué

condiciones deben ser desterrados de la préctica judicial.

0 MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE GOBIERNO; SERNAM. Guia ilustrada para una comunicacién sin
estereotipos de género. 2016. Santiago: 2016. p. 5.
L COOK, R.; CUSACK, S. Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales. 1997. p. 11.
2 ARENA, F. Los estereotipos normativos en la decision judicial: Una exploracion conceptual. Revista de derecho (Valdivia),
2016, vol. 29, no 1, p. 56.
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Cook y Cusack, por su parte, analizan la cuestion desde la éptica de la finalidad con que recurrimos
a los estereotipos: para reducir la complejidad del mundo exterior, para asignar (y asignarse) diferencias,

y para formular patrones de identidad.

Cuando estereotipamos para maximizar la simpleza, protegemos un determinado orden conocido, en
gue somos capaces de predecir las actuaciones de los demas, logrando defender nuestras posiciones en
el sistema social. Usualmente, esto se traduce en anticipar que ciertos atributos, caracteristicas o roles
son constitutivos de ciertos grupos sociales. El uso de estereotipos con esta funcién presenta el riesgo de
justificar la imposicién de una carga o la limitacidon en el ejercicio de un derecho a un individuo del grupo
que no cumple con la caracteristica constituyente del mismo, puesto que los estereotipos no debieran
considerarse relevantes al evaluar una caracteristica individual; y es que éstos, como toda generalizacion,
son esencialmente falibles. Siempre existiran, por ejemplo, mujeres que sean proveedoras de su grupo
familiar y hombres que desempefiaran las labores reproductivas, domésticas y de cuidado, a pesar de que
el estereotipo de género vigente conduzca a la afirmacién opuesta.

En el segundo sentido, podemos valernos de estereotipos para etiquetar personas que escapan de la
norma, sea para subyugar o para proteger. Las autoras explican que en este sentido, nos servimos de
etiquetas para evitar hacer el esfuerzo de entender estas diferencias o conocer a los miembros del “grupo
diferente” como individuos. Bajo esta funcion las autoras comprenden justamente un caso de suma
relevancia en esta investigacion: la visién de las mujeres como victimas intrinsecamente mentirosas o
testigos intrinsecamente poco confiables cuando de delitos sexuales se trata, lo que se evidencia en la
serie de evaluaciones a las que son sometidas las victimas de esta especie de ilicitos que, como veremos,
ademas de suponer multiples instancias de revictimizacion, muchas veces son luego desestimados por

los tribunales por tratarse de reproducciones del testimonio de la victima™,

Cuando la funcioén del estereotipo es distinguir al sujeto del no-sujeto, nos encontramos frente a un
falso estereotipo, es decir, uno que no consiste en una generalizacion inductiva basada en una realidad

estadistica sino en la asignacion de caracteristicas a un determinado grupo. Esta clase de estereotipo

73 Asi, por ejemplo, ocurre en la causa N°10, en que el tribunal considera que “la prueba resulté ser insuficiente para acreditar
los hechos, porque la Gnica prueba de los supuestos hechos, es la declaracion de la nifia, relato que no es corroborado por ningin
otro medio de prueba independiente, ya que todos los demas testimonios que corroboran esta version surgen de los
dichos de la nifia (...)” (TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CANETE. Causa RUC 1500070251-7.
Sentencia de fecha 26 de marzo de 2018. p. 39).
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puede ser utilizado para devaluar un grupo social o con un pretendido fin protector; en el primer caso,
nos encontraremos con afirmaciones del estilo “los inmigrantes traen delincuencia” sobre las cuales
pueden construirse discursos discriminatorios; en el segundo caso, el estereotipo se usara para la
construccién de politicas publicas paternalistas, que con el objeto de contribuir al desarrollo de un
determinado sector considerado vulnerable ignoran las verdaderas necesidades del grupo que pretenden
proteger. Representa un lamentable ejemplo de esto Gltimo el proyecto de construir un puente sobre el
canal de Chacao, acortando los tiempos de viaje entre la isla grande de Chiloé y la ciudad de Puerto
Montt, que significd una cuantiosa destinacion de recursos publicos a un proyecto que no resolvia las
necesidades més tipicamente demandadas por los habitantes del sector, como una verdadera red de agua
potable o la construccion de un hospital base.

En tercer lugar encontramos aquellos estereotipos que formulan un patron de identidades, esto es,
un estereotipo que prescribe los atributos, roles y comportamientos a los cuales ciertos grupos deben
adaptarse (por ejemplo, la trabajadora de casa particular sumisa y callada). Propongo incluir aqui el
género binario: se trata de un patrén que formula un guion de identidad prescriptivo, en que el desajuste
del individuo al grupo lo excluye de las categorias aprehensibles en el lenguaje compartido por la

sociedad, en vez de cuestionar la mantencién del estereotipo.

Lo hasta aqui descrito puede ser organizado bajo las categorias que Arena propone: en un primer
nivel debemos distinguir “los estereotipos que son usados con la pretension de proporcionar informacion
sobre las caracteristicas de un grupo y/o de uno de sus miembros™’#, que llama descriptivos; de aquellos
gue se usan “con la pretension de definir y constituir los roles que los miembros de un grupo deben
asumir”’®, que llama normativos. Reconduciendo estas categorias a lo descrito por Cook y Cusack,
estaremos frente a estereotipos descriptivos en el caso de su uso en pos de conocer y predecir el mundo,
mientras que estaremos ante estereotipos normativos cuando estos prescriban roles a ciertos grupos; en
relacién a los estereotipos usados para marcar diferencias, su naturaleza dependera en gran medida de la
forma en que reaccionan frente a su contradiccion en la realidad de uno, muchos, o todos los integrantes

del grupo estereotipado.

4 ARENA, F. Op. Cit. Algunos criterios... p. 13.
75 |bid.
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Profundizando en la distincidn, entre los estereotipos descriptivos encontraremos tanto aquellos sin
base estadistica, catalogados por los tres autores hasta aqui mencionados como falsos estereotipos,
como aquellos que tienen una determinada base estadistica, que Arena llama simplemente descriptivos.
Puestas frente a un estereotipo descriptivo, se hace imperativo advertir que son esencialmente falibles,
ya que siempre habra riesgo de sobre y sub-inclusion al aplicarlo, pero es precisamente gracias a este

caracter que, mientras exista base estadistica, son capaces de cumplir una funcion cognitiva.

Aungue ambos tipos de estereotipos descriptivos podrian utilizarse -bien o mal- para obtener
conocimiento, el problema radica en que usualmente se conocen a través de “procesos inferenciales
infundados, o por imitacion, o a consecuencia de prejuicios, emociones u otros procesos psicologicos
mas complejos™®. Ante esta cuestion, las citadas autoras sostienen que los estereotipos descriptivos
pueden resultar especialmente probleméticos para evaluar las caracteristicas, atributos o roles
individuales de una situacion, cosa o persona’’; en el mismo sentido, siguiendo a Timmer, Arena propone
una metodologia de evaluacién del estereotipo descriptivo en sede judicial, buscando identificar aquello

que esta mal o resulta dafioso en su uso.

Describe Arena que, primero, cuando se advierte la presencia de un estereotipo que recae sobre un
grupo social, esto debe hacerse saber explicitamente, tanto en el acto de nombrar la creencia en cuestién
como estereotipo, como en el consecuente, de reconocer su contingencia. La relevancia recae en que, Si
la generalizacion pretende ser de valor en la actividad procesal, requerird de forma imperativa de un
contraste con los hechos, que no podremos efectuar si el estereotipo se encuentra escondido entre
afirmaciones que se consideran neutras o facticamente verdaderas. Aunque parece simple identificar
estereotipos, advierte Arena, los estereotipos suelen ser resistentes a la revision, especialmente cuando
los portadores o defensores de los estereotipos no estan dispuestos a modificar sus creencias. Encaja esta
apreciacion con la de Cook y Cusack, quienes, tratando en particular el caso de los estereotipos de género,
los califican como resilientes, dominantes y persistentes. Arena llama a esta fase de identificacion “etapa

pedagogico-filosofica™@,

7 Ibid. p. 21.
" COOK, R. CUSACK, S. Op. Cit. p. 17.
8 Arena, F. Op. Cit. Algunos criterios... p. 38.
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Habiendo identificado la presencia de un estereotipo, el paso siguiente debiera ser la verificacion de
su importe cognitivo. Si, como fruto de este examen identificamos un estereotipo como falso, su
aplicacién carecerd de legitimidad, y afectard inevitablemente el principio de igualdad, dado que
introducira diferencias (categorizara como diversas) en situaciones que, en los hechos, son iguales o

similares.

El control de la base estadistica de un estereotipo guarda similitudes con la evaluacion que Gonzélez-
Lagier propone a efectos de determinar la fiabilidad de una inferencia probatoria. Se trata de un proceso
complejo en que se integran, al menos, dos problematicas centrales: por una parte, la distribucion de la
carga argumentativa, y por otra, la forma de construccion de las estadisticas. Arena considera que quien
pretende valerse de un estereotipo descriptivo debera soportar, primero, la carga de ofrecer la evidencia
empirica necesaria, y segundo la de explicitar el significado de cualquier concepto de contenido
valorativo, de forma que podamos realmente contrastar el estereotipo con la realidad; si el concepto
valorativo representa un verdadero “bien juridico”, la aplicacion del estereotipo (atribucion de

caracteristicas a un grupo) seré legitima en la medida en que cuente con una base estadistica.

Como tercer paso, sera siempre necesario evaluar si el estereotipo en cuestion se refiere a grupos
vulnerables, dado gue incluso teniendo cierta base estadistica, en el caso de los grupos histéricamente
discriminados, ha sido la norma general precisamente la que ha tomado parte o permitido la limitacién

de sus derechos.

Tomemos, por ejemplo, conocidos estereotipos de género como “las mujeres son mejores cuidadoras
que los hombres” o “los hombres destacan en las matematicas y las mujeres en el lenguaje”. Establecido
gue se trata de un estereotipo, y considerando también que existen hombres que desempefian de gran
manera labores de cuidado y mujeres sumamente destacadas en todos los campos de la ciencia,
podriamos llegar a considerar justificada la aplicacidn del estereotipo una vez observada la dedicacion
estadistica de las mujeres y hombres a profesiones como enfermeria, terapia ocupacional o pedagogia,
versus la proporcion de géneros que encontramos en las carreras de ingenieria, encontrando que existe
una base estadistica para estas afirmaciones: las mujeres ocupan mayores porcentajes en el primer grupo

de carreras y los hombres en las segundas. El grave problema radica en que “la razon por la cual el
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estereotipo es verdadero es que en el pasado el grupo estereotipado ha sido victima de discriminacion”?®,

de ahi la relevancia de notar el valor social tradicionalmente atribuido al grupo estereotipado; no tiene el
mismo efecto discriminatorio el estereotipar a un hombre, blanco, heterosexual e ingeniero y pensar que
“tiene pocas habilidades de redaccion”, que estereotipar a un hombre de la misma profesion, pero latino

y gay, sosteniendo antes de siquiera conocerlo que “viste de forma inapropiada para el lugar de trabajo”.

Respecto de los estereotipos normativos la evaluacion de su legitimidad se adentra en terreno adn
méas complejo, puesto que demanda advertir que, aunque un estereotipo que se aplica en sentido
normativo puede ser opresivo, también puede ser una forma en que un individuo que pertenece al grupo
se reconoce como parte del mismo y ejerce, en términos de Butler, performativamente las caracteristicas
que lo convierten en quien es; asi, el estereotipo podra desempefiar una funcién constitutiva de la
identidad, en que la imposicién de la norma proviene, ya sea del grupo mismo, ya sea de la persona
individual que adopta la calidad de miembro del mismo. En palabras de Arena, la identidad social esta
construida, entre otras cosas “por un conjunto de estereotipos normativos que moldean el

comportamiento, los planes y la vida de los miembros del grupo”®.

Para evaluar la forma en que enfrentaremos la aparicion de un estereotipo, el primer paso sera
nuevamente nombrar y advertir que lo que se afirma es fruto de un estereotipo normativo, ya que sélo
tomando conciencia del estereotipo podréa el agente -en este caso, juridico- entrar seriamente en contacto
con el grupo estereotipado, reconociendo entonces: la existencia de un estereotipo, de tipo normativo,
gue afecta a un determinado grupo caracterizado de una forma X desde el estereotipo, pero que

necesitamos conocer para determinar si ello resulta o no adecuado.

En segundo lugar, los estereotipos normativos pueden ser internamente convencionales, cuando
las personas de cuyo comportamiento depende la existencia de la norma social son también los
destinatarios de la misma, o externamente convencionales, cuando un grupo A acepta como norma un
estereotipo que define los roles e identidad de los integrantes de un grupo B. Un estereotipo normativo
resulta opresivo si (a) se pretende imponer un estereotipo externo a un grupo, o (b) se pretende imponer

un estereotipo interno a un miembro individual. En el esquema de Cook y Cusack, los estereotipos que

79 1bid. p. 25.
8 |bid. p. 28
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se usan para formular un patrén de identidades seran internamente convencionales cuando los miembros
del grupo se identifican comprendidos en €l a través de ciertas practicas, y externamente convencionales
cuando sean miembros ajenos a esos grupos los que demandan el respeto a la norma que el estereotipo
implica. De esta forma, resulta opresivo tanto cuando los hombres sostienen que una mujer que usa cierta
ropa esta “provocando”, como cuando en un grupo de amigas se le sefiala por varias a una de ellas que

su ropa es provocadora.

En este ultimo sentido, el respeto a los estereotipos normativos se justifica s6lo cuando éste resulta
indispensable para reconocer la identidad del grupo o individuo en cuestién, puesto que desde el plano
institucional supone la comprension y validacion del significado que representa el comportamiento en
cuestion. A pesar de esto, considero que la preocupacion debe ser todavia mantenida, dado que la
alegacion de que un rasgo es constitutivo de una identidad puede llevar a la afirmacion del hombre como
sujeto universal. Por ejemplo, esto ocurre cuando ciertos sectores afirman que el rodeo es un rasgo
identitario de los campesinos chilenos que merece proteccién constitucional, por lo tanto, normativa; sin
embargo, esta afirmacion refiere solo a algunos sujetos que existen en el mundo rural de la zona centro-
sur del pais, marcados por elementos de clase y territoriales, por lo que la decisién sobre el valor social
de la identidad protegida debera ser objeto, también, de evaluacién: ¢justifica esta generalizacion una
norma institucional? Cuando la respuesta positiva conduzca a la invisibilizacion de miembros del grupo,

necesariamente tendremos que descartarlo.

Para Bernstein, aunque sin referir a la distincion hecha aqui entre estereotipos descriptivos y
normativos, el control de un estereotipo proviene siempre tanto de quienes no pertenecen al grupo,
cuando consideran que un miembro del grupo requiere ser vuelto a integrar a la norma, o interno, puesto
gue los miembros de un grupo estereotipado en un sentido negativo estaran constantemente preocupados
por encajar o romper el estereotipo®?, esto ocurre, por ejemplo, cuando se teme el resentimiento del grupo
por no pertenecer a lo normativo -como ocurre con las expresiones de géneros no binarios-, 0 para
mostrarse como una excepcion y librarse de la caracteristica asignada -como ocurre muchas veces con
mujeres que desempefian cargos publicos, quienes deben mantener un nivel de seriedad y amabilidad
balanceados para evitar ser catalogadas como mandonas o poco femeninas, o como insuficientemente

severas para el cargo que ostentan-. La autora considera, entonces, gque el peso opresivo de un estereotipo

81 BERNSTEIN, A. What's wrong with stereotyping. Arizona. Law Review., 2013, vol. 55. p. 655-721.
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no solo proviene de su aplicacién en un caso concreto, puesto que los y las afectadas viviran con una

carga psicolégica permanente que no viven quienes gozan de una identidad social normativa®?.

Dicho lo anterior, tenemos, entonces, ciertos criterios con los cuales evaluar los estereotipos: en
primer lugar, identificar una proposicion o afirmacién como un estereotipo y distinguir entre aquellos
gue pretenden describir la realidad y aquellos que pretenden afirmar hechos que deben ser o producirse
de una determinada manera. En el primer caso, tendremos que estudiar si la descripcion que hace el
estereotipo tiene una base estadistica. Si no la tiene, concluimos que estamos frente a un falso estereotipo
que, por lo tanto, debe ser destruido y mantenido fuera del razonamiento judicial; si la tiene, ain quedara
preguntarnos si esta base estadistica existe justamente por la reproduccién del estereotipo, solo si el
estereotipo recae sobre un grupo no-vulnerable, digamos, hombres profesionales de aspecto fisico
tradicionalmente blanco, podremos valernos de la informacion que el estereotipo provee. Por el contrario,
en el caso de un estereotipo normativo, aunque desde luego mas sospechoso, para decidir sobre su
legitimidad o falta de ella resultara fundamental distinguir qué relacidn tiene quien lo invoca con el grupo
y con el individuo particular que se pretende estereotipar.

Un problema grave es que el primer paso es siempre reconocer la afirmacion como un estereotipo,
lo que no parece dificil frente a casos evidentemente discriminatorios, pero que puede tomar formas mas
sutiles y benevolentes. Un estereotipo que se usa muchas veces por los tribunales para asignar
credibilidad al testimonio de la victima es que en el relato de los hechos se vea “emocional” o
“evidentemente afectada”®®; tras este supuesto encontramos una inferencia que se ha tornado en
estereotipo: se presume que las verdaderas victimas de delitos sexuales se mostraran evidentemente
compungidas, tristes, afectadas, etc. El problema radica en que este tipo de inferencia no tiene un buen
valor epistémico, por cuanto existen muchisimas variables que podrian modificar la forma en que una
victima se muestra al momento de declarar, y aunque no manejemos el contenido, desde el derecho no
podemos menos que intuir que la psicologia forense ha estudiado el asunto en un modo mas profundo,
acabado y sistematico que nuestro estereotipo. En el caso en particular, ademas, el estereotipo de la buena
victima no muestra rabia ni deseos de venganza, sino tristeza, expectativa que podemos relacionar con

los estereotipos sexuales: se espera que las “buenas mujeres”, especialmente las “buenas jovenes” sean

8 |hid. p. 669.
8 Por mencionar solo algunas especialmente evidentes, pueden revisarse las causas N°2, 43, 28 y 29.
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protectoras de su intimidad, lo que introduce al proceso cuestionamientos sobre la vida sexual de las
adolescentes, puesto que en un alto nimero de las causas estudiadas, sea la defensa, la fiscalia o el
tribunal, se preguntan si la victima mantuvo anteriormente relaciones sexuales consentidas con el
imputado o destacan que la victima “no tenia pololo"8 como un rasgo relevante para la decision juridico

penal.

Volviendo sobre la obra de Cook y Cusack, consideraremos que un estereotipo de género es
una construccion social y cultural de los hombres y las mujeres, que les atribuye diferentes funciones
fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales. Estas convenciones sostienen -muy en linea con la tesis
performativista de Butler- la practica social del género®. Como adelantaba, los estereotipos de género
son socialmente dominantes y persistentes, se van articulando con el tiempo, y son sumamente resistentes
al cambio, debido a que la division por género del trabajo productivo (fuera de casa) y reproductivo
(dentro de casa), es manifestacion -a la vez que elemento constitutivo- de una estructura politico-
econdmica que depende de la continua generacion de modos de explotacion, marginacion y pobreza
especificos de cada género. La construccion de normas culturales que exaltan el valor de lo masculino
por sobre lo femenino, en especial en la vida publica, conduce a lo que las autoras llaman “sexismo
cultural”, esto es, la devaluacion y desprecio de cosas que se codifican como femeninas®, incluso en un
nivel micro: los gustos musicales de las nifias y adolescentes de género femenino suelen ser catalogados
como “musica de nifias”, a la inversa, no ocurre lo mismo respecto de los gustos de sus pares masculinos,
cuyos gustos son simplemente gustos, entendiéndose generalmente que si alguien usa la frase “gusto de
nifios” esta hablando de musica simplemente infantil, puesto que, como ya revisamos, lo masculino

constituye bajo la mirada del sexismo cultural, el sujeto universal.

Siendo dificil, entonces, advertir en nuestro actuar las ideas estereotipadas que se han vuelto una

parte nociva hacia los demas en nuestra percepcion del mundo, es Gtil contar con las categorias

8 Asi, por ejemplo, en la causa N°34, el MP interroga a una testigo, amiga de la victima, quien a las preguntas del fiscal indica
que “amigos hombres cercanos no tiene [la victima]. No ha tenido problemas en el colegio, no consume drogas [...]”
(TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE VINA DEL MAR. Causa RUC N°1601083928-2. Sentencia de 07 de
agosto de 2018. p. 8 y 9). En el mismo sentido referido, en la causa N°36, explicando los motivos de la absolucidn, el tribunal
refiere que sus dudas provienen de que existia entre ella y el imputado “una relacién sentimental que al menos durd hasta un
tiempo muy cercano al de los hechos [...] una actitud tranquila y consciente de la testigo [victima] que se retira en algin
momento a recostarse a su cama no impidiendo el ingreso del acusado -cargando al bebé- al dormitorio [...]” (TRIBUNAL DE
JUICIO ORAL EN LO PENAL DE VALDIVIA. Causa RUC 1601130600-8. Sentencia de 05 de enero de 2018. p. 9).
8 COOK, R.; y CUSACK, S. Op. Cit. p. 23.
8 |bid. p. 28.
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propuestas por las autoras que hasta aqui he seguido. Ellas consideran que los estereotipos de género
sobre las mujeres, cualquiera sea la forma que adopten, se refieren, por un lado, a sus capacidades
intelectuales o cognitivas, y por otro, a su perfil psico-social o sus caracteristicas biologicas, todos los
cuales podemos integrar a una de cuatro categorias: estereotipos de sexo, estereotipos sexuales,
estereotipos sobre los roles sexuales y estereotipos compuestos. Cualquiera de ellos podria recaer en las
categorias que Arena sefiala, por lo que esta forma de clasificar los estereotipos de género podra ayudar

en la etapa de identificacion.

Un estereotipo de sexo es aquella generalizacion referida a los atributos o caracteristicas “de
la naturaleza fisica o biol6gica que se asignan a hombres y mujeres, por ejemplo “las mujeres son mas
débiles y los hombres més fuertes”. Un estereotipo sexual, por su parte, dotara a hombres y mujeres,
diferenciadamente, de caracteristicas o cualidades sexuales especificas que, se pretende, determinan la
atraccion y deseo sexuales, la iniciacion, relaciones sexuales, la intimidad, posesion y violencia en las
relaciones sexuales, entre otros aspectos, por ejemplo: “los hombres tienen mayor deseo sexual que las
mujeres”, o “el sexo tiene una funcién reproductiva y sucede siempre entre hombres y mujeres”. Los
estereotipos sobre los roles sexuales describen normativa o estadisticamente los comportamientos
adecuados de hombres y de mujeres, por ejemplo “los hombres deben ser los proveedores primarios de

sus familias”.

En Gltimo lugar encontramos los estereotipos compuestos, en que “el género se interseca con
otros rasgos de la personalidad en formas muy variadas y crea estereotipos compuestos que impiden la
eliminacion de toda forma de discriminacion contra las mujeres y la materializacion de la igualdad
sustancial”®’, esta forma de estereotipo generalmente dividen a los grupos vulnerables, en particular a
las mujeres, en subcategorias segun edad, nacionalidad, clase, profesion y oficio, entre muchos otros, a
efectos de transmitir mensajes ideoldgicos sobre el papel que un determinado grupo social debe cumplir

en el orden social.

Contando con esta informacion, la expectativa que se dirige a toda institucion estatal es la
progresiva identificacion y eliminacién de estereotipos discriminatorios en todo ambito del ejercicio de

las funciones ejecutiva, legislativa y judicial. En lo pertinente a esta tesis, lo relevante es hacer notorio

87 1bid. p. 34.
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un conocimiento antes oculto: que aquello que pensamos son verdades, merecen ser cuestionadas y
evaluadas cuando consisten en generalizaciones de las que depende la aplicacion o no aplicacion de una

determinada consecuencia juridica.

No puede considerarse racional aquella valoracion de la prueba que utiliza como base de una
presuncion o inferencia un falso estereotipo, no corresponde usar como enlace de una inferencia un
estereotipo descriptivo normativo, no es racional concluir que una victima estd mintiendo por no estar
suficientemente acreditados sus dichos, y aunque la aplicacion del estandar escapa el tema aqui tratado,
una parte esencial de hacer justicia con perspectiva de género es utilizar un lenguaje compatible con la
dignidad de las victimas, especialmente cuando se trata de menores de edad: una cosa es que no sea
posible atribuir gran valor probatorio a un testimonio por alguna circunstancia justificada, otra muy
distinta es concluir que aquello que no es suficientemente acreditado como para justificar una condena
penal es una mentira, una creacion fantasiosa o una maquinacién malévola en perjuicio de los acusados,

especialmente cuando la experiencia nos dice que las mas de las veces, las victimas no estan mintiendo.

Las afirmaciones que vierte un tribunal en su sentencia llevan el peso de ser el mensaje institucional
de lo que se ha dado por cierto, por tanto, cuando hacemos caso omiso, 0 sustituimos un discurso
reivindicador levantado por un grupo movilizado por uno que pretende igualdad mediante la neutralidad,
-como sucede al sustituir “ni una menos” por “nadie menos”- Se invisibiliza justamente lo que se
pretendia hacer visible: los femicidios®. El paso inadvertido de los estereotipos por el razonamiento
judicial permite su supervivencia y concede legitimidad juridica a la discriminacion de género; en un
sistema racional de pensamiento, el compromiso con la blsqueda de la verdad debe abrir los ojos a
aquellos factores culturales que reducen nuestra percepcion o encasillan hechos, personas y
circunstancias antes de conocerlos a cabalidad. Siendo innegable que los estereotipos existen, y que
muchas veces podremos incluso ignorarlos, lo razonable es detenerse un momento a evaluar las

afirmaciones que asumimos como ciertas.

8 Bien lo pone Roger Craig, siguiendo a Reva Siegel: “[...] judicial rules that enforce colorblindness and genderblindness fail
to disturb, and may actually reinforce, more subtle forms of oppression” (CRAIG, R. Equal Protection and the Status of
Stereotypes: Miller v. Albright, 118 S. Ct. 1428 (1998). The Yale Law Journal, 1999, vol. 108, no 7, p. 188).
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2.3. La perspectiva de género

SegUn el diccionario de la RAE, “perspectivo™® significa “punto de vista segtn el cual se considera
0 analiza un asunto” o “visidn, considerada en principio mas ajustada a la realidad, que viene favorecida
por la observacion ya distante, espacial o temporalmente, de cualquier hecho o fendmeno®, y sabemos
ya que el “género es un concepto multidimensional en el cual intervienen factores culturales, sociales y
de autoidentificacion sobre las diferencias que se manifiestan entre las personas, vinculadas a ciertas

791 entonces, la perspectiva de género

identidades y expresiones femeninas, masculinas y no binarias
supone la consideracion o andlisis de los asuntos desde una posicion consciente de la existencia del
“género”, que se considera mas ajustada a la realidad una vez que se toma distancia del propio

pensamiento.

La perspectiva de género se ha consolidado y reconocido desde el derecho internacional, abriéndose
paso a la institucionalidad nacional de cada pais, en Chile, por ejemplo, con particular relevancia de
ratificacion en 1996 de la Convencion Belém Do Para. Lidia Poyatos explica que, en el marco del DIDH,
se concibe la perspectiva de género como una:

“herramienta inclusiva de los intereses de las mujeres en la idea de desarrollo y para
contrarrestar las politicas descritas como “neutrales”, que venian a consolidar las

desigualdades de género existentes, convirtiéndose en una estrategia central para
lograr la igualdad de facto®.

Al igual que con todo derecho humano reconocido por el sistema interamericano, una vez
ratificado, su reconocimiento obliga al pais a su respeto y aplicacion progresivas, expandiéndose a
todas las areas, siendo la practica juridica una de especial interés, ya que la idea de “hacer justicia”
sera muy distinta vista desde la perspectiva tradicional y patriarcal, inadvertidamente influida por el

sexismo cultural del que hablaba unos parrafos atrds, que vista desde la perspectiva de género:

89 Al buscar el significado de “perspectiva” el sistema de busqueda ofrece una reconduccién a los significados de la palabra
“perspectivo” puesto que la lengua espafiola expresa claramente que el sujeto universal (en este caso el “neutro”) es el masculino
de una palabra que, en realidad, tiene mayor uso en los sentidos descritos en su género femenino.
% REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. [en linea]
<https://dle.rae.es/perspectivo#SImYO0p4> [consulta: 30 de enero de 2024].
9L INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. 2022. Op. Cit. p.12.
92 POYATOS, G. Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitativa. iQual. Revista de Género
e Igualdad, 2019, no 2, p. 2.
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enfrentadas a los hechos conscientes de la dificultad que representa dar a cada uno su derecho, en

un contexto de sexismo cultural, observando nuestras afirmaciones aceptando nuestra falibilidad.

En materia juridica, se ha dicho que la perspectiva de género sirve como metodologia de analisis
de aquellos conflictos que presentan relaciones de poder asimétricas o estereotipos normativos con
particular potencia®. Se ha propuesto también que debe cumplir un rol informador del ordenamiento
juridico®, o una herramienta de proteccion de las garantias de hombres y mujeres®. Considero que
la perspectiva de género puede adoptar todos estos roles, puesto que, en realidad, la perspectiva de
género es el nombre que damos al esfuerzo por observar la realidad (material o juridica) de forma
que permita la verdadera persecucion de la igualdad, o en términos negativos, que impida la

proliferacion de la discriminacién por motivos sexo-genéricos.

Es util entonces distinguir: por una parte, podemos tomar la perspectiva de género en un sentido
amplio, bajo el cual esta consiste en una critica practica a las ideas de neutralidad, universalidad y
objetividad sobre las que el derecho supone operar, mientras que, por otra, en un sentido restringido
servird para evaluar, en cada caso, las normas del sistema juridico que reconocen o perpetian la
desigualdad, “se trata de un enfoque que describe la manera en que se resuelven los casos concretos

en un determinado sistema juridico, para aplicar las normas positivas de ese sistema”.

Con estos conceptos aclarados, podremos identificar, desde ya, algunas cosas que la perspectiva
de género no es: no es un privilegio que busque alterar las normas de un proceso para siempre y sin
condiciones creer lo que afirmen “las mujeres”, no es una pretension de punitivismo penal como
solucion a los problemas del género, y no es una perspectiva que busque el beneficio de “las
mujeres”, sino de la sociedad. Hago esta aclaracion porque en mas de una ocasion me han

preguntado por el rol de la perspectiva de género, por ejemplo, en materia tributaria y aduanera, o

9 Ibid. p. 7.
% SORIANO, O. La perspectiva de género en el proceso penal ¢Refutacion? de algunas conjeturas sostenidas en el trabajo de
Ramirez Ortiz «El testimonio de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de género». Quaestio facti. Revista
internacional sobre razonamiento probatorio, 2020, no 1, p. 271-284.
% GARCIA, M; GARZA, J.A.;: LOZANO, L. Perspectiva de género. Revista Juridica Mario Alario D'Filippo, 2023, vol. 15,
no 30, p. 326-339.
% GASTALDI, P.; y PEZZANO, S. Juzgar con perspectiva de género “Desigualdad por razones de género” como propiedad
relevante en la toma de decisiones judiciales. Argumentos, 2021, no 12, p. 39.
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en un juicio civil por incumplimiento contractual, ¢significa que debemos otorgar mayores
indemnizaciones a las mujeres que a los hombres? La respuesta es absolutamente no, sélo cumplir,
realmente, con el principio civil de reparacion integral del dafio. Por ejemplificar, lo que si podemos
hacer en un caso de incumplimiento es someter a las mujeres al mismo estandar de diligencia que a
los hombres conforme a las reglas del Codigo Civil (que, por cierto, valdria la pena reformular), y

evitar considerar que la diligencia mediana exige un comportamiento “masculinizado”.

La perspectiva de género es una herramienta, una forma de ver el derecho y la realidad sobre la
cual actlia desde otra dptica, considerando que nuestra percepcion se ha encontrado hasta ahora
mediada por ideas y estereotipos que han operado a modo de gringola, y nos propone reconocer que
hay terreno invisibilizado que debe ser visto, lugares que cabe la pena analizar, conocer, y estudiar,
creencias sobre lo valioso y lo indeseable que terminan por restar valor a las personas, que restringen
sin motivo nuestras posibilidades en razén de una cultura rigida, y que debemaos resistir y reemplazar

bajo criterios de igualdad sustantiva.

En materia procesal penal, la aplicacién de la perspectiva de género se ha visto con recelo, como
una potencial amenaza al sistema acusatorio y garantista que rige desde la reforma procesal penal.
Me parece que esta preocupacion, aunque legitima, radica en la falta de comprension de los objetivos
que desde el feminismo podemaos atribuir a la nocion de género: se trata de un concepto de denuncia,
no de un concepto a exaltar; lo que busca es la eliminacion de las consecuencias asociadas a rasgos
de nuestro ser material que poco podemos controlar, y no situar a las victimas por sobre los
imputados. Es quizas éste el punto problematico y que permanece oscuro: la perspectiva de género
no es una herramienta que el juez pueda invocar para justificar atribuir mayor credibilidad a un
medio de prueba de baja “calidad epistémica”, es una herramienta para que el juez advierta en su
razonamiento maximas de la experiencia antes ocultas por la visién patriarcal del mundo, que
provengan de inducciones correctamente construidas, y de asegurar que se excluyan en su actividad

los estereotipos.

Visto de esta forma, tenemos entonces dos objetivos que corren paralelamente, sin colisionar:
por una parte, la necesidad de respeto de las garantias y derechos fundamentales que el proceso

penal asegura a los imputados, procurando evitar los falsos positivos, y por otra, la necesidad de que
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los procesos penales se conduzcan libres de estereotipos opresivos, utilizando realmente el acervo
de conocimiento que se compone de la experiencia de la sociedad, ampliando lo que por ello
entendemos para incluir aquello que hasta ahora se mantenia oculto. La perspectiva de género no
obliga a reducir estdndares o a invertir la carga de la prueba, vulnerando abiertamente los cimentos
de un sistema penal que es ya bastante cuestionable, pero si obliga a reconocer aquello que hemos
ignorado: que no existe Educacion Sexual Integral en Chile que permita a las nifias conocer
correctamente los nombres de las partes de su cuerpo o identificar conductas inapropiadas, que las
mujeres, jovenes y adultas muchas veces ignoran qué constituye un abuso sexual o qué una
violacion, que la mayoria de los padres han ejercido su rol de cuidado para con la familia a través
del desempefio de una actividad remunerada, y tantos otros aspectos que parecen estar ausentes en
la mentalidad de los tribunales, pero que sin duda constituyen hechos notorios o generalizaciones

con una soélida base estadistica.

En qué aspectos del proceso penal puede operar la perspectiva de género es una pregunta
frecuente, con una respuesta simple: en todos. Si sostenemos, como lo hago, que la perspectiva de
género puede mirarse de forma metaforica como una mejor ubicacion en el teatro de la realidad, sera
una ubicacion que deba mantenerse en todo momento; recordemos que la intencién es avanzar en la
direccion de la igualdad, lo que no se consigue en fracciones, como si la igualdad fuera un principio
especifico de algunas materias en derecho, sino con su continua e ininterrumpida afirmacion y

proteccion.

Se ha propuesto que la perspectiva de género no debiese adentrarse en la valoracion de la prueba
mas que para ayudar al tribunal a identificar y eliminar estereotipos de género, y que resulta
relevante especialmente durante la etapa investigativa y de conformacion del relato acusatorio, como
una exigencia de particular diligencia hacia el ministerio publico, las policias, y los distintos
profesionales y peritos que interactian con la victima, todo en orden a conseguir un acervo
probatorio cuantitativa y cualitativamente mayor®’. Aunque esto Gltimo es indiscutible, lo que

gueremos averiguar aqui es el rol de la perspectiva de género en la valoracion de la prueba.

9% RAMIREZ, J. El testimonio Gnico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva de género. Quaestio facti. Revista
internacional sobre razonamiento probatorio, 2020, no 1, p. 201-246.
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Aunque con lo dicho me refiero a la totalidad del acervo probatorio, me gustaria abordar
brevemente una dificultad particular que, sabidamente, se enfrenta al intentar probar hechos
constitutivos de delitos sexuales, esta es que lo normal es que los Unicos que conozcan los hechos
de primera mano sean la victima y el imputado. Esto implica que, en la mayoria de los juicios, la
prueba de mayor relevancia para los tribunales sea el testimonio de la victima, lo que a su vez
despierta un importante debate: ¢es posible que atribuir al testimonio de la victima fuerza suficiente
como para superar el estindar MATDR, cuando ella es la unica prueba disponible o cuando las

demas pruebas provienen de un relato otorgado por la victima?

En primer término, considero que no, puesto que una prueba individual, cualquiera sea su
naturaleza, dificilmente dara cuenta de todos los elementos tipicos de cualquier delito. Ahora bien,
cuando respecto del hecho central la Unica prueba es el testimonio de la victima que comparece al
juicio, sumada a una serie de peritajes psicoldgicos o sexoldgicos, sumada a los testimonios de
quienes reciben la develacion de los hechos, o que se relacionan con los hechos asociados al delito,
la cuestion se vuelve muy distinta. Se ha propuesto que en la evaluacién del testimonio de una
victima deben considerarse su coherencia y su corroboracion®, pero también que ella debe centrarse

en los:

“datos periféricos de los hechos delictivos que la victima haya emitido en su
declaracion; exigir que la corroboracion lo sea respecto del relato factico principal o
de concretos elementos del tipo supone exigir otras fuentes de prueba del delito; y
ello redundaria de facto en la imposibilidad de que el testimonio Unico de la victima
pudiera alcanzar, en caso alguno, valor probatorio, pues se exigirian siempre otras
pruebas corroboradoras de los hechos (no del testimonio de la victima)™®°.

Esto es reafirmado por la CIDH en casos como Campo Algodonero (Gonzalez y Otras v. México) o
Rosendo Cantli v. México, en que, en palabras de Agostina Gonzalez, se sostiene que este tipo de
“testimonios deben ser valorados en contexto y considerando otros elementos probatorios, aun cuando

29100

presenten ciertas inconsistencias o imprecisiones Por supuesto, ello no significa que las

9% UGARRIZA, L. El conflicto entre los criterios de valoracion probatoria y la construccion de un proceso penal con perspectiva
de género. Revista Oficial del Poder Judicial, 2021, vol. 13, no 16, p. 77-99.
% SORIANO, O. Op. Cit. p. 282.
100 GONZALEZ, A. Perspectiva de género y violencia sexual: hacia una valoracién probatoria respetuosa de los estandares de
derechos humanos. Revista Electrdnica Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales AL Gioja, 2021, no 26, p. 126.
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imprecisiones o inconsistencias sean ignoradas, sino que su presencia no habilita a sostener que la prueba
“se desestima”, como si las Unicas opciones posibles fueran la credibilidad absoluta o la completa

irrelevancia.

Como expondré en el tercer capitulo con detalle, es comtn notar en los juicios, tanto en los alegatos
de la acusacion y la defensa, asi como en las manifestaciones del tribunal, una extensa discusion sobre
la vida, personalidad y comportamientos sexuales de la victima de forma previa al delito, que asume un
papel protagoénico sin tener relacion con el hecho denunciado en si mismo'®. Esto devela que persiste
en los y las operadoras del sistema de justicia una anticipacion positiva hacia la opcion de que la victima
sea irracional, que el relato sea fruto de un delirio fantasioso, lo que proviene, a todas luces, de un
estereotipo de género'®?; ademas, conduce a que se exija a la victima un testimonio propio de un narrador
omnisciente: que recuerde la dinamica especifica de cada hecho, el dia y hora del hecho -0 de cada uno
de los eventos-, las edades que tenian, detalles de sus vidas en relacion al contexto, e incluso los motivos

por los que recuerda una u otra cosa.

La cuestion que no se advierte en esta expectativa es que, solo un relato aprendido podria contar con
ese nivel de detalle; los recuerdos son difusos, infusionados en las emociones que marcaron el momento
y que se sintieron cada vez que se revisitd la memoria. Esta afirmacion surge también desde la adopcion
de la perspectiva de género: algo escondido que se hace visible al acercarnos al grupo estereotipado con

la verdadera intencion de comprender su opresion.

La suspicacia y exigencia particularmente quisquillosas respecto de los testimonios de las victimas
resultan especialmente irracionales cuando se trata de abusos cometidos contra NNA dentro del seno de
las familias y de forma sostenida en el tiempo. En las causas examinadas para este proyecto se repite el
relato en que el abuso comienza como un juego entre la victima y el agresor a temprana edad -entre los
tres y seis afos- que va progresando en su naturaleza sexual y abusiva con el pasar del tiempo, asi, el
abuso se convierte en rutina, se hace invisible, se le llama carifio, juego o secreto, siendo posible solo en
retrospectiva que la victima resignifique lo vivido y sea capaz de reconocerse como tal.

Lamentablemente, en la mayoria de los casos, la incapacidad de las victimas de recordar especificamente

101 |bid. p. 131.
102 |pig.
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el inicio, progresion en cuanto a los tipos, y término de los abusos se toma como un simbolo que debilita
la fuerza probatoria del testimonio de la victima, cuando la verdad es que no es necesario alcanzar la
certeza mas alld de toda duda razonable de que la victima sufrid6 abuso desde una fecha y horas
determinadas hasta otra igual, y que durante los primeros meses, hasta la ocurrencia de un evento
especificamente designado consistid en una determinada conducta que la propia victima es capaz de
describir como abuso, por ejemplo, y que luego evoluciond a violacion mediante una accién
perfectamente sindicada, todo relatado en multiples ocasiones, generalmente separadas por meses y hasta
afos, sin incurrir en diferencia alguna, puesto que diferencia parece equivaler a contradiccion. Lo que es
necesario es lograr comprobar, mas alla de toda duda razonable, que el imputado realizé la conducta
tipica, que los hechos son calificables como delitos, en esto no es relevante si la victima era una mujer
casta y catolica o una mujer trans, trabajadora sexual: sus vidas no estan en tela de juicio, la coherencia

y comprobacion de sus relatos si.

2.4. Recepcion en el Poder Judicial de Chile: La Secretaria Técnica de Igualdad de Género y no

Discriminacion

Para enfrentar los desafios propuestos desde el derecho internacional mediante instrumentos como
la CEDAW y Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, la institucionalidad chilena se ha visto en la necesidad de crear nuevos organismos y cargos
relacionados con la eliminacion de la discriminacién por motivos de género. En materia legislativa,
destaca la promulgacion de la ley 20.066 que sanciona la VIF, la tipificacion del femicidio y el
reconocimiento del acoso y abuso laboral, mientras que en el ejecutivo contamos desde 2016 con el

Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género.

En lo que al Poder Judicial respecta, destaca la creacién en 2016 de la Secretaria Técnica de Igualdad
de Género y No Discriminacién (STIGND), oficina estratégica de la Corte Suprema que inicid sus
funciones en julio del 2017, elaborando desde esa fecha dos principales instrumentos: la politica de
igualdad de género y el cuaderno de buenas practicas para incorporar la perspectiva de género en las
sentencias. Ademas de ello, esta oficina ha realizado estudios de caracterizacion de victimas, programas
de formacion en perspectiva de género, y hoy cuenta con un repositorio de sentencias con perspectiva de

género que puede consultarse en linea.
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Me gustaria destacar las lineas de desarrollo y objetivos propuestos en los mencionados
instrumentos, a efectos de eliminar toda duda sobre la legitimidad del enfogque que aqui se propone sobre
la valoracion racional de la prueba, dado que concuerda con aquello que el pleno de la Corte Suprema

aprobd como politica.

2.4.1.La Politica de Género del Poder Judicial®®

Luego de su creacion en 2016, la STIGND realizo, a través de una consultora privada, su estudio
de diagndstico sobre la perspectiva de género, con la finalidad de contar con una linea de base para la
construccion de una politica para el Poder Judicial. Este estudio se realizé con una metodologia mixta,
que comprendio el estudio de documentos normativos, entrevistas a actores claves, grupos focales y una

encuesta auto aplicada en que participaron 4.294 integrantes del Poder Judicial®.

Fruto de este estudio se elaboro la Politica de Género del Poder Judicial, aprobada por el pleno de
la Excma. Corte Suprema mediante resolucion AD 1450-2017, el 5 de febrero de 2018. En el documento
mencionado se presenta el marco normativo nacional e internacional, seguido de una pequefia resefia de

los resultados del estudio antes mencionado.

En concreto, la politica tiene por finalidad garantizar la igualdad de género y la no discriminacion
en todo el quehacer del poder judicial, reconociendo que esta meta requiere de un proceso de madurez y
cambio de cultura institucional, en esa linea, se sefiala que el propésito al que sirve la politica es la
promocion de la igualdad de género y no discriminacidn en el ejercicio de la jurisdiccion, protegiendo la
igualdad en el acceso a la justicia, al tiempo que se construyen relaciones igualitarias al interior del poder
judicial. La politica se construye sobre 5 principios rectores: igualdad, no discriminacion de género,

enfoque de género en el acceso a la justicia, no violencia de género y participacion e inclusion.

103 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION. 2018. Politica de Igualdad de
Género. [en linea] < https://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/politica-genero-pjud> [consulta: 30 de enero de 2024].

104 DJRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA, MANAGEMENT & RESEARCH. 2017. Proyecto de Estudio
Diagndstico de la  perspectiva  de género en el Poder  Judicial Chileno. [en linea]
<http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/estudios/estudios/19-recursos/datos-y-estadisticas/28-estudio-genero-poder-
judicial-chile> [consulta: 30 de enero de 2024].
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Explicados los principios, la politica propone trabajar en 4 ejes estratégicos, definiendo en todos
distintas lineas de accidn: no discriminacion de género, enfoque de género en el acceso a la justicia, no
violencia de género y capacitacién. Vale la pena mencionar que en cuanto al acceso a una justicia con
enfogue de género -relacionado mas intimamente a lo que aqui se trata- se encuentran dos importantes
aspectos que pueden beneficiar a los usuarios de forma directa. La primera linea de accion busca asegurar
la perspectiva de género en la atencion y comunicacion con usuarias y usuarios, lo que implica el uso de
un lenguaje inclusivo, el desarrollo de protocolos y procedimientos para la inclusion de la perspectiva
de género, y difusion de la informacion. En una segunda linea se consagra expresamente la perspectiva
de género en el ejercicio de la administracion de justicia, considerando como lineas de accion la
promocion de la perspectiva de género de modo que jueces y juezas sean capaces de detectar “las
condiciones que pueden perpetuar violaciones a los derechos humanos de las personas en razén de su
género y de cualquier otra condicién de vulnerabilidad”%, y también el desarrollo de herramientas para
la incorporacion de la perspectiva de género, como bases documentales y jurisprudenciales. Quisiera
destacar la efectividad de la comentada secretaria en la produccion de los materiales propuestos en esta
politica, dado que al dia de hoy es posible encontrar en la pagina web de la STIGND gran cantidad de
material para difusion, estudios acabados en distintas tematicas de identidad, informes estadisticos, una
matriz de analisis de sentencias y un repositorio de sentencias en diversas areas del derecho que destacan
la labor de magistrados y magistradas que han logrado incorporar en su labor la perspectiva de género
de forma exitosa. La tltima linea de accion en este eje seria la creacion de “compendios o cuadernos de
buenas practicas” que sirvan para visibilizar estereotipos, desigualdades y justificar la necesidad de

perspectiva de género.

Un aspecto relevante es que esta politica incluye un glosario. En él, se refleja una vision binaria
del sexo, como caracteristicas biologicas que “distinguen” entre hombres y mujeres, mientras que un
concepto de género concordante con el recogido por el INE, aqui se sefiala que el género “se refiere a
los roles, comportamientos, actividades y atributos que una sociedad en una época determinada considera
propios de cada sexo%, Resultaria ideal que el concepto de sexo considerara la intersexualidad
también, especialmente con la finalidad de avanzar en el respeto de las infancias intersexuales y sus

derechos a la autodeterminacion.

105 |bid. p. 51
106 |bid. p.58
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En cuanto a roles y estereotipos de género, los conceptos entregados son perfectamente
coincidentes con lo comentado, salvo que en ambos casos se les considera en una dimension normativa.

En este aspecto, considero que conviene quedarnos con las precisiones ya descritas.

A pesar de las pequefias divergencias entre las conclusiones a las que el analisis dogmaético me ha
conducido, en cuanto a la perspectiva de género, la cuestion queda asentada, puesto que parece una
condensacion de las visiones recogidas en secciones anteriores. Sefiala el documento que la perspectiva
de género es “una cosmovision desde la cual es posible mirar e interpretar al mundo que permite
problematizar como la asignacion rigida de estereotipos a varones y mujeres constrifie los deseos e

impone limites al desarrollo pleno e igualitario de cada persona”?’,

2.4.2.El Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de género en las

sentencias'®®

En agosto de 2018 se public6 el CBP, una herramienta disefiada para orientar a los jueces y juezas
sobre el uso de la perspectiva de género, desde sus elementos basicos, ayudando en la deteccion de
estereotipos, desigualdad y discriminacion. El instrumento ofrece a los operadores del sistema de justicia
y a cualquiera que lo consulte un marco conceptual basico para transitar hacia la aplicacion practica de
la perspectiva de género, valiéndose de fallos relevantes de tribunales nacionales e internacionales para

ilustrar los problemas que ataca y soluciones que propone.

Se incluye en el trabajo, ademas, el marco normativo aplicable en materia de igualdad de género,
una matriz para el analisis de sentencias, y 11 instrumentos de la misma naturaleza emanados de
gobiernos nacionales y organizaciones internacionales, entras las cuales destacan las Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad y el Modelo de Incorporacion
de la Perspectiva de Género en las Sentencias de la Cumbre Judicial Iberoamericana de 2008 y 2015

respectivamente.

107 | bid. p. 59.
108 ARBELAEZ, L.; RUIZ, E. 2018. Cuaderno, Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de Género en las sentencias.
Santiago, Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion, Poder Judicial.
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Cabe destacar que en el glosario que se incluye hacia el final del documento se introduce la sigla
“LGTBI”, en cuya explicacion se menciona expresamente la intersexualidad. En algun grado, entonces,
el mismo CBP deberia permitir la ampliacion del concepto de sexo sefialado en la politica, que vuelve a

aparecer aqui con la misma redaccion.

De particular interés es la matriz para el andlisis de sentencias, en que se proponen una serie de
criterios a analizar en 6 pasos: identificacion del caso, analisis y desarrollo del caso, revision de las
pruebas, examen normativo, uso de jurisprudencia y fuentes del derecho, y aspectos propios de la
sentencia; cada paso envuelve varios criterios, como la identificacion especifica de los derechos
vulnerados o la identificacion de roles, estereotipos y categorias sospechosas'®. La matriz permite (y
exige) a quien la use la seleccion de frases, parrafos o considerandos relevantes en relacion a cada uno
de los criterios, para el analisis de los distintos aspectos en que aparece el uso u omision de la perspectiva

de género en una sentencia.

Aungue esta herramienta es un enorme avance, y permite la materializacion de la perspectiva de
género, lamentablemente no constituye una herramienta Gtil en materia de evaluacion del razonamiento
probatorio, puesto que si bien permitira orientarnos en relacion a las pruebas y normas que se tuvieron a
la vista por el tribunal, en relacién a la actividad probatoria s6lo aparece un punto de examen, que refiere
a averiguar si en la sentencia se examinan “las pruebas bajo el esquema propio de valoracion, en especial
las relacionadas con la discriminacion o la violencia, dado que a veces no se logra la prueba directa”°.
Estimo que el criterio en cuestion constituye un paso en la direccidn correcta, sin embargo, escapa de las
posibilidades de una matriz como esta evaluar realmente la forma en que se valora la prueba en relacion
con la perspectiva de género. Sin la debida rigurosidad en la comprensién y desarrollo de la valoracion
probatoria conforme a la sana critica, la perspectiva de género no operara de forma racional, dado que
su figura se tomard como un criterio adicional, accesorio o especial, cuando, como he insistido, es un
elemento constitutivo del pensamiento racional en una época en que las instituciones han reconocido

ampliamente la necesidad de erradicar la discriminacion de cualquiera por motivos sexo-genéricos.

109 Categorias sospechosas o grupos vulnerables es el concepto emanado del DIDH para alertar al operador judicial que se
encuentra ante un grupo histéricamente discriminado por su raza, género, sexo, origen étnico, nacionalidad, religion, o lengua.
110 ARBELAEZ, L.; RUIZ, E. Op. Cit. p. 96.
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3. Elrol de la Perspectiva de Género en la Sana Critica

Volviendo sobre el concepto que nos entrega la STIGND, la perspectiva de género es:

“una cosmovision desde la cual es posible mirar e interpretar al mundo que
permite problematizar como la asignacion rigida de estereotipos a varones y
mujeres constrifie los deseos e impone limites al desarrollo pleno e igualitario de
cada persona”!,
Siendo una cosmovision, la perspectiva de género tiene una inevitable vocacion epistémica: ayuda
a ver, a conocer, a entender lo que se ve y conoce desde una posicién que -al menos idealmente- se libre
del filtro que los estereotipos y prejuicios de género suponen. Esta caracteristica es central al entender lo

que hasta aqui he propuesto.

Se ha dicho que el rol de la perspectiva de género es la identificacion de estereotipos a fin de
eliminarlos, que es un criterio adicional en la correccion de la decisién, o que s6lo opera en ciertas fases
del procedimiento. Queda claramente establecido en los documentos oficiales emanados de la STIGND
y a raiz de los compromisos internacionales adoptados por Chile, que la perspectiva de género opera en
todas las fases del proceso y respecto de todos sus intervinientes. En lo respectivo a la actividad
probatoria, aunque se entregan excelentes herramientas para la progresiva concientizacion y avance en
materia de género, no se entregan mayores lineamientos que permitan relacionar sana critica y

perspectiva de género, puntualizando la herramienta que constituye en este aspecto.

Si volvemos sobre lo ya revisado, la sana critica quedo6 establecida como sistema racional de
valoracion de la prueba en que los jueces son libres de construir inferencias probatorias utilizando las
ME y CCA, manteniéndose en el reino del pensamiento l6gico y evaluando, primero, la solidez y apoyo
que cada medio puede brindar a cada hip6tesis menor; y luego la coherencia y concordancia de los relatos
menores con la hipdtesis general del caso, debiendo fundamentar sus decisiones en base a la totalidad de
medios probatorios. Si el objetivo de la sana critica es conducir a una decisién fundada sobre una
reconstruccion de los hechos que podamos considerar razonablemente apegada a la realidad, la forma en
que conocemos esa realidad es fundamental: no es lo mismo juzgar una violacion cuando se espera que

una violacion cumpla con caracteres falsamente estereotipicos, como un imputado perverso, reconocible

111 |pid., p. 153.
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por cualquiera como distinto a la norma social -extrafio o enfermo-, que comete el delito contra victimas
desconocidas en contextos determinados'!?, que hacerlo con perspectiva de género: aceptando que la
estadistica indica que la mayor parte de los delitos sexuales son cometidos por familiares o personas de

confianza, a plena luz del dia o en la misma cama en que duermen las madres de las victimas.

En concreto, la perspectiva de género nos permite identificar en generalizaciones como las ME y
los CCA la aparicion de estereotipos, sometiéndolos a los criterios de andlisis que supone su
identificacion, lo que implica que no bastara con evaluar la solidez de la induccion y el nivel de certeza
del enlace, sino que tendremos que agregar los criterios relevantes en materia de estereotipos, es decir,
la vulnerabilidad del grupo afectado, los motivos histéricos que generaron las condiciones materiales
injustas sobre las que pueden construirse inducciones que, desde una vision “anterior” a la perspectiva

de género podriamos haber considerado neutras y correctas.

Por otro lado, permitira también construir ME que se basen en la experiencia de la sociedad
considerada de forma amplia, y no solamente desde la vision del sujeto masculino universal,
reconociendo la multiplicidad de los, las y les sujetos que existen en una sociedad, asi, haciendo visibles
experiencias generales (que podran tener un caracter mas publico o privado), considerando el contexto
social, étnico, de clase u otro en que se desarrollan los hechos tanto para victima como imputado,
podremos orientarnos desde una nueva optica al conocimiento de los hechos y su corroboracion en la

evaluacion del relato construido.

Finalmente, valorar con perspectiva de género implicara reconocer los avances que en las areas de
la sociologia, psicologia, psiquiatria y medicina forense se han conseguido gracias a la aplicacion de la
perspectiva de género en todo ambito de las ciencias, ayudando a derribar falsos estereotipos -por
ejemplo, que las mas victimas creibles son las que se muestran visiblemente acongojadas- por verdaderos
conocimientos -siguiendo el ejemplo, que las victimas suelen tardar en ser capaces de reconocerse como

tales, y que las formas de manejar los traumas podran verse de formas extremadamente distintas segun

112 por ejemplo, en la causa analizada N°13, el tribunal considera como prueba contra la acusacion el hecho de que las fotografias
del sitio del suceso muestran un lugar “bastante ordenado, no hay muebles fuera de lugar, ni siquiera la cama esta desecha y
solo aparecen algunas ropas en la tinay en la cama”, como si aquello fuera incompatible con la existencia de lesiones 0 amenazas
(4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC N°1500471495-1. Sentencia de 11 de julio
de 2018. p. 32).
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una serie de factores, por lo que no hay razén para desacreditar una declaracion por parecer la victima

indiferente o distante a los hechos-.

Un punto relevante que surge de esta funcién epistémica que la perspectiva de género adquiere en
la valoracion de la prueba, es que entonces podemos separar aguas para explicar la afirmacion que
sostiene que “en casos de testimonio Unico no corroborado, en el momento del enjuiciamiento tal
perspectiva [de género] carece de utilidad, dada la insuficiencia estructural de dicha prueba para
desvirtuar la presuncion de inocencia”'®, puesto que incurre en una imprecision que es necesario aclarar.
Separando la valoracion del estandar, se hace obvio que desde que afirmamos “insuficiencia” hemos ya
aplicado el estandar, por supuesto entonces, ni la perspectiva de género ni consideracion alguna seran
capaces de desvirtuar la presuncion de inocencia. Si querer entrar aqui en la cuestion del estandar
probatorio, es claro para esta autora que “mas alla de toda duda razonable” es un estandar objetivo, que
requiere el examen cuidadoso del material probatorio, y que seria peligroso modificar en perjuicio de los
acusados, la perspectiva de género definitivamente no justifica -al menos por si misma- la rebaja o
flexibilizacion del estandar. Lo que si permite la perspectiva de género es valorar a cabalidad la prueba
disponible, ampliando la vision del juez hacia nuevos conocimientos y permitiéndole identificar los
estereotipos que puedan justificar dudas no razonables respecto de la credibilidad del mismo. Aungue
coincido en que los testimonios son pruebas falibles, y que las pericias psicoldgicas de credibilidad no
son capaces de afirmar con certeza la verdad del relato de la victima, lo que podemos esperar es que se
construyan inferencias razonables, que se estructure un relato coherente con el mundo en que vivimos,
y que en la aplicacion del estandar se recuerde que no toda duda tiene la capacidad de impedir la decisién
condenatoria, sino sélo aquella que representa una posibilidad razonable, posible y coherente con el
contexto social, cultural y especifico del desarrollo de los hechos. En definitiva, es claro que si partimos
de la conviccidn de la insuficiencia de un testimonio y las “meta-pericias” que sobre él se practiquen,
habremos aplicado el estandar antes del juicio, afirmacion que conduciria a los persecutores a decidir no
perseverar en aquellas investigaciones en que sélo se cuenta con el testimonio de la victima y las meta-

pericias. Esto no puede ser aceptable.

Si tenemos a una victima que entrega por afios un relato consistente, que refiere objetos, lugares

y circunstancias reafirmados por testigos que, aunque no hayan presenciado los hechos, presenciaron la

13 RAMIREZ, J. Op. Cit. p. 231.
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relacién y dinamicas familiares, con una historia de fragmentacion familiar posterior, en absoluta
ausencia de ganancias secundarias, con informes periciales psicolégicos y sexuales concordantes, no es
razonable aducir que el testimonio no resulta creible debido a que no hay certeza sobre el momento en
gue al abuso usual que se experimentaba se volvio calificado, ello escapa de lo que puede razonablemente
esperarse de una victima. Ahora bien, ese testimonio creible, podria todavia ser insuficiente
para superar el estdndar, y esa es una cuestion muy distinta, pero al hacer justicia en materias

especialmente sensibles al género, el lenguaje que usa el tribunal es fundamental.

En suma, la perspectiva de género en la valoracion permite someter aquello que creemos conocer
de forma suficiente a ciertos criterios adicionales necesarios para la proteccion de la igualdad, y en
realidad, de la racionalidad: no es racional aquel razonamiento que opera sobre prejuicios y estereotipos,
no es razonable utilizar como elementos de juicio la vestimenta, vida sexual o personalidad de la victima,
no es sostenible una justicia que cierra los ojos frente a lo que ya por siglos las feministas han ido
haciendo visible. Ademas, cumplira su funcion epistémica en la sustitucion de creencias infundadas por
estereotipos estadisticos descriptivos no-discriminatorios y de creencias que se presentan como ME sin
serlo por CCA construidos desde otros campos de las ciencias exactas y sociales (sean ellos capaces de

otorgar un pequefio o gran grado de certeza, esa es una cuestion distinta).
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CAPITULO II: LOS DELITOS SEXUALES COMO FIGURA TIPICA SENSIBLE A LA
PROBLEMATICA SEXO-GENERICA

1. Violencia sexual

Todo lo hasta aqui dicho me ha permitido formar una idea de como la doctrina concibe la valoracién
racional de la prueba, e identificar las coincidencias existentes entre el pensamiento racional propuesto
desde la doctrina procesal y las exigencias que impone pensar en un juzgador que garantice la igualdad
ante la ley. Ahora bien, este ejercicio, aunque interesante, resulta del todo futil si se hace evidente que
es impracticable, inconsistente con las posibilidades de la practica judicial, o aun mas, que aquella
igualdad que hasta aqui he estimado vulnerada por la falta de perspectiva de género, ha sido, en realidad,
protegida suficientemente a través de los mecanismos que se encuentran ya en préactica, siendo entonces

innecesaria su consagracion explicita a nivel legal o de principios.

La decision de llevar a cabo esta evaluacion comparativa entre la teoria y la practica sobre un
conjunto de sentencias recaidas en juicios de delitos sexuales, encuentra su justificacion en ser la
violencia sexual una manifestacion explicita y brutal de la violencia de género, en que desde el momento
mismo en que concebimos la indemnidad sexual, el honor, la libertad o algin otro, como bien juridico
digno de proteccidn juridico-penal, hemos entrado en el universo que ha sido tratado por las feministas
continuamente en todas sus etapas u olas. A pesar de que cualquier persona es susceptible de violencia
sexual, es comun asociar a la victimizacion de mujeres y disidencias sexuales los delitos sexuales. Esta

impresion es corroborada por las cifras recogidas a nivel institucional.

De acuerdo con los resultados de la Primera Encuesta Nacional de Abuso Sexual y Adversidades en
la nifiez el 28% de las mujeres reporta haber sido victima de abuso sexual en la infancia, mientras que
los hombres lo hacen en un 8%; de ese 28% de mujeres, un 98% sindica como agresor a una persona de
sexo masculino, cifra que, aunque disminuye en victimas hombres, continla siendo alta: s6lo 24% de las

atacantes habrian sido mujeres, y un 76% hombres!'“.

114 CENTRO DE INVESTIGACION DEL ABUSO.Y ADVERSIDAD TEMPRANA. 2022. Resultados primera encuesta
nacional de abuso sexual y adversidades en la nifiez. Chile: octubre 2022. p. 7 y ss.
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A nivel legal, los delitos sexuales se encuentran entre los articulos 361 y 374 bis del Cadigo Penal,
contempléndose entre ellos diversos tipos de violacion y abuso sexual, ademas de conductas de menor

entidad, como la exhibicion o el almacenamiento de material pornografico.

Aunque aquello sobrepasa el objeto de este trabajo, es relevante notar que la tipificacion del CP
chileno no contempla como elemento en ninguno de los delitos sexuales el consentimiento de la victima,
e identifica la violacion con una forma de “acceso carnal” que hace imposible considerar a personas de
sexo femenino como posibles ofensores, 1o que da cuenta de un sistema penal anacrénico y
desactualizado a los valores y bienes juridicos que hoy consideramos dignos de proteccion. De todas
formas, esta manera de tipificar la violacion revela que también el legislador imaginaba un agresor de
sexo masculino, capaz de victimizar mujeres, u hombres en un acceso carnal calificado como sodomitico,
es decir, reconoce la concentracién de victimizacion a causa de delitos sexuales en mujeres y disidencias

sexuales.

Esta relacion entre victimizacion por delitos sexuales y género es también recogida a nivel
institucional contemporéneamente por la STIGND. Tanto en la politica para el Poder Judicial como en
el CBP, el organismo considera la violencia de género como un término amplio, que comprende todo
“acto perjudicial ocurrido en contra de la voluntad de la persona, y que esta basado en diferencias

socialmente adjudicadas entre los sexos”*, incluyendo entre sus manifestaciones la violencia sexual.

Ademas, la secretaria identifica en la violencia de género una violacion a los DDHH, basada en la
subordinacion y desvalorizacién de lo femenino y masculino. En efecto, los tribunales y cortes
internacionales de DDHH se han visto llamados a emitir pronunciamientos al respecto en un sinnimero
de ocasiones, sea por la inaccién de los Estados frente a actos de particulares, o por la accién misma de
Estados, comUnmente en contextos de quiebres democraticos, usando la tortura sexual como mecanismo

de control social6.

115 ARBELAEZ, L; RUIZ, E. Op. Cit. p. 58.
116 \/éase, por ejemplo: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Fernandez Ortega y Otros Vs.
Meéxico. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010.; y CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo algodonero”) Vs. México. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
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En el ambito interamericano, la CIDH ha construido a través de diversos pronunciamientos una

nocidn de lo que debe entenderse por violencia sexual, que podemos condensar como:

“el acto -0 el conjunto de agresiones y actos abusivos-, de naturaleza sexual, que se
cometen en una persona sin su consentimiento y que, ademas de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren
penetracion o incluso contacto fisico alguno™*t’.
Resulta claro de este concepto que la violencia sexual comprende incluso algunos actos que no
quedan comprendidos por los tipos penales consagrados en nuestra legislacion, siendo un fenémeno
transversal a distintos paises y comunidades, pero que se manifiesta con diversos matices e intensidades

en las distintas culturas y comunidades.

Merry Morash considera que la victimizacion por razones de género se relaciona intimamente a los
estereotipos de género: los agresores tienen como motivacion -consciente o inconsciente- la necesidad
de imponer a otros sus nociones de lo que constituye un comportamiento apropiado segin género, o de
expresar su hostilidad hacia quienes no se ajustan a éstos'®, ademas, los atacantes usualmente acttian
justificando su accionar también en estereotipos. Sostiene Morash que, por ejemplo, “some men believe
and act on stereotypes that women of color are more available sexually or are rightfully theirs to become
sexually involved with ™*°. En el &ambito nacional, es posible identificar también este tipo de estereotipos
“tales como la sensualidad y disponibilidad sexual de las mujeres racializadas, el temperamento

arrogante de ‘negras’ y ‘mulatas’, o la sumision de las ‘indias’ latinoamericanas™*°,

Para la autora estadounidense, existen ciertas creencias culturales que proporcionan una base fértil
para la justificacion de la violencia sexual hacia las mujeres, moviendo la linea entre el comportamiento
estereotipico aceptable y lo que constituye “realmente” un abuso o violacion. Al conjunto de estas
creencias culturales suele llamarse “cultura de la violacion”, en que se consideran como validas y

naturales ciertas conductas intrusivas en el ambito de intimidad fisica de las mujeres como objetos

17 GARCES, S. 2021. La violencia sexual en el ordenamiento juridico chileno, su relacion con la proteccion de la integridad
personal en la perspectiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tesis para optar al grado de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 35.
118 MORASH, M. 2005. Understanding Gender, Crime and Justice. California, Sage Publications, Inc. p. 68.
119 Ibid. p. 75.
120 PALOMINOS, S.; TIJOUX, M.E. Aproximaciones tedricas para el estudio de procesos de racializacion y sexualizacion en
los fenémenos migratorios de Chile. Polis. Revista Latinoamericana, 2015, no 42.
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sexuales. Las ideas en estereotipos en cuestion pasan por distintos grados de gravedad, pero encuentran
como punto comun la defensa del género como algo natural e inseparable de lo que implica “ser” en un

mundo que concibe al ser humano como un sujeto de género-sexo binario.

Bajo este punto de vista, es normal atribuir a hombres un deseo sexual mayor y socialmente validado
y a las mujeres una actitud normativa de resistencia a la actividad sexual, que se traduce en que se
considere normal que “los hombres” presionen o incluso fuercen a “las mujeres” a incurrir en actividades
sexuales!?!, y que valora, ademas, a “la mujer” por su capacidad y deseo de oponer resistencia, ligandose
su dignidad a la proteccién de su virginidad en la juventud, y la asociacion del deseo sexual femenino a

lo perverso y pecaminoso.

La cultura de la violacion, considerada como un conjunto de creencias que racionalizan la violencia
sexual hacia mujeres y disidencias sexuales, se relaciona intimamente a lo que Cook y Cusack nombran
“estereotipos sexuales”, bajo los cuales el poder de lo masculino proviene de su capacidad de ejercer
poder sobre “lo femenino™ en la consecucion de su gratificacion sexual, mientras que la sexualidad de
las mujeres es vista como un medio de procreacion en que el placer no es, o no debiese ser, un objetivo
relevante, relacionandola a un acto de servicio y cuidado por su marido y su familia, viendo en ella un
medio para la procreacion. Nos dice Luna que, “[l]a identificacion histérica de la sexualidad con la
reproduccion, es un dispositivo de poder genérico que ha conformado al maternalismo en un doble

movimiento de afirmacion y de negacion disciplinaria del cuerpo femenino™*?2,

En la misma linea, se ha estudiado la relacién entre la organizaciéon social del género y la
victimizacion por razones de género, encontrando que las mujeres experimentan menos violencia en
aquellas sociedades en que las decisiones se comparten entre hombres y mujeres, escapando de un
sistema caracterizado por la dominacion de hombres sobre mujeres'?. Otros factores relevantes a la hora
de explicar una mayor o menor tasa de victimizacion son el acceso a la educacion, el estatus y recursos
economicos disponibles, y la existencia de tradiciones que ponen de manifiesto el desprecio por “lo
femenino” o ciertos aspectos de ello, como la validacion del incesto, la limitacion de la natalidad

femenina, o la mutilacion genital femenina.

121 MJORASH, M. Op. Cit. p. 86.
122 | UNA, L. Op. Cit. p. 16.
123 \JORASH, M. Op. Cit. p. 78.
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En nuestro pais son las nifias menores de 14 afios quienes representan el grupo principalmente
victimizado mediante la violencia sexual. Esto puede leerse a través de lo expuesto, revelando a las nifias
como representantes de lo femenino e inocente, desprovistas de agencia propia y medios de defensa, que
no participan en absoluto en las decisiones socialmente relevantes y que pueden ser consideradas como
propiedad de los miembros adultos de su familia y de la sociedad. Las nifias, ademads, son vistas por los
adultos como seres puros, en que la proteccion de la virginidad se asocia también al control que los
padres y familiares pueden mantener sobre el comportamiento de sus hijas, vinculandose la virginidad
de las nifas al honor familiar, siendo especialmente relevante controlar aquellas nifias que inician su vida
sexual de forma temprana, conducta que contradice la vinculacion de la sexualidad de las mujeres a la
procreacion y al servicio, siendo entonces una conducta que merece castigo, o que justifica que hombres

mayores las agredan sexualmente'?*.

Siendo esto asi, cabe esperar que al enfrentarse a la necesidad de juzgar si se ha cometido, o no, un
delito sexual, los tribunales se enfrenten a la necesidad de identificar estereotipos, y construir inferencias
probatorias a través de enlaces racionalmente solidos y socialmente aceptables, arribando a decisiones
que puedan sustentarse epistémicamente en un contexto de alta exigencia probatoria. Aqui, entonces,
tendremos tribunales llamados a decidir, en contextos de incertidumbre, respecto de hechos
especialmente vinculados a estereotipos, que podrian hacer mas dificil la tarea de juzgar en el marco de
un sistema procesal -correctamente planteado como -garantista, sin caer en la discriminacion de las

mujeres victimas.

Esperamos que los tribunales caminen hasta una decision razonable respetando los principios de
inocencia, in dubio pro reo, y las garantias fundamentales que asisten a un imputado, exigiendo siempre
una certeza mas alla de toda duda razonable respecto a la comision del delito y a la participacion punible
del imputado en el hecho, puesto que lo que estd en juego es la libertad de la persona, y en términos
facticos, sus condiciones de vida y las de sus familias, su ingreso al mundo carcelario con todo lo que
ello significa en un pais como el nuestro, y el estigma social que implica ser calificado por el Estado
como delincuente, con el sinnimero de consecuencias que esto acarreara incluso para un recluso
“modelo” que pueda reinsertarse en la vida social. La afirmacion adquiere una connotacion incluso mas

sensible en el campo de los delitos sexuales: el imputado sera las mas de las veces un hombre que ha

124 1hid.
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atacado a una mujer, un hombre que ha atacado sexualmente a una mujer, que ha tomado como suyo una
parte intima de una persona que fue vista como objeto sexual, y no como persona. Esta labor, como
pasaré a relatar, se hard en un contexto de precariedad probatoria que exige una renovaciéon de los
conocimientos con que cuentan magistrados y magistradas, por lo que la exigencia para “hacer justicia”

es alta.

Es por todo ello que considero que un buen punto de partida para este tipo de analisis es revisar el
comportamiento judicial en causas de delitos sexuales, que espero permita revelar algunos aspectos en
los que queda atin mucho por avanzar en cuanto a la igualdad de género y el respeto a la diversidad.
Creo que, ademas, sera un terreno especialmente util para demostrar la utilidad y necesidad de claridades
conceptuales en la valoracion de la prueba, pues ahi donde la exigencia se vuelve mas compleja de
alcanzar, sera necesario hacer uso de técnicas de pensamiento y argumentacion que den seguridad a todos
los involucrados de que el poder judicial, como parte integral de un estado de derecho, es capaz de ejercer
la funcién jurisdiccional de forma igualitaria y respetuosa de los derechos y garantias de todas y todos

(¢y todes?) permitiendo el maximo desarrollo de las posibilidades humanas.

2. Delitos Sexuales y su dinAmica particular de comisién: juicios en precariedad probatoria

Existe una diferencia insalvable entre la prueba de un homicidio, robo o delito contra el orden publico
y la prueba de los delitos sexuales, y es que estos Ultimos se cometen las mas de las veces en espacios
privados o escondidos, en el seno de las familias pero en las habitaciones de las victimas o agresores
cuando se encuentran a solas, dejando atras minimas evidencias de lo ocurrido, si alguna. Por otra parte,
se trata de delitos que, cuando ocurren en el hogar, suelen tener cierta progresividad y cotidianidad, lo
gue produce consecuencias psicoldgicas con manifestaciones lentas y de dificil percepcion por quienes

rodean a la victima.

Si a ello sumamos el hecho de que Chile no cuenta con un programa de Educacion Sexual Integral
(ESI), el resultado es que, en el contexto de una investigacion, el acervo probatorio estard compuesto
fundamentalmente por la declaracién de la victima, los testimonios de sus cercanos, y de los peritos que
la hayan examinado, conociendo los hechos a través del relato que la misma victima otorgara,

lamentablemente, en diversas instancias. Este relato, ademas, estard mediado por las dificultades que
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presenta para una mujer referir a su anatomia genital cuando no ha tenido la educacion sexual necesaria,
existiendo mujeres que incluso de adultas no pueden distinguir con precision entre uretra, vagina y vulva.
Asi, en NNA, especialmente en el caso de las nifias, éstas no seran capaces de explicar con madurez
(debido a su edad) y precision (por limitaciones linguisticas agravadas por la falta de ESI) si lo que les
ocurrié fue una tocacion o introduccién de elementos en su cuerpo, y en muchas ocasiones sélo podran
hablar de que cierta accion dolié, incomodd o les “parecié” penetrativa, y sindicar los lugares como
“aqui”, “aca”, o con eufemismos imprecisos, usando el lenguaje que habran adquirido de los adultos que

les cuidan y educan.

Esta dinamica particular de comision de los delitos sexuales implica una dificultad probatoria que
no se presenta en otros delitos, puesto que la principal prueba con que podremos contar serd la
declaracion de una victima que muy probablemente se encontrara padeciendo las consecuencias
emocionales del abuso. En el caso del abuso sexual infantil, siguiendo a Carlos Alonso, resultaran
especialmente relevantes los indicadores conductuales, la inspeccion médica y el testimonio del NNA?*?5,
Sin embargo, el conocimiento que exhiben los tribunales respecto del valor que estos son capaces de
alcanzar y respecto de qué aspectos del delito deja espacio para amplias mejoras.

Entender los efectos y problemas psicol6gicos que el abuso genera en las victimas, tanto en el corto
como en el largo plazo, resulta imprescindible para el proceso de recuperacion de la victima y para la
comprension por parte de su circulo. Lamentablemente, la variedad de sintomas y efectos del abuso
sexual no se manifiestan de tal manera que su presencia permita concluir que los hechos han existido,
asi como su ausencia no implica que una victima no lo sea, dado el caracter personalisimo y multifactorial
de los padecimientos psicol6gicos y psiquiatricos. De este modo, la apreciacion de distintas afectaciones
emocionales sufridas por la victima podréa ser valorada por el tribunal de acuerdo con su criterio, mas
recordando siempre que estas “emociones” pueden provenir de un sinnimero de causas, debiendo

considerarse su bajo valor epistémico.

Por otra parte, aunque de gran fuerza probatoria cuando los haya, los exdmenes médicos como

pericias sexuales s6lo podran entregar resultados concluyentes cuando la “exploracion” ocurre en las

125 En esto y lo que sigue he seguido a ALONSO, C. La prueba del abuso sexual infantil. Posibilidades y limites. Anuario
juridico y econémico escurialense, 2022, no 55, p. 177-204.
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horas que siguen al evento'?, y en casos en que el abuso cometido sea del tipo capaz de dejar rastros
fisicos, lo que no ocurre, por ejemplo, en el caso de acceso bucal. De esta forma, entonces, el valor
epistémico de los exdmenes médicos estd muy lejos de ser cercano al de “plena prueba” de materia civil,
y aunque puede constituir un antecedente relevante en cuanto la aseveracion de que los hechos hayan
acontecido, s6lo excepcionalmente permitira relacionar el evento a un agresor en particular. Llama la
atencion -por el valor que a este tipo de observaciones se entrega por nuestros tribunales- que el autor

recalca con relacion a la rotura de himen que:

“[t]lampoco es concluyente [...] en las penetraciones vaginales. Aunque es cierto que
la penetracion vaginal suele provocar la rotura del himen y que las caracteristicas de
los bordes pueden indicar si la rotura ha sido reciente, no es menos cierto que el
enrojecimiento o el sangrado desaparecen en 48 horas, y los bordes de la rotura
cicatrizan en el plazo de 5 a 10 dias. Por lo que, si la exploracion médica se demora,
resultard imposible establecer si la penetracion alegada se ha producido o no” %,

En cuanto al testimonio del menor, el autor comienza aclarando que lo usual es que los nifios no
mientan cuando relatan abusos sexuales, existiendo estudios que sittan el porcentaje de denuncias falsas
en torno al 7% salvo que se encuentren en contextos “mediatizados por los padres”, en que la cifra
aumenta a un 35%?"2. Sin embargo, las nifias y nifios tienen la capacidad de mentir desde edades tan
tempranas como los 2 y 3 afios, y es posible que sean sugestionados, por miembros de su familia o incluso
por quienes tomen sus declaraciones, motivo por el cual es necesaria una evaluacion seria de lo que se
declara por la victima. En este sentido, se sostiene que deben tenerse presentes dos principales elementos:
las limitaciones de naturaleza cognitiva, entre las cuales encontramos la naturaleza falible de la memoria
y la posibilidad de sugestion, y las de naturaleza motivacional, especificamente relacionadas a las formas

con gue se cuenta para evaluar la credibilidad de un testimonio.

Respecto a las dificultades de naturaleza cognitiva, sera relevante que el tribunal considere las
circunstancias que han afectado la obtencion de la o las declaraciones. Siguiendo a Masip y Garrido,
Alonso explica que las técnicas o procedimientos incorrectos suelen ser aquellos que (i) sélo consideran

la hipdtesis del abuso; (ii) emplean refuerzos o amenazas; (iii) fuerzan a la victima a imaginar un

126 Alonso indica entre cuatro y seis horas, que es cuando los rastros suelen empezar a desaparecer (lbid. p. 183).
127 |bid. p. 184.
128 |hjd., citando a ECHEBURUA, E; SUBIJANA, |. Guia de buena préctica psicoldgica en el tratamiento judicial de los nifios
abusados sexualmente. International Journal of Clinical and Health Psychology, 2008, vol. 8, no 3, p. 733-749.
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escenario en que los hechos ocurrieron; (iv) introducen estereotipos negativos 0 preguntas que contengan
informacién falsa; (v) emplean de técnicas proyectivas; (vi) usan de preguntas cerradas; (vii) implican

la repeticion de entrevistas y; (viii) emplean inadecuadamente las figuras de autoridad'?.

De estos puntos, creo que vale la pena analizar brevemente las implicancias de los dltimos dos,
puesto que, aungue son de imposible correccion por un tribunal, si pueden ser factores relevantes para
entender las modificaciones o adiciones que se encuentren en el testimonio de una victima, especialmente
si se trata de NNA.

La repeticion de entrevistas, ademas de ser tremendamente re victimizante para la victima de delitos
sexuales, puede resultar en la adicion de informacion entregada o mencionada por quien recibio la
declaracion en primer lugar. De esta forma, cada vez que se obtiene un nuevo relato, este estara
inevitablemente mediado por la experiencia anterior, por ello es de extrema relevancia que, al menos en
el marco institucional, NNA y toda o todo denunciante de delitos sexuales pueda declarar en condiciones
Optimas, ante un profesional capacitado y quedando registro de la declaracion en cuestion. Ello no sélo
permitira contar con un relato “limpio”, sino que permitird a las victimas confiar en que ante una
denuncia el sistema no les hara revivir incesantemente el evento traumatico que denuncian, en cierto

sentido, para lograr dar fin a la vivencia abusiva.

Por otra parte, aunque de forma contingente a lo anterior, podremos ver que el procedimiento de
denuncia generalmente implica que la victima tome contacto, en primer momento, directamente con
policias que, incluso tratdndose de personas especialmente dedicadas a temas de abuso y VIF, se
presentaran ante la victima como parte de las fuerzas de seguridad y orden, revestidos, por el caracter de
sus instituciones de un aura autoritaria y muchas veces intimidante, lo que conducira a una entrevista
susceptible de errores y recuerdos inexactos o menos informacion. Por ello, se cree que idealmente quien
reciba la primera declaracién oficial, deberia desautorizarse, recordando y reafirmando a la victima que

es ella quien conoce los hechos.

En cuanto a la credibilidad, el principal instrumento con que se cuenta desde la psicologia para su

evaluacion es el “Analisis de Validez de las Declaraciones” (SVA por sus siglas en inglés), herramienta

129 |bid. citando a GARRIDO, E.; MASIP, J. La evaluacion del abuso sexual infantil. En las Actas del | Congreso de Psicologia
Juridica y Forense en Red. 2004.
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gue se desarrolla en 3 etapas: entrevista personal, analisis del contenido basado en criterios (CBCA) y la
lista de validez. Es usual -y muy grave- confundir el modelo SVA con la segunda etapa, el CBCA. La
verdad es que, en términos de la rigurosidad del analisis, el CBCA carece de legitimidad sin la Gltima
etapa, en que un profesional distinto revisara la entrevista, evaluara el desarrollo cognitivo y linguistico
de la victima, y luego examinara las circunstancias de la alegacion inicial; con todo ello, podra otorgarse

un resultado.

Tristemente, y probablemente debido a la falta de profesionales y recursos en los servicios publicos,
no es extrafio que en juicio se presenten sélo los resultados del CBCA, o que todas las etapas de SVA
sean realizadas por un mismo profesional. Esto, sin duda, impide a los tribunales contar con un acervo
probatorio de calidad, en circunstancias ya muy precarias. Frente a esto, entonces, no queda mas que
recurrir a las reglas de la sana critica como se han explicado en el capitulo anterior, aunque es gravisimo

que los entes persecutores lleguen a la instancia del juicio sin las pruebas correctamente obtenidas.

3. Fenomenos estudiados desde la psicologia, su relevancia juridica
3.1. El sindrome de acomodacion al abuso

En al menos 9 de 38 causas que contenian un razonamiento susceptible de andlisis cualitativo se
introdujo en las narraciones de alguno de los intervinientes -generalmente fiscalia o peritos- el término
“sindrome de acomodacion al abuso”. Lamentablemente, en ninguno de estos casos fue explicado
realmente en qué consiste este sindrome, y qué relevancia puede tener comprenderlo al conocer casos de

delitos sexuales.

El sindrome de acomodacion al abuso se estudia desde la medicina psiquiatrica y la psicologia en
relacion con el abuso sexual infantil, pero se ha afirmado también que las victimas de violencia
intrafamiliar muestran una secuencia similar de comportamientos'®. Explicado brevisimamente, el
Sindrome de Acomodacion al abuso sexual infantil surge como tépico de estudio a raiz del esquema

referencial elaborado en 1983 por el Dr. Roland Summit; en él, se mencionan y analizan cinco patrones

130 AKL, P.; APONTE, F.; JIMENEZ, E. Estrategias de afrontamiento en mujeres victimas de violencia intrafamiliar. Cultura
educacion y sociedad, 2016, vol. 7, no 2, p. 105-121.
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conductuales: primero el secreto, como etapa en que el abusador logra que la victima no cuente lo que
vive mediante recompensas 0 amenazas de dafio a la victima o la familia, convenciéndole de que mientras
calle todo estara bien; segundo la desproteccion, sea porque quien representaba una figura protectora o
por la falta de accion de los adultos frente a su situacion, la victima pierde la seguridad basica que se
encuentra en la familia; luego el atrapamiento y la acomodacion, en que la victima no encuentra mas
remedio que aprender a vivir con la situacion, esto implica graves contradicciones en los intensos
sentimientos que pueden experimentarse, mezclandose el afecto con el terror y la auto recriminaciont®,
es este el momento en que la victima dejara de protegerse, convirtiéndose la violencia sexual en algo
crénico, iniciando la disociacion®®2, pudiendo entonces percibirse externamente que la victima acepta o
incluso busca el contacto sexual. En cuarto lugar, si encontramos develacion, esta sera generalmente
tardia, conflictiva y poco convincente. Si se trata de una develacion espontanea, fuera de la familia,
usualmente se debera a que los mecanismos de acomodacién habran perdido su efectividad; si se trata
de una develacion en el hogar, generalmente se debera el estallido de un conflicto, descubrimiento
accidental o deteccion por adultos externos al circulo familiar en el contexto del cuidado del nifio (como
profesores, médicos, trabajadores sociales, etc.); en cualquier caso, es usual que haya pasado mucho
tiempo desde el inicio de los hechos, y muy posible que durante su desarrollo el NNA haya desarrollado
distintos trastornos de personalidad, crisis de salud mental 0 comportamientos sexuales riesgosos que
pueden generar en terceros la impresion de un relato poco convincente. Lamentablemente, en quinto
lugar encontramos la retractacion, es comun que, por la inevitable presencia del agresor en su vida, por
la ruptura del ndcleo familiar, o la reaccion de otros familiares, las victimas desistan de sus denuncias
incluso avanzados los procedimientos, por ello serd extremadamente relevante el acompafiamiento que

pueda recibir la victima, y el trato que reciba de parte de todos quienes actlien en la investigacion®,

131 Un buen ejemplo aparece en la causa N°11 del analisis, en que la victima declara que “cuando €l la beso y le paso la lengua
por la boca, ella no reaccioné como debi6, quedo en shock, no fue capaz, cree que en esos momentos debid gritar o hacer algo
para que todos se dieran cuenta lo que sucedia [...] menciond que era una costumbre porque lo hacia muchas vedes y como que
eran [sic] normal para ella” (2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC N°1500331341-
4. Sentencia de 9 de julio de 2018. p. 6).
132 “Cyalquier persona que se ve enfrentada a una situacion traumatica que sobrepasa su capacidad psiquica de elaboracion,
recurre a un mecanismo de defensa conocido como disociacion, por el cual se separan los hechos reales de los sentimientos que
generan [...] Cuando la disociacion es exitosa, la consecuencia es la fragmentacion de la personalidad donde pueden coexistir
y ser desplegadas por una misma persona facetas diferentes de personalidad”. (CAFARO, A.L. Juicios y prejuicios en torno del
tema del abuso sexual infantil: algunos aportes para su comprension. Fronteras, n. 5, pp. 73-81, 2009. p. 77).
133 |bid.
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Aunque no podemos tomarnos la informacion anterior como una ley, el estudio de las conductas de
las victimas nos permite conocer algunos patrones que pueden ayudar en la decisién de un caso particular.
Podemos sustituir la expectativa de denuncias inmediatas por la comprension de las dificultades que la
denuncia representa, podemos adoptar una vision de la dindmica del abuso mas alla de la suma de hechos

individuales (en un sentido procesal y no necesariamente de calificacion penal).

En suma, lo que el estudio de fendmenos como este nos informa es de patrones razonables de
comportamiento, que no estudian la racionalidad de las decisiones individuales que una persona toma en
su vida diaria, como si de agente econdémico perfecto se tratara, sino la razonabilidad basada en el curso

usual de los acontecimientos similares.

3.2. Victimizacion Secundaria y proceso judicial

A finales de los afios 70 y en el marco de la victimologia y la psicologia victimoldgica
estadounidense, aparece un renovado interés por el rol de la victima como sujeto de derechos
merecedores proteccion de las perniciosas consecuencias que los procesos penales pueden acarrear, que
se extiende también, graduadamente, hacia sus familias y comunidades®**. Bajo esta perspectiva, la
preocupacion por la victima no proviene de una defensa individual de su posicion, sino de la necesidad
del Estado de legitimar la administracion de la justicia, resultando indispensable que los tribunales
aparezcan ante las victimas como vehiculo eficiente para la resolucion de los conflictos, y no como
elementos disuasorios de la denuncia, sin duda, uno de los factores relevantes para entender la cifra negra

en los delitos sexuales.

Siguiendo a Campbell, la revictimizacion se manifiesta en “victim-blaming attitudes, behaviors and
practices, engaged in by community services providers, which result in additional trauma for rape

survivors ™. Por su parte, Unger construye un concepto a partir de las lecciones de Botero, Coronel y

13 CORONEL, E.; GUTIERREZ, C.; PEREZ, C. Revision tedrica del concepto de victimizacion secundaria. Liberabit, 2009,
vol. 15, no 1, p. 49-58.
135 CAMPBELL, R. What really happened? A validation study of rape survivors’ help-seeking experiences with the legal and
medical systems. Violence and victims, 2005, vol. 20, no 1, p. 56.
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Pérez, sefialando que por victimizacion secundaria hacemos referencia a la mala o inadecuada atencién
gue recibe una victima al entrar en contacto con el sistema de justicia, o al conjunto de consecuencias
negativas, de caracter psicoldgico social, juridico y econdmico que experimenta la victima en su relacion
con el sistema juridico penal®*®. Tenemos, entonces, tres elementos centrales al fenémeno en cuestion:
un nuevo dafio, distinto del causado por evento abusivo en si mismo; causado a la victima al entrar en
contacto con las instituciones que intervienen desde la denuncia hasta el término del proceso judicial; a
través de practicas que la ponen en cuestion, la estereotipan, la culpan o la hacen revivir reiteradamente

el evento traumatico.

El fendmeno que aqui trato se desarrolla de forma sostenida, no siendo posible considerar que el
peso de corregir 0 aminorar su ocurrencia corresponda a ningun actor particular. Ignorando, entonces,
los aspectos re traumatizantes de la fase investigativa, me interesa comentar algo que he venido
esbozando hace ya unas paginas: el lenguaje utilizado por el tribunal y los demas intervinientes en el
proceso, en dos sentidos.

Como expuse, es parte de la politica de la STIGND la concientizacion y capacitacion en el uso de
lenguaje inclusivo, lo que hace necesario que la forma en que los intervinientes refieren al género,
expresion sexual y a las caracteristicas bioldgicas de la victima eviten a toda costa negar la identidad de
género y/o la orientacion sexual de la victima. En la causa N°2, por ejemplo, ante una victima de género
masculino, transexual y homosexual, encontramos lenguaje impreciso respecto al género de la victima
de parte de fiscalia, una hipOtesis alternativa marcada por los estereotipos normativos de
heterosexualidad por parte de la defensa, una declaracién del imputado en que utiliza constantemente el
género femenino para referir a la victima de sexo masculino, y un tribunal que no logra relatar los hechos
conforme a la identidad de la victima, usando principalmente su nombre registral y no el social (aunque
en ocasiones se le menciond), y generalmente pronombres femeninos, a pesar de que la victima es de
género masculino. Llama la atencion especialmente el uso de frases como “lograra acreditar [...] con su
relato constante y permanente, lo sucedido, a pesar de ser transgénero y de su proceso [...]"*%, y el

hecho de que la hipotesis alternativa que parece ser introducida por la defensa (aunque el tribunal estima

136 UNGER, J. Victimas y revictimizacion. Reflexiones en torno a la finalidad del proceso penal. XI jornadas de sociologia,
2015.
187 2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC N°1301107041-2. Sentencia de 10 de
julio de 2018. p. 3.
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que no llego a serlo realmente), fuera que la victima “maquin0 esta denuncia a modo de encubrimiento,
pues estaba en el proceso de asumir un presunto lesbianismo no aceptado por sus padres [...]"*%,
sefialando ademas el imputado que “le parecia raro que la menor tuviera inclinacién sexual hacia el
lesbianismo™**°, Fuera de la valoracién de la prueba en si misma, el lenguaje que utilice el tribunal para
referir a la victima debiera siempre respetar su autoidentificacion sexo-genérica, puesto que ninguna
garantia del imputado justifica la afectacion de sus derechos fundamentales a la autodeterminacion y no
discriminacion.

En un segundo sentido, el lenguaje que los tribunales utilizan para referir a los hechos muchas veces
carece en absoluto de perspectiva de género, y especialmente de infancia: no existe sexo con menores de
14 afios, en el caso de que el acceso haya existido, eso constituird violacion, pero, aun asi, en la causa
N°43 habla de la prueba del “sexo bucal” 0 en la N°35, repetidamente, se refiere que debe probarse si
hubo consentimiento en las “relaciones sexuales”. En otra ocasion, al relatar el estado de la victima en
su valoracion, se refiere que la nifia “lloriquea™*°, que de acuerdo con la R.A.E. Implica “llorar y
quejarse débilmente, generalmente sin causa justificada”, cuando para una nifia de 11 afios la experiencia
de pasar por un juicio penal, incluso si la imputacion fuera falsa, parece motivo de impresidn suficiente

para justificar una reaccion emocional.

Finalmente, quisiera recalcar que la victimizacion secundaria es un fendmeno ampliamente
estudiado, en que es el propio Estado el que genera el dafio, por lo que es deber de todos los intervinientes
entender que los procesos penales deben procurar aminorar todo lo posible la repeticién incesante de
pericias y declaraciones, el contacto de la victima con su presunto agresor, y el cuestionamiento de sus
decisiones cuando no desee someterse a determinadas pericias. En cuanto a los tribunales, es elemental
gue desde ellos se procure mantener el orden y respeto entre todos los intervinientes durante el juicio,
evitando que llegue a convertirse en mensaje institucional el maltrato, la negacién de la identidad de la
victima, y manteniendo siempre el cuidado de separar el respeto a la experiencia personal de la victima

de las decisiones juridicas que se adopten.

138 |bid. p. 14

139 |bid. p. 55.

140 Causa identificada con N°35. TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE RANCAGUA. Causa RUC N°16010987-
1. Sentencia de 6 de febrero de 2018.
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CAPITULO 111: LA PRACTICA JUDICIAL EN DELITOS SEXUALES ,COMO SE VALORA
LA PRUEBA?

1. Metodologia de Evaluacién

Con la extensa revision y exposicion que hasta aqui he realizado sobre el rol de la perspectiva de
género en la valoracion probatoria he intentado dar sustento doctrinario a la tesis que guia esta
investigacion, esta es, que una valoracion bajo la sana critica implica el uso de perspectiva de géneroy,
a contrario sensu, que una valoracion probatoria que pretenda operar prescindiendo de ella,
inevitablemente adolecera de un déficit de racionalidad, conduciendo a una decision sin justificacion

suficiente.

Aunque esta afirmacion parezca confirmarse al analizar la doctrina juridica, no deja de ser cierto
que la aplicacion al derecho de la perspectiva de género, y en especial a la actividad jurisdiccional, es
cuestionada en la préactica, por lo que resulta imperativo indagar, al menos superficialmente, en como es
realmente el razonamiento que sostiene las decisiones judiciales, en una de las areas mas sensibles de la

violencia de género.

Como ya he expuesto, la violencia sexual se ha estudiado abundantemente como una
manifestacién explicita y brutal de la discriminacion sexogenérica, en cuya ocurrencia influyen
enormemente los roles de género impuestos socialmente, y en cuyo juzgamiento -sostengo- intervienen
inevitablemente factores socioculturales que modelan nuestra percepcién de lo que podemos
representarnos que ha ocurrido, siendo capaces de impedir que arribemos a las conclusiones mas
cercanas a la verdad, por confiar en enunciados de baja calidad epistémica, o dicho simplemente, falsos

e infundados.

Saber, entonces, cémo llegan a formar sus convicciones nuestras magistradas y magistrados,
resulta esencial en la formulacion de politicas pablicas que garanticen efectivamente un debido proceso,
razonable y comprensible por los justiciables y las victimas, controlable por tribunales superiores y
cognoscible por la sociedad completa. Lamentablemente para el estudio del comportamiento judicial
frente a “los problemas de las mujeres”, y por razones plenamente validas y concordantes con lo que se
ha expuesto en los capitulos anteriores, las areas en que podemos encontrar con mayor frecuencia

violencia de género, son justamente aquellas en que, por afectar la intimidad y privacidad de las y los
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involucrados, se ha decidido mantener su tramitacién y desenlace jurisdiccional en reserva, tales como

las causas ante tribunales de familia y todas aquellas que versan sobre delitos sexuales.

En este contexto, iluminar la practica judicial no s6lo sirve al propésito de permitir una
comparacion entre las expectativas de la doctrina y la realidad judicial, sino que tiene ademas la virtud
de ayudar a fiscales y defensores a elaborar mejores estrategias de litigacién, a funcionarios publicos en
la elaboracién de politicas publicas y a la sociedad en general a llevar un debate informado sobre la

materia.

En lo especifico, el estudio que aqui expondré tuvo como objetivo principal evaluar si en la
practica judicial, mirada a través de los preceptos dogmaticos ya estudiados, se da cumplimiento al
mandato legal de valoracion de la prueba conforme a la sana critica, buscando responder a la pregunta
sobre la necesidad de reconocimiento de la perspectiva de género como enfoque esencial en la valoracion
racional. Al mismo tiempo, intento exhibir la forma en que los tribunales abordan la actividad probatoria
y las estructuras o metodologias argumentativas con que fundamentan sus decisiones, evaluando el ajuste
de la practica judicial a la sana critica, buscando, en fin, determinar si un déficit en el “uso” o “aplicacion”
de la perspectiva de género importa un déficit de racionalidad en la fundamentacion de las decisiones

judiciales.

Como se adelanté en la introduccion de la presente investigacién, el analisis de casos se efectud
sobre un total de 70 sentencias pronunciadas por Jueces de Garantia y Tribunales de Juicio Oral en lo
Penal en causas de delitos sexuales durante el 2018, todas con victimas de sexo femenino. La eleccién
de esta muestra fue realizada por la STIGND al momento de entrega de las sentencias, bajo un sistema

de seleccidn aleatoria de entre las resoluciones que cumplian con los parametros ya descritos.

Para el andlisis se construyé una ficha modelo, dividida en dos secciones principales. La primera,
enfocada al registro de datos cuantitativos que permitan agrupar causas con elementos juridicos en
comdun, y la segunda, eventual, en que se relatan brevemente los hechos que de cada causa y se analizan

expresamente algunos de los aspectos mas relevantes que han sido tratados en los capitulos previos.

En la primera seccién se registraron datos cuantitativos y objetivos de cada sentencia que se
separan en tres acapites: datos basicos de la causa, en que se consignan RUC, RIT, tribunal que dicta

la sentencia, region a la que pertenece, composicion de género del tribunal, procedimiento aplicado y
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decision del tribunal, siendo ésta simplemente condena o absolucién; luego, datos de los
intervinientes, especificamente la edad y género de la victima y el imputado, la relacién entre ellos -si
existe- y la indicacion de la presencia de querellante institucional o particular en el procedimiento; y
finalizando la seccidn, los datos especificos de la imputacion, tales como el o los delitos con que se
califican los hechos por el MP y otros intervinientes, la solicitud de consideracion de circunstancias
atenuantes o agravantes, y las penas especificas, asi como la pena calculada por el tribunal, cuando

corresponda.

A continuacidn se muestra la forma en que se registro la referida informacion:

DATOS CAUSA N°

RUC
RIT

Tribunal Region
Composicién M H NB
Fecha fallo

Decision
Tipo de procedimiento

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado Género
Edad victima Género

Relacién entre victima e imputado

Querellante institucional k Querellante particular
IMPUTACION

Delito imputado MP CP

Atenuantes Indicar

Agravantes Indicar

Pena solicitada MP
Delito imputado gllte.

Atenuantes Indicar

Agravantes Indicar
Pena solicitada Qllte.
Tipo de defensa Atenuantes
Decisién Tribunal

Tabla 2 - Tabla de Analisis Jurisprudencial, seccion 1

Fuente: elaboracidn propia.

Como un paso intermedio entre la primera y segunda seccion, en cada tabla se ha registrado si la
sentencia permite un analisis cualitativo, puesto que en casi la totalidad de juicios abreviados y
simplificados, s6lo se ha registrado el contenido de la acusacidn fiscal y la decisién del tribunal al
determinar la pena aplicable, siendo imposible verificar, por ejemplo, el empleo de fuentes juridicas del
DIDH, la consideracién de circunstancias particulares de vulnerabilidad, u otros aspectos cualitativos

que solo aparecen en el razonamiento probatorio que se plasma en sentencias fundadas. Cabe mencionar
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que el criterio de decision “Si/No” es uno formal, es decir, simplemente indica la sentencia contiene o

Nno una seccion considerativa, lo que no asegura que en ella exista propiamente razonamiento.

Aplicando este criterio, resulta que del total de 70 sentencias revisadas, sélo 38 admiten ser
analizadas desde un enfoque cualitativo como el que se realiza en la seccidn 2.2 de este capitulo.
En las fichas correspondientes a estos 38, se ha incluido una breve relacién de los hechos, a efectos de
permitir al lector entender el problema juridico al que se enfrenta el 6rgano jurisdiccional, y las
circunstancias facticas especificas en que se centran las discusiones. Este relato se ha omitido en las
restantes 32 sentencias debido a que no todas incluyen los hechos de la acusacion, y ademas, puesto que

no es necesario para comprender un analisis cuantitativo, como ocurre en otros casos.

La segunda seccion de cada tabla contiene el andlisis cualitativo de las sentencias, en que se
contienen breves analisis desde distintos focos de andlisis, tales como la expresion ideas sobre la
actividad de valoracion de la prueba o construccion de inferencias, y luego una descripcion de lo que se
contiene en la sentencia, siempre bajo el marco tedrico que se construy6 en capitulos anteriores. Para

efectos de claridad, esta segunda seccion se divide, a su vez, en dos acapites.

En el primero, nombrado “medidores de género”, se indica el uso de fuentes especificas en materia
de género, separando, por un lado, la cita 0 mencion de Tratados Internacionales de DDHH, y por otro,
el uso de bibliografia o normativa nacional referida a la violencia o discriminacion de género. Del mismo
modo, se identifican en este acapite algunas caracteristicas particulares de la victima que la sitlan en un
contexto de particular vulnerabilidad a la violencia de género, que de estar presentes, se han marcado
con color gris, indicAndose bajo cada aspecto si el tribunal lo ha referido o razonado en torno a si, y
como, estas caracteristicas pueden merecer una especial atencion a objeto de entender la dinamica de los

hechos.

En el segundo acapite, titulado “medidores de razonamiento probatorio y perspectiva de género”,
en linea con la vision propuesta en este trabajo, se evalla conforme a una serie de elementos que fueron
desarrollados como relevantes en la construccion de una valoracion racional de la prueba, los cuales se

explican brevemente en las siguientes paginas.
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Cada tabla cierra con un recuento del tipo de material probatorio con que se contaba en juicio, a

efectos de permitir observar el contexto -que ya he caracterizado como uno de precariedad probatoria-

en que se desarrollan las ideas y argumentos de cada tribunal.

En la siguiente tabla se puede ver la estructura de la seccién de analisis cualitativo de cada

sentencia;

1.1. Presencia de razonamiento probatorio y sus caracteristicas

BREVE RELACION DE LOS

HECHOS

MEDIDORES DE GENERO

Cita 0 mencién de TTII

Materia

Enumerar

Bibliografia o normativa

especifica

Describir

Vulnerabilidad especial

Persona mayor Discapacidad / situacion de calle / LGBTI+

Consideracion

MEDIDORES RAZONAM

IENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

Describir

Parrafo tipo

Transcripeién
literal
testimonios

Ideas sobre valoracién

Describir

Construye Inferencias

Describir

Identifica estereotipos de

género Describir
Usa estereotipos de género Describir
Organizacion atomista-

holista Describir
Nocién MATDR Describir
Sobre tipos penales Describir
Sobre agravantes o

atenuantes Describir

Medios de prueba MP

Medios de prueba defensa

Otros

Tabla 3 - Tabla de analisis jurisprudencial, seccion 2

Fuente: elaboracion propia.

Como se reviso en el primer capitulo, la exigencia de justificacion que la sana critica implica no

puede considerarse satisfecha por la introduccion de lo que se calificé como un “parrafo tipo” o por una
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mera reproduccion literal de testimonios, sin realizar verdaderas conexiones y reflexiones
argumentativas en torno a lo conocido en juicio. Por ello, un primer punto relevante es discernir si la
parte considerativa de la sentencia analizada contiene un verdadero razonamiento probatorio o, si por el
contrario, se trata simplemente de conclusiones injustificadas o repeticion de ideas vertidas en juicio por

los intervinientes.

Para determinar si existe 0 no razonamiento se ha utilizado un criterio objetivo, en que debe existir
al menos un verdadero argumento para considerar que se ha razonado, es decir, debe existir al menos
una ocasion en que el tribunal presente una relacion, calificacion o conclusion sobre la prueba y los

hechos relevantes que sea expresamente justificada por el tribunal.

Aunque parezca sorprendente, del total de 38 sentencias que admiten un analisis cualitativo, en 8 de
ellasno es posible afirmar que exista un razonamiento probatorio bajo el criterio antes descrito.
Sea que exista 0 no razonamiento que analizar, en el recuadro que le sucede se describe en forma general
lo que es posible encontrar en la parte considerativa del fallo, refiriendo la estructura y puntos relevantes

en la actividad jurisdiccional.

r9y
1

En todos los casos, ademas, se indica con las opciones “Si” 0 “No” si en el fallo (i) se usa un “parrafo
tipo” en algin momento, y si (ii) existe una transcripcion literal de las declaraciones. Sobre este tltimo
punto, aclaro desde ya que no se considera si existe 0 no transcripcion en la parte expositiva de la
sentencia, sino en la parte considerativa, 0 en algunos casos, expresamente en lo que se considera
valoracion o ponderacion de la prueba. Esto Gltimo es relevante puesto que, en algunos casos extremos,
a pesar de tratarse de sentencias sumamente extensas, ello no se condice con un analisis acabado,
conforme a la sana critica, del material probatorio, sino a la reproduccion completa de testimonios que
ya se expusieron anteriormente, lo que influye negativamente en la posibilidad de las personas para

acercarse y comprender la decision judicial.
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1.2. La percepcion judicial de la valoracion de la prueba

Bajo el criterio de analisis “ideas sobre valoracion”, se busca identificar declaraciones de distintos
tribunales en torno a lo que consideran relevante al valorar la prueba, sea en cuanto a la actividad en

general, o respecto de ciertas problematicas especificas.

El lector podra encontrar en la descripcion de este criterio algunas citas textuales de sentencias en
que los tribunales describen lo que haran para valorar, nociones sobre la relevancia de cada tipo de medio
de prueba -por ejemplo, la necesidad de contar con ciertas pericias o declaraciones- y visiones
particulares sobre la actividad probatoria en el contexto de los delitos sexuales. Estas descripciones,
ademas, sefialan si las ideas vertidas en torno a estos elementos por los tribunales se condicen con la
actividad probatoria efectivamente plasmada en la sentencia, puesto que en ocasiones, los tribunales
especifican acabadamente una determinada metodologia de valoracion que, a fin de cuentas, es sélo

nominali*?,

Otro punto que se toca en este andlisis es justamente la forma en que los tribunales se permiten
valorar la prueba, puesto que abundan los casos en que el tribunal pareciera estar sometido a un criterio
binario, que s6lo admite tener la informacion que se desprende de un determinado medio de prueba como
veraz o falso, lo que, en mi opinidn, revela que los tribunales penales no se han desprendido totalmente

de las reglas de prueba legal o tasada, exiliadas del sistema procesal penal hace ya méas de 15 afios.

Con los datos y descripciones obtenidos bajo este criterio de andlisis, podremos generar una imagen
de cdmo se percibe por quienes imparten justicia la labor de valoracion de la prueba, que aunque no
puede considerarse generalizada, permite conocer las influencias y doctrinas que se utilizan por nuestros

tribunales.

141 Tal es el caso de la causa N°46 (TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE ANGOL. Causa RUC 1700418898-5.
Sentencia de fecha 21 de febrero de 2018).
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1.3. Construccion de inferencias probatorias

En el primer capitulo abordé el rol que las inferencias probatorias toman en el conocimiento del
mundo y la forma en que se construyen, revisando también formas de ponderar su fuerza epistémica. He
explicado, también, que las inferencias probatorias estan presentes incluso cuando estas no son
estructuradas y manifestadas como tales por los 6rganos jurisdiccionales, puesto que los distintos medios
de prueba no se relacionan con los hechos de la acusacion en el vacio, y su fuerza depende estrictamente

del valor que el tribunal, por razones que pueden tener mayor o menor validez, les atribuya.

Teniendo lo anterior presente, el criterio se ha titulado “construccion” de inferencias, en atencion a
que lo que busco medir es si el tribunal ha incurrido en la labor explicita o al menos clara, de utilizar un

hecho base o conocido para, a través de un enlace, arribar a una conclusion sobre un hecho desconocido.

Para considerar que se han construido inferencias, el criterio utilizado es que (i) el tribunal explicite
que ha llegado a una conclusion mediante ME, CCA o PL; o (ii) sea facil identificar en la redaccion de
un argumento la presencia de los elementos que componen una inferencia probatoria. Lo anterior podra
comprobarse en la descripcion, en que se detallara si se trata de una inferencia particular respecto de
algin medio de prueba, de un uso extensivo y general en el razonamiento o en torno a algin punto de
prueba en especifico, generalmente incluyendo un ejemplo o relato de las inferencias construidas. Debo
reconocer que la aplicacién del criterio fue amplia, puesto que, de lo contrario el nimero de sentecias en

que se construyen inferencias seria incluso menor4,

Dada la cercania entre ME vy estereotipos, es posible que las secciones siguientes repitan algunas
ideas consignadas en las tablas bajo este criterio, aunque en el presente caso el foco no esta en la
naturaleza, y ni siquiera en la calidad epistémica del enlace, sino en la posibilidad de identificar las
inferencias construidas; en la descripcion, de todas formas, se hace referencia a la naturaleza del enlace
utilizado, su potencial discriminatorio cuando lo haya, y la calidad epistémica que, ex post, podemos

observar en la conclusion, dada la fuerza del hecho base y calidad del enlace.

142 |_a informacion especifica se analiza en la seccion 2.2.1.1.
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Todo esto es particularmente relevante puesto que, hecho el andlisis, resultara evidente que las
inferencias encuentran, aln, resistencia por los magistrados y magistradas'*?, recayendo sobre ellas un
estigma de bajo o nulo valor probatorio, concibiéndose como artificios que pasarian a llevar el principio
de inocencia en cuanto regla de prueba, que obliga al MP a cumplir con la generacién y aportacion de

prueba suficiente para sustentar su acusacion penal.

1.4. Identificacion y uso de estereotipos de género

Rescatando lo dicho anteriormente, es de suma relevancia tener presente que los estereotipos no
implican per se una discriminaciéon o un actuar reprobable. Bajo los criterios de andlisis relativos a
estereotipos se ha registrado la informacion relacionada a quién, con qué objeto y de qué tipo han usado

estereotipos como partes de sus declaraciones, argumentaciones o razonamientos.

En particular, en cuanto a la identificacion de estereotipos de género, el foco estd puesto en la
actividad jurisdiccional, esto es, si los tribunales han expresado que alguno de los argumentos vertidos
en juicio corresponde a estereotipos de género, desarrollandose en su descripcién la forma en que el
estereotipo es tratado por el tribunal, a fin de hacer patente la atencion o falta de ella que los tribunales
ponen en estas generalizaciones. Para que se considere identificado un estereotipo no se exige que el
tribunal refiera explicitamente o con estos precisos términos que se trata de un estereotipo de género,
sino que se haga cargo, de alguna forma, del hecho de ser la afirmacion una generalizacion vinculada al

género de la victima u otros intervinientes, sefialando el papel que puede caber en juicio a estas.

A fin de aclarar este punto, expongo el caso de la causa N°20, en que uno de los argumentos mas
repetitivos en los alegatos e interrogatorios a testigos de la defensa se basan en la idea de que la madre,
siendo drogadicta, no puede ser tenida como testigo creible, haciendo alusién también a posibles
comportamientos ilicitos indeterminados de la misma. Aungue no es explicito, el tribunal identifica en
esta linea argumental la introduccion de la idea de que una mala madre no puede ser creible, sefialando

expresamente que

143 Especialmente representativa de ello resulta la causa N°18 (4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
SANTIAGO. RUC 1501170465-1. Sentencia de fecha 07 de septiembre de 2018).
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“debe quedar claro no [sic] en este juicio no ha sido perseguida su
responsabilidad criminal por estos hechos, cuestién que justificaria acreditar el
estado de somnolencia para probar que no tuvo la posibilidad de darse cuenta de los
abusos pero al respecto la nifia fue clara en indicar que ni siquiera intent6 despertar
a su madre [...] por lo que es indiferente si estaba o no bajo los efectos de algun
somnifero”4,

Por su parte, bajo el criterio “usa estereotipos de género” se han anotado aquellas referencias que el
tribunal o alguno de los intervinientes han hecho a estereotipos de género en sus argumentaciones. Bajo
este criterio, el foco se amplia, abarcando tanto la actividad del tribunal como la de fiscalia, querellantes
y defensa, excluyéndose las menciones que puedan estar contenidas en declaraciones de testigos y peritos

que no han sido recogidas en forma alguna por los mencionados intervinientes.

En este punto, al describir el hallazgo, se explicita el estereotipo usado, que ademas se califica bajo
las categorias de ‘“normativo” o “descriptivo” descritas al alero de lo descrito por Arena, 0 como
estereotipo “de sexo”, “sexual”, “sobre los roles sexuales” o “compuesto”, en los términos de Cook y
Cusack. Con esta calificacion busco reconocer que el empleo de estereotipos no es necesariamente un
defecto, puesto que, en ocasiones, como ocurre de hecho en la causa N°28, estos estereotipos son
perfectamente legitimos, y usan el rol de verdaderas maximas de la experiencial*. En este criterio, como
fue adelantado, el andlisis se cruza con el realizado en torno a la construccion de inferencias, siendo en
algunas ocasiones innecesario describir con mayor detencion, aunque en general, al menos se califica el

tipo de estereotipo y su potencial discriminatorio.

1.5. Estructura atomista y holista del razonamiento

Uno de los puntos mas reveladores del presente estudio fue el relativo a las estructuras de valoracion
seguidas por los tribunales. Con “estructuras de valoracion” me refiero al orden en que se exponen las

pruebas, conclusiones, valoracién individual y construccion del relato global.

144 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SAN BERNARDO. Causa RUC 1600162337-4. Sentencia de fecha 08
de diciembre de 2018. p. 17.
145 En esta causa el tribunal identifica como estereotipos de género descriptivos respecto a la forma en que la victima se
relacionaba con su padre, en que él ocupaba el rol de proveedor de la familia y ella se veia en la obligacion de respetar y obedecer
sus instrucciones. (TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE ANTOFAGASTA. Causa RUC 1600555233-1.
Sentencia de fecha 07 de mayo de 2018).
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La expectativa de la doctrina seria que, antes de comenzar a relacionarse los diversos elementos
probatorios entre si y a las hipotesis que conforman la acusacion, se haga una reflexion, al menos breve,
sobre la calidad o fuerza epistémica que cada medio de prueba tiene en si mismo, y que con esa
consideracion siempre presente se proceda a la formacion de relaciones y construccion del relato, para
finalmente ponderar la credibilidad que éste presenta y decidir, en fin, si el umbral de suficiencia

probatoria ha sido superado.

Muy por debajo de estas expectativas, en la practica se ha encontrado un sinnimero de estructuras,
las més, bastante desorganizadas, mediante las cuales los tribunales justifican sus decisiones. Por este
motivo, bajo el criterio de organizacién las posibles respuestas no se reducen a “Si/No”, pudiendo
encontrarse en las tablas “Atomista/Holista” por separado también, dado que fue frecuente encontrar
sentencias que realizan un acabado analisis holista, organizado y que permite seguir la linea argumental
del tribunal, pero que a pesar de ello, hace descansar algunos puntos relevantes de la acusacion en medios

de prueba cuya verosimilitud, o no se examina, o se da por sentada.

En la descripcién podra encontrarse una explicacion més detallada de la forma en que se ha dado a
conocer la actividad del tribunal, pudiendo el lector encontrar un patrén principal, acumulativo, en que
los tribunales valoran de forma intrinseca s6lo la declaracion de la victima, y el resto del acervo
probatorio se valora por su conformidad al elemento que se ha valorado de forma anterior. Esto quiere
decir que es determinante el momento en que se rindi6é una prueba, puesto que las que se valoran hacia

el final soportan la carga de coincidir con un mayor nimero de elementos.

1.6. La duda razonable

Aunque en esta investigacion he evitado adentrarme en el significado y aplicacion del estandar de
suficiencia probatoria, he dedicado un espacio de la tabla en el analisis cualitativo a la consignacion de

algunas ideas llamativas que de forma expresa se han encontrado en las distintas sentencias analizadas.

La verdad es que no es posible, frente al material estudiado, pretender ignorar lo que los tribunales
declaran en torno al estandar de prueba, especialmente puesto que valoracion y decisién son momentos

probatorios dificiles de distinguir, y que los tribunales, ni aun en teoria, parecen diferenciar claramente.
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Prueba de ello es que en algunos casos lo que conocemos como “parrafo tipo” incluye seguidamente

que la prueba se ha valorado llegando a comprobarse MATDR el hecho imputado.

En este sentido, y de forma mas bien escueta, he dado cuenta de aquellos razonamientos de tribunales
gue han hecho claras sus percepciones de lo que el estindar MATDR implica, qué constituye una duda
razonable, y qué espacio puede quedar a duda alguna, problematizando en ocasiones los conceptos de

certidumbre, certeza, y verosimilitud.

1.7. Interpretacion de la ley

Los ultimos dos criterios, “sobre tipos penales” y “sobre atenuantes y agravantes” recogen, cuando
existen, las apreciaciones del tribunal o discusiones relevantes en torno a la calificacion juridica de los
hechos, buscando dar a conocer aquellos puntos en que la letra de la ley ha dejado espacio a diversas
interpretaciones y criterios de parte de la jurisprudencia.

En cuanto a los tipos penales, se busco consignar aquello en que existen posturas disimiles o
derechamente contradictorias entre distintos tribunales, asi, entonces, no encontraré el lector referencias
al significado de ‘“acceso carnal” que en la totalidad del material estudiado fue considerado
uniformemente por tribunales como la introduccion, parcial o completa, del miembro masculino en la
vagina, boca o ano de la victima#, Muy por el contrario, en cuanto al significado de “intimidacion” en
una violacién o abuso, o en cuanto a qué cabe en la voz “introduccidon de objetos” del articulo 365 bis
CP, podra el lector encontrar diversidad de interpretaciones, circunstancia de la mayor relevancia para
la dogmatica penal, puesto que los criterios disimiles aqui expuestos han significado que, facticamente,

algunos sujetos han sido absueltos mientras otros condenados, por hechos de igual naturaleza.

146 A modo de ejemplo, asi se considera en la causa N°44, en que se sefiala que “la conducta del sujeto activo del delito consista
en el acceso carnal de la victima, entendiéndose por tal, la introduccién del pene en la vagina, en el ano o en la boca de la
victima, penetracion que no requiere ser completa [...]” (4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO.
RUC 1700334326-K. Sentencia de fecha 31 de diciembre de 2018. p. 26), y en la causa N°11, en que el tribunal expresa que
para que exista violacion es necesario “que la conducta del sujeto activo del delito consista en el acceso carnal de la victima,
entendiéndose por tal, la introduccion del pene en la vagina, en el ano o en la boca de esta, penetracion que no requiere ser
completa” (2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. RUC 1500331341-4... Op. Cit. p. 29).
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Por su parte, en relacién con la aplicacién de circunstancias modificatorias de la responsabilidad
penal, se ha registrado aquello que se ha tenido en cuenta por tribunales al momento de decidir sobre su
concurrencia. En general, el razonamiento se concentra en torno a atenuantes distintas de la del articulo
11 N°6 CP de irreprochable conducta anterior, atendido su caracter mas bien objetivo, existiendo mayor
discusion de interés juridico en relacion al merecimiento de la atenuante del art. 11 N°9 CP y lo que debe
entenderse por colaboracion sustancial, la imposibilidad de adjudicar conjuntamente las agravantes de
los articulos 13 y 368 CP, y con especial interés para la exposicion que se desarrollara en la siguiente

seccion de este trabajo, qué puede entenderse por estar “al cuidado” de otra persona.

2. Exposicion de los hallazgos y evaluacion de la racionalidad que exige la sana critica
2.1. Evaluacion cuantitativa general

La caracterizacion de las 70 sentencias estudiadas es de suma relevancia al objeto de esta tesis, pues
permitird comprender, en términos bastante simples, que aunque la muestra de sentencias estudiadas no
es suficiente para considerar los datos que aqui se exponen como estadisticos, estos si coinciden con lo
que hasta aqui se ha descrito desde un enfoque teérico. En definitiva, que violencia sexual es una
manifestacién de la violencia de género, y que contribuye a la estadistica que indica que las mujeres son

victimizadas de esta particular forma en mayor proporcion que los hombres!#’.

Al objeto de permitir una exposicion clara, en lo que sigue se hara una division en 4 partes. En primer
lugar se expondran los datos relativos a los tribunales encargados de decidir las causas en cuestién, los
procedimientos aplicados y algunos datos llamativos en torno a estos factores. En segundo lugar, me
referiré a la caracterizacién de victimas e imputados, apartado que se relacionara inmediatamente con
las cifras de delitos imputados y decisiones de absolucion o condena que, puestas en relacion en relacién,

muestran una imagen interesante en lo que a decisiones judiciales refiere.

147 Distintas estadisticas apuntan al mismo resultado. Ver: CENTRO DE INVESTIGACION DEL ABUSO Y ADVERSIDAD
TEMPRANA. Op. Cit.y CENTRO DE ESTUDIOS, y ANALISIS DEL DELITO, MINISTERIO DEL INTERIOR. Estadisticas
delictuales. [en linea] < https://cead.spd.gov.cl/estadisticas-delictuales/> [consulta: 30 de enero de 2024].
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Finalmente, y a modo de transicién hacia el analisis cualitativo de las sentencias, expondré algunos
puntos gue muestran en nimeros y bajo criterios objetivos la consideracién -al menos nominal - que los
magistrados y magistradas tienen del DIDH, normativa nacional, doctrina juridica y en otros ambitos
relativa a tematicas de género, violencia sexual, o alguna otra circunstancia de vulnerabilidad especial

en la victima o el imputado, al momento de valorar la prueba.

2.1.1.Tribunales y procedimientos

Un andlisis adecuado de la forma en que los tribunales forman sus decisiones exige entender,
aunque sea superficialmente, las personas y contextos en que los procesos de conocimiento y
juzgamiento se desarrollan. Especialmente en la investigacion que aqui se desarrolla, es imperativo
hacerse cargo de algunas ideas o lugares comunes que podrian llevar a confusion sobre los factores que
inciden en una decision, por ejemplo, el que las juezas sean necesariamente mas proclives a condenar o
a dar credibilidad a las victimas que sus pares masculinos. Aunque esta idea no puede refutarse con datos
tan abreviados como los que aqui se presentan, me parece Util observar algunos datos recabados, que al
menos sirven para posicionar el relato que los siguientes capitulos completan en el marco
correspondiente, esto es, la proporcion de magistradas y magistrados, los procedimientos en que se

vieron llamados a fallar, y algunas diferencias que pueden notarse al desagregar esta informacién.

Pues bien., del total de 70 causas, 37 de ellas fueron dictadas por TJOP como resultado de la
aplicacién del procedimiento ordinario en materia penal, el juicio oral. Por su parte, 33 sentencias fueron
pronunciadas por Juzgados de Garantia del pais, solo dos de ellas por aplicacién del procedimiento
simplificado, y un total de 31 como resultado de la aceptacion por el imputado de los antecedentes de la

investigacion, renunciando a su derecho a un juicio oral y dando lugar al procedimiento abreviado.

P. Ordinario | P. Simplificado | P. Abreviado | Total

37 2 31 70

Tabla 4 - Procedimiento aplicado

Fuente: elaboracidn propia.
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En cuanto al aspecto territorial, del total de 70 causas, 30 corresponden a tribunales de la region
metropolitana, concentrando la mayor proporcion del estudio, dato en extremo relevante para entender
gue los datos que a continuacidn se exponen, provienen en mas de un 40% de la capital del pais. De todas
formas, esta proporcion puede considerarse estar en linea con el total de denuncias por delitos sexuales
realizadas durante 2018, afio en que, de un total de 12.024 denuncias, 4.934 se cursaron en la region

Metropolitanal®,

A las 30 causas tramitadas en la region metropolitana le siguen, aunque con un nimero bastante
menor, la region de Valparaiso con 8 causas, la region de La Araucania con 7, las regiones de Atacama,
O’Higgins, Biobio y Los Lagos con 3 causas, las regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca, Antofagasta,
y Coquimbo, con dos causas cada una, y las regiones del Maule, Nuble y Magallanes con slo una causa.
No se encuentra en la muestra ninguna causa de la regioén de Aysén, y existe una causa, correspondiente
a la N°32, en que, por no consignarse en el texto del fallo, no ha sido posible establecer la region de la
gue ha emanado.

Region Numero de causas
Aricay Parinacota

Tarapaca

Antofagasta

Atacama

Coquimbo

Valparaiso

Metropolitana

O’Higgins

Maule

Nuble

Biobio

La Araucania

Los Rios

Los Lagos

Aysén

Magallanes
Tabla 5 - Nimero de causas por region

RPlo|wlk|~N|w(k |k w|Blo(n|w(nv ]

Fuente: elaboracidn propia.

148 1bid.
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En cuanto al género de los magistrados y magistradas, los Jueces de Garantia que han sido
llamados a fallar en procedimientos simplificado y abreviado han sido en 17 casos hombres y en 16
mujeres, sin que haya diferencias en el sentido de decisién. Esto, en realidad, parece guardar relacion
con el tipo de procedimiento aplicado y no con el género del juzgador, puesto que en juicio abreviado

los imputados han efectuado algun tipo de reconocimiento de los hechos investigados.

Condena Absolucién Mixta Total
n° casos % n° casos % n° casos % n° casos %
Sélo hombres 16 94% 0 0% 1 6% 17 100%
Sélo mujeres 16 100% 0 0% 0 0% 16 100%

Tabla 6 - Composicion de género de los Juzgados de Garantia
Fuente: elaboracidn propia.

Por su parte, los Tribunales de Juicio Oral que intervinieron en las causas estudiadas estuvieron
formados en sélo dos causas por tres hombres, en 9 casos por tres mujeres, y en 26 casos tuvieron una
composicién mixta. De estos ultimos, 18 fueron juzgados por dos mujeres y un hombre, y 8 por dos

hombres y una muijer.

Aunque cabe recordar que estos datos no son representativos mas alla de la muestra analizada, y
este dato esta sin duda influenciado por otros factores, tales como las imputaciones hechas en la causa
en particular, y la calidad y abundancia de los medios de prueba presentados, si llama la atencion el
hecho de que la composicion mixta de un tribunal parezca incidir en la forma de la decisién. Con esto
me refiero a que, de esas 26 causas, los tribunales compuestos por dos mujeres y un hombre tomaron
mas decisiones “simples” de absolucion o condena, mientras que en aquellas decisiones tomadas por dos
hombres y una mujer podemos observar un alza en las decisiones “mixtas”, estas son, aquellas en que de

varias imputaciones, algunas son concedidas y otras denegadas.

Condena Absolucién Mixta Total
n° casos % n° casos % n° casos % n° casos %
Sélo hombres 1 50% 1 50% 0 0% 2 100%
S6lo mujeres 5 56% 2 22% 2 22% 9 100%
Dos mujeres y un hombre 9 50% 6 33% 3 17% 18 100%
Dos hombres y una mujer 2 25% 1 12,5% 5 62,5% 8 100%

Tabla 7 - Composicion de género de los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal
Fuente: elaboracidn propia.
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2.1.2. Victimas e imputados

Habiendo caracterizado ya los tribunales, pasaré a describir brevemente a quienes, a efectos de
este analisis inicial, son los intervinientes que influyen de forma mas decisiva en las condiciones del
juicio, no por su actuacion o forma particular de participacién, sino simplemente por caracteristicas
propias que les son inherentes y las relaciones que les ligan, que indudablemente impresionan de alguna
forma a las personas tras las decisiones judiciales, y que podemos alertar, llevan aparejados distintos

estereotipos.

Debe tenerse en cuenta respecto de los siguientes datos que, a pesar de ser 70 las sentencias
analizadas, en lo que sigue debe considerarse que el total de nifias, mujeres y hombres transgénero que

intervienen en caracter de victimas es de 82, puesto que en 8 causas existi6 mas de una victima*°.

En una desagregacion etaria, se evidencia que del total de 82, 57 victimas eran menores de 18 afios
de las cuales 47 eran menores de 14 afios, 14 eran mayores de edad, y en 11 casos no fue posible
determinar la edad precisa de las afectadas, aunque por el delito imputado, se deduce que 7 de ellas eran
mayores de 14 afios.

Edad Ndmero de casos
Menor de 18 57
Tabla § -Npigbribel ¢ RiAGnfoHAGBMPeERFAad en muestra analizgda
Fuente: elaboracion Mayor de 18 14 propia.
Sin informacién 4

La informacion de la Tabla 8 concuerda, al menos a grandes rasgos, con las cifras de denuncias
efectuadas durante 2018, en que el nimero de denuncias realizadas por delitos de la especie contra
mujeres menores de 18 afios ascendid a 4.120, de las cuales 2.582 correspondieron a denuncias por
hechos cometidos contra menores de 14 afos, todo esto de un total de 6.605 denuncias recibidas durante

2018 respecto de delitos sexuales cometidos contra mujeres®.

149 Causa N°11 con 3 victimas, causa N°19 con 4 victimas, causas N°30, 41, 43, 46, y 48 con 2 victimas cada una, y causa N°52
con 3 victimas. )
150 CENTRO DE ESTUDIOS Y ANALISIS DEL DELITO, MINISTERIO DEL INTERIOR. Op. Cit.
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2018

Menores de 14 aios 2,582
14 - 17 aios 1538
18 - 29 afos 1.385
30 - 44 anos 746
45 - 64 afos 315
65 anos y mas 30
No identifica 9
Total 6.605

MUJER

Tabla 9 - Distribucién de victimas por edad en cifras de denuncias CEAD
Fuente: Centro De Estudios Y Anaélisis Del Delito, Ministerio Del Interior.

En la literatura, suele describirse como un rasgo llamativo en la victimizacién de las mujeres
versus la de hombres que, en el caso de las primeras, generalmente los agresores son de sexo masculino,
mientras que para los hombres, no hay una amenaza prominente desde el sexo opuesto, sino de sus
propios congéneres'®. A esto se suma que, especialmente en materia de delitos sexuales, y
contrariamente a la creencia de que los delitos sexuales ocurren en entornos evidentemente riesgosos,
como calles poco iluminadas en horas de la madrugada, la mayor parte de las agresiones sexuales se
producen en el seno familiar, sea por actuar de consanguineos o de personas cercanas a la familia, que
generalmente tienen facil acceso a las victimas, cuentan con su confianza y son reconocidos en la familia
como autoridades familiares cuya voz y opiniones son valoradas por el entorno en que la victima se

desenvuelve.

Esta tendencia estadistica es reflejada también en las sentencias analizadas, puesto, como se ilustra
en la Tabla 10, del total de casos en los cuales fue posible determinar el tipo de relacion entre victima e
imputado — 64— en sélo 15 casos el agresor era un desconocido, mientras que en 36 ocasiones se trato de
un familiar: en 16 de ellos el padre, padrastro o pareja de la madre de la victima. Si observamos sélo los
datos relativos a las 47 victimas menores de edad, la proporcién de agresores familiares versus otros
conocidos o desconocidos crece considerablemente, siendo el imputado un desconocido en s6lo 3 casos,

y en 29 un familiar, de los cuales al menos 13 fueron padres, padrastros o parejas de la madre.

Numero de casos

Relacion imputado-victima Edad de la victima Towl T Cond T Absol T Mixto
- Mayor de 14 afios 4 1 0 3
Otros Familiares Menor de 14 afos 16 10 4 2

151 Asi, por ejemplo, en materia de homicidios “women and girls are disproportionarely affected by homicide perpetrated by
intimate partners or family members, which accounts for 56 per cent of all female homicide victims” (UNITED NATIONS
OFFICE ON DRUGS AND CRIME. 2023. Global Study on Homicide 2023. Nueva York. UNODC Research. p. 33).
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Sin informacion Mayor de 14 afios 8 8 0 0
Menor de 14 afios 10 10 0 0

. Mayor de 14 afos 3 2 1 0

Padre, padrastro o pareja de la madre Menor de 14 afos 13 7 > 7
Desconocidos Mayor de 14 afos 12 10 2 0
Menor de 14 afios 3 2 1 0

Pareja actual Mayor de 14 afos 4 1 1 2
Menor de 14 afios 0 0 0 0

Conocidos Mayor de 14 afos 2 1 1 0
Menor de 14 afios 5 5 0 0

Expareja Mayor de 14 afos 2 0 2 0
Menor de 14 afios 0 0 0 0

Tabla 10 - Namero de condenas y absoluciones segln relacién con el imputado
Fuente: elaboracion propia.

Con relacion a los imputados, del total de 7152 sujetos cuya responsabilidad se perseguia, la
caracterizacion contenida en los fallos es minima, consignandose, en general, sélo los datos necesarios
para su individualizacion, tales como R.U.T., domicilio, y profesién u oficio, todos los cuales aparecen
censurados en el material estudiado, siendo el Unico dato que, generalmente, fue discutido en juicio, la

existencia de una relacion entre victima e imputado.

Un dato relevante para entender el analisis que sigue es, sin duda, la diferencia de edades entre
victimas e imputados. Lamentablemente, esta informacion no se ha podido obtener del total de las causas,
puesto que so6lo en 26 causas se da cuenta en la sentencia de la edad del imputado. Al hacer un contraste
entre las edades de victimas e imputados, encontramos que existe un promedio aproximado de 15 afios
de diferencia entre las edades de victimas e imputados. De estas 25 causas, en 5 casos en la victima era
mayor que el imputado, si eliminamos esos casos del calculo del promedio, la diferencia promedio

aumenta a 21,68 afios.

Causa N°™®® | Edad imputado | Edad victima | Diferencia™
3 37 42 -5

4 60 13 47

5 15 14 1

16 18 8 10

17 25 16 9

152 En la causa N°30 se proceso a dos imputados por hechos diversos, contra distintas victimas, en un mismo procedimiento.
153 | as causas que aparecen dos veces toman en cuenta la edad de un imputado en relacién con cada victima presente en la
causa.
154 Para los presentes efectos, se han considerado las edades del inicio de la comision de delitos, lo cual no afecta el resultado
del promedio, puesto que la diferencia de edad sera la misma sea cual sea el punto temporal en que se fije. Cuando ha sido
imposible determinar de forma exacta la edad o edades de la victima a la época de los delitos, conociéndose un rango posible
en base al delito imputado, se ha tomado por referencia la edad representativa del limite superior, aproximada; esto implica que,
si se desconoce la edad de una victima de abuso sexual o violacion impropios, en lugar de 13,99 afios se ha indicado 14.
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18 59 18 41
22 76 18 58
28 27 11 16
30 62 8 54
30 36 11 25
31 18 6 12
34 33 17 16
37 43 44 -1
38 38 14 24
41 31 31 0
41 32 19 13
42 30 9 21
43 33 6 27
44 35 19 16
45 49 12 37
47 43 15 28
48 18 9 9
48 18 8 10
49 24 62 -38
58 16 13 3
60 36 37 -1
65 16 51 -35

PROMEDIO 14,7037037

Tabla 11 - Diferencia de edades entre victimas e imputados
Fuente: elaboracidn propia.

Tomando en cuenta que el resultado de la totalidad de los procedimientos simplificados y

abreviados concluyeron en condenas, en la siguiente tabla se exhibe la desagregacion de informacion

segun la decision adoptada por el TJOP en las causas 19 tramitadas a través del procedimiento ordinario

en que es posible determinar las edades da las victimas e imputados, indicAndose ademas el promedio de

edad que resulta de esta operacién. Cabe mencionar que en la causa N°41 el imputado agredi6 a dos

victimas con edades determinadas.

CAUSA N° EDAD IMPUTADO EDAD VICTIMA DIFERENCIA | DECISION
3 37 42 -5 | Condena
4 60 13 47 | Mixta
16 18 8 10 | Absolucién
17 25 16 9 | Condena
18 59 18 41 | Condena
22 76 18 58 | Absolucion
28 27 11 16 | Condena
31 18 6 12 | Mixta
34 33 17 16 | Condena
37 43 44 -1 | Mixta
38 38 14 24 | Mixta
41 31 31 0 | Condena
41 32 19 13 | Condena
42 30 9 21 | Condena
43 33 6 27 | Mixta
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44 35 19 16 | Absolucién
47 43 15 28 | Condena
49 24 62 -38 | Mixta
60 36 37 -1 | Condena
65 16 51 -35 | Mixta

EDAD DE DIFERENCIA PROMEDIO TOTAL 14,7037037

EDAD DE DIFERENCIA PROMEDIO CONDENAS 16,61538462

EDAD DE DIFERENCIA PROMEDIO DECISIONES MIXTAS | 15,4615

EDAD DE DIFERENCIA PROMEDIO ABSOLUCIONES 21,3125

Tabla 12 - Diferencia de edades y decisiones en procedimiento ordinario
Fuente: elaboracidn propia.

En una muestra tan acotada, s6lo podemos arribar a conclusiones en extremo particulares a los
casos estudiados. A pesar de ello, con la informacién exhibida es posible concluir que, en la muestra que
permite este analisis, las victimas de delitos sexuales, son en promedio, al menos 14 afios menores que
sus agresores, situacion que se agrava considerablemente si tomamos en cuenta que los calculos hasta
aqui exhibidos han tomado por referencia, en aquellos casos en que se contaba con un rango de edades
para la victima determinado s6lo por el tipo penal imputado, la edad correspondiente al limite superior

de la misma.

2.1.3. Delitos, condenas y medios de prueba

Como parte del presente analisis cuantitativo, he centrado también mi atencién los tipos delictuales
especificos que se han imputado, asi como la cantidad de condenas y absoluciones desagregada por
delito. Aungue no se encontraron patrones significativos, algunos datos llaman la atencidn, puesto que
los tribunales han tendido, en este limitado nimero de causas, a imponer condenas de manera mas
frecuente en casos que involucraban delitos de mayor gravedad -de acuerdo con las penas que el CP
atribuye a cada uno-, a pesar de las particulares dificultades probatorias que estos implican, como la
posibilidad de determinar el acceso carnal o la entidad sexual de una accién diversa de la violacion. Ello,
sin embargo, responde probablemente a las atribuciones con que cuenta el MP en virtud del principio de
oportunidad y el disefio propio del “nuevo” sistema procesal penal, en que se persigue justamente que
solo aquellas causas fuertemente fundadas y de importante entidad social lleguen a ser conocidas en

juicio.
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En la siguiente tabla, se muestra el detalle de imputaciones y decisiones. Fuera de los datos
explicitos que de ella pueden obtenerse, resulta interesante observar que los delitos de violaciones y
abusos contra mayores de 14 afios, correspondientes a los tipificados mediante los articulos 361 y 366
del CP, acumulan un mayor porcentaje de condenas respecto del total de imputaciones, puesto que del
total de 32 casos, en s6lo 3 de ellos el tribunal resolvid absolver, lo que representa un 9, 38%; por el
contrario, en las versiones “impropias” de los delitos de violacion y abuso, del total de 44 imputaciones,
en 11 ocasiones el tribunal resolvid absolver, lo que implica que en una de cada 4 imputaciones, el
tribunal ha desestimado la hip6tesis acusatoria. Aunque ello puede deberse a multiples elementos, y seria
poco riguroso tomar estos porcentajes como equivalentes, dada la diferencia numérica de casos en
analisis, cabe preguntarse si el hecho de que la victima sea una menor de 14 afios determine ex ante que
la calidad epistémica que sea posible atribuir al testimonio que se rinde por ella en cada etapa de la
investigacion y procesos sea tenida por menor, habida cuenta de las dificultades linguisticas y falta de

conocimiento de las dinamicas sexuales que se han vivenciado.

Articulos del Cédigo Penal Condenas | Absoluciones | Imputaciones totales
Violacién - art. 361 8 2 10
Violacién impropia - art. 362 12 4 16
Estupro - art. 363 0 2 2
Art. 365 1 1 2
Art. 365 bis 5 6 11
Abuso sexual - Art. 366 21 1 22
Abuso sexual impropio - Art. 366 bis 21 7 28
Art. 366 quéater 4 2 6
Art. 366 quinquies 0 1 1
Art. 373 0 1 1
Art. 374 bis inc. 2° 1 1 2

Tabla 13 - Resultado segln delito imputado?®®
Fuente: elaboracion propia.

155 Debe tenerse presente que estos datos consideran individualmente las imputaciones por delito, por lo que la sumatoria del
total de imputaciones excede el nimero de causas analizadas debido a que en una porcidn considerable de los fallos se perseguia
la comisidn de varios tipos penales. El objeto de esta tabla es graficar qué delitos se tienen por acreditados y cuales no.
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Un aspecto tratado por la doctrina y la literatura es la relevancia que puede darse a las pericias
sexuales en juicios como los aqui analizados. Como se tratd en el segundo capitulo, al menos desde la
ciencia, es claro que este tipo de pericias son de dificil obtencion y que la credibilidad de los datos que
de ellas se obtienen dependeran de diversos factores, por lo que no puede tenerse, automéaticamente, la
conclusion a la que arriba el perito médico legal como una certeza. Muy por el contrario, y excediendo
el &mbito de los delitos sexuales e incluso el ambito penal, existe abundante literatura procesal que da
cuenta de un problema de sobrevaloracién y/o credibilidad automatica de los peritajes, considerandose
como una realidad general que los tribunales no valoran o razonan, en el sentido que aqui hemos dado a

esta palabra, sobre la prueba pericial que se rinde en un determinado juicio®®.

Al menos desde un punto de vista cuantitativo, y considerando sélo aquellos casos en que ha sido
posible realizar un andlisis cualitativo, en que se han descrito o al menos enumerado los elementos
probatorios aportados al juicio, la impresion es que no se da una correlacion o verificacion inmediata de
las imputaciones debido a la presencia o falta de una pericia sexual. Ello se evidencia en que, incluso en
los casos de ausencia de ella, los tribunales emitieron el doble de decisiones condenatorias y mixtas -
recordemos, con al menos una imputacién concedida- que de decisiones absolutorias. Por otra parte,
incluso existiendo pericia sexual, los tribunales tomaron decisiones absolutorias en al menos 6 casos, por

lo que incluso existiendo ésta, no se ha arribado a una conviccion MATDR del acaecimiento de los

hechos.
Pericia sexual | Total | Absoluciones | Condenas | Mixtas
Si 20 6 7 7
No 16 5 8 3
S/l 2 0 2 0

Tabla 14 - Relacion entre pericia sexual y decision del tribunal*®”
Fuente: elaboracidn propia.

Ahora bien, es necesario mirar estos datos con cierto recelo, puesto que s6lo una vez revisados
algunos puntos de analisis cualitativo sera posible entender el razonamiento tras los casos de absolucion,
y la forma en que los tribunales realmente toman en cuenta la ausencia o existencia de prueba pericial de

este tipo. Adelantdndome a lo que expongo en la seccion 2.2.1.2, la verdad parece ser que el problema

1% GASCON, M. 2013. Prueba Cientifica: un mapa de retos. En: Estandares de Prueba y Prueba Cientifica. Madrid, Marcial
Pons, 2013, p. 181-201.
157 S6lo incluye causas susceptibles de analisis cualitativo.
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de sobrevaloracién de la prueba pericial no radica en que conduzca directamente a una decision en
determinado sentido, sino méas bien el hecho de que los tribunales no realizan una labor acabada de
razonamiento sobre las conclusiones e informacion aportada por el perito y su calidad en cuanto tal, sino
s6lo una comparacion de estos datos con el resto del acervo probatorio, 1o que conduce a que se presuma
idéntica, entonces, la veracidad y validez epistémica de pruebas periciales de muy diversa calidad, por
ejemplo, aquella practicada a una nifia de 10 afios que devela los abusos a los 14, y s6lo entonces es
peritada, y aquella a la que es sometida una mujer adulta, con una vida sexual activa, horas luego de la

denuncia realizada inmediatamente a continuacién de los hechos.

2.1.4. Indicadores cuantitativos de la consideracion de la perspectiva de género

En el primer capitulo hice una revision de lo que la perspectiva de género implica, indicando las
expectativas que desde esta mirada podemos poner sobre la actividad jurisdiccional. Entre ellas, y
especialmente considerando el rango supralegal que en virtud del articulo 5° inc. 2° de la CPR que tienen
en nuestro sistema juridico los TTIl de DDHH, se encuentra la de encontrar en las sentencias analizadas
aplicacion de la normativa de DIDH pertinente a cada caso, tanto en proteccion de los derechos y
garantias fundamentales a un debido proceso de los imputados, como en respeto de los derechos humanos

de las mujeres que sufren violencia de género.

En términos simples, lo esperable seria que (i) los tribunales den aplicacién a normativa nacional
e internacional especifica siempre que ésta sea pertinente; (ii) identifiquen activamente estereotipos de
género que aparezcan en las argumentaciones de los distintos intervinientes, cumpliendo el rol garante
de DDHH que desde el derecho internacional se les entrega; y (iii) que al razonar tengan en
consideracion, de forma razonable, las caracteristicas o contextos que sitlan a las victimas en situaciones
de especial vulnerabilidad a ciertas victimizaciones, o que las exponen a un paso especialmente

revictimizante por el sistema judicial.

La imagen que entregan los datos obtenidos a partir del anlisis cuantitativo de datos sindicados
en la segunda parte de la tabla de analisis jurisprudencial, bajo la seccion titulada “Medidores de Género”
es lejana a las legitimas expectativas que se tienen de la actividad jurisdiccional si consideramos la

normativa y dogmatica que se ha referido en esta tesis.
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En primer lugar, la cita, mencién o consideracion del DIDH es minima, con sélo dos sentencias
cumpliendo con este criterio -aplicado con generosidad de un total de 38. La primera, es la sentencia
N°2, en que se hace referencia a la CADH para dar relevancia a la consagracion a nivel supra legal de la
presuncion de inocencia. La segunda es la causa N°54, pronunciada en procedimiento abreviado por un
tribunal no especializado'®®, en que se cita la CADH a propoésito de las garantias del imputado en un
proceso penal, y luego considera la Convencién de los Derechos del Nifio y la Convencion Belém Do

Para.

La falta de consideracion del DIDH en el derecho penal no es exclusiva de este &mbito de delitos,
pero es especialmente sensible en ellos, dado que las garantias y derechos fundamentales de los
imputados tienen, afortunadamente, consagracion a nivel constitucional y legal. Esto no ocurre con la
violencia de género, agravando las consecuencias de la falta de consideracion de los tratados que se han
suscrito y ratificado por Chile que buscan justamente dar reconocimiento a este fendmeno. Es este uno
de los principales motivos por los cuales considero que, a pesar de que no es posible valorar conforme a
la sana critica sin perspectiva de género, ésta requiere de una consagracion expresa a nivel legal o
constitucional, porque a pesar de que actualmente los tribunales se encuentran obligados a dar aplicacion
al DIDH, el hecho es que no lo hacen, ni siquiera a nivel nominal, simplemente mencionando entre las
consideraciones normativas alguno de estos tratados los articulos y/o tratados en en el parrafo previo a

la decision.

158 Quisiera hacer presente que la sentencia aqui descrita podria merecer un andlisis individual por sus caracteristicas atipicas.
Del total de sentencias que permiten andlisis cualitativo, ésta es la Unica proveniente de un procedimiento abreviado. Ademas,
aungue en ella destaca la consideracion de los TTII aqui referidos, el razonamiento es, desde el punto de vista de las garantias
al imputado, a lo menos cuestionable, puesto que cuestiona el valor de un peritaje presentado por ésta, en razén de los
“antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del condenado, su conducta anterior al hecho punible, y la naturaleza,
modalidades y méviles determinantes del delito”, para no conceder una forma alternativa de cumplimiento de la pena.

Bajo los lineamientos del debido proceso y las garantias del imputado, la causa N°54 incurre de una infraccion grave a
los derechos en materia de acceso a penas sustitutivas, pero dada la complejidad de tal dimension del proceso penal, no es
pertinente detenerme en ese andlisis en este trabajo.

De todas formas, vale sefialar que del total de las sentencias analizadas, es la Unica que realiza un control de
convencionalidad, la Unica en citar la Convencion de Derechos del Nifio en una muestra en que existian 57 victimas menores
de 18 afios, y la Unica, de una muestra de 70 sentencias dictadas en causas de delitos sexuales con victimas mujeres, que hace
referencia a la CBDP.

Esto podria interpretarse, siendo extremadamente simplistas, como un indicio de la incompatibilidad de la perspectiva
de género y las garantias del imputado, pero debe descartarse esta correlacion puesto que en la Causa N°54 el problema yace
en la consideracion exclusiva de algunos derechos protegidos por el DIDH, y no a la presencia de la perspectiva de género, que
resulta perfectamente compatible con una decisién absolutoria y una valoracion racional.

La Causa N°54 corresponde a: JUZGADO DE LETRAS, FAMILIA Y GARANTIA DE POZO ALMONTE. Causa
RUC 1700833408-0. Sentencia de 26 de marzo de 2018.
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En cuanto a normativa especial relevante en materia de nifiez y género, en solo una causa se hace
mencion por parte del tribunal a ella, refiriendo la sentencia N°23 a la ley 21.057 que Regula Entrevistas
Grabadas en Video y, Otras Medidas de Resguardo a Menores de Edad, Victimas de Delitos Sexuales.
Por otra parte, en la causa N°37, el MP refiere en sus alegatos a la ley 20.066 de VIF, pero el tribunal no

recoge en absoluto esta referencia, guardando ruidoso mutismo al respecto.

Los nimeros no mejoran si buscamos menciones a dogmatica especial o teoria feminista: solo en
las causas N°11 y 31 el tribunal considera en algin sentido teoria o desarrollo cientifico desde la teoria
feminista, y s6lo se encuentran referencias a dogmatica sobre delitos sexuales y sus problemas asociados
en las causas N°42 y 49, aunque en algunas otras si se cita dogmatica penal tradicional para no tener por
probada la acusacion, como sucede en la causa N°3.

De forma algo mas positiva, los tribunales consideran la “dinamica particular de los delitos
sexuales” expresamente en al menos 7 ocasiones, en que se toma en cuenta para valorar el hecho de que
exista un contexto de precariedad probatoria debido a la clandestinidad y esfera de privacidad en que se
comete este tipo de ilicitos; en la misma linea, pero con algunas particularidades, la causa N°26 razona
también sobre la dindmica propia o usual en relaciones sexuales consentidas, en comparacion a los

hechos particulares del caso.

En otro &mbito, de las 38 causas en que se pudo hacer un andlisis cualitativo, en 32 de ellas la
victima podria calificarse como especialmente vulnerable por alguno de los motivos contemplados en la
tabla: ser NNA, persona mayor, parte de la comunidad LGBT I+, tener alguna discapacidad o vivir en la
calle. De estas 32, en 15 causas el tribunal identific6 esta caracteristica como una que hace a la victima
merecedora de especial atencion, y en los dos casos en que existe victima en situacion de calle -causas

N°18 y 68- dicha circunstancia se tuvo como motivo para restar credibilidad al testimonio de la victima.

Finalmente, y entrando ya con esto en terreno a medio camino entre lo cuantitativo y cualitativo,
de las mencionadas 38 causas en que existe analisis cualitativo, los tribunales en 12 causas identifican
estereotipos de género -de cualquier tipo- relevantes para la decision juridico-penal. Considerando que
el criterio en cuestion abarca incluso el reconocimiento de estereotipos de género meramente descriptivos
y, de alguna forma, inocuos, este nimero es mas bien bajo en relacion con la expectativa de que los

tribunales identifiquen, razonen y se hagan cargo de los estereotipos que inciden en los delitos sexuales.
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2.2. Aspectos cualitativos

Recordando, el objetivo de la presente investigacion es confirmar o refutar la tesis inicial,
formulada de la siguiente manera: en una valoracion racional de la prueba conforme a la sana
critica debe considerarse la perspectiva de género como elemento esencial que, removido,

creara inevitablemente un déficit de racionalidad en la decision adoptada.

Aunque, como expondré en las paginas que siguen, considero que la tesis en cuestion se
comprueba en la suma de los analisis que se contienen en estas Ultimas paginas, el hallazgo
cualitativo mas revelador de esta investigacion es que el déficit de racionalidad del que adolecen
muchas sentencias no proviene exclusivamente de la falta de perspectiva de género, sino de una
generalizada confusion, equivocacion o ignorancia de nuestros tribunales en lo que la sana critica
significa, e incluso en qué es un sistema de valoracién y cdmo se diferencia de la aplicacion del

estandar de suficiencia probatoria.

Como sospecha la doctrina, en esta muestra fue posible identificar que 25 sentencias incluyen a
modo de valoracién un “parrafo tipo”, de las cuales 6 no contienen mas valoracion que aquella
férmula, esto significa que simplemente no contienen valoracion en absoluto, pretendiendo que la
reproduccion legal pueda sustituir una verdadera actividad de valoracion, haciendo, en definitiva,

imposible conocer el razonamiento judicial que sostiene las decisiones adoptadas.

Por descontado, la raiz de este problema no radica en la voluntad o falta de ella en nuestros jueces
y juezas de impartir justicia de forma apropiada a las exigencias del debido proceso. El s6lo hecho
de haberme tomado una buena cantidad de paginas llegar a un concepto suficientemente justificado
de lo que debemos entender por sana critica demuestra desde ya que la cuestion es sumamente
compleja, y que existe en la doctrina todavia una nebulosa respecto a la forma en que se practica una

valoracion de la prueba conforme a este sistema.

Por otra parte, la alta carga de trabajo que enfrentan los TJOP sin duda influye en la detencion con
que pueden analizar la prueba y materializar dicho analisis en una sentencia que, ademas, es

redactada s6lo una vez que el veredicto ha sido adoptado y comunicado a los intervinientes.
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Por esto, en lo que sigue debe tenerse presente que el analisis no se ha realizado sobre un universo
de sentencias en que los tribunales tienen conceptos claros de lo que es valorar la prueba, de cuél es
el rol de los PL, las ME y los CCA, y de qué forma debe relacionarse el acervo probatorio a la
hipétesis acusatoria. El analisis que sigue opera sobre sentencias en que dificilmente podremos
atribuir un déficit de racionalidad a la falta de perspectiva de género de forma exclusiva, dado que
he identificado una serie de defectos, si tomamos como ideal o expectativa lo que doctrinariamente

definimos como sana critica.

Dicho lo anterior, propongo entonces al lector acercarse al analisis que sigue consciente de que la
distancia entre las expectativas que desde la teoria racional de la prueba y los desarrollos de las

feministas construi en el primer capitulo, es todavia muy grande.

2.2.1. Las concepciones jurisdiccionales de la valoracion de la prueba

2.2.1.1. El caso de los procedimientos especiales

Con la reforma procesal penal se hizo frente a la necesidad de instaurar mecanismos que
permitieran descongestionar el sistema procesal penal, creando salidas alternativas y procedimientos mas
breves con el fin de que sélo aquellos casos de una cierta gravedad y relevancia social llegaran a ser
conocidos en juicio oral, dados los recursos monetarios, de tiempo y humanos que ello implica. Sin
embargo, para llegar a aplicar cualquiera de estas opciones -salvo el juicio oral simplificado- es
imperativo contar con la aceptacion del imputado, dado que envuelve siempre una renuncia a su derecho

a ser juzgado con todas las garantias que la ley ha dispuesto.

Fuera de las verdaderas salidas alternativas - la suspension condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios- las formas mas breves de obtnener una decision definitiva son justamente aplicar

las reglas procesimentales del juicio oral simplificado y el procedimiento abreviado®®®,

159 He dejado fuera de consideracion el procedimiento monitorio por ser aplicable sdlo respecto de faltas sancionadas con pena
de multa, que no es aplicado en casos de delitos sexuales.
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El primero, simplificado, se encuentra regulado en los articulos 388 y siguientes, y recibe
aplicacién en todas aquellas ocasiones en que el MP imputa faltas o simples delitos requiriendo la
imposicion de una pena que no exceda de presidio o reclusion menores en su grado minimo, siguiéndose

la audiencia de juicio oral ante el mismo JG.

Por su parte, el procedimiento abreviado, conducido también ante el JG, tendra lugar cuando
fiscalia haya solicitado la aplicacién de una pena privativa de libertad de hasta presidio o reclusion
menores en grado minimo, debiendo ofrecerse al imputado esta forma de tramitacion, quien podra
aceptar expresamente los hechos materia de la acusacion y los antecedentes de la investigacion a efectos
de beneficiarse de una sentencia que, de ser condenatoria, no podra significarle una pena mayor o méas
desfavorable que la requerida por el MP, teniendo el juez la facultad -y no la obligacién- de considerar
esta aceptacion de los hechos realizada por el imputado como constitutiva de la atenuante establecida en
el N°9 del articulo 11 del CP, de colaboracion sustancial al esclarecimiento de los hechos.

De la regulacién de ambos juicios una cosa es clara: no existe norma alguna que libere al tribunal

de su deber de fundamentar sus sentencias.

A pesar de ello, de las 33 sentencias dictadas en procedimientos abreviado y simplificado, s6lo en
una existié fundamentacién, mientras que en las restantes 32 se indica que el contenido de la sentencia,

dictada en forma oral, consta en el registro de la audiencia.

Aunque en esta investigacion no se tuvo acceso a los registros de audio de las audiencias de las
causas pertenecientes a la muestra, este problema ha sido tocado por la doctrina, ponderando las ventajas
y riesgos que involucra lo que se ha conocido como “justicia negociada™®, siendo uno de ellos
justamente la falta de fundamentacion en las sentencias. En su estudio empirico publicado en 2019,
Mauricio Duce revela que ‘“se critica por varios actores que la aceptacion o reconocimiento de
responsabilidad Ilevaria a una condena automatica con escaso o nulo analisis del caso, lo que abriria a

riesgos de condenas erréneas®®’.

160 OLIVER, G. Reflexiones sobre los mecanismos de justicia penal negociada en Chile. Revista chilena de derecho, 2019, vol.
46, no 2, p. 451-475.
161 DUCE, M. Los procedimientos abreviados y simplificados y el riesgo de condenas errdneas en Chile: resultados de una
investigacion empirica. Revista de derecho (Coquimbo. En linea), 2019, vol. 26. [s/p].

107



Cuando se habla de debido proceso, una de las principales garantias en cualquier sede y materia
es precisamente la fundamentacion de las decisiones judiciales; esta garantia no sélo permite entender la
decision adoptada y la forma en que se ha particularizado la ley general y abstracta al caso concreto,
puesto que es una condicion necesaria para controlar la decision por via recursiva por quienes se

encuentren legitimados para ello.

Las 33 causas integrantes de la muestra con que conté para esta investigacién que fueron
tramitadas en procedimiento simplificado o abreviado, salvo la causa N°54, comparten un formato
similar: una breve indicacion de los participantes de la audiencia, la transcripcion de la acusacion fiscal,
el relato de que el imputado ha aceptado la aplicacion del procedimiento cuando ello corresponde, y la

determinacion de la pena, nada mas que eso.

Es innegable que nuestro sistema procesal penal seria absolutamente incapaz de operar si todas
las causas llegaran a ser conocidas por TJOP en juicio oral, pero la gravedad de la infraccion a DDFF
que se esta cometiendo institucional y masivamente en cada causa que termina via procedimientos
abreviado y simplificado es tal, que permitiria afirmar que el Estado ha renunciado al ejercicio de la
jurisdiccion en estos procedimientos, generando condenas automaticas ahi donde el imputado lo acepte

de forma supuesta, pero cuestionablemente, voluntaria.

Si el Estado esta dispuesto a renunciar al ejercicio de la jurisdiccion, quizas resulta que algunas
figuras tipicas en realidad no revisten de la gravedad necesaria para merecer una sancion a nivel penal,
puesto que al poner en la balanza el ejercicio de un juicio respetuoso de las garantias minimas de un
“justo y racional procedimiento”, y la necesidad de distribuir los recursos humanos y materiales con que
cuenta el sistema de justicia procesal penal se ha preferido esto Gltimo; v, si este es el caso, creo que
merece la pena discutir si los delitos de abuso y violacién pueden seguir no-conociéndose en estos

procedimientos. Ello, lamentablemente, excede lo que aqui podemos analizar.

2.2.1.2. Nociones de valoracion

Volviendo sobre las ideas del primer capitulo, he propuesto entender que la valoracién segln la sana
critica es un sistema racional de valoracion de la prueba en que los jueces son libres de construir

inferencias probatorias utilizando las ME y CCA, manteniéndose en el reino del pensamiento
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I6gico y evaluando, primero, la solidez y apoyo que cada medio puede brindar a cada hipotesis
menor; y luego la coherencia y concordancia de los relatos menores con la hipétesis general del

caso, debiendo fundamentar sus decisiones en base a la totalidad de medios probatorios.

Como expliqué anteriormente, la evaluacion de la forma en que los tribunales valoran la prueba es
sumamente compleja. La verdad es que resulta imposible diagnosticar si “los” tribunales realizan una
labor similar a la descrita desde la doctrina, o incluso si estdn de acuerdo con una conceptualizacion
como la propuesta, dado que existen perspectivas completamente disimiles de los juzgadores sobre lo
que es la valoracién segun la sana critica, siendo muy pocos los casos en que los tribunales describen

explicitamente lo que entienden por valoracion en el sistema vigente.

Del total de 38 casos en que fue posible un analisis cualitativo, en 21 se han encontrado algunas
ideas sobre lo que la valoracion de la prueba es, cbmo debe realizarse, o las condiciones necesarias para
que esta pueda realizarse. Adicionalmente, en la causa N°17, si bien no se expresan ideas del tipo que he
mencionado, se hace una diferencia interesante en dos acapites de la sentencia: el primero, titulado
“ponderacion de la prueba”, contiene la reproduccion de testimonios y razonamiento breve del tribunal
en torno a como pueden relacionarse los distintos elementos de prueba entre si; el segundo, titulado
“valoracion de la prueba” contiene mas bien una labor de calificacion juridica de los hechos que se tienen
por probados, evaluando la posibilidad de subsumir los hechos que se han tenido por veridicos en los

elementos tipicos del ilicito imputado, en ese caso, el abuso sexual.

Desde ya puede notarse que los tribunales no operan con absoluta claridad respecto a lo que la
valoracion es o la labor que les exige, y tampoco cuentancon lineamientos o metodologias claras con las
gue acercarse a los medios de prueba para relacionar esos medios de prueba a una conclusién plausible

sobre la responsabilidad penal del imputado, o la no existencia de ella.

De los casos en que se han encontrado nociones expresas sobre lo que es la valoracion, la mas
completa fue sin duda la expresada en la causa N°37, por el 1° TIOP de Santiago. En ella, las tres
magistradas encargadas de ejercer la labor jurisdiccional parecen recoger la “version” de la sana critica
que he construido con base en la doctrina, puesto que describen la valoracién de la prueba como una

actividad que:
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“se identifica con la credibilidad que es posible atribuir a cada uno
de los medios de pruebay determinar si su mérito resulta suficiente para establecer,
con el estandar de conviccidon exigido por la ley, los hechos y la participacion que se
imputa al acusado, y vencer asi la presuncion de inocencia que lo ampara, tarea que
conlleva analizar los testimonios vertidos en la audiencia considerando su
plausibilidad o verosimilitud, coherencia interna o ausencia de contradicciones y su
consistencia, para luego determinar su concordancia con el resto de los antecedentes
incorporados al juicio, realizando asi un andlisis sistematico de todas las pruebas
incorporadas al juicio™62,

Como puede verificarse en la ficha de analisis correspondiente, la decision del caso fue de
absolucion por el delito de violacion y de condena por el delito de abuso sexual. La presente es, ademas,
una sentencia en que el tribunal construyo6 apropiadamente inferencias probatorias, usando expresamente
ME y PL, y en que las juezas fueron capaces de identificar claramente los estereotipos de género que
surgen en la dinamica de los hechos que les fueron dados a conocer. La existencia de sentencias como
esta es una clara demostracion de que la sana critica, correctamente aplicada, conlleva necesariamente
la adopcion de la perspectiva de género y, adicionalmente, que ello no exige la adopcion de decisiones
parciales en favor de la mujer que interviene en el caso, sino simplemente una decision correctamente

fundada, en la que no se incurra en argumentos discriminatorios, carentes de razonabilidad y de sustento

factico.

Una idea similar de valoracion bajo sana critica esboza el 2° TJOP de Santiago en la causa N°42,
en que luego de hacer una interpretacion del articulo 297 CPP, indica que la sana critica consiste en un
sistema de libertad, en que los jueces son “soberano[s] para determinar la eficacia o influencia que los
elementos allegados por los intervinientes, sea para sustentar la acusacion como para desvirtuar los

cargos, tienen en la conviccion a la que él arriba finalmente™!

, para luego referir que la actividad de
valoracion debe contemplar dos etapas, la primera desde una “perspectiva interna o subjetiva”, y la
segunda desde “un punto de vista externo u objetivo”. En este fallo, sin embargo, el tribunal falla en
identificar estereotipos de género, no construye inferencias, y aunque sigue un esquema atomista-holista

en su valoracion, la verdad es que no construye argumentos fuertes, dado que el testimonio de la victima

162 1° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1601185613-K. Sentencia de 28 de
marzo de 2018. p. 20.
163 2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700202737-2. Sentencia de fecha 06 de
marzo de 2018. p. 14.
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se tiene por creible -desde la perspectiva interna- por haberse notado su afectacion emocional al momento

de declarar.

A pesar de que instintivamente podamos considerar este ultimo argumento como valido, el
problema radica en que no es un argumento empirica y epistemologicamente comprobado, por lo que su
fuerza, si alguna, debe ser medida; es decir, no puede simplemente considerarse como un argumento de
gran sustento, y menos como uno que sea capaz, por si mismo, de crear una absoluta conviccidn sobre

la veracidad del hecho declarado.

Como fue relatado en el segundo capitulo de esta investigacion, la reaccion emocional que una
persona manifiesta ante sucesos de relato o re vivencia de los hechos denunciados no guarda una
necesaria una correlacion con la veracidad, verisimilitud o credibilidad que a su testimonio deba darse;
de esta forma, aunque el tribunal parece entender lo que debe hacer, falla en su mision debido a la
debilidad del enlace utilizado para concluir que el testimonio prestado por la victima es integro y

verosimil desde esta perspectiva “interna o subjetiva’®4,

Con menor claridad, pero atin en la misma linea, las causas N°46 y 49 consideran que la valoracion
exige siempre un examen interno como externo de los elementos de prueba para asignarles valor. De este
modo, en la causa N°49 el Tribunal de Juicio Oral de Valparaiso es claro en que la manera en que la
prueba debe valorarse es considerando los elementos allegados al juicio en su integridad'®, y luego
atendiendo al resto de la prueba. Similar labor realiza el Tribunal de Juicio Oral en lo penal de Angol en
la causa N°46, aunque en este ultimo caso, la verdad es que el tribunal no organiza su exposicion ni
formula sus argumentos como anticipa que lo hara, convirtiéndose la “propuesta metodologica” que se
anticipa en la sentencia, en una mera enunciaciéon que no logra adquirir un correlato en la actividad

166

concreta desplegada . Profundizaré sobre esta “metodologia” de andlisis atomista-holista mas adelante.

164 E1 peligro esta en categorizar aquellos testimonios que no encajen en la expectativa como menos creibles, conforme a una
ME que, como fue explicado, tiene un valor epistémico “bajo a medio” segun lo explicado en el capitulo anterior. Este peligro
no es una hipoétesis de laboratorio, como lo demuestra el juicio hecho por el TIOP de Valdivia en la causa N°36, en que el
tribunal sefiala que las declaraciones de la victima pierden credibilidad “si atendemos a la conducta de la joven después de haber
ocurrido los hechos, apreciamos que éste [sic] concurrié a su lugar de trabajo a desempefiar sus funciones, junto con su hermana,
no evidenciando particularmente un estado emocional o fisico de afectacion que se pueda condecir con un grave ataque sexual”
(TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE VALDIVIA. Causa RUC 1601130600-8... Op. Cit. p. 10).
165 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE VALPARAISO. Causa RUC 1700536234-2. Sentencia 21 de febrero
de 2018. p. 30.
166 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE ANGOL. Causa RUC 1700418898-5... Op. Cit. p. 87 y ss.
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Lamentablemente, fuera de lo ya descrito la gran mayoria de los fallos estudiados carece de una
idea explicita sobre lo que la valoracion de la prueba es y sobre lo que implica, lo cual dificulta ponderar
si un eventual déficit de racionalidad que pueda encontrarse en el material estudiado se debe al caso
omiso hecho a la teoria racional de la prueba concebida de forma tradicional (esto es, como si fuera
posible alcanzar un resultado razonable sin tener presente la perspectiva de género), o a la tozuda
intencion de impartir justicia “bajo las reglas de la sana critica”, pero sin las consideraciones que la
perspectiva de género pone sobre la mesa. Con esto quiero decir: la comprension de lo que la sana critica
es, es tan disimil y/o minima, que hace imposible distinguir si la falencia radica en que se pretenda por
los tribunales ejercer alguna especie de “sana critica sin perspectiva de género” o que, derechamente, no
se realiza una labor de apreciacion de las pruebas bajo los lineamientos que la sana critica supone, aun

desde una perspectiva tradicional (en definitiva, patriarcal).

En los restantes 19 casos en que se han expresado nociones en torno a la valoracion de la prueba,
encontramos tres topicos principales a los que refieren los jueces y juezas participantes en los fallos
estudiados: (i) la necesidad y rol que cabe a las declaraciones de la victima en la valoracion en general,
(ii) el valor de la prueba pericial, y (iii) las formas en que el tribunal puede asignar valor a los medios de

prueba, ya sea en su conjunto o individualmente considerados.

El testimonio de la victima

Es indudable que al juzgar delitos sexuales el testimonio de la victima resulta vital para tomar
conocimiento de los hechos que son materia de la acusacion. En las sentencias analizadas, existen dos
cuestiones centrales abordadas por los tribunales en relacion a este medio de prueba, estos son, la (i)
posibilidad de valorar la prueba cuando la victima ha determinado no declarar en juicio o cuando ello se
ha hecho imposible, por ejemplo, por su fallecimiento, y (ii), el valor que puede tener el testimonio de la

victima cuando éste representa la unica prueba “directa” de los hechos.

Sobre el primer punto, destaca la causa N°16, en que a pesar de que el tribunal expone algunos
motivos de por qué considera que la prueba aportada es insuficiente para tener por acreditado MATDR
el delito, revela que el elemento definitivo en su decision es precisamente la falta de declaracion de la
victima, puesto que considera que “se generan dudas insoslayables en cuanto a la efectividad de la

ocurrencia de los mismos [hechos], principalmente fundadas en la falta de comparecencia de la menor
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de iniciales [victima]”. A esto, el tribunal anade la falta de “otro tipo de probanzas” refiriendo

expresamente “alglin tipo de pericia de sexologia forense*®’.

Aunque no se toca especificamente la materia, en otras dos causas, N°18 y 65, las victimas no
declaran por encontrarse fallecidas. Llama la atencidén que en la causa N°18, en que la victima declar6
en vida ante el MP y policias, quienes dan a conocer aquello que ella habria manifestado, el tribunal
desestima la acusacion, mientras que en la causa N°65, en que el delito imputado era violacion con
homicidio, siendo imposible que la victima prestara declaracion alguna, el tribunal considera que el resto

del material probatorio permite considerar la acusacion -respecto de este delito- como probada.

En este punto, entonces, podemos observar que al enfrentarse a la falta de declaracion de la victima
algunos tribunales estiman imposible arribar a una decision condenatoria desde el momento en que se
constata esta ausencia, abandonando la exposicion completa de la valoracion pormenorizada, mientras
que otros se permiten efectuar la labor de valoracion a pesar de ello, evaluando luego si ésta es capaz o

no de superar el estandar.

Pasando al segundo punto, existen también disimiles ideas sobre el valor que puede o no atribuirse
al “testimonio Uinico” de la victima, considerando que generalmente se trata de la Ginica testigo presencial
de los hechos, pero que, al mismo tiempo, se trata de la persona que podriamos considerar interesada en

la condena del imputado.

En el segundo capitulo abordé¢ someramente la forma en que el contexto de precariedad probatoria
en que operan los tribunales determina en gran medida que se trate de juicios de gran complejidad, en
que la forma en que se evalua la credibilidad que puede asignarse a los dichos de la victima, idealmente,
contemplara la participacion de diversos especialistas, de un enfoque interdisciplinario, de una
declaracion unica prestada por la victima en condiciones determinadas y frente a una persona que
presente competencias y caracteristicas especificas, todo en pos de asegurar que el testimonio prestado

sea producido con las mejores garantias de objetividad posibles.

167 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE TALAGANTE. Causa RUC 1501106138-6. Sentencia de fecha 14 de
enero de 2018. p. 20.
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Incluso antes de poder revisar si estos estandares y exigencias se cumplen, he encontrado un
obstaculo, si se quiere, ideo-logico: los jueces y juezas parecen enfrentar los testimonios de las victimas
desde la desconfianza, centrando el andlisis de las declaraciones en una btisqueda de motivos que puedan

llevar a concluir que el testimonio no resulta creible.

”188 s6lo una considera de

De las causas que se detienen sobre la tematica del “testimonio unico
forma clara que obice para una decision condenatoria el hecho de que la mayor parte de los elementos
probatorios emanen de los dichos, hechos y acciones que la victima ha realizado, pues estos
efectivamente son percibidos por peritos y otros intervinientes en la investigacion. Se trata de la causa
N°2, en que el tribunal estima que, dado que en el nuevo sistema procesal penal no se utilizan las formulas
de plena prueba propias del sistema procesal civil, “el discurso sobre suficiencia o insuficiencia del poder
de conviccion de una sola perito o una sola testigo queda fuera de lugar*®; lo anterior es conectado por
el 2° TJOP de Santiago con lo que debe entenderse por “mas alla de toda duda razonable”, haciendo
una correcta distincion entre lo que es valorar -en términos simples, determinar el valor de conviccion
que un elemento puede aportar respecto de la hipotesis- y lo que es la aplicacion del estandar, siendo
entonces perfectamente posible que muchas pruebas carezcan de la fuerza necesaria para tener por

superado el estandar, y que una serie de pruebas emanadas de un mismo testimonio, por sus

caracteristicas particulares, si la tengan.

En similar sentido parecen apuntar las causas N°4 y N°20, en que no se descarta la posibilidad de
alcanzar la conviccidon necesaria para una decision condenatoria con un “testimonio Unico”, pero se
expresa la necesidad de evaluarlo con extrema minuciosidad, dado que de ¢l depende en gran medida la

credibilidad que a otros medios de prueba, derivados de él, puede asignarse.

En sentido opuesto, los tribunales que han fallado en las causas N°3, 10, 13, 27 y 36 consideran
que no es posible asignar credibilidad al testimonio de la victima en relacion con otros elementos de
prueba que hayan derivado de €I, requiriendo para su corroboracién de medios de prueba independientes,
generalmente peritajes de indole diversa a la psicologica. Los motivos esgrimidos para sostener esta

postura son variados, aunque todos hacen referencia a la imposibilidad de tener por superado el estandar

168 Corresponden a las causas N°2, 3, 4, 10, 13, 20, 27 y 36.
169 2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1301107041-2... Op. Cit. p. 16.
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MATDR con el testimonio de la victima y los de quienes han adquirido conocimiento de los hechos a

través de ella.

Un buen ejemplo de lo anterior se encuentra en el razonamiento del TJOP de Cafiete en la causa

N°10, en cuyo considerando duodécimo se sefiala explicitamente:

“la prueba resulto ser insuficiente para acreditar los hechos, porque la Gnica prueba
de los supuestos hechos, es la declaracién de la nifia. Relato que no es corroborado
por ningun otro medio de prueba independiente, ya que todos los demas testimonios
que corroboran esta version, surgen de los dichos de la nifia, como en el caso de la
prueba pericial y testimonial”"°,

Aunque el argumento no es del todo inaceptable, la verdad es que en esta misma causa pueden
encontrarse una serie de defectos graves en la forma en que se ha considerado la prueba. Desde ya, es
obvio que en los delitos sexuales no puede esperarse contar con medios de prueba totalmente
independientes de los dichos de la Unica persona distinta del imputado que conoce lo ocurrido, por lo
que la expectativa de corroboracion del tribunal importa que de forma previa a cualquier valoracion la

decisién ya esta tomada.

Por otra parte, el fallo en cuestion ignora algunas reglas légicas sin fundamentacién alguna: por
ejemplo, avanzando en el mismo considerando citado, se sefiala que las circunstancias relatadas por la
madre de la nifia -validadas por el peritaje psicol6gico- no fueron corroboradas por las profesoras de la
victima, lo que lleva al tribunal a considerar que estas declaraciones carecen de valor, a pesar de que se
trata de dos testigos a favor y dos testigos en contra de la hip6tesis, y en circunstancias en que el tribunal

no expone cual seria la calidad epistémica interna de cada testimonio.

Continuando, en el considerando décimo tercero el tribunal sefiala considerar que existe una falta
de consistencia en el relato de la victima que impide derribar la presuncion de inocencia. A renglén
seguido indica que, ademas, el imputado ha declarado de forma consistente y validada por sus testigos,
pero incurre en un sinsentido que genera incoherencia en el contenido del fallo. El tribunal, llegando a
este punto, ya ha tenido como cierto que el imputado si se encontraba a solas con la victima

frecuentemente, a pesar de que en su declaracion afirmara que ello no ocurria; el problema es que al

170 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CANETE. Causa RUC. 1500070251-7... Op. Cit. p. 39.
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valorar lel testimonio de la victima valida de forma absoluta los dichos del imputado, a pesar de que
consta en péarrafos anteriores que el imputado ha declarado que se encontraba “esporadicamente en el
lugar de los hechos, siempre en presencia de terceros”!"?, es decir, el propio tribunal ha tenido por ciertas

dos afirmaciones l6gicamente incompatibles'’.

Como elemento adicional, el tribunal sefiala que “la madre de la nifa mintié en juicio, se le
preguntd si tuvo un intento de suicidio y dijo que no”, elemento absolutamente irrelevante para la
determinacion de la responsabilidad penal del imputado, pero que, para el tribunal, quita credibilidad al
testimonio de la madre. Al parecer, algunas mentiras si afectan la credibilidad de todo un testimonio, y
el TIOP que decidi6 esta causa estimd que mentir sobre un intento de suicidio pone en mayor duda la
integridad de un testimonio que una mentira sobre una circunstancia esencial para la veracidad de la

acusacion, ello sin siquiera preguntarnos sobre el interés de quienes declaran.

Son precisamente razonamientos como éste los que llevan a sospechar que la forma en que los
tribunales valoran la prueba incurre en graves déficits de racionalidad, puesto que faltan a uno de los
principios de la I6gica mas basicos: la no contradiccion. En s6lo cuatro paginas, el tribunal afirma (i) que
el testimonio Unico no es suficiente; (ii) que la madre no es testigo creible por haber, supuestamente,
mentido respecto a un elemento que es, por lo demas, irrelevante para la decision juridico-penal que,
incluso més, implica categorizarla bajo los estereotipos de “mala madre” y “mujer loca”; (iii) que la
declaracion del imputado es del todo creible, por encontrar sustento en testimonios de personas que
conocen de los hechos justamente a través de los dichos del mismo imputado; y ello, ademas, (iv)
pasando por alto una mentira evidente en la declaracion del imputado que si es relevante respecto a la

imputacién juridico-penal.

La relevancia de la prueba pericial

Aunque al analizar si existe una correlacién cuantitativa entre la existencia de peritajes y la

decision adoptada, pudimos ver que en la muestra estudiada no es posible establecer tal relacion

171 Ibid. p. 43.
172 1 as afirmaciones serian, por una parte, “que el imputado ha declarado de forma consistente y coherente con otros testigos,
por lo tanto, es testimonio es creible”, y por otra, “que al contrario de lo declarado por el imputado, éste si se encontraba a solas
con la victima con frecuencia, por lo tanto al menos en ello el testimonio del imputado no fue veraz”.
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numérica, observar desde una perspectiva cualitativa los razonamientos judiciales permite notar que
efectivamente existe en la magistratura una tendencia a la atribucion de caracteristicas de superioridad
epistémica a la prueba pericial, y en lo que interesa en este andlisis, a las pericias sexoldgicas, que son
aquellas que implican el examen fisico de los genitales de la victima por un profesional -generalmente

del Servicio Médico Legal- quien luego debe asistir a la audiencia de juicio para dar cuenta de su informe.

Existen seis causas en que los tribunales hicieron referencia directa a la forma en que debiese
considerarse la prueba pericial, y al valor relativo que ésta tiene dentro del acervo probatorio total. De
ellas, sélo en la causa N°2 el tribunal refiere que la prueba forense debe ser estudiada tanto en su calidad
interna como en la informacidn que es capaz de ent regar al relato general del caso, al respecto, el 2°
TJOP de Santiago declara:

“...es el tribunal el llamado a analizar la credibilidad o falta de ella, de las personas
-sean testigos o peritos- que declaren en estrados, funcién que no le es posible
renunciar o delegar, sin perjuicio del caracter de referencia o utilidad que pudiere
otorgarsele a las conclusiones de algun peritaje, toda vez que, necesariamente, para
ser considerados como un antecedente probatorio de peso en el juicio, deben ser
corroborados con otros, o cotejados con distintos medios de prueba...””,

En el sentido contrario parecen inclinarse las causas N°13, 22, 41, 56 y 68. En la causa N°13, el
4° TJOP de Santiago considera imposible estimar si una denunciante es o fue victima de violencia de
género, puesto que no habrian contado con “prueba idénea al efecto, puesto que el peritaje de [nombre
censurado] no estaba destinado a esas materias”'’*. En la causa N°22, el 3° TJOP de la misma ciudad
afirma que se encuentra acreditada la verosimilitud de la época y lugar de ocurrencia de los hechos,
descartando el argumento de la defensa que sostenia la imposibilidad de los hechos puesto que el
imputado nunca se encontraba solo con la victima, sosteniendo que tales oportunidades si existian, para

luego derribar cualquier conclusion que de ello pudiera extraerse, en atencion a que:

“en cuanto a la ocurrencia de los hechos denunciados, la version prestada por la
presunta victima se encuentra en abierta contradiccion con la categdrica conclusion
que expuso el perito del Servicio Médico Legal, quien desestim¢é la posibilidad de

173 2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1301107041-2... Op. Cit. p. 64.
174 4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1500471495-1... Op. Cit. p. 34.
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penetracién vaginal aseverando con certeza que la peritada no presentaba himen
complaciente”!”.

Salta a la vista que en el pasaje recién reproducido no se realiza analisis interno del peritaje ni se
pondera su relevancia relativa frente a testimonios que se tomaron como veridicos a la hora de determinar
la época y lugar en que acaecieron los hechos, o ante la posibilidad material de que estos hubieran
ocurrido en la forma relatada por la victima. A pesar de que no se menciona de este modo por el tribunal,
es factible concluir que tras la redaccidn expuesta se encuentra una creencia que cabe cuestionar, cual es
que la conclusién de un peritaje sexologico sera siempre de mayor calidad epistémica que otros medios
de prueba, en especial de los testimonios.

Aunque podria admitirse que una prueba cientifica, correctamente practicada, puede ser un
elemento fundamental en las decisiones judiciales, no deja de serlo también que no existe prueba alguna
intrinsecamente infalible, pues incluso un peritaje de comprobacién de ADN puede arrojar resultados
inexactos o no concluyentes, y en consecuencia, los tribunales no pueden fundar sus decisiones en un
medio de prueba sin examinarlo, estando obligados a dar razones de sus dichos en virtud del deber de
fundamentacion de las sentencias y, especificamente, en respeto de la letra ) del articulo 342 del CPP,
gue exige que la sentencia definitiva contenga la exposicion clara, 16gica y completa de, entre otras cosas,
la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren las conclusiones sobre la existencia 0 no

existencia de los hechos.

A riesgo de parecer repetitiva, quiero insistir en que en estas lineas no sostengo que el 3° TJIOP de
Santiago que pronuncio este fallo haya arribado a la decision correcta o incorrecta, sino que busco hacer

visible la falta de fundamentacién de la conclusion.

¢Cual es el motivo por el que el peritaje, que desde la teoria sabemos sigue siendo falible, sea en
este caso tomado como un elemento de tal fuerza que derriba sin més la afirmacion respaldada por
testimonios que si han servido para formar una fuerte conviccion respecto de otros aspectos relevantes

en la imputacién? El argumento de que la prueba pericial tiene en si misma mayor valor que cualquier

175 3° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1600234676-5. Sentencia de fecha 27 de
julio de 2018. p. 45.
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testimonio, al punto de hacer innecesario que el tribunal reflexione sobre su calidad particular, debe ser

inadmisible legalmente, y sin embargo, existe y se manifiesta aln en la practica judicial.

Postura similar sostuvo el mismo tribunal -aunque con distinta composicion- en la causa N°41, en
gue un mismo imputado fue juzgado por delitos de violacion cometidos contra dos victimas en dias
distintos, pero en la misma zona y bajo el mismo “modus operandi”. En la causa, el tribunal desestimd
gue haya existido violacion respecto de una de las victimas, sefialando que “al tribunal le resulta
imposible tener por establecido el acceso carnal como lo exige el tipo penal por no haber sido la ofendida
periciada para tal efecto”?’®, Es decir, el problema no estaria realmente en que las pruebas aportadas no
logran superar el estdndar de conviccion MADTR, sino en que no se cuenta con el medio de prueba que

se estima idoneo para ello, al pareecr, exclusivamente.

Una cuestion especialmente sensible aparece en la causa N°56, en que el MP tomd la decision de
no someter a la victima de 7 afios a una pericia sexual, “ya que podia continuar siendo victimizada™"’.
Frente a esto, el tribunal esgrimié como principales motivos para desestimar la acusacion el hecho de
gue no se hubiera contado en juicio “con alguna pericia psicologica que diera cuenta de la veracidad del

relato de la victima'’®, ademas de considerar que:

“a todo lo anterior se suma la vaguedad del relato de la victima que sefialé en juicio
que [imputado] le ponia el pene acd, aca y aca, mostrando con las manos los distintos
lugares a los que se referia, sin poder dar nombres respecto de ellos, ni menos
explicar con claridad alguna de las caracteristicas del pene del acusado, teniendo en
consideracion que el hecho contenido en la acusacién da cuenta de una violacién
bucal™”.

Estimo que los argumentos recién reproducidos merecen al menos dos criticas: en primer lugar, la
ausencia de un peritaje no exime al tribunal de realizar un andlisis de la fuerza que tiene o de la que
carece una declaracién en relacion con las afirmaciones de la hipétesis principal. En segundo lugar, el
tribunal estima como indicador de falta de credibilidad, que la victima, que a la época de los hechos tenia

entre 4 y 6 afios, vivia en una comuna periférica y probablemente no habia recibido educacion sexual,

176 4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL DE LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700191184-8. Sentencia de fecha 19 de
noviembre de 2018. p. 28.
177 7° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700892916-5. Sentencia de fecha 17 de
agosto de 2018. p. 10.
178 |bid. p. 27.
179 Ibid. p. 26.
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no sea capaz de nombrar correctamente sus genitales, o de describir el pene de un acusado, siendo que

con alta probabilidad fuera el primero al que se haya enfrentado en su corta vida.

Por supuesto, un relato como el otorgado carece de la precision y consistencia necesaria para
eliminar toda duda razonable, pero el motivo de aquello es que el relato, verosimil 0 no, no es capaz de
otorgar una fuerza considerable a la hipdtesis en juicio, y no que la nifia haya entregado un relato “vago”,
puesto que, con gran probabilidad, se trata del mejor relato que la victima fue capaz de prestar, atendido
su nivel de desarrollo educacional, precariedad familiar, y las circunstancias en que se prestd declaracion,
absolutamente alejadas de las que describimos como ideales en el segundo capitulo de esta tesis.
¢Podemos considerar realmente un relato de una nifia de 4 afios que cuente con el nivel de detalle que
exige el tribunal, en que se utilizaran Is palabras anatbmicamente correctas, seria mas creible? Propongo
que aquello seria, al menos, extrafio, e incluso podria dar lugar a considerarlo como un relato aprendido.
Es claro aqui que el tribunal espera de una nifia de 4 afios algo que ni ain victimas adultas son capaces

de entregar®.

Nuevamente, no sostengo aqui que el estandar de conviccion deba rebajarse, sino que aquello que
resulta razonable esperar de un testimonio de nifios y nifias, especialmente menores de 10 afios, es
necesariamente distinto a lo que resulta razonable esperar de personas adultas, simplemente porque en
el desarrollo de la vida humana encontramos distintas etapas de crecimiento intelectual, niveles de

manejo del lenguaje, de administracion de emociones, etc.

Para entender esto no es necesario ser un experto o perito. Basta con respetar y valorar que la
infancia sea distinta a la adultez, y aunque su falta de experiencia y el momento vital en que se encuentran
no permita que nos comuniguemos con los NNA con el nivel de precision que un completo dominio del
lenguaje ofrece, ello no exime a los tribunales de la labor de examinar minuciosamente la informacién

gue se les presenta para encontrar los puntos que si somos capaces de entender.

180 Esta no es una opinion extrafia al razonamiento judicial. En la Causa N°23, el 6° TJOP de Santiago reconoce que la
posibilidad de identificar con exactitud el nimero de veces que habrian ocurrido los abusos, que ocurrieron cuando la victima
tenia 4 afios, “llegar a determina y/o diferenciar una [ocasion] de otra, puede razonablemente considerarse como una exigencia
de precision que excediere a capacidad de comprension de una nifia en edad prescolar que evoca una situacion traumatica” (6°
TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1600280823-8. Sentencia de fecha 28 de julio
de 2018. p. 74). En similar sentido, la en la Causa N°43, el TJOP de Iquique considera que la referencia de una de las victimas
a sus “partitas” frente al funcionario de carabineros que recibi6 la denuncia, y mas tarde, a la perito sexual del SML a su
“potito” no puede considerarse una contradiccion (TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE IQUIQUE. Causa RUC
1700206044-2. Sentencia de fecha 18 de julio de 2018).
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La Gltima causa en que trata la relevancia de las pruebas periciales es la N°68, fallada en diciembre
de 2018 por el TIOP de La Serena, en que el tribunal espera que la totalidad del acervo probatorio -que,
vale decir, no es muy extenso en la causa en cuestion- sea corroborada en la prueba pericial. De esta
forma, a pesar de que los testimonios de la victima coinciden con las declaraciones de los oficiales
policiales y funcionaria de un centro de salud en gue se recibié la denuncia, e incluso con la dindmica
gue ha referido la defensa -salvo en cuanto se esgrime que la relacién ha sido consentida- es la
“incongruencia” con los resultados del examen pericial lo que determina la decision absolutoria, a pesar
de que en su declaracion, el mismo perito refiere motivos alternativos por los que podrian no existir
algunas lesiones en la zona genital. No existe en la sentencia analisis alguno de la calidad de la prueba

pericial, ni de como esta puede insertarse -0 no- en el relato general de los acontecimientos.

Con todo esto presente, creo que, a pesar de la falta de una correlacion numérica entre la presencia
0 ausencia de este tipo de probanzas y las decisiones que los tribunales adoptan, es posible afirmar que
un nimero importante de tribunales todavia sitan a la prueba pericial en un lugar de especial relevancia
a la hora de formar sus convencimientos, sin analizar las metodologias utilizadas, la integridad de los
procedimientos de levantamiento de informacion, cualidades del perito, e incluso, la coherencia de las
explicaciones alternativas que muchas veces refieren los propios expertos en relacion con la direccién

en que apuntan las demas pruebas presentes en una causa en particular.

La asignacion de valor

En el primer capitulo defini valoracion de la prueba como una actividad en que, mediante
inferencias probatorias, se mide el apoyo que cada medio de prueba es capaz de brindar a las hipotesis
introducidas por las partes al proceso, y el nivel de acreditacion que es posible atribuir al relato que
sustenta la pretension, considerando también las relaciones que es posible establecer entre los distintos
medios de prueba. Se trata, en definitiva, de determinar qué tan creible o increible es una afirmacién,

en base a la calidad de los antecedentes con que se cuenta.

Ahora bien, en el contexto procesal, una afirmacion relevante puede estar construida de una serie
de afirmaciones menores, por lo tanto, a la hora de valorar la prueba es esencial distinguir aquella
informacién probatoria que admite ser puesta en relacion con cada afirmacion menor, de aquella que,

simplemente, resulta irrelevante respecto de ella. Aungue el asunto de la asignacion de valor se encuentra
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inexorablemente ligado al problema del objeto de la prueba —¢qué buscamos probar? — conviene, por un
momento, poner el foco sobre las férmulas usadas para designar el nivel de credibilidad que se da a cada

medio de prueba, para entender lo que los jueces han entendido significa la actividad de valorar la prueba.

Para introducirnos en el asunto, tomemos un famoso relato que ejemplifica cbmo una hipotesis

acusatoria se conforma de distintas afirmaciones:

Se dice que un hombre, que alguna vez fue un estudiante de derecho, ahora caido en la pobreza,
ha acudido a una casa de empefios con la excusa de obtener un préstamo, y ha dado muerte a la duefia,
como parte de un plan para robar algunas especies y dinero. Pero, fuera de todos sus planes, el joven
habria sido sorprendido en el acto por la hermana de la primera victima, a quien, en su desesperacion y
sorpresa, ha asesinado también, huyendo luego del lugar.

Si nos dicen “el hombre en cuestion es culpable puesto que se ha encontrado en el lugar de los
hechos un objeto que habria empefiado en una fecha anterior a los hechos”, lo mas razonable seria
sostener “eso no es prueba de que ha cometido el delito, s6lo es prueba de que el hombre habia empefiado
un objeto en dicha casa de empefios”. Pues bien, ello no equivale a decir “esa prueba es inutil” o “esa
prueba se descarta”, sino simplemente a decir “ese antecedente s6lo da cuenta de un hecho que es
compatible con la hip6tesis acusatoria, pero que también podria serlo con un curso factual diverso”, en
este Ultimo caso entonces, este antecedente no hace prueba a favor ni en contra de la hipétesis de

culpabilidad.

Por el contrario, si el imputado se presenta ante el juez de garantia, y confiesa su crimen con lujo
de detalles, ello podria constituir un potente argumento para sostener que ha cometido el crimen, aunque
aun en ese caso, como sucede en Crimen y Castigo, podria simplemente tratarse de un inocente pintor
gue, por extrafios motivos psicolégicos, ha decidido confesar un crimen que no ha cometido, posibilidad
gue hace necesario evaluar en qué medida la totalidad del material probatorio permite dar sustento a este

relato.

Lo que intento hacer explicito es que el valor de un determinado medio de prueba es gradual y
probabilistico; puede ser de alto, bajo, o medio valor; o puede ser irrelevante por si sélo, pero adquirir

sentido en el relato total; y por esto, es elemental que al valorar la prueba, los tribunales estén dispuestos

122



a llegar a conclusiones “graduales” y preguntarse: ¢cuanto podemos confiar en este elemento de prueba?

(respecto de qué parte de la hipétesis podemos decir que sea sustento y en qué medida?

Lamentablemente, un punto en que la jurisprudencia estudiada se ha quedado atras en relacion con
el desarrollo dogmatico es justamente este. En las sentencias analizadas, la norma es encontrar
asignaciones binarias de valor, de acuerdo a las cuales un elemento es absolutamente creible o es
absolutamente inverosimil®, al punto de ser una calificacion usual por parte de los tribunales el que un

medio de prueba sea “descartado”.

Aunque parezca una cuestion meramente linguistica, me parece del todo relevante hacer la
siguiente observacion: al tribunal de juicio oral en lo penal no se le encomienda un filtro de las pruebas,
la fase de admisibilidad ha quedado atras si la causa se encuentra en sus manos, lo que compete a los
tribunales es la valoracion, y en el universo de la valoracion, no cabe el uso del “descarte” de pruebas,
gue inexorablemente se encuentran en conocimiento de los juzgadores, y que no puede, materialmente,

no ser tomada en cuenta.

La confusidn, por inocua que parezca, no lo es, justamente porque al “descartar” un medio de
prueba, el tribunal pretende que ésta no ha influido en su decision, lo que es simplemente imposible
desde el punto de vista del legislador procesal penal, que disefié la etapa intermedia del juicio justamente
con el proposito de que el TIOP no tenga contacto con informacion ilicita, sobreabundante, indtil, etc. A
mayor abundamiento, vale recordar que la conclusion sobre el valor que tiene un determinado medio de
prueba es siempre una afirmacién que se obtiene de la puesta en relacion de la informacion que el medio
de prueba provee con la hip6tesis que se pretende sostener o refutar mediante ella, por lo que atribuir
“nulo valor probatorio” a un medio de prueba escapa de la l6gica misma de la actividad valoratoria,
dejando grandes interrogantes. Una afirmacion sobre un medio de prueba gque no sefiala con relacién a
gué se ha puesto no permite saber qué quiere decir: no sabemos qué es un nulo valor probatorio, ni qué

implica que una prueba se descarte, 0 que un medio de prueba no sea vinculante.

181 Un claro ejemplo es la ya referida Causa N°56 (7° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa
RUC 1700892916-5... Op. Cit.), que analizo también, y con detalle, en la seccidn 2.2.1.3 siguiente, al examinar las estructuras
de razonamiento probatorio encontradas en las causas objeto de esta investigacion.
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Estas expresiones aparecen en un considerable nimero de las causas estudiadas, sin embargo,

revisten especial importancia en las causas N°3, 13, 19, 27, y 51.

En sentido contrario al hasta aqui expuesto, pero en la misma clave, en la causa N°70 se atribuye
el estatus de “pleno valor probatorio”, expresion que parece importada del sistema de prueba legal o
tasada, y que, en el contexto de la sana critica, nada significa sin una explicacion, puesto que a partir de
ella podriamos arribar a conclusiones tan disimiles como que aquel medio de prueba por si solo vale
como “plena prueba” de la comision del ilicito, o que es un medio de prueba plenamente creible, lo que

no nos habla en absoluto de su capacidad de dar sustento a la hipétesis acusatoria o de restarlo.

Por su parte, en la causa N°3, revisando el testimonio de la perito psicéloga y tratante de la victima,
a quien se develd el hecho imputado, el tribunal expresa que, por ser una persona significativa para la

victima, “para el tribunal no fue vinculante la conclusion de la perito [psicologa]*®,

Lo que llama la atencion de esta frase es que el tribunal, de hecho, no se encuentra de forma alguna
obligado a actuar “vinculado” por el contenido de los testimonios vertidos en juicio. En la valoracién de
la prueba, afirmar que un testimonio no es vinculante es obvio, propio de lo que supone cuestionar qué

relacion puede existir entre una afirmacion cualquiera, y una hipotesis cualquiera.

El tribunal parece querer sefialar que este medio de prueba no presta sustento a la hipoétesis
acusatoria, puesto que en el parrafo siguiente al que contiene la citada frase sefala que “no sirvid para

haber corroborado su relato”. Esto, sin embargo, dista de 1o que la teoria espera que hagan los jueces.

Sin pretender que esta sea la forma correcta, sino s6lo una forma aceptable de valorar, podriamos

decir lo siguiente:

En un analisis interno del medio de prueba, debemos considerar que el testimonio de
la perito psicéloga es cohesionado y coherente, no contiene en si mismo
contradicciones, y la informacién que entrega es pertinente a la causa. Aln en este
campo de analisis, debemos notar que la perito en cuestion ha sido la tratante de la
victima por un nimero de afos relevante, siendo para la victima una persona de
confianza, resultando por ello imposible creer que, aunque sea una profesional de

182 En |a presente causa, ademas, el tribunal omite transcribir la declaracion prestada por la perito en cuestion, considerando que
no seria necesario debido a su caracter “no vinculante” (2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO.
Causa RUC 1000974562-4. Sentencia de fecha 18 de abril de 2018).
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mucha experiencia, dada la relacion entre victima y tratante, la primera sea una
persona absolutamente objetiva. Por este motivo, desde ya debemos tomar con
cautela lo que por esta perito se afirme.

Sin ir mas lejos, e incluso sin necesidad de llegar a insertar en el relato global, con el s6lo anélisis
de la calidad propia del medio de prueba evaluado, hemos hecho espacio a la preocupacién del tribunal®83,
lo que podria dar lugar a una conclusion en términos como los que siguen: ‘si bien el relato de la perito
psicologa coincide con el entregado por la victima, y no se encuentra en contradiccion con la hipotesis
acusatoria, la relacién previa entre perito y victima obliga a desconfiar de la objetividad de su relato,
debiendo asignarse un valor de prueba débil a favor de la hip6tesis, o incluso de no hacer prueba a favor

ni en contra, por las razones que se han sefialado’.

Similares reflexiones y dudas dejan las frases de las causas (i) N°13: “se le pide al tribunal que
desestime!® la declaracién que bajo juramento prestd [imputado]”*®; (ii) N°19: “las variaciones de su
relato no encontraron explicacion, de modo tal que como ya se dijo, no resultd posible valorar los dichos
de la ofendida™®; (iii) N°27: “por tales razones se da pleno valor probatorio a lo declarado por la
psicologa™®’; y (iv) N°51 “por lo anterior, y no habiendo ningiin otro antecedente incorporado a juicio
que de [sic] apoyo seriedad a sus declaraciones, este Tribunal en definitiva valorara su declaracion de

manera negativa”188,

183 |bid. p. 52.
184 A pesar de que esta expresion se utilice en el art. 297 inc. 2° del CPP, desde la doctrina el argumento no pierde validez,
puesto que del analisis de los incisos 2° y 3° del mencionado articulo es claro que éste no se encuentra completamente en linea
con lo aqui expuesto. De todas formas, lo que este articulo si confirma, es la necesidad de que siempre se expliquen los motivos
por los que se atribuye un determinado valor a un determinado medio de prueba, cuestion que, en las causas citadas, no se
cumple suficiente y satisfactoriamente.
185 4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1500471495-1... Op. Cit. p. 33.
186 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO. Causa RUC 1600014901-6. Sentencia de fecha 24 de julio
de 2018. p. 41.
187 5° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1600485495-4. Sentencia de fecha 16 de
junio de 2018. p. 16.
188 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700570939-3. Sentencia de fecha 09 de
abril de 2018. p. 26.
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2.2.1.3. Estructuras de razonamiento

El objeto de la prueba

En el inicio de esta tesis revisé una serie de conceptos de valoracion de la prueba, buscando sentar
un piso comun sobre el cual construir los argumentos que hasta aqui se han expuesto, para sostener
fundadamente que la valoracién de la prueba debe ser una actividad racional que, en nuestro sistema, se

rige por la sana critica, a la cual le es inherente la perspectiva de género.

En los conceptos revisados, desde Taruffo a Gonzalez Lagier, todos los autores y autoras coinciden
en un punto: el objeto de la valoraciéon como actividad es la comprobacion de “enunciados”, o
“hipotesis”, sobre determinados hechos'®. De lo anterior, se extrae una clara distincion entre la
afirmacion hecha por el ente persecutor, que llamaremos “hipétesis™, y la informacién que

pueden aportar los distintos medios de prueba respecto de dicha hipoétesis.

Bajo este marco conceptual es evidente toda actividad valoratoria requiere, como condicion
necesaria, una hipotesis central, ya que la valoracion inicia poniendo en relacién la informacion que

entrega un medio de prueba con la hipétesis que buscamos estimar o desestimar.

Aungue el CPP no sefiala explicitamente que aquella hipotesis central deba ser la acusacion (tanto
del MP como de la parte querellante, si la hay), ello puede extraerse sin lugar a dudas de los articulos
277 inc. 1° letra b) e inc. 3°, art. 325 inc. 2° -bajo el cual podemos sostener que toda vez que se hace
referencia al objeto del juicio se trata de la acusacion-, y con la mayor relevancia, los articulos 340 y
341, el primero de los cuales senala inequivocamente que “[n]adie podré ser condenado por delito sino
cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alld de toda duda razonable, la conviccion de que

realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion (...)".

Por este motivo, el punto de referencia al cual se relacione la informacion proporcionada por el

material probatorio debe ser siempre el contenido de la acusacion, lo que implica que ni siquiera la

189 Asi, entre otros, en: TARUFFO, M. La prueba Op. Cit. p. 13, FERRER, J. La valoracién racional... p. 45y 46, GONZALEZ
LAGIER, D. Hechos y argumentos. (Racionalidad epistemolégica y prueba... Op. Cit. p. 17, y ACCATINO, D. Forma y
sustancia en el razonamiento... Op. Cit. p. 251.
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declaracion de la victima puede sustituir el lugar de la acusacion, en cuanto hipétesis que se pretende

respaldar o refutar.

Esto parece aln oscuro para nuestros tribunales a la hora de valorar la prueba, ya que en un
alarmante numero de casos el juicio no versa sobre la veracidad o falsedad de la hipdtesis acusatoria,
sino de la veracidad o falsedad de la declaracion de la victima o, como se expone en la seccidn siguiente,

de la verosimilitud de cada una de las pruebas en relacion con la valorada inmediatamente antes.

Tomando como referencia la causa N°70, y sin entrar en la discusion sobre procedencia de
circunstancias modificatorias, ello genera una estructura de la seccion considerativa de la sentencia, que

se puede esquematizar, en general, de la siguiente forma:

Finalidad Descripcion
parrafo tipo — hecho probado: enunciacion del tipo penal —
Dar a conocer la decision calificacion juridica del hecho probado — enumeracion de los

elementos tipicos;

enunciacion de cada elemento con breve explicacion — reproduccion

literal del testimonio de la victima — asignacion de valor: con el

testimonio se dan todos los elementos tipicos por probados,

asignando “pleno valor probatorio” al testimonio;

reproduce tres testimonios — dado que concuerdan con el testimonio

de la victima se les valora como verdaderos;

Reproduccion del testimonio de la victima — reproduccion de

Acreditar el dolo, la fecha de ocurrenciay la fragmentos de testimonios — corroboracion testimonio de la victima
participacion del imputado — reproduccion testimonio perito bioquimico — pleno valor

probatorio del testimonio de la victima.

Tabla 15 - Objeto de la prueba
Fuente: Elaboracion propia en base a Causa N°70.

Relatar como se probaron los hechos tipicos

Entregar argumentos complementarios

Como el lector podra notar, en ningn momento se hace mencion al contenido de la acusacion, la
cual no parece revestir mayor importancia, siendo practicamente un texto que se incluye por costumbre
al inicio de las sentencias, sin que se use como verdadera hipétesis acusatoria, dejando tal peso en las

palabras de la victima.

Similares formulas utilizan los tribunales que fallaron las causas N° 13, 19, 27, 29, 31, 35y 60, y

aunque con menor claridad, los que dictaron las sentencias de las causas N°10 y 18.

Si bien es razonable esperar que la acusacion y la declaracién de la victima coincidan, existen

muchas explicaciones posibles para que no sea asi, especialmente debido a que el MP, en cuanto ente

127



persecutor, no tendré en cuenta solamente el interés de la victima al formular su acusacion, puesto que
debe respetar los principios de eficacia y eficiencia, lo que puede impulsarle a dejar fuera de la acusacion
aquellos hechos gue, habiendo sido referidos por la victima, se estimen imposibles o0 poco probables de

probar en juicio.

La falta de claridad sobre cudl es el objeto de la prueba frustra la finalidad epistémica del proceso
incluso antes de iniciar la actividad probatoria, puesto que mientras la prueba rendida por el MP buscara
dar sustento a su acusacion, el tribunal podria estar buscando la confirmacién (a) del testimonio de la
victima, (b) de los elementos tipicos de la calificacion juridica que de los hechos haya hecho el MP; o
incluso (c) de las hipdtesis de descargo. Esto no sélo interfiere con los derechos del ente persecutor y el
interés de la victima, sino también con los de la persona imputada, pues al ejercer su derecho a la defensa

existira menor claridad sobre qué debe atacar si desea desestimar la hipdtesis acusatoria.

La estructura del razonamiento probatorio

La sustituciéon de la hipotesis -0 conjunto de ellas- que constituye el objeto de prueba por las
afirmaciones que se sostienen en un testimonio, extiende sus efectos también sobre la estructura que los

tribunales dan a los argumentos que pretenden sostener la decisidn jurisdiccional en cada caso.

Desde la doctrina, una estructura atomista-holista de la valoracion de la prueba supone un tribunal
que observa las piezas de informacion con que cuenta, tomandolas una a una para determinar la
credibilidad que pueden tener por si solas -la coherencia de la informacion que se entrega, los incentivos
que podria la fuente de informacion para mentir, la forma en que tomé conocimiento de los hechos, la
claridad de lo que ha dicho, su fuerza para respaldar partes de la hipotesis, etc.- y, luego, las pone una a
una en relacién con la hip6tesis que es objeto de prueba. S6lo una vez hecha esta labor, el tribunal
“modelo” pondra cada medio de prueba en relacion con otros -se preguntara si se validan mutuamente,
si entre dos medios contradictorios existe uno cuya calidad epistémica o haga mas creible, o si en realidad
por si solos poco aportan a la credibilidad de la hipétesis acusatoria- y finalmente, pondra estas relaciones
y consideraciones internas en relacion con el objeto de prueba: ¢resultan razonables para explicar la

hipotesis? ¢pueden ser insertados en el mismo relato coherentemente? ;cuanta de la informacién
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obtenida se encuentra en conflicto con la hip6tesis acusatoria? ;qué partes de esta se encuentran

acreditadas?

Sin embargo, en un ndmero considerable de las sentencias estudiadas, los jueces estructuran el
razonamiento que justifica la decisién en torno a un factor circunstancial y contingente: el orden en que
las pruebas fueron rendidas en el juicio. Esto quiere decir que el primer medio de prueba rendido en la
audiencia de juicio se pone en relacion con la hipotesis, de lo cual se obtiene una conclusion binaria, que
como ya expliqué, puede ser (i) que el medio de prueba ‘es valido’, o (ii) que debe ser ‘descartado’; pero,
el segundo medio de prueba se pondré en relacion con la validez del medio de prueba anterior, y el
tercero sobre la informacion que entregan otros ya rendidos que se hayan juzgado como “validos” o

“invalidos”.

A esta forma de valorar y agrupar los elementos de prueba le he llamado ‘valoracién acumulativa’,
y asi lo he referido en las respectivas fichas de andlisis, en especial, en las correspondientes a las Causas
N°20, 29, 35, 38, 56 y 57.

El hecho de valorarse cada medio de prueba en relacion al anterior muchas veces implica que el
Unico medio de prueba que es examinado en cuanto a su calidad interna -0 ‘atomizadamente - es el
primero que se ha rendido en audiencia, que suele ser el testimonio de la victima. Para el resto de los
medios de prueba, la valoracion acumulativa y en relacion al testimonio de la afectada reemplaza a lo
gue deberia constituir el andlisis interno del medio de prueba, e implica establecer relaciones entre los
distintos medios de prueba inmediata y concatenadamente, formando un relato general respecto de la

veracidad o falsedad de -esta vez si- la acusacion.

Tomemos como ejemplo de esta estructura la valoracidn de la prueba en la causa N°56. En ella,
se acusa al padre de una nifia de haber cometido abusos sexuales y violaciones en su contra entre los 6 y
7 afios de la victima. En el juicio de la causa no se contd con una pericia psicoldgica, puesto que el fiscal
“ordeno se tomara declaracion detallada de los hechos a la nifia, y que la nifia no se la llevara [sic] al
servicio Médico Legal por su edad ya que podia continuar siendo victimizada™®, lo que resultd

definitorio en la decisién del tribunal, resaltando la relevancia de que el relato de la victima sea

190 7° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700892916-5... Op Cit. p. 10.
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corroborado con la informacién entregada por los demas testigos, llevando a que esto pase a ocupar el

lugar que la doctrina espera se dedique a la observacion atomista-holista de la prueba que he relatado.

Al observar la estructura de la valoracion, esto es, la organizacion de la actividad inductiva que

supone construir inferencias probatorias a partir de hechos conocidos para arribar a hechos desconocidos

y determinar su verosimilitud, en la causa N°56 encontramos lo siguiente:

Finalidad
Dar a conocer la decision

Valorar el testimonio de la victima

Valorar demas elementos probatorios

19 |pid. p. 25.

Descripcion

parrafo tipo
Anticipa falta de persistencia — realiza valoracion interna
0 atomizada: debilidades del relato en cuanto a la primera
vez en que ocurrieron los hechos, periodo de extension, y
pormenores de develacion — refiere falta de pericia
psicologica — reproduce parte del testimonio de la victima —
identifica problema: la develacion a la madre s6lo incluia parte
de los hechos declarados en audiencia, y la descripcién de los
hechos no fue precisa — hace valoracion holistica:
reproduce parcialmente el relato de abuela de la victima y del
hermano de la victima — identifica “discordancias con la

P91 5 3 ello se “suma la

version que la menor entregd
vaguedad del relato de la victima”

Sefiala que existe contradiccion entre distintos testigos
respecto a las “circunstancias que rodearon la develacion de la
nifia” — reproduce testimonio de la abuela de la victima —
reproduccion del testimonio de una testigo reservado —
reproduccion testimonio de la victima — reproduccién
testimonio de la madre de la victima — reproduccion
testimonios de dos funcionarios policiales, valorados
internamente en cuanto a ser testimonios de oidas, sin referir
la consecuencia de tal caracteristica — reproduccion de los
testimonios de dos funcionarios de policia de
investigaciones!® — reproduccion del testimonio del abuelo
de la victima — reproduccion testigo reservado imposible de
identificar.

192 Cabe notar que, en la causa en cuestion, el MP refirié en su alegato de apertura que, un mes después de los hechos, el acusado
habria intentado huir del pais. Los funcionarios de la Policia de Investigaciones a los que se hace referencia en este punto s6lo

declararon en relacion con esta circunstancia.
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Repite necesidad de una pericia psicoldgica’® — sefala
incapacidad de medios de prueba en formato DVD para
desvirtuar “lo ya dicho”, por elemento intrinseco: no se conoce
su origen.

Tabla 16 - Ejemplo de estructura de razonamiento probatorio
Fuente: Elaboracion propia en base a Causa N°56, p. 24 - 28.

Dar sustento adicional a la decision

Como se hace evidente en la Tabla 15 superior, el Unico testimonio cuya integridad y valor
epistémico es evaluado desde un punto de vista interno es el testimonio de la victima, e incluso respecto

de éste, es bastante superficial.

Esta es una estructura que he podido identificar en las causas mencionadas, pero elementos de ella
aparecen en la mayor parte del material estudiado que, en general, no sigue extensivamente estructuras

comunes.

La necesidad de una valoracion en clave atomista-holista fue revisada en el primer capitulo, pero
en la practica, vemos que su ausencia resulta incluso mas grave de lo que podriamos anticipar, pues
genera un nivel de rigurosidad en la evaluacion de cada medio de prueba que veria en gran medida caso
acaso y prueba a prueba, y hace depender el sentido de la valoracién en el orden en el cual se han rendido
las pruebas en un juicio, factor que puede cambiar por circunstancias legalmente irrelevantes, como la
indisponibildiad de un testigo a cierta hora, o la necesidad de agendar las audiencias en varios dias
distintos.

Sin perjuicio de la independencia interna con que goza cada tribunal al aplicar la ley, la falta de
patrones comunes de ordenacion del pensamiento en la practica judicial permiten entender como puede
ser que, ante hechos similares, se obtengan resultados legales disimiles, circunstancia de negativo
impacto sobre la legitimidad del sistema de justicia penal, puesto que pone en tela de juicio la efectividad

de la igualdad ante la ley entre los distintos imputados.

193 En este punto el tribunal sefiala “si bien es cierto que dicha prueba debe ser recabada como ultimo recurso, con la finalidad
de no re victimizar [sic] a la nifia, lo cierto es que esto se aplica inicamente cuando el relato de la victima es claro, preciso y sin
contradicciones” (7° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700892916-5... Op Cit.
p. 27).
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2.2.1.1. Resistencia a las inferencias probatorias e introduccion de estereotipos

Asi como he propuesto que no puede existir valoracion racional sin perspectiva de género, también

he afirmado que resulta imposible concebir valoracion sin construccion de inferencias.

En el primer capitulo abordé latamente el rol que cabe a las inferencias en la valoracion, cual es
fungir como enlaces epistémicos que permitan establecer el grado de apoyo que un medio de prueba es
capaz de brindar a una hipotesis determinada. Sin inferencias, no existen relaciones entre las
afirmaciones que entregan los medios de prueba y las que componen la hipétesis acusatoria, por lo tanto,
ahi donde a partir de un hecho conocido se han extraido conclusiones sobre hechos desconocidos, existe

inevitablemente una inferencia, aunque ésta no necesariamente sera racional ni razonable.

Es esto Ultimo lo que hace completamente necesario que las inferencias probatorias que sostienen
las decisiones jurisdiccionales sean construidas argumentalmente en las sentencias, dado que de otra
forma, la garantia de fundamentacion de las decisiones judiciales, asi como el derecho al recurso, se

transformarian en garantias meramente nominales, pues es imposible atacar algo que no existe.

Evaluadas las 38 sentencias objeto del analisis cualitativo, he identificado un déficit en la
construccion de inferencias que hacen nuestros tribunales, puesto que, si bien -y como es esperable- en
28 casos existe una labor de construccion de inferencias, éstas son en muchos casos incompletas®®,
relacionando las afirmaciones pero evitando dar a conocer de forma expresa la conclusién que de ellas
proviene. Ademas, esta cifra significa que en los 10 casos restantes, los tribunales simplemente realizaron
afirmaciones inconexas, reproduciendo a su respecto fragmentos de testimonios que serian pertinentes,
sin exponer relacion entre los medios de prueba y la hipétesis acusatoria, es decir, sin construir inferencia

alguna.

La verdad es que, teniendo a la vista la muestra analizada, se evidencia que no existe consenso en
nuestra judicatura siquiera sobre la necesidad de construir inferencias, llegando en algunos casos a portar
la palabra misma un significado anti epistémico. El caso que mejor ilustra aquello es la causa N°18, en

que el tribunal sefiala expresamente que:

194 Es el caso, por ejemplo de las causas N°3, 4, 26, 27 y 65. Para mas detalle, revisar las fichas correspondientes.
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“La ley, la jurisprudencia y la doctrina estan de acuerdo en que la conviccion del
tribunal debe basarse en pruebas valoradas libremente que tienen como limite y no
como normas auxiliares, supletorias o subsidiarias de la tesis del acusador, la
I6gica, los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de la
experiencia.

Hierra [sic] la fiscalia en pedir al tribunal sumar a su caso probable las maximas de
la experiencia™®.

Es importante notar sobre el citado fragmento que no s6lo no existe la pretendida uniformidad en
la doctrina que en €l se refiere, sino que, ademas, esa no es siquiera la postura mayoritaria, como fue
extensamente relatado en la seccion 1.3 del Capitulo I. Lo que el 4° TJOP de Santiago revela en esta
causa es que considera (1°) que entender las inferencias probatorias como “limite” implica que €stas no
pueden utilizarse; y (2°) que un “caso probable” es un caso que no puede superar el umbral probatorio
penal, cuestion del todo contraria a la teoria racional de la prueba, que admite como punto de inicio y
caracteristica esencial del proceso cognitivo la constatacion de que es imposible lograr una certeza

absoluta acerca de los hechos relevantes para la decision jurisdiccion.

Cuando se pretende valorar sin construir inferencias, las ME, los PL y los CCA que efectivamente
sustentan las decisiones se hacen invisibles en el texto, abriendo espacio al uso de estereotipos e
impidiendo el control sobre la calidad de las inferencias que sostienen la decision del tribunal. EI uso de
estereotipos no lleva necesariamente a una conclusién susceptible de ser calificada como falsa, como lo
demuestra el razonamiento utilizado en la causa N°11'%, sin embargo, cuando éstos no son identificados
como estereotipos de género al usarlos en inferencias construidas irregularmente, la probabilidad de que
éstos perjudiquen a las victimas inadvertidamente es mucho mayor, puesto que se camuflan como
argumentos, evitando ser sometidas al analisis del tipo de generalizacion que constituyen, el cuidado que

debe tenerse en su aplicacion, y la solidez de su calidad epistémica.

Como se refleja en la siguiente tabla, sélo en 12 de las 38 causas analizadas los tribunales

identifican las afirmaciones vertidas por los intervinientes en juicio como estereotipos, lo que significa

195 4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1501170465-1... Op. Cit. p. 9.
196 En ella, se asigna cierto nivel de credibilidad al relato de la victima gracias a que el tribunal identifica patrones generales de
victimas de conducta en victimas de delitos sexuales en la infancia, especificamente el uso del “juego secreto” como forma de
convertir los abusos en parte de la cotidianidad de la victima por varios afios (2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO
PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1500331341-4... Op. Cit.).
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gue en una gran mayoria los argumentos probatorios no toman nota de la sensibilidad especial al género

gue representan los delitos sexuales.

Criterio Si/ No Identificacion de causas
Construye Si: 28 2;3; 4, 10; 11; 17; 19; 20; 21; 22; 23; 26; 27; 28; 29; 31; 35; 36;
inferencias 37, 41, 44, 49; 51, 56; 60; 65; 68; 70
No: 10 13; 16; 18; 34; 38; 42; 43; 46; 47; 54

Identifica Sii 12 2;11; 20; 23; 28; 31; 34; 37; 41, 43; 54; 60

estereotipos No: 26 3; 4;10; 13; 16; 17; 18; 19; 21, 22; 26; 27; 29; 35; 36; 38; 42;
43:; 46; 47 49; 51; 56; 65; 68; 70

Usa estereotipos de | Si: 13 3;4;10; 11; 13; 17; 18; 22; 28; 29; 35; 36; 43; 46

género No: 25 2;16; 17; 19; 20; 21; 23; 26, 27; 31; 34; 37; 38; 41; 42; 44, 47,
49; 51, 54, 56; 60; 65; 68; 70

Tabla 17 - Construccidn de inferencias e identificacion de estereotipos
Fuente: elaboracidn propia.

Cabe destacar que, de los 12 casos en los que los tribunales identificaron estereotipos, sélo en 3
hubo ademas uso de los mismos, siendo uno de los casos precisamente la causa N°11, en que ademas de
advertir el tribunal que se trata de una generalizacion descriptiva y tomarla con cuidado, luego puede
usarla para construir inferencias claras, que es justamente lo que se puede esperar de los tribunales. Por
otra parte, aunque el hallazgo es que en 25 causas no se usan estereotipos de género, en 6 de ellas no se

construyeron inferencias, por lo que el “no uso” no significa necesariamente algo positivo.

Siendo este el panorama, resulta imperativo que, al menos desde el poder judicial, existan
esfuerzos dirigidos a asentar la forma en que se construyen los argumentos que sustentan las decisiones,
puesto que la independencia de los jueces y el efecto relativo de las sentencias deben encontrar un limite
en el principio de igualdad. No reciben la misma aplicacién de la ley el imputado a quien se juzga sin
construccién de inferencias y aquel a quien se juzga construyéndolas, puesto que la decision que resulte
condenatoria en el primer caso serd una completamente infundada; desde el punto de vista de las
victimas, esta disparidad de criterios y practicas conduce a que el Estado y la sociedad estimen
merecedoras de proteccion sélo algunas indemnidades sexuales, mientras que en algunos casos se acepta
que los roles y estereotipos de género justifiquen la desproteccién de los mismos. Tanto desde la ley

como desde la doctrina, esta consecuencia es inaceptable, por lo que resulta de extrema importancia que
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existan lineamientos sobre la valoracion de la prueba, incluso si no son los propuestos en esta

investigacion.

2.2.2. Las discusiones jurisprudenciales no resueltas en materia de delitos sexuales

A pesar de que el foco de esta investigacién no se encuentra en el Derecho Penal sustantivo, tres
hallazgos en la calificacién juridica merecen ser mencionados, por su relacion estrecha con el principio
de igualdad ante la ley del que he hablado en las Gltimas péaginas. De estos, en el tercer punto me detendré
con algo més de detalle, por ser aquel que permite comprobar -en un universo bastante acotado de
sentencias- la tesis que ha guiado esta investigacion.

2.2.2.1. El significado de la intimidacion en la violacion

En la muestra estudiada existen 10 causas®®” en que se imputé la comision del delito de violacion
con uso de fuerza o intimidacion, correspondiente a la hip6tesis tipificada en el articulo 361 N°1 del CP.
Ademas, en 5 causas'®® en que se imputaron abusos sexuales, se relacionaron los hechos a la circunstancia

de uso de fuerza o intimidacion referida en el mismo numeral y articulo, 361 N°1.

De este universo compuesto por 15 causas, s6lo en 4 se acusa el uso de intimidacion, mientras que
en las restantes 10 se imputa el uso de fuerza fisica. De estas Ultimas 4 causas, correspondientes a las
N°13, 38, 60y 68, es posible encontrar ejemplos de las dos lineas de pensamiento en torno al significado
de “intimidacion” que se han identificado por la doctrina y jurisprudencia: una -considerada
mayoritarial®- que la identifica con las amenazas, en el sentido tanto del derecho civil como penal®®, y

una que considera que se trata de un concepto mas amplio, y especialmente, que “ni toda amenaza

197 Se trata de las causas N°13, 18, 21, 26, 34, 37, 38, 41, 60 y 68.
198 Se trata de las causas N°2, 17, 19, 46 y 47.
199 COLLAO, L. Delitos sexuales. Editorial Juridica de Chile, 2014. p. 151.
200 En el ambito civil, con relacion a los requisitos de la fuerza, tratados en el art. 1456 del CC, y en materia penal, en relacion
a los elementos tipicos del delito de amenazas, previsto en los articulos 296 y 297 CP.
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produce el efecto de intimidar a la persona en contra de quien se dirige, ni toda intimidacion es la

consecuencia de una amenaza”?.

En la limitada muestra en que trabajé, las causas N°13, 38 y 68 estiman que para que una conducta
pueda calificarse como intimidacidén, debe tratarse de una “amenaza de un mal préximo, de un mal

inmediato a la comisién del hecho”?%.

El resultado de esta interpretacion legal influyé de modo determinante en la decisidn en las causas
referidas. En la causa N°13, se relata que la victima y el imputado habrian terminado una relacion de
algunos meses, luego de cuyo quiebre el imputado habria enviado insistentemente mensajes via
WhatsApp a la victima, los que contenian amenazas de muerte hacia la victima y su mascota. Al dia
siguiente, y habiendo la victima hecho denuncia de las amenazas ante Carabineros, el imputado la espera
en el pasillo de su departamento, al cual entra a penas la victima abre la puerta; en ese momento, se da
una discusién que se torna violenta, refiriendo la victima que el imputado la habria golpeado y
amenazado con ahorcarla -lo que el tribunal no tuvo por acreditado debido a la levedad de las lesiones
que se constataron luego de los hechos-. En tal contexto, la victima habria accedido a mantener relaciones
sexuales con el imputado, finalizadas las cuales la victima llamé a su hermana tan pronto como estuvo
sola, para pedir ayuda. En esta causa, se determind que no habria intimidacién, puesto que no se daba

cumplimiento al requisito de seriedad e inminencia del mal que podria causarse.

En la causa N°38, los hechos sobre los que debe decidir el tribunal son complejos. La develacion
de los hechos se produce porque una tia de la victima encuentra entre las cosas de su esposo -el imputado,
de 38 aflos- una tarjeta microSD que contenia una serie de fotografias de la victima, de 17, desnuda, que
habrian sido enviadas por ella a su tio a requerimiento de este Gltimo. En esta causa, la victima sefiala
que habria accedido por miedo, puesto que en su familia se comentaba que el imputado “era medio
peligroso™™®, y que él le dejaba saber con regularidad que habria cometido homicidios, que sabia “cosas
malas de ella”, y la amenazaba con “tomar represalias si se iba preso”?®. El tribunal estimd que estas

circunstancias no constituirian intimidacion, puesto que “ella concurrio en varias oportunidades al lugar

201 COLLAO, L. Op. Cit. p. 151y 152.
202 4° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1500471495-1... Op. Cit. p. 34.
208 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE PUNTA ARENAS. Causa RUC 1601213302-6. Sentencia de fecha 05
de diciembre de 2018. p. 62.
204 |bid. p. 58.
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gue menciona y donde hubo contacto sexual con el acusado, conducta que esta en armonia con una

relacion consentida (...)"%%,

Para hacer una evaluacion justa, debo reconocer que el relato que la victima entrega a distintos
testigos es diverso, relatando en una primera fase temporal que las relaciones y envio de fotografias
habrian sido consentidas, y en una segunda fase que no lo habrian sido. El asunto es que, una cuestion
es analizar si los hechos efectivamente ocurrieron, y otra es la calificacién juridica que se haga de los

mismos.

Para la calificacion juridica que pueda hacerse de los hechos, nuestro Cédigo Penal establece en
el articulo 361 CP, las circunstancias en que se entiende, juridicamente, que falta el consentimiento. Ante
esto, se hace evidente que aquello que una persona puede considerar “consensual”, puede no serlo en un
sentido estrictamente legal, a pesar de que pueda ser un antecedente a tener en consideracion. En vista
de ello, resulta completamente irracional sostener que una interaccion sexual entre una nifia de 14 afios
y un hombre de 38 es consensual simplemente por haber la victima asistido al lugar de los hechos, siendo
que es posible subsumir el relato -si este se acredita- en la hipdtesis tipica de acceso carnal bajo
intimidacion sin importar la opinién que sobre su consentimiento tenga la victima, especialmente cuando

declara haber sentido miedo e intimidacion, y las razones para ello.

Finalmente, en la causa N°68, en que se relata un acceso carnal mediante tanto fuerza como
intimidacion,en un contexto de “deprivacion social” y consumo problematico de sustancias, en que la ex
pareja de la victima le habria ahorcado en el suelo y amenazado de muerte, se considera que no existié
intimidacion puesto que “el requerido no se habria valido de coaccion fisica ni intimidacion alguna sino
lisa y llanamente le dijo que ‘se diera vuelta para el lado’>?%, sin poner tal frase en el contexto referido
en la acusacion, de haber tomado por la fuerza a la victima, botado al suelo, y haberla ahorcado, hechos
sobre los cuales el tribunal no manifiesta su valoracién. Muy distinto es que una persona diga a otra,
sentados cada uno en distintas sillas de un café, que se dé vuelta para el lado, a que lo haga teniendo a la

otra persona aprisionada, en el suelo, habiéndola empujado.

205 |bid. p. 64.
206 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE LA SERENA. Causa RUC 1800132327-6. Sentencia de fecha 03 de
diciembre de 2018. p. 12y 13
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En la vereda cotraria a las causas que hasta aqui he expuesto, la causa N°60 nos muestra a un
tribunal que estima que la intimidacion seria distinta de la amenaza, puesto que esta Gltima
corresponderia al “acto realizado por el sujeto activo?%’, mientras que la intimidacion se identificaria en
la impresién o sentimiento producido en la victima. Con esta idea, se califica como intimidacion el que
el imputado, portando una “punta”, pero sin decir nada, haya guiado a la victima hasta su “ruco”, lugar

en que la accede carnalmente.

Pues bien, al menos en esta acotadisima muestra, la postura mayoritaria identifica la intimidacion
con las amenazas, pero me permito comentar que, a la luz de las causas recién descritas, esta
interpretacion no parece conducir a resultados razonables, especialmente si consideramos que el

legislador, precisamente, evito el uso de la voz “amenazas”.

2.2.2.2. El cuerpo como objeto en el delito de abuso sexual calificado por uso de

objetos o animales

Desde su introduccion en el CP en 2004, el articulo 365 bis ha llevado a los tribunales a enfrentarse
a una pregunta un tanto absurda: ¢es posible subsumir la introduccion de partes del cuerpo distintas del
pene, por via vaginal, anal, o bucal en la hipdtesis tipica de “introduccion de objetos de cualquier indole

[...] o la utilizacion de animales en ello™?

El absurdo radica en que, la respuesta obvia bajo los principios penales de legalidad e
interpretacion restrictiva parece ser que no?®, pero de lo contrario, la introduccién de objetos
“inanimados” o “animales” recibiria un tratamiento muy distinto al de la introduccién de, por ejemplo,

dedos, que quedaria penada en la misma forma que un “agarrén” en el transporte publico.

En la muestra analizada existen sélo 6 causas en que se imput6 la comisién del delito de abuso

sexual calificado por uso de objetos o animales del articulo 365 bis del CP. En las causas N°20, 23 y 46

207 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE ARICA. Causa RUC 1710008048-6. Sentencia de fecha 03 de
noviembre de 2018. p. 9.
208 Aunque cabe mencionar que, segun el diccionario de la RAE, un objeto es “todo lo que puede ser materia de conocimiento
o sensibilidad de parte del sujeto, incluso este mismo”. REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la
lengua espafiola. [en linea] < https://www.rae.es/drae2001/objeto > [consulta: 30 de enero de 2024].
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se considero que la introduccion de dedos si puede subsumirse en la conducta tipica penada por el ilicito
en cuestion, en las causas N° 2 y 43 se rechazo tal idea, y en la causa N°10, la decisién de absolucién se

toma antes de entrar en el analisis de la calificacion juridica que podia darse a los hechos.

En este escenario, nuevamente surgen los problemas referidos en la seccion anterior, pero esta
vez, me inclino por considerar correcta la opinidn que sostiene que se trata de un problema de técnica
legislativa, que deberia ser resuelto mencionando en el texto legal expresamente la introduccién de partes

del cuerpo®®.

2.2.2.3. Juzgar sin perspectiva de género: la agravante relacionada al cuidado del
articulo 368 del Codigo Penal

El estudio pormenorizado de los resultados obtenidos de la investigacion que sustenta este trabajo

da cuenta de un estado del arte que no s6lo dista de la expectativa doctrinaria, sino que se separa y
contradice con ella, obedeciendo a logicas distintas segun el tribunal que se trate, lo que implica que
cualquier déficit de racionalidad identificado en las causas estudiadas puede tener un nimero altisimo de
causas, lo que dificulta -en el ejercicio tedrico- sostener que es necesario “agregar” a una valoracion de
la prueba, supuestamente neutra, la consideracion de la perspectiva de género como un “criterio” de

evaluacion.

Aunque con lo expuesto hasta este punto creo que la afirmacion es factible, no fue sino hasta que
revisé en detalle la aplicacion de atenuantes y agravantes que identifiqgué un campo de estudio, aunque
muy reducido, en que se hace evidente que en una valoracién racional de la prueba conforme a la
sana critica debe considerarse la perspectiva de género como elemento esencial que, removido,
creara inevitablemente un déficit de racionalidad en la decision adoptada. Tal campo de estudio
corresponde a las causas en que se discutid la necesidad de aplicar, o no, la circunstancia agravante del
articulo 368.

209 Asi lo expone José Fernandez Cruz, quien identifica ademas otros problemas que ha generado la forma en que se tipifico
este delito. Ver: FERNANDEZ CRUZ, José Angel. Los delitos de violacion y estupro del articulo 365 bis Cadigo Penal: una
racionalizacion desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad. Especial referencia a la introduccion de dedos u otras
partes del cuerpo. lus et praxis, 2007, vol. 13, no 2, p. 105-135.
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El articulo 368 del CP contempla la agravante especial para los delitos consagrados entre los
articulos 361 y 367 ter, referida a haberse encontrado el imputado a cargo o al cuidado de la victima.

Para trabajar con claridad sobre su significado, reproduzco su tenor literal a continuacion:

“ Si los delitos previstos en los tres parrafos anteriores hubieren sido cometidos por
autoridad publica, ministro de un culto religioso, guardador, maestro, empleado o
encargado por cualquier titulo o causa de la educacidn, guarda, curacién
o cuidado del ofendido, se impondra al responsable la pena sefialada al delito con
exclusion de su grado minimo, si ella consta de dos 0 més grados, o de su mitad
inferior, si la pena es un grado de una divisible. La misma regla se aplicara a quien
hubiere cometido los mencionados delitos en contra de un menor de edad con ocasion
de las funciones que desarrolle, aun en forma esporadica, en recintos educacionales,
y al que los cometa con ocasion del servicio de transporte escolar que preste a
cualquier titulo.

Exceptlanse los casos en que el delito sea de aquellos que la ley describe y pena
expresando las circunstancias de usarse fuerza o intimidacion, abusarse de una
relacién de dependencia de la victima o abusarse de autoridad o confianza”.

Desde la doctrina, se ha considerado que esta agravante persigue castigar especialmente al autor
gue se encuentra “en una posicion mas ventajosa para la ejecucion del delito, en razon de que existe un
vinculo -juridico o moral- que lo une a la victima y que deja a ésta en una situacion de dependencia
respecto de aquél™?®, aunque se ha recalcado por la doctrina que no deberia aplicarse esta agravante
cuando el delito imputado sea el de “violacion del articulo 361 N°1; de estupro del articulo 363 N°2; de
abuso sexual del articulo 366 0 366 bis cuando el abuso consistiere en el empleo de fuerza fisica o moral,
o en el aprovechamiento de una relacién de dependencia?, puesto que implicaria un doble castigo a la
misma circunstancia. A pesar de esta relevante observacion, no se discutié en ninguna de las causas

analizadas la existencia de algin problema con relacidn al principio de ne bis in idem.

De la muestra estudiada, el MP solicité la aplicacion del articulo 368 CP en 7 casos, de ellos, se
acogio en tres, las causas N°20, 27 y 35. Por su parte, en las causas N°29, 42, 43 y 70, los tribunales
rechazaron dar aplicacion a la agravante en comento, sefialando, en general, que las relaciones entre

imputado y victima no podrian calificarse como unas de cuidado.

210 COLLAO, L. Op. Cit. p. 281.
211 |bid. p. 280.
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Del estudio de las causas mencionadas, salta a la vista que el qué se entiende por estar “al cuidado”
0 “a cargo”, asi como la “dependencia” resultan de vital influencia en la decision que toman los

tribunales.

Si observamos las consideraciones de los tribunales que dieron aplicacién a la agravante en cuestion,
tendremos que entender que, por ejemplo, la situacion de quien, no siendo padre de la victima, abuso de
ella cuando “queda a cargo de dos menores de edad en los fines de semana en que la madre de éstas se
encontraba trabajando para la empresa [nombre empresa]”?? cabe ser subsumida en la agravante en

cuestion.

Para el TIOP de San Bernardo, que decidid la causa N°20 recién citada, no fue impedimento para la
aplicacion de la mencionada agravante que, como declara la madre de la victima, el imputado haya tenido
el rol de “proveedor y sostenedor econémico del grupo familiar, mientras que ella, sin poder alguno de
decision, se encargaba del cuidado de los hijos comunes y de las labores doméstica [sic]’?*3, puesto
que la descripcién tipica utiliza la expresion ‘por cualquier titulo o cuidado’”, ademas de haber sido
justamente la circunstancia de dormir, ocasionalmente, la victima en la cama de sus padres lo que habilitd

al imputado a cometer los ilicitos.

Sin embargo, para los tribunales que no la aplicaron, la circunstancia puntual de “quedar” a cargo de

las victimas en una ocasion, o incluso en varias, no seria suficiente.

Por ejemplo, en la causa N°42, no se concedid la aplicacién de la agravante, por considerar el tribunal
que ““su hija no se encontraba a cargo de su guarda y proteccion, funcion que realizaba la madre de la
nifia, de forma tal que no se prevalecié de su condicién de padre cuidador para cometer el delito,
motivo por el que esta peticion sera rechazada?!4. Ello, a pesar de ser quien la nifia reconocia como su
padre, lo que se evidencio en su propia declaracion, en que refirido que “la crio su mama y su padrastro

[...], ella a él le decia papa porque creia que era su padre biologico”?'®, a lo cual se afiade que el mismo

212 5° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1600485495-4... Op. Cit. p. 31.
213 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SAN BERNARDO. Causa RUC 1600162337-4... Op. Cit. p. 10.
214 2° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO. Causa RUC 1700202737-2... Op. Cit. p. 20.
215 pid. p. 4.
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imputado declar6 en juicio que los hechos abusivos comenzaron cuando “la mama estaba haciendo

practica de corte de pelo” y “cuando se fue a trabajar a un restaurante”?°,

Similares condiciones de cuidado “exclusivo” se exigieron en las causas N°43 y 70; en especial en
la causa N°43, en que se sefiala que el imputado “sélo de forma esporadica realizaba el traslado de la
menor a su lugar de estudio y en otras ocasionalmente se quedaba con ella, no pudiendo de tal manera
configurarse alguna de las formas de custodia que establece la exasperante en cuestion”?!, esto, a pesar
de haber quedado asentado en el juicio que el imputado vivia en la misma casa que la victima®8, que
cuando la madre trabajaba, en ocasiones la victima se quedaba con el imputado®®, que la victima refirid
a la perito psicéloga que el imputado seria una persona significativa en su vida?®, y que, de hecho,
cuando el imputado fue detenido, se encontraba comprando cosas para que la madre de la victima

cocinara el almuerzo en el domicilio comun?:,

Me atrevo aqui a postular que la diferencia que lleva a unos tribunales a aplicar la agravante y a otros
a desestimarla no es una factica, es decir, no se trata de una diferencia sustancial en los hechos de cada
causa que provoque que unos puedan subsumirse en la premisa contemplada por esta agravante y otros
no. Propongo que en este punto es justamente la falta de perspectiva de género lo que evita que la realidad
sea observada racionalmente, esto es, tomando en cuenta la maxima de la experiencia de que en las
relaciones interpersonales, aquello que se concibe como dependencia o confianza de quien ocupa el lugar
de figura paterna se encuentra inevitablemente mediado por los roles sociales de género en el modelo

familiar.

Tradicionalmente, quienes ejercen el “cuidado” son justamente las madres, abuelas y otras figuras

“maternas”, mientras que la dependencia y cuidado que pueden esperarse de las figuras paternas son

216 |pid. p. 3.
217 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE IQUIQUE. Causa RUC 1700206044-2... Op. Cit. p. 26.
218 |bid. p. 5.
219 |pid. p. 9.
20 |pid. p. 11.
221 pid. p. 18.
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asociados a la disciplina, al lugar de “cabeza de la familia” y, especialmente, a una garantia de cuidado

mas que un cuidado directo, que se alcanza con el aporte econdmico al hogar??,

De esta forma, cuando una victima, especialmente una nifia, convive con un hombre a quien
considera su padre, es inevitable que tal hombre se relacione con ella en los momentos mas intimos de
la vida familiar: idas y venidas al colegio, levantarse y acostarse, ser compartir los espacios comunes de

un hogar, y en muchas ocasiones, tomar el rol de proveedor y aplicador de la disciplina??,

En definitiva, si consideramos que para aplicar la agravante del articulo 368 el imputado debe ser el
“cuidador primario”, lo mas probable es que pocos imputados cumplan con tal rol, puesto que la gran
mayoria de los imputados son hombres, y en general, aunque deseemos que sea distinto e igualitario, los
hombres ejercen su cuidado para con la familia precisamente ocupando o pretendiendo ocupar el rol de
proveedores??*, de guias en la disciplina, y sélo de forma subsidiaria a la presencia de la madre, estaran
a cargo del cuidado emacional y personal de los hijos, y del trabajo reproductivo en el hogar.

Solo para reafirmar que lo anterior da una respuesta a la tesis que guio esta investigacion, propongo
a continuacion una breve evaluacion del razonamiento probatorio desarrollado por el TJOP de lquique
en la Causa N°43, que condujo al tribunal a concluir que el imputado no operd bajo alguna de las

circunstancias descritas en el art. 368 CP?%,

22 BATTHYANY, K.; GENTA, N.; PERROTTA, V. Las representaciones sociales del cuidado infantil desde una perspectiva
de género. Principales resultados de la Encuesta Nacional sobre Representaciones Sociales del Cuidado. Papers. Revista de
Sociologia, 2014, vol. 99, no 3, p. 349.
223 AL ZAS, T.; GALET, C.; Trascendencia del rol de género en la educacion familiar. Campo abierto: Revista de educacion,
2014, vol. 33, no 2, p. 102.
224 Hago esta precision puesto que incluso en aquellos casos en que los “padres” se encuentran desempleados, no pasan a tomar
parte activa o primaria en el cuidado personal. Una buena explicacion de ello dan Julia Fawaz y Paula Soto Villagran, que
explican el fendmeno en el mundo rural: “se percibe que la relacién entre hombre y mujer al interior del hogar comienza a
adquirir una dimensién distinta en la percepcidon de las mujeres rurales que trabajan productivamente. El hombre es el marido y
jefe de hogar, pero las relaciones podrian percibirse en un plano mas igualitario o de compafierismo, sustentado esto Gltimo en
la complementacion de roles, en tanto las mujeres destacan que su aporte econémico es en particular importante en periodos de
bajos retornos del trabajo agricola del marido o pareja”. FAWAZ, J.; SOTO, P. Mujer trabajo y familia: Tensiones, rupturas y
continuidades en sectores rurales de Chile central. La ventana. Revista de estudios de género, 2012, vol. 4, no 35, p. 224-225.
225 Advierto que este analisis se realizo sobre la hip6tesis acusatoria y sus afirmaciones, formuladas en
términos explicitos, describiendo en detalle agresiones sexuales a una nifia, por lo que sugiero, y pido,
discrecidn al leer y sensibilidad al evaluar los datos que se discuten.
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La hipotesis acusatoria del hecho relevante®® era la siguiente: “Desde el segundo semestre del afio
2016 y hasta el mes de febrero de 2017, al interior de una habitacion que el acusado utilizaba para vivir
y que se ubica en el inmueble ubicado en la [censurado] de la comuna de Alto Hospicio, mientras el
acusado [nombre] se encontraba al cuidado de la menor de iniciales [iniciales], de 6 afios de edad, nacida
el [afio], aprovechando que la madre de la menor se encontraba trabajando y/o atendiendo a sus otros
hijos, en distintos dias y horas, el acusado [nombre] tocd, de forma reiterada, la vagina de la menor
[nombre] con sus manos, hecho que grab6 y almacend en su celular. Asi, a lo menos, en cuatro
oportunidades diferentes, el acusado introdujo sus dedos en la vagina de la victima, la menor de iniciales
[iniciales], y en el mes de febrero del afio 2017 el acusado, en tres oportunidades diferentes, en distintos
dias y horas, introdujo su pene en la boca de la victima, la menor de iniciales [iniciales], grabando y

almacenando dichas acciones en su teléfono celular”.

Entre la prueba, constaban videos que, a juicio del tribunal y en contraste con los detalles corporales
del acusado descritos por la victima y la identificacion de elementos que se encontraron en su casa,

acreditaron suficientemente las siguientes afirmaciones??’:
1.- Que, al menos en dos ocasiones, el imputado introdujo su pene en la boca de la victima; y
2.- Que los hechos acreditados ocurrieron los dias 25 y 28 de febrero de 2017.
Por otra parte, se acreditd con prueba documental:
3.- Que la victima era menor de 14 afios al momento de los hechos. Especificamente, tenia 6 afios.

Las Unicas afirmaciones relevantes que restaban para concluir que se cometio el delito de violacion
impropia, en grado consumado, reiteradamente, por el imputado en contra de la victima en esta causa,

eran:

226 Un resumen completo de la causa e identificacion de los distintos hechos imputados y sus calificaciones juridicas puede
encontrarse en la Ficha de Andlisis Jurisprudencial de la Causa N°43.
227 Aungque el ejercicio puede complejizarse, por ejemplo, explicando por qué se entiende que las personas de las imagenes son
el imputado y la victima, o por qué concluimos que dos fechas de grabacion distintas en videos distintos permiten concluir que
se trata de dos eventos, tal nivel de detalle resulta confuso e innecesario, y puede encontrarse en la ficha de analisis
correspondiente.
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4.- Que los hechos ocurrieron en el domicilio de la victima, en que también vivia el imputado; y
5.- Que la convivencia en el mismo hogar habia sido de cerca de un afio, desde marzo de 2016.

Estas Gltimas dos afirmaciones se acreditaron con la valoracion de (i) el testimonio de la madre de
la victima, a quien se exhibié un set fotografico del lugar; vy (ii) el testimonio del funcionario de PDI que
incauto el teléfono mavil del acusado -que se le exhibe y reconoce-, y durante el cual confirmé que la
ropa de cama y otros elementos que se apreciaban en las grabaciones correspondian a elementos

incautados en el domicilio de la victima.

Al referir a los distintos testimonios, el tribunal no sefiala qué valor o credibilidad les asigna en si
mismos, pero si tomamos como ciertas aquellas partes de cada testimonio que reproduce textualmente,
podemos tener por probadas también las siguientes afirmaciones, en cuanto a la relacion del imputado y

la victima:

6.- Que los hechos ocurrieron en ocasiones en que la madre de la victima se encontraba trabajando

y el imputado estaba a solas con la victima;
7.- Que la victima usaba un “nombre de carifio” para referirse al imputado; y

8.- Que, si bien el imputado no quedaba “a cargo” de la victima por instruccion expresa de la
madre:

8.1.- En mas de una ocasidn el imputado habia ido a buscar o dejar a la victima al colegio;

8.2.- Que la madre consintié en que el imputado fuera con la victima al Terminal

Agropecuario de Alto Hospicio a comprarle algunas cosas para cocinar.

En base a esta informacion, el tribunal concluy6 que “no se acreditd ninguna de las calidades que
la norma contempla”, y que “el encartado s6lo de forma esporadica realizaba el traslado de la menor a

su lugar de estudio y en otras ocasionalmente se quedaba con ella”?%,

228 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE IQUIQUE. Causa RUC 1700206044-2... Op. Cit. p. 26.
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Si observamos las afirmaciones acreditadas y la amplitud del tenor literal del articulo 368, en que
se incluye al encargado a cualquier titulo o causa del cuidado del ofendido, destacandose en doctrina
gue existirian dos elementos clave para la configuracién de esta circunstancia (1) que exista una relacion
de dependencia, cuidado o guarda por cualquier causa o titulo, y (2) que se abuse de ella para cometer
los ilicitos, resulta claro que, s6lo es posible concluir que no se configura la agravante del art.
368 CP negando que las afirmaciones 3 a 8.2 denotan la existencia de una relacién en que, al
menos la victima, confiaba e incluso queria al imputado, y que en ambas ocasiones en que
ocurrieron los hechos constitutivos de violacion, el imputado -hombre adulto- se encontraba a solas con
la victima. ;Como, si no es a cargo de ella, podria un adulto estar a solas con una nifia de 6 afios con

quien convive?

En mi opinién, la respuesta es que, solo creyendo que el “cuidado” corresponde a esa labor
feminizada, tierna y constante realizada por las madres, es decir, mediados por un estereotipo de género,
puede sostenerse que las circunstancias en que sucedieron los delitos de la Causa N°43 no pueden
enmarcarse en la descripcion del articulo 368. En fin, cuando el mundo se observa sin perspectiva de
género, se tienen como racionales conclusiones que no lo son, como ocurre con la negacién de la
aplicacién de la circunstancia del articulo 368 CP en la causa N°43, en que el imputado, cada vez que
cometid el delito, estaba a solas con la victima, quien lo consideraba una figura paterna, resultando
inverosimil que esa circunstancia no constituyera cuidado. ¢Dirfamos que una mujer, en las mismas
circunstancias, por el simple hecho de convivir con la victima en una casa compartida, podria negar que
se encuentra al cuidado de una nifia de 6 afios con quien tienen apodos de carifio cuando su madre esta

ausente?

Cuando la distincion entre “cuidado” o “no cuidado” es hecha so6lo en razén de lo que creemos de
los hombres y lo que creemos de las mujeres, asociando casi exclusivamente a éstas el “verdadero”
cuidado, no s6lo dejamos de construir una sociedad mas inclusiva para el futuro, sino también
desatendemos las implicancias de las creencias culturales que tenemos hoy, negando institucionalmente
que los hombres sean capaces de estar al cuidado de los NNA que les rodean, cuando la realidad es que
NNA inevitablemente encontraran en sus circulos de confianza y de cuidado, a padres, primos, tios,
padrastros, abuelos, y muchos otros hombres, pues vivimos en una sociedad de mdaltiples sexos y
géneros, todos igualmente capaces de construir lazos y afectos, los que se pueden expresar de las mas

diversas -nobles o perversas- formas.
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CONCLUSIONES

Cuando me propuse realizar esta investigacion, tenia la expectativa de encontrar errores
manifiestos y absurdos evidentes en las sentencias estudiadas, ocasionados claramente por estereotipos

de género y sexuales. Sin embargo, el contenido de las sentencias no era tal.

A lo largo de este trabajo he sostenido que la perspectiva de género es esencial en una valoracién
racional de la prueba conforme a la sana critica y que su ausencia inevitablemente resulta en un déficit

de racionalidad en las decisiones judiciales.

Para comprobar tal hipétesis, comencé buscando en la doctrina los significados de tres conceptos
clave, y las relaciones que entre ellos existen, estos son valoracion, sana critica y perspectiva de género.
Para estudiar este Gltimo concepto, revisé también su recepcion en nuestro Poder Judicial, el cual cuenta
desde antes de 2018 con una politica de género y una Secretaria Técnica dedicada al estudio y promocién
de la igualdad de género y no discriminacion.

Con esto, pude finalizar el primer capitulo proponiendo que la perspectiva de género es parte del
pensamiento racional, dado que, al subvertir la posicion de no-sujeto de “las mujeres”, la vision del
“sujeto universal” deja de justificarse si s6lo contempla la “perspectiva” del hombre cis y heterosexual.
Asi, siendo la sana critica un sistema racional de valoracién de la prueba, en que se construyen
argumentos a partir de pruebas, mediante inferencias estructuradas de acuerdo a un enfoque holista-
atomista, no existe un solo ambito de operacion de la perspectiva de género, siendo ésta mas bien un

“punto de vista” que logra abarcar aquello que antes solo pertenecia al mundo de la mujer no-sujeta.

En el segundo capitulo -mas breve, pero no menos significativo- exploré la violencia sexual como
una clara manifestacién de violencia de género, basada en y perpetuada por cierto tipo de estereotipos
de género, sexo y sexuales, generalmente descriptivos. Ademas, en este capitulo me referi a la dinamica
intima de los delitos sexuales y expliqué cédmo esta intimidad lleva a un contexto de precariedad
probatoria, en la que el testimonio de la victima es a menudo la Unica evidencia, lo que acarrea
importantes complejidades a la hora de valorar. Un elemento adicional que complica el escenario en que
se valora la prueba en delitos sexuales es la desconexion entre el conocimiento psicolégico sobre la

victimizacion especifica en delitos sexuales, en que se han estudiado fendmenos como el sindrome de
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acomodacion al abuso y la revictimizacion, y su reconocimiento en los tribunales, que parecen adentrarse

en la valoracion sin atender a lo que la psicologia ha descubierto o teorizado.

En el tercer capitulo, puse finalmente a prueba la hipotesis sostenida, bajo los conceptos y
consideraciones desarrolladas en los primeros dos capitulos. En él, expuse la forma y resultados del
analisis de 70 sentencias de delitos sexuales pronunciadas por Jueces de Garantia'y TJOP en el afio 2018.

Los hallazgos pusieron en evidencia la ingenuidad de mi expectativa inicial.

En un contexto de altisimo flujo de causas y de la necesidad de dar solucion efectiva a los distintos
delitos que se encuentran en proceso de ser decididos por la judicatura, los tribunales emiten sentencias
que privilegian en muchas ocasiones la eficiencia por sobre la calidad de las decisiones. S6lo 38 de las
sentencias estudiadas contenian una justificacion de la decision que permitiera un analisis cualitativo del
razonamiento probatorio. Antes de internarme en el analisis cualitativo, el analisis cuantitativo reveld
algunos datos llamativos, en especial, que en la muestra analizada existia una alta concentracién de
decisiones en la regién metropolitana, y que, de los 64 casos en que fue posible identificar la relacion
que existia entre victima e imputado, en sélo 15 casos el agresor era un desconocido, mientras que en
36 ocasiones se traté de un familiar, existiendo una diferencia de edad promedio entre victimas e

imputados de cerca de 15 afios.

En el ambito cualitativo, las conclusiones son preocupantes: en general, las nociones que los
tribunales sostienen de lo que es la valoracién bajo la sana critica son variadas y muchas veces
contradictorias, aunque algunas causas, especialmente la N°37, parecen demostrar que existe validacion
en la jurisprudencia de la forma en que he propuesto entender estos conceptos. En este mismo orden de
ideas, he descubierto que en muchas causas los tribunales deciden antes de valorar que el estandar no
puede superarse, por existir solo una prueba “fuente” de otras: el testimonio de la victima. Esto se agrava
por el hecho de que, ademas, los tribunales validan casi de forma automatica lo que se sostiene en pruebas
periciales, con especial aprecio por aquellas mas estrictamente ligadas a las “ciencias exactas”, lo que

puede llegar a significar que un testimonio no pueda ser valorado a falta de un peritaje a su respecto.

Un altimo punto que genera graves problemas en la valoracién segin la sana critica es la
persistencia de lenguaje y formas de pensamiento mas propias de un sistema de prueba tasada, dado que

he identificado que en la mayoria de las sentencias los tribunales asignan valor a los medios de prueba
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en forma binaria, esto es, no asignan un valor alto o bajo, ni fuerte o débil, sino que “validan” o
“descartan” el medio de prueba. Conectando esto con lo estudiado en el primer capitulo, en que indagué
en los origenes de la sana critica y la expectativa de que fuera una forma que diera mayores libertades a
los jueces, estos parecen estar todavia atados de manos por las ideas de que una prueba pueda tener

“pleno” o “nulo” valor probatorio, en vez de poder graduar la credibilidad que se asigna.

Por otra parte, identifiqué estructuras de razonamiento completamente disimiles, identificando
tendencias a realizar una valoracion “acumulativa” en vez de organizada desde un enfoque atomista a
uno holista, que se desarrolla sin tener claro qué es lo que se esta probando. En las causas estudiadas, fue
comun que los tribunales buscaran validar la declaracién de la victima, y no la hipotesis acusatoria, lo
que distorsiona el caracter de medio de prueba de la primera, y hace irrelevante la segunda, fenémeno
contrario a lo que predica CPP en su articulo 340.

Finalmente, mostré que no existe siquiera consenso en cuanto al rol de los “limites” de la sana
critica, existiendo tribunales que construyen y usan abiertamente las ME, los CCA y los PL, mientras
otros llegan a sostener que razonar mediante inferencias implicaria subsanar la insuficiencia de las

pruebas rendidas por el MP.

Aunque para todos los puntos utilicé ejemplos que, espero, hayan demostrado la falta de
racionalidad de las conclusiones a que arribaron algunos tribunales, la verdad es que la cantidad de
discrepancias entre lo propuesto en doctrina 'y lo practicado en los casos reales es tal, que seria imposible
afirmar que lo que “falta” para obtener decisiones judiciales razonables, que apliquen la ley
uniformemente y protejan eficazmente las garantias de igualdad de la victima y del imputado, es
simplemente la consagracion legal de la perspectiva de género. EIl panorama que muestran las causas
estudiadas hace necesario explorar todavia mejores métodos para formar y actualizar los conocimientos
de nuestros magistrados y magistradas, y para mantener el didlogo entre los desarrollos doctrinarios y
las opiniones de quienes se ven en la posicién de tomar decisiones complejas, racionales y justificadas
en contextos de precariedad probatoria, pero también de altas presiones temporales, econdmicas y

politicas.
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Solo teniendo algunos consensos sobre o que son la valoracion, la sana critica y la perspectiva de
género podremos contar con sentencias judiciales que permitan ser analizadas desde el exigente estandar

gue propone la sana critica.

A pesar de esta dificultad, al estudiar la forma en que se determinaron las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal, encontré un pequefio &mbito en que, por la simpleza de la
afirmacion que debia ser probada, es posible afirmar que, si la perspectiva de género hubiese estado
presente, el resultado si habria sido racional: la aplicacion de la circunstancia agravante del articulo 368
del CP.

En esta pequefia muestra, no existiendo grandes inferencias que construir ni hipotesis que
desglosar en premisas menores, fue posible identificar las ME débiles y cuestionables que se usaban
para impedir la aplicacion de la agravante en causas en que, observando el fenémeno del cuidado con la
conciencia de tratarse de un tema intensamente marcado por los roles de género que han afectado
historicamente a las mujeres “madres” y los hombres “proveedores”, la decision contraria aparece como

mas razonable.

Con todo lo expuesto, reafirmo la necesidad de consagrar explicitamente la perspectiva de género
como elemento esencial de la sana critica, puesto que a pesar de su actual consagracién a nivel de DIDH,
la verdad es que hasta el momento, no se ha percibido como una obligacion el hacerla parte del
ordenamiento juridico por los tribunales. Eso si, ampliaria el espectro de lo que la valoracidn de la prueba
requiere para dar con decisiones realmente razonables, puesto que la perspectiva de género no puede
obrar en favor de la racionalidad si los argumentos no estan, se forman deficientemente, o simplemente

no apuntan con claridad a ningun fin.

Exigir a los tribunales valorar conforme a la sana critica, con el nivel de sofisticacion que la
doctrina alcanza, no tiene sentido si no existe alin consenso sobre cuél es el objeto de la prueba, y por
€s0, considero que es urgente promover la creacion y el fortalecimiento de cursos de argumentacion
juridica en las escuelas de derecho, y de planes de estudio de la valoracién de la prueba en la Academia

Judicial, en forma paralela a cualquier reforma legal que pretenda mejorar el escenario actual.

En este sentido, mi trabajo no termina aqui; mas bien, marca el comienzo de un compromiso

continuo con la investigacién y la reforma en la interseccion del derecho y la igualdad de género.
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ANEXO: FICHAS DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL??

DATOS CAUSA N°1

RUC 1000808782-8
RIT 540-2011

Juzgado de Garantia
Tribunal Curicé Region Maule
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 23 enero 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Simplificado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado

S/

Género

I

Edad victima

10 aflos

Género M

Relacién entre victima e imputado

Padre de la victima

Querellante institucional

No

| Querellante particular | No

IMPUTACION

Delito imputado MP Abuso sexual impropio | CP 366 bis
Atenuantes Si Indicar 11 N°9
Agravantes No Indicar N/A
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes S/

61 dias de presidio
Decision Tribunal menor en grado minimo | Modificatorias 11 N°9

229 En todos aguellos casos en que no se contaba con la informacion suficiente en la sentencia para hacer frente al requerimiento
de la tabla, se ha indicado aquello con “S/I”, abreviatura de “sin informacion”. De forma similar, cuando debido a informacion

anterior el criterio en cuestion no es aplicable a la sentencia especifica, se ha indicado “N/A”, abreviatura de “no aplica”.

Salvo que se indique expresamente lo contrario, todos los delitos sefialados han sido imputados en grado de desarrollo

consumado.

Todas las edades referidas, tanto de victima como imputado, corresponden al momento de perpetracion de los supuestos hechos,
y no al momento del juicio. Para referir a delitos continuados, se ha usado la formula “X afios a X afios”, mientras que en
aquellos casos en que no se conoce la edad especifica pero puede establecerse un rango, se ha utilizado un guién “X afios — X

anos”.
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PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO
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DATOS CAUSA N°2

RUC 1301107041-2
RIT 173-2018

2° Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 3M OH ONB
Fecha fallo 10 Julio 2018
Decision (1) Absolucion (2) Condena
Tipo de
procedimiento | Ordinario

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado | S/I Género Masculino
Edad victima 15 afios Género Masculino
Relacion entre
victima e
imputado Tio
Querellante Querellante
institucional No particular Si
IMPUTACION

(1) Abuso sexual,
Delito imputado | calificado; (2) Abuso
MP sexual CP (1) 365 bis en relacion a 361 N°2; (2) 366.
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A

Pena solicitada

(1) 5afiosy un diade
presidio mayor en

(2) 3 afios y un
dia de presidio
menor en grado

MP grado minimo. maximo
1) Abuso sexual,
Delito imputado | calificado; (2) Abuso
gllte. sexual CP (1) 365 bis en relacion a 361 N°2; (2) 366.
Atenuantes Si Indicar 11 N°9
Agravantes No Indicar N/A

Pena solicitada

Qllte.

(1) 12 afiosy 182
dias de presidio
mayor en grado
medio.

(2) 7 afios de
presidio menor
en grado maximo
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Tipo de defensa | Privada Atenuantes 11N°6y9

(1) No acoge; (2) 3
afios y un dia de
presidio menor en
grado maximo; aplica
art. 351 para la
determinacion de la
Decision pena habiendo
Tribunal reiteracion Modificatorias 11 N°6

PERMITE ANALISIS
CUALITATIVO Si

Se acusa al tio materno de la victima de abusos sexuales en contra de esta Ultima
en ocasiones en que luego del colegio, pasaba tiempo en la casa de sus abuelos,
con quienes su tio vivia. La privacién de sentido imputada se sustenta en haber
ocurrido los hechos mientras la victima dormia.

La victima, un hombre transgénero, cuya identidad de género era conocida por
sus familiares a la época del juicio, devela los hechos a su pareja, de género
masculino. La defensa propone que la victima denuncia para esconder de su
BREVE RELACION DE familia su orientacion sexual homosexual, entendiendo que la victima seria una
LOS HECHOS mujer lesbiana.

MEDIDORES DE GENERO

Cita 0 mencion
de TTIH Si Materia Presuncion de inocencia

No cita expresamente,
pero parafrasea

Enumerar CADH.

Refiere a la dindmica particular de comision de
Bibliografia o los delitos sexuales: “que su perpetracion no se
normativa produce en medio de testigos, ni de ordinario
especifica Si Describir dejan huellas o rastros fisicos visibles”.

Vulnerabilidad
especial NNA Persona mayor Discapacidad / situacion de calle / LGBTI+

Consideracién | Sl

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Permite seguir la linea de pensamiento del
tribunal, se hace cargo claramente de toda la
prueba rendida, y toma como hipétesis cada
elemento de cada tipo imputado.

Contiene La organizacién, de todas formas, es algo
razonamiento Si Describir confusa, puesto que primero hace un relato
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general de lo que se ha tenido por probado,
luego inserta los testimonios o declaraciones
vertidas en juicio con algunas lineas
apreciativas, y finalmente refiere a doctrina y
jurisprudencia.

Transcripcion
literal
Parrafo tipo No testimonios Si

Rechaza la idea de que el testimonio Unico sea
per se insuficiente: “[...] la apreciacion de la
prueba en el nuevo sistema procesal penal no
adscribe a formulas de plena prueba o prueba
legal ni nada que se le parezca, por lo que el
discurso sobre suficiencia o insuficiencia del
poder de conviccion de una sola perito o una
sola testigo queda fuera de lugar en este
sistema”.

Ademas, expresa como relevantes
especialmente en la valoracion la oralidad e
inmediacion, que “resultan fundamentales a la
hora de valorar como creible o no un
testimonio”.

Finalmente, cabe destacar que sefialan
expresamente que no cabe aceptar como veraz
Ideas sobre sin més la prueba pericial, mereciendo ésta
valoracion Si Describir también apreciacién bajo la sana critica.

En especial usando construcciones
doctrinarias, por ejemplo, que la no existencia
de ganancias secundarias es un factor que suma
credibilidad a la victima, y que un relato que
contiene pormenores contextuales entrega
mayor fuerza probatoria a los enunciados (ropa
que usaba, etapa de su vida, colores, etc.).
Ademas, considera la dindmica particular de
comision de los delitos sexuales, usando
también ME, por ejemplo, que “los menores
que, ya tienen cierta madurez y capacidad, y
gue no son tan pequefios como para no poder
generar métodos de proteccion frente a su
Construye agresor, suelen tomar resguardos como el que
Inferencias Si Describir nos describe [victima]”.

Identifica Al hacerse cargo de los argumentos de la
estereotipos de defensa en torno a la instrumentalizacion de la
género Si Describir denuncia por la victima para “ocultar su
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lesbianismo”. También al evaluar Ia
credibilidad de los dichos de los abuelos de la
victima en relacion a que ‘“habrian habido
tocaciones consentidas por la afectada”.

Usa estereotipos
de género

Defensa

Describir

Propone que la denuncia se habria producido
con el fin de ocultar a sus padres un supuesto
lesbianismo; ello no s6lo no es tal (se entiende
que trata de un hombre transexual homo o
bisexual), sino que no tiene sentido
considerando que a la fecha de la denuncia su
familia ya conocia su identidad y orientacion
sexuales.

Organizacion
atomista-holista

Holista

Describir

La exposicion consiste en un relato de los
delitos que se tienen por probados,
relacionando medios probatorios a cada
elemento y haciéndose cargo de las defensas
planteadas en torno a las distintas hipétesis. Se
analiza la coherencia y fuerza interna del relato
de la victima.

Nocion MATDR

Si

Describir

“Si bien el estindar que exige nuestra
legislacion para destruir la presuncién de
inocencia no es el de la absoluta conviccion, si
se exige que esta sea suficiente, que excluya las
dudas mas importantes, [...], y para emitir una
condena, los jueces deben lograr la certeza
positiva sobre la existencia del o los delitos
imputados [...] y sobre la concurrencia de
todos los elementos del tipo penal”; continia
“[...][ pero no cualquier duda es suficiente para
alterar las conclusiones de una razonada
evaluacion de la prueba de cargo, ya que debe
tratarse de una duda de cierta entidad,
vinculada con un hecho que anide en el &nimo
de los juzgadores, en el sentido de que las cosas
pudieron efectivamente suceder de otro modo”.

Sobre tipos
penales

Si

Describir

Sobre art. 361 N°2: se considera estar
durmiendo como privacion de sentido, sumada
a la fuerza del agresor.

Sobre art. 365 bis sefiala “la introduccion de los
dedos del agresor en la vagina de la victima, no
puede estimarse como la entrada de un
“objeto”.

Ademés, cita abundante bibliografia penal:
Ramirez, Matus y Politoff; Garrido Montt;
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Rodriguez Collao, entre otros. Ademas de
jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema

Sobre agravantes

0 atenuantes No Describir N/A

Medios de

prueba MP Testimonial, pericial sexual, documental
Medios de

prueba defensa Testimonial, pericial psicoldgica
Otros No
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DATOS CAUSA N°3

RUC 1000974562-4
RIT 488-2017

2° Tribunal

de Juicio Oral

en lo Penal de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 18 abril 2018
Decisién Absolucién
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 37 afios Género Masculino
Edad victima 42 afios Género Femenino
Relacidn entre victima e
imputado Auxiliar de enfermeria, cuidador de la victima.
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) Abuso

sexual y (2)
Delito imputado MP violacion CP (1) 366 y (2) 361
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A

(1+2) 12

afios de

presidio

mayor en
Pena solicitada MP grado medio.
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Publica Atenuantes 11 N°6
Decision Tribunal Absolucién | Modificatorias | N/A
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PERMITE ANALISIS
CUALITATIVO Si

La victima devela en psicoterapia los hechos constitutivos de abuso
sexual y violacion, que habria sufrido 9 afios antes, cuando se encontraba
internada en un hospital psiquiatrico por un cuadro de depresion. Relata
que estando bajo el efecto de farmacos, un auxiliar de enfermeria la
habria forzado a practicarle sexo oral y habria abusado sexualmente de

BREVE RELACION DE LOS ella de diversas formas, en repetidas ocasiones.
HECHOS
MEDIDORES DE GENERO
Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A

Dogmatica penal (tradicional) con relacion a
los elementos del tipo.

Refiere también a la dindmica de los delitos
sexuales, sefialando que a falta de testigos
presenciales sera necesaria “corroboracion
periférica”, pero da un ejemplo que no se
condice (i) con los delitos sexuales cometidos
contra mayores de edad, ni (ii) con la dindmica

Bibliografia o normativa de los abusos sexuales contra menores en
especifica Si Describir contextos de reiteracion o habitualidad.
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | Discapacidad / situacion de calle / LGBTI+

No, se considera como elemento que le resta
Consideracion credibilidad.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

El razonamiento permite entender las dudas
gue influyen en la decision de absolucién, pero
no es esquematico, y no queda claro si lo que
se toma como referencia es el tipo, las
afirmaciones del MP o las declaraciones de la
victima, todas las cuales son referidas
indistintamente al sefialar “discordancias”.
Asigna a los medios de prueba valores mas
bien binarios, pudiendo ser o no “vinculantes”
Contiene razonamiento Si Describir para el tribunal.
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Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios No

Descarta la posibilidad del testimonio Unico
como fuente de informacién valida sobre los
Ideas sobre valoracion Si Describir hechos.

El  tribunal realiza  afirmaciones vy
conclusiones sin explicitar los vinculos que las
ligarian, por ejemplo “segiin lo manifestado
por la propia victima, por [terapeuta] y por el
conyuge [nombre del cényuge], pero
existiendo contradicciones sustanciales entre
estos relatos”, no explicita que la conclusion es
gue entonces debe restarse fuerza probatoria a
dichos testimonios, no refiere cudles serian las
discordancias, ni por qué serian sustanciales.

El tribunal denota una falta de claridad sobre lo
gue serian los hechos publicos y notorios y las
ME: “Por una cuestion que no tiene que ver con
las maximas de la experiencia, sino que con
cuestiones de publico conocimiento de todo el
mundo con relacién a como funcionan los

Construye Inferencias Incompletas | Describir servicios publicos [...]”.
Identifica estereotipos de
género No Describir

Describe largamente los motivos por los cuales
la victima ingres6 -voluntariamente- al
hospital psiquiatrico, el tipo de enfermedad, la
duracién exacta de cada régimen al que estuvo
suscrita (incluso mas alld de la temporalidad
relevante en atencion los hechos referidos en la
acusacion), y un listado especifico de los
medicamentos que habria estado tomando
(nuevamente, sobrepasando la época relevante
para los hechos de la acusacién). Ademas, se
cuestiona en numerosas ocasiones “por qué”
habria recordado, develado y denunciado,
reiterando en mas de una oportunidad
cuestionamientos a la veracidad de su version
de los hechos, fundandose en el tiempo que
transcurrio entre los hechos y la denuncia.

Llama la atencion también que el tribunal
estima que las razones que se sefialan de
Usa estereotipos de género | Si Describir porqué la victima no habria denunciado son
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inverosimiles por ser multiples, entre ellas, la
victima refiere que “ella no pensé que esto era
un delito, ella pensaba que Unicamente se podia
denunciar violacién, lo que le habia pasado a
ella, el tema de las tocaciones, penetracién
bucal, introduccién dictal, ella dentro de su
concepto de delitos sexuales a ella no le
entraba”, motivo que el tribunal califica como
“poco creible”, aduciendo que “si bien la
presunta victima no es abogada y podria
entenderse que no sepa que un acceso carnal
via bucal es violacion, ella es una persona que
gjerci6 estudios en su vida, siendo
supuestamente técnico paramédico. Es una
mujer que a la fecha de los hechos de la
acusacion contaba con 42 afios de edad, por lo
cual resulta poco plausible y poco creible
que no conociera el concepto o el delito de
abuso sexual, por lo que también surgieron
dudas en el Tribunal mas que razonables
respecto a las verdaderas razones en ella para
develar y denunciar”.

El tribunal resta credibilidad desde un inicio a
la victima por el hecho de haber demorado en
develar y por ser una paciente psiquiétrica.
Asimismo, considera que la develacion de la
victima a su terapeuta no puede ser
“vinculante” por existir una relacion de
confianza entre ellas (seria extrafio que entre
una terapeuta y su paciente no la haya),
sefialando también que surgen dudas respecto
a que la victima pudiera recordar los supuestos
hechos “dado su funcionamiento psicoldgico y
trastorno de la personalidad”.

Por otra parte, el tribunal estima que haber
estado la victima bajo influencia de diversos
medicamentos psiquidtricos, entre ellos la
guetiapina, no constituiria incapacidad para
resistirse, afirmando que la victima “concurria
voluntariamente a los lugares o las acciones
narradas por ésta respecto del acusado”.
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Organizacion atomista-

Intenta referir la prueba a la acusacién.

Llama la atencion que considera un elemento
contrario a la hipotesis acusadora en que la
victima relate eventos que no estarian
comprendidos en ella, considerando que la
agregacion daria cuenta de una “modificacion”
del relato, siendo que, en los hechos, las
versiones de la victima y de su terapeuta dan
cuenta de un proceso de bloqueo de los
recuerdos y posterior recuerdo progresivo.

A pesar de que es completamente cierto que el
tribunal no puede sobrepasar los hechos
contenidos en la acusacidn, la victima no
refiere que ellos no hayan sucedido ni modifica
las circunstancias de ellos. Por lo demaés,
algunas de las cosas que la victima afadiria
“mordeduras en los pechos, tocaciones en los
gluteos, colocacion del pene sobre la vagina,
contactos bucales en su cuerpo”, son elementos
propios de una dindmica sexual, sea esta
abusiva o consentida, siendo extrafio que se
exija que la acusacién sea extensamente
comprensiva de cada acto realizado por el

holista Acumulativa | Describir agresor.
Se pronuncia en contra de la posibilidad de
alcanzarse el estandar MATDR con un
testimonio tnico “[...] se hace necesario ir mas
alld que una mera declaracion de la persona

Nocion MATDR Si Describir que acusa”.

Sobre tipos penales No Describir Se mantiene en la dogmaética més tradicional.

Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial psicol6gica, documental

Medios de prueba defensa

Pericial psicoldgica

Otros

No

170



DATOS CAUSA N°4

RUC 1400447041-K
RIT 289-2017
T.J.O.P.
Tribunal Concepcion Region Biobio
Composicién 3M OH ONB
Fecha fallo 02 06 2018

1)

Absolucién

(366 bis en

relacion al 366 | (2) Condena (366
Decision ter) bis)

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 60 afios Género Masculino
Continuado,
entre 9y 13
Edad victima afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Tio (por afinidad)
Querellante
Querellante institucional No particular Si
IMPUTACION
(1) Abuso
sexual
impropio
Delito imputado MP reiterado CP (1) 366 bis en relacién al 366 ter
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y N°9
Agravantes No Indicar N/A
(2) 800 dias de
(1) 10 afios de | presidio menor
presidio menor | en grado medio
en grado (en audiencia de
Pena solicitada MP minimo art. 343 CPP)
(1) Abuso
sexual
impropio
Delito imputado gllte. reiterado CP (1) 366 bis en relacion al 366 ter
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Atenuantes

11N°6y 9

Indicar

Agravantes

Si

Indicar

12 N°7

Pena solicitada Qllte.

(1) 10 afos de
presidio menor
en grado
minimo

Tipo de defensa

Privada

Atenuantes

11N°6y 9

Decision Tribunal

1)
Absolucién;
(2) 541 dias de
presidio menor
en grado medio

Modificatorias

11 N°6y 11 N°9

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

al declarar.

Se imputan 4 hechos delictivos al marido de la tia de la
victima, que habrian ocurrido entre sus 9 y 13 afios,
aprovechando la relacion de cercania entre su familiay
la de su tia. De los 4 hechos, se condena sélo por uno,
respecto del cual el acusado reconoce su participacion

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Menciona el contexto de precariedad
probatoria, pero considera que ello
Bibliografia o normativa impone mayor carga a la victima a la
especifica Si Describir hora de prestar declaracion
Discapacidad / situacion de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | LGBTI+
No, considera
exigible a la
nifia que su
relato sea
detallado en
cuanto al
momento en

Consideracién

que empezé el
abuso.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO
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Contiene razonamiento

Si

Describir

Se concentra en cada uno de los hechos
imputados, s6lo refiere a los motivos que
servirfan para descartar o confirmar la
ocurrencia de este.

Péarrafo tipo

No

Transcripcion
literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

Si

Describir

Considera que ante el “testimonio inico”,
la exigencia en la evaluacidon de éste debe
ser mayor: “[...] considerando la escases
[sic] de antecedentes probatorios, es
deber del tribunal exigir a la Gnica testigo
presencial de los hechos ([victima])
consistencia a lo largo de sus distintas
versiones”.

Construye Inferencias

Si

Describir

En general para considerar insuficiente
un medio de prueba, por ejemplo “Este
episodio, por ejemplo, carece de medios
de prueba directos que avalen los dichos
de [victima], y por otra, no fue informado
al momento de concretarse la develacion.
Situaciones que debilitan la version de
[victima]”.

Identifica estereotipos de
género

No

Describir

No refiere en ningln momento que exista
una cuestion vinculada al género en la
causa

Usa estereotipos de género

Si

Describir

Insiste en considerar que la victima
entrega un relato “vago e inconsistente”,
aflade que la victima puede haber
confundido un “juego” con un acto de
significacion sexual (referido a contacto
bucal), usando la edad de la victima y las
caracteristicas de su inmadurez fisica y
emocional para restar credibilidad casi
autométicamente a sus dichos, contando
entonces con una referencia de una
“buena victima” que recuerda y relata con
exactitud la cantidad de veces que
ocurrieron los hechos, la fecha, la
“entidad” de las tocaciones, duracion del
suceso, entre otros detalles.

Organizacion atomista-
holista

Si

Describir

No se hace cargo de la totalidad de
elementos probatorios, pero si realiza un
andlisis atomista de los mismos, para
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luego reflejar las inconsistencias y dudas
que dejan en el relato general.

Nocién MATDR

No

Describir

Hay confusién entre la valoracién y la
aplicacion del estandar penal.

Sobre tipos penales

No

Describir

N/A

Sobre agravantes o
atenuantes

Si

Describir

Concede la atenuante del art. 11 N°9 por
considerar que la declaracion el imputado
en el juicio “tiene en la especie bastante
relevancia, en razon de la dificultad, que
se presenta en la indagacion de hechos de
estas caracteristicas en donde es propio
que se efectdien en contextos intimos que
naturalmente obstaculizan su
esclarecimiento”.

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial psicolégica, documental

Medios de prueba defensa

Testimonial; Declaracion del imputado reconociendo el hecho por el que se le

condena resulta relevante a pesar de no ser medio de prueba

Otros

No
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DATOS CAUSA N°5

RUC 1400449437-8
RIT 2893-2017

Juzgado de Garantia
Tribunal de Osorno Region Los Lagos
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 14 03 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Simplificado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado 15 afios Género Masculino
Edad victima S/, <14 Género Femenino
Relacion entre victima e imputado S/
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Abuso sexual
Delito imputado MP impropio CP 366 bis
Atenuantes Si Indicar 11 N°9
Agravantes No Indicar N/A

2 afios de libertad
Pena solicitada MP asistida simple
Delito imputado glite. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes S/

600 dias de libertad
Decision Tribunal asistida simple Modificatorias 11 N°9
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO
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DATOS CAUSA N°6

RUC 1400829907-3
RIT 187-2017

Juzgado de letras y
Tribunal garantia de Traiguén | Regidn Araucania
Composicién 1M OH ONB
Fecha fallo 05 03 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/ Género
Edad victima S/, 14-18 Género
Relacion entre victima e imputado S/
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP Abuso sexual CP 366
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y N°9
Agravantes No Indicar N/A

541 dias de presidio

menor en grado
Pena solicitada MP medio
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes S/

541 dias de presidio

menor en grado
Decision Tribunal medio Modificatorias 11 N°6y N°9

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°7

RUC 1400859982-4
RIT 4850-2015

15° Juzgado de

Garantia de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 1M OH ONB
Fecha fallo 09 01 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino

Continuado, entre
Edad victima 6y 11 afios Género Femenino
Relacion entre victima e imputado Pareja de la madre

Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Abuso sexual 366 bis en relacion al 366
Delito imputado MP impropio reiterado | CP ter
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y N°9
Agravantes No Indicar N/A
Pena solicitada MP S/
Delito imputado glite. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/l Atenuantes S/

3 afios y un dia de

presidio menor en
Decision Tribunal grado medio Modificatorias 11 N°6y N°9

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°8

RUC 1401033428-5
RIT 511-2017

Juzgado de Garantia
Tribunal de San Felipe Region Valparaiso
Composicién 1M OH ONB
Fecha fallo 04 01 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima S/, <14 Género Femenino
Relacion entre victima e imputado No indica en especifico, viven en el mismo lugar
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Accion de

significacion sexual

frente a menor de 14
Delito imputado MP afios CP 366 quater
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/l Indicar S/l
Pena solicitada MP S/
Delito imputado glite. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes S/

600 dias de presidio

menor en grado
Decision Tribunal medio Modificatorias S/

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO




DATOS CAUSA N°9

RUC 1500034854-3
RIT 17689-2017

Juzgado de

Garantia de Puente
Tribunal Alto Region Metropolitana
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 16 04 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima S/, 14-18 Género Femenino
Relacion entre victima e imputado S/
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP Abuso sexual CP 366
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y N°9
Agravantes No Indicar N/A
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/l Atenuantes S/

541 dias de

presidio menor en
Decision Tribunal grado medio Modificatorias 11 N°6y N°9

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°10

RUC 1500070251-7
RIT 121-2017
Tribunal de
Juicio Oral en lo
Tribunal Penal de Cafiete | Regidn Biobio
Composicién M H ONB
Fecha fallo 26 03 2018
Decision Absolucion
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima <14 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Padre
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) Abuso

sexual

calificado; (2)

Accion de

significacién

sexual ante

menor de 14
Delito imputado MP afios CP (1) 365 bis; (2) 366 quéter
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Si Indicar 13CP

(1) 10 afios y un

dia de presidio | (2) 5 afios de presidio

mayor en grado | menor en grado
Pena solicitada MP medio medio
Delito imputado glite. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Publica Atenuantes S/
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Decision Tribunal Absolucién Modificatorias N/A

PERMITE ANALISIS
CUALITATIVO Si

Se acusa al imputado de exhibicion de material pornogréafico y abuso en contra
de su hija de 4 afios al momento de los hechos. El abuso habria ocurrido el afio
2014, consistiendo en la introduccién de un dedo en el ano de la menor. La
develacién de los hechos se produce pues la madre de la nifia la lleva a una
consulta psicoldgica ante cambios en su comportamiento (sexuales), en este
momento la nifia devela a la psicdloga que su papa le muestra mujeres en pelota
en el celular mientras ella ve Dora la Exploradora, por lo que la psicéloga le
comunica a la madre esta situacion, cuestionando por qué no la habia
denunciado e informando que ella estaba en deber de realizar la denuncia. En
el marco de la investigacién iniciada por esa denuncia, un dia la madre lleva a
su hija al SML, y en el camino ésta llora y le dice que su papa "le metia el dedo
en el potito". El caso es complejo, fundamentalmente pues la defensa introduce
la hipotesis alternativa de que la madre de la nifia la ha influenciado para que
diga que el padre la abusé, con el fin de evitar que éste consiga visitas en un
juicio de relacion directa y regular iniciado por él anteriormente (los padres
estaban separados al momento de los hechos, pero él iba a cuidar a su hija
cuando su mama tenia problemas de salud de una de sus otras hijas). Es
evidente que hay pésima relacién entre ambos padres, e incluso entre las

BREVE RELACION DE hermanas mayores de la victima (que no son hijas del mismo padre) y el
LOS HECHOS imputado.
MEDIDORES DE GENERO
Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacion de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor LGBTI+

Consideracién No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Separa los hechos de la acusacion,
empieza entregando la conclusion
del tribunal y enumera motivos que
Contiene razonamiento Si Describir le hacen arribar a esa conclusion.

Transcripcion literal | Si, en la valoracion inserta pérrafos
Parrafo tipo No testimonios completos (ya reproducidos) para
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luego entregar una conclusion breve
a su respecto.

Considera que no es posible superar
el umbral MATDR cuando existe
testimonio Unico, a pesar de que
reconoce que en se han probado
falsas algunas de las alegaciones de
la defensa y que la develacion de la
victima concuerda con las versiones
de la madre, testigos policias y
peritos, sefiala “ahora bien, como se
sefial6, la prueba resultd6 ser
insuficiente para tener por acreditada
Ideas sobre valoracion Si Describir la imputacion”.

Considera que el uso de distintas
palabras o el hacer referencia a
distintos episodios de agresion en los
testimonios de la victima, y las
declaraciones de profesoras y peritos
a que conocieron de los mismos
constituyen  contradicciones  (por
ejemplo, la madre refiere conductas
anormales de la nifia para con sus
hermanas, lo que no es relatado por
las profesoras de la nifia, siendo
Construye Inferencias Si Describir entonces una contradiccion).

Abundan en los argumentos de la
defensa, no siendo identificados por
el tribunal: por ejemplo, que la
madre tendria intenciones perversas
en la denuncia (a pesar de no ser ella
quien la realiza), que es una mujer
con una buena situacion econémica
no investigada por el MP, dando
cuenta de falta al principio de
objetividad en la investigacion. En
general se le intenta mostrar como
una madre poco atenta e interesada
en el dinero (que no obtendria, en
todo caso, en esta causa penal, en
Identifica estereotipos de que no se tramité conjuntamente
género No Describir accion civil)
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Especialmente al recoger
argumentos de la defensa en cuanto
a que la madre no es una testigo de
buena fe, por padecer depresion,
haber sobrevivido un suicidio y
consumir medicamentos
Usa estereotipos de género | Si Describir psiquiétricos.

Sélo se enuncia el tipo (como
hipdtesis completa) y luego se
explica por qué habria insuficiencia,
no hay una labor de analisis de las
pruebas con relacién a su valor
conforme a la hipotesis, sino mas
bien una decisién de suficiencia o
insuficiencia de los  medios
Organizacion atomista- conocidos en juicio para acreditar
holista No Describir cada delito.

Considera que no es posible superar
el umbral MATDR cuando existe
Nocién MATDR Si Describir testimonio Unico.

Es claro el tribunal en sefalar que el
tipo penal de exhibicién de material
pornografico debe contar con el
elemento subjetivo de perseguir la
excitacion para constituirse, puesto
que de lo contrario no pasa de una

Sobre tipos penales Si Describir conducta moralmente reprochable.
Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP Testimonial, documental, pericial psicoldgico y sexual

Medios de prueba defensa Testimonial, documental, pericial psicoldgica, otros (fotografias)
Otros No
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DATOS CAUSA N°11

RUC 1500331341-4
RIT 156-2018

2° Tribunal de

juicio oral en lo
Tribunal penal de Santiago Region Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 09 07 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima 1 8al6 Género Femenino
Edad victima 2 S/, <14 Género Femenino
Edad victima 3 S/, <14 Género Femenino
Relacion entre victima 1 e
imputado Padre
Relacion entre victima 2 e
imputado Tio
Relacidn entre victima 3 e
imputado Tio (afinidad)
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) violacién

impropia; (2) abuso

sexual impropio; (3)

abuso sexual; (4)

accion de

significacion sexual

ante menor de 14 (1) 362; (2) 366 bis; (3) 366; (4)
Delito imputado MP H1 afios CP 366 quater

(1) abuso sexual

impropio; (2) accién

de significacion

sexual ante menor
Delito imputado MP H2 de 14 afios CP (1) 366 bis; (2) 366 quater
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Abuso sexual
Delito imputado MP H3 impropio CP 366 bis
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 13
Presidio perpetuo
Pena solicitada MP simple
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°9
Presidio perpetuo
Decision Tribunal simple Modificatorias | Aplica 11 N°9, N°6y 13 CP
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

La causa aborda agresiones sexuales cometidas por un
mismo imputado en contra de su hija, y dos sobrinas.
La victima principal es la hija del imputado, quien
habria sido abusada y violada desde 7 a los 15 afios. El
imputado también abusd sexualmente de su sobrina,
prima de la victima, en varias ocasiones, realizando
mismas acciones abusivas que respecto de la primera
victima, salvo la accesion carnal. Es la Gltima victima,
prima de la victima anterior, quien ante un beso del
imputado devela los hechos a sus padres, detond la

BREVE RELACION DE LOS HECHOS develacion de las otras dos victimas.
MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A

Enumerar N/A

Cita expertos en relacion con el
sindrome de acomodacion al abuso.
Ademaés, el tribunal hace referencia
en varias ocasiones a la dindmica
propia de los delitos sexuales,
estimando razonable que se
desarrollen los abusos en secreto e
intimidad. A ello se afiade que
considera natural que se produzca
Bibliografia o normativa una “condensacion o

especifica Si Describir generalizacion de episodios”, dado
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que se tornan innumerables para la
victima.

Discapacidad / situacién de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor LGBTI+

Si, el tribunal refiere
que hay que evaluar
los testimonios de
las victimas
reconociendo que
existen “parametros
exigibles” en
relacion con la
forma de relatar los
hechos considerando
el tiempo
transcurrido desde
su ocurrenciay la
Consideracion edad de las victimas.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Se apega a las expectativas
descritas en los dos primeros
capitulos de esta investigacion, es
organizada, logica, y utiliza
perspectiva de género al formular

Contiene razonamiento Si Describir ME y recurrir a CCA.
Transcripcion
literal

Parrafo tipo Si testimonios No

Ideas sobre valoracion No Describir N/A

El tribunal reconoce expresamente que
“las limitadas herramientas que ha
incorporado el Cddigo Procesal Penal
como objeto del método de valoracion no
eximen al tribunal de que las
presunciones que extraiga a partir de
los resultados de la actividad de las
partes durante el juicio se encuadren en
un estdndar que no traicione los
principios de la ldgica, las maximas de
experiencia 0 los  conocimientos
Construye Inferencias Si Describir | cientificamente afianzados [...]".
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Esta afirmacion no es meramente
nominal, puesto que utiliza tanto ME
como CCA para razonar sobre la
plausibilidad de que los dichos de la
primera  victima  sean ciertos,
especialmente para evaluar si algunos
elementos pueden restarle credibilidad o
si son, en realidad, ajustados a lo que
puede esperarse en el contexto de abuso
sexual intrafamiliar: el tiempo que tarda
la victima en develar, el miedo que tenia
a la develacion producto de un sistema de
premios/castigos por su comportamiento
de parte de su agresor, la imposibilidad de
la victima de indicar cuando habrian
iniciado, dado que los considera haber
existido “desde que tiene uso de razon”, y
la circunstancia de que los hechos sean
ubicados temporalmente por ella en
relacién a otros eventos de su vida en vez
de afios (cambios de casa, ingreso al
colegio, nacimiento de hermanos).
Similar anélisis recae sobre los hechos
imputados respecto de las agresiones a las
otras victimas.

Identifica patrones generales de victimas
de delitos sexuales en la infancia, como
sentimientos de culpa por no haber
identificado las acciones como abusos
antes, lo que se relaciona por el tribunal
con la forma en que el padre introducia

Identifica estereotipos de esto en la cotidianeidad de la victima:
género Si Describir | como juegos secretos entre ellos.

Justamente, usa el estereotipo descriptivo
Usa estereotipos de género Si Describir | descrito en la seccién anterior.

El tribunal sefiala que la sana critica
supone  “un  doble examen de
credibilidad, el primero desde una
perspectiva  interna 0  subjetiva,
asignandole valor a los dichos del
deponente aisladamente considerado, a la
luz de la indemnidad de sus intereses en
Organizacion atomista- el proceso; su plausibilidad, esto es, que
holista Si Describir | el relato no contrarie los criterios arriba
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descritos al tiempo que no pugne con los
antecedentes contextuales, facticos y
emocionales en que se suscitan los
acontecimientos; su coherencia interna,
es decir, que no contenga aspectos
contradictorios segun la légica elemental
del discurso; su consistencia 0
inalterabilidad sustancial en el tiempo.
Luego, en segundo término, es menester
un escrutinio de los dichos vertidos de
punto de vista externo u objetivo, un
estudio sistematico, en concordancia con
el resto de los antecedentes incorporados
al juicio y que conlleva la blsqueda de
corroboracion”.

Nocion MATDR

No

Describir

N/A

Sobre tipos penales

Si

Describir

El tribunal razona en torno a la
indemnidad sexual como bien juridico
protegido por los delitos sexuales.

Sobre agravantes o
atenuantes

Si

Describir

Un hecho que consta en la sentencia es
que, ante la denuncia, el imputado se dio
a la fuga, lo que posterg6 en al menos un
afo el inicio del juicio. A pesar de ello, se
le concede la atenuante del articulo 11
N°9 por haber renunciado “a su derecho a
guardar silencio 'y admi[tir] su
responsabilidad en la totalidad de los
ilicitos que se le atribuyen”.

Medios de prueba MP

Testimonial; pericial sexual y psicol6gica; documental

Medios de prueba defensa

No presenta; el imputado reconoce los hechos que le son imputados.

Otros

No
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DATOS CAUSA N°12

RUC 1500457596-K
RIT 6546-2015

6° Juzgado de

Garantia de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 26 06 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima S/, <14 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado S/l
Querellante institucional No Querellante particular No
IMPUTACION

Abuso sexual
Delito imputado MP impropio CP 366 bis
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y N°9
Agravantes No Indicar N/A
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°6y N°9

3 afios y un dia

de presidio menor
Decision Tribunal en grado maximo | Modificatorias 11 N°6y N°9

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°13

RUC 1500471495-1
RIT 404-2017
4° Tribunal de
Juicio Oral en lo
Tribunal Penal de Santiago | Regidn Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 11 07 2018
Decision Absolucién
Tipo de procedimiento Ordinario
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima S/, 14< Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Pololo
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION
(1) Violacion; (2)
ademas: dos
delitos de
amenazas,
lesiones leves y
violacion de
morada (no se
consideran para
Delito imputado MP analisis). CP (1) 361 N°1
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A
(2) dos penas de
61 dias de presidio
menor en grado
minimo, que se
sustituyen durante
el procedimiento a
(1) 15 afos de 1 pena de 300 dias
presidio mayor en | de presidio menor
Pena solicitada MP grado medio; en grado medio;
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multade 4 UTM, y
61 dias de
reclusion menor en
grado minimo
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°9
(1) Absolucion;
(2) 41 dias de
prisién;
absolucion,
Decision Tribunal absolucion Modificatorias Acoge 11 N°6y N°9
PERMITE ANALISIS
CUALITATIVO Si
Victima e imputado terminaron una relacion de pololeo de tres meses y
medio, luego de lo cual el imputado empieza a amenazar de muerte a la
victimay su mascota via WhatsApp. La victima denuncia esto por consejo de
su hermana, y al dia siguiente el imputado la espera en el pasillo de su
departamento y se introduce en él aprovechando un momento en que la
victima abre la puerta. La victima refiere que se inicia una discusion que se
torna violenta, golpeando el imputado a la victima, haciéndola caer sobre
mobiliario, y amenazéandola con ahorcarla. Por estos hechos, la victima habria
accedido bajo temor a mantener relaciones sexuales con el imputado. La
victima llama por teléfono a su hermana para que denuncie a carabineros
) aprovechando un momento en que el imputado se encuentra en el bafio.
BREVE RELACION DE LOS Al momento del juicio, la victima se retracta de su denuncia y se alinea con
HECHOS la version de la defensa.
MEDIDORES DE GENERO
Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacion de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor LGBTI+
Consideracion N/A
MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO
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La actividad a que se enfrenta el
tribunal es particularmente compleja,
dado que la victima no sélo se retracta
de su denuncia, sino que declara que
habria mentido. En relacion a ello, el
MP solicita en sus alegatos al tribunal
que valore esa declaracion en el
contexto de una victima de violencia
de género. El tribunal considera que
eso es pedirle “que desestime la
declaraciéon, que bajo juramento,
presto [victima]”.

Es al menos algo a notar que, cuando
una victima refiere que los hechos no
han ocurrido, al tribunal no le parece
necesario indagar en su credibilidad,
su vida o su estado mental, como

Contiene razonamiento Si Describir cuando sostiene que ha sido victima.
Transcripcion
literal

Parrafo tipo No testimonios Si

Exige un peritaje para afirmar que la
denunciante sea calificada como victima
de violencia de género.

Ademés, queda claro que algunos
medios de prueba revisten casi
automaticamente mayor fuerza
epistémica, incluso sin hacer respecto de
ellos un anélisis intrinseco, asi, una
fotografia es de vital relevancia, y un
cumulo de testimonios en sentido diverso
Ideas sobre valoracion Si Describir tiene menor valor.

Contradice abiertamente ME; da gran
importancia a que no habria habido
intimidacion sino “forcejeos entre el
imputado y la victima”, pero de la lectura
del fallo y de las mismas apreciaciones
del tribunal queda claro que la victima
mide menos de 1,55 m. y pesa menos de
50 kilos, mientras que el imputado es

Construye Inferencias No Describir caracterizado como

Los utiliza como se describe en la
Identifica estereotipos de seccion siguiente, pero no identifica las
género No Describir premisas como estereotipos.
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El tribunal trabaja con la idea de que las
violaciones son sordidas, oscuras y
escandalosas: “;por qué los vecinos no
escucharon?”, “fue a plena luz del dia”.
Por su parte, la defensa considera como
argumento para derribar la acusacion que
la victima y el imputado habian tenido
relaciones sexuales consentidas en el
pasado, y cuestiona, ademas, que la
Usa estereotipos de género | Si Describir victima haya vuelto a su casa.

Toda la prueba se valora en relacién con
el testimonio de la victima, siendo cada
medio solo capaz de “estimar” o
“desestimar” lo que ella afirma. Que la
referencia se haga a su declaracion es
particularmente relevante puesto que se

Organizacion atomista- ha desistido de que haya existido
holista Holista Describir violacion.
Nocion MATDR No Describir N/a

Para el tribunal, la “intimidacion” en una
violacion debe cumplir los requisitos del
tipo penal de amenazas. En la misma
linea, mensajes amenazantes del dia
anterior no permiten considerar que la

Sobre tipos penales Si Describir victima actué bajo intimidacion.
Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP Testimonial, pericial (sexual y psicoldgico), documental

Medios de prueba defensa No presenta; de todas formas, el imputado declara y reconoce la amenaza.
Otros La victima se retracta de que los hechos hayan constituido violacién
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DATOS CAUSA N°14

RUC 1500965004-8
RIT 3761-2018

Juzgado de

Garantia de San
Tribunal Antonio Region Valparaiso
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 12 11 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima S/, <14 Género Femenino
Relacion entre victima e imputado S/l
Querellante institucional S/ Querellante particular S/

IMPUTACION

Delito imputado MP S/ CP S/
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/ Indicar S/
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. S/
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/l Indicar S/
Pena solicitada Qllte. S/l
Tipo de defensa S/l Atenuantes S/
Decision Tribunal Condena Modificatorias S/

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°15

RUC 1501035472-K
RIT 7492-2016

Juzgado de

Garantia de
Tribunal Temuco Region Araucania
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 15 10 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino

S/, (1) <14; (2)
Edad victima 14-18 Género Femenino
Relacidn entre victima e imputado S/
Querellante institucional No Querellante particular No

IMPUTACION

(1) Abuso sexual

impropio; (2)
Delito imputado MP abuso sexual CP (1) 366 bis; (2) 366
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y N°9
Agravantes No Indicar N/A

(1) 541 dias de

presidio menor en | (2) 541 dias de presidio
Pena solicitada MP grado medio menor en grado medio
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°6y N°9

2 penas de 541

dias de presidio

menor en grado
Decision Tribunal medio Modificatorias 11 N°6y N°9
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PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°16

RUC 1501106138-6
RIT 290-2017

Tribunal de Juicio Oral
Tribunal en lo Penal de Talagante | Regidn Metropolitana
Composicién 2M OH ONB
Fecha fallo 14 01 2018
Decisién (1) Absolucién (2) Absolucién

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 18 afios Género Masculino
Edad victima 8 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Hermano
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) Violacién impropia;
(2) Abuso sexual

Delito imputado MP impropio CP (1) 362; (2) 366 bis
Atenuantes S/ Indicar N/A
Agravantes No Indicar N/A

(1) 5 afios de
internacién en régimen | (2) 3 afios de
cerrado, con programa | internacion en

Pena solicitada MP de reinsercion régimen semi cerrado

Delito imputado glite. N/A CP

Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A

Tipo de defensa Publica Atenuantes S/
Decision Tribunal Absolucion Modificatorias N/A
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS noviembre de 2015, en una cantidad indeterminada de

La acusacién sostiene que, entre enero de 2014 y
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ocasiones, el imputado -hermano mayor de la victima-
habria efectuado actos abusivos y violaciones,
introduciéndose en el dormitorio de la nifia durante las

noches.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII Si Materia Presuncidn de inocencia
Enumerar art. 8.2 CADH art. 14.2 PIDCP
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacién
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+
Consideracion Si

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Se considera imposible
arribar a una conviccion sin
que la victima declare en
juicio, especialmente a
falta de una pericia sexual.
Es cierto que la densidad
probatoria y su calidad es
insuficiente, sin embargo,
ello no libera al tribunal de
realizar un anélisis
pormenorizado de la
prueba, cuestion que no

Contiene razonamiento No Describir hace.
Transcripcion literal
Parrafo tipo Si testimonios No
Testimonio de la victima
serfa condicién necesaria
para valorar la prueba
Ideas sobre valoracion Si Describir efectivamente rendida
Construye Inferencias No Describir N/A
Identifica estereotipos de N/A
género No Describir
Usa estereotipos de género No Describir N/A
Organizacion atomista-holista | No Describir N/A
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relacionando el

En general refiere a la
insuficiencia  probatoria,

MATDR al PI como regla

estandar

Nocién MATDR Si Describir de juicio.
Sobre tipos penales No Describir N/A
Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial; pericial psicologica; documental

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

No
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DATOS CAUSA N°17

RUC 1501158024-3
RIT 184-2017

1° Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 3M OH ONB
Fecha fallo 02 02 2018
Decisién Condena
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 25 afnos Género Masculino
Edad victima 16 afios Género Femenino

Relacion entre victima e
imputado

Hermanastro (hij

o de la cényuge de

su padre, convivientes)

Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP Abuso sexual CP 366
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Si Indicar 13

5 afios de presidio
Pena solicitada MP menor en grado maximo
Delito imputado gllte. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Publica Atenuantes 11 N°6

3 afios y un dia de

presidio menor en su
Decision Tribunal grado maximo Modificatorias | 11 N°6
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

La acusacion sostiene que, en fecha y hora

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

determinadas del mes de diciembre de 2015, la victima
se encontraba estudiando, cuando el imputado le pide
que le sirva comida. Ante la negativa de la adolescente,
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el imputado insiste, iniciando besos y caricias, que
progresan hasta obligar a la primera a tomar contacto
sexual con el agresor por la fuerza. La victima sale de
su domicilio y relata lo ocurrido a uno de sus hermanos
mayores, quien inicia una pelea con el imputado y hace
la denuncia a carabineros.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacién de
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor |calle/LGBTI+

Consideracién

Si, el tribunal no exige a
la victima uso de un
lenguaje
anatémicamente
correcto, bastando que la
victima refiera que el
agresor toma su mano
por la fuerza, la
introduce bajo su
pantalon y la hace tocar
“algo’

bl

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Inicia sefialando qué hechos se
han tenido por probados, luego
expone sucintamente motivos
en relacidn con el testimonio de
la victima, pasando a transcribir
testimonios que refrendan lo

Contiene razonamiento Si Describir que ésta ha sefialado.
Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios Si
El tribunal separa en la
sentencia la “ponderacion” de
los hechos, de la “valoracion”
de los hechos con relacion al
Ideas sobre valoracion Si Describir tipo, haciendo en esta segunda
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etapa mas bien una labor de
calificacion.

Sélo califica el testimonio de la
victima como veraz, vivencial,
creible, debido a ME
relacionadas con “la buena
victima” que, en realidad, es un
Construye Inferencias Si, implicitas Describir estereotipo.

Llama la atencién en el caso
que el abuso se produce luego
de que la victima se niega a
calentar y servir comida al
acusado, en linea con lo
desarrollado por Morash
respecto a la imposicion de
Identifica estereotipos de roles de género a través de la
género No Describir violencia sexual.

Atribuye credibilidad al
testimonio de la victima puesto
que “estas sentenciadoras
pudieron apreciar signos de
verglienza y retraimiento de la
ofendida al relatar en juicio lo
ocurrido™; como otros
elementos que afiaden
credibilidad a lo declarado por
la victima se encuentra que
haya avisado inmediatamente,
todo lo cual forma una
impresion de “buena victima”.
A pesar de ello, debo mencionar
que el tribunal reconoce que
esto no es lo habitual frente a
Usa estereotipos de género Si Describir delitos sexuales.

En un primer momento sefiala
“ponderar las pruebas”, y
refiere pruebas
acumulativamente a tres
distintos “elementos”: la época
en que se cometio el hecho, el
lugar en que ocurrio, “el evento
abusivo demostrado y fuerza
ejercida para cometerlo”, y la
Organizacion atomista-holista | Holista Describir edad de la victima.
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En un segundo momento,
seflala “valorar las pruebas”, en
que encuadra los hechos ya
probados en los elementos

tipicos.
Nocién MATDR No Describir N/A
Sobre tipos penales No Describir N/A
Sobre agravantes o
atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial; documental; fotografia inmueble

Medios de prueba defensa

No

Otros

No
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DATOS CAUSA N°18

RUC 1501170465-1
RIT 254-2018

4° Tribunal Oral en lo
Tribunal Penal de Santiago Region Metropolitana
Composicién 1M 2H ONB
Fecha fallo 07 09 2018
Decisién (1) Absolucién (2) Condena
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado 59 Género Masculino
Edad victima S/, 18< Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Pareja 0 expareja (no queda claro)
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP (1) Violacion CP (1) 361
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes No Indicar N/A

(1) 12 afos y 183 dias

de presidio mayor en
Pena solicitada MP grado medio
Delito imputado glite. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes No

(1) absolucion; (2)

condena por lesiones

menos graves, art. 399
Decision Tribunal CpP Modificatorias | No

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima es una mujer indigente, quien mantenia una
relacién de pareja con el imputado, que le permitia
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dormir en una pieza ubicada en una empresa de la que
tenia llaves. Una noche, en diciembre de 2015 la victima
acude a este lugar, en estado alcohdlico, y continda
bebiendo con el imputado; en este contexto se genera
una discusion que escala hasta que el imputado golpea
con un tubo de PVC a la victima generandole lesiones
leves, momento en que -de acuerdo con la version de la
fiscalia- la victima habria perdido el conocimiento,
procediendo el imputado a penetrarla vaginal y
analmente por la fuerza. De acuerdo con la versién de la
defensa, el imputado efectivamente habria agredido a la
victima, pero luego se habrian "puesto en la buena”,
teniendo relaciones sexuales consentidas. En cualquier
caso, cerca de las 6:30 am la victima acude a carabineros
para realizar denuncia y solicitar ayuda, llevandolos
hasta el lugar de los hechos, donde habia dejado al
imputado durmiendo. La victima fallece en febrero de
2016, por lo gue no esté presente en el J.O.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencionde TTII No Materia N/A
Enumerar N/A

Bibliografia o normativa

especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacion de calle
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor |/LGBTI+

Consideracién No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Es muy interesante ver que este caso
el voto de mayoria parece bastante
razonable hasta que se lee el voto de
minoria, que hace un analisis mas
comprensivo e incluye en su
razonamiento elementos que no se
toman en cuenta en el voto de minoria
(por ejemplo, el hecho de que la
victima habria tenido dos partos
naturales antes de los hechos, por lo
que no es plausible la hipdtesis del
tribunal de que las lesiones en el area
genital de la victima hayan sido por
"falta de lubricacion" debida al
consumo de alcohol .

En general, parece adecuado el
] . . . analisis y, de hecho, esta autora
Contiene razonamiento Si Describir considera que la decision de
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absolucion se encuentra justificada
efectivamente en la imposibilidad de
descartar dudas razonables, pero la
actividad de valoracion realizada por
el tribunal se basa en premisas
débiles, resiste la construccion de
inferencias, lo que importa una falta
de transparencia en los verdaderos
argumentos gue sostienen la decision.

Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios Si

Considera claramente las reglas
de la SC como limites, lo que
genera una resistencia a las
inferencias, pretendiendo obtener
directamente de los medios de
prueba afirmaciones o negaciones
Ideas sobre valoracion Si Describir de las hipétesis relevantes.

El tribunal considera que realizar
inferencias, especialmente
recurriendo a ME, implicaria
“subsanar” una prueba
insuficiente del MP, refiere “La
ley, la jurisprudencia y la doctrina
estan de acuerdo en que la
conviccion del tribunal debe
basarse en pruebas valoradas
libremente que tienen como
limite 'y no como normas
auxiliares, supletorias 0
subsidiarias de la tesis del
acusador, la  logica, los
conocimientos  cientificamente
afianzados y las méximas de la
experiencia.

Hierra [sic] la fiscalia en pedir al
tribunal sumar a su caso probable
Construye Inferencias No Describir las maximas de la experiencia”.

Los usa, como se describe en la
seccion siguiente, pero no
Identifica estereotipos de identifica su caracter de
género No Describir estereotipos o generalizaciones.

Una buena victima no consume
alcohol, no vive en la calle, no
Usa estereotipos de género Si Describir pasa la noche con su agresor.
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Organizacion atomista-

Se limita a evaluar la credibilidad
individual de cada medio de
prueba, no construye un relato
general ni relaciona las distintas

holista Atomista Describir informaciones que proveen.
Nocion MATDR Describir

Sobre tipos penales No Describir N/A

Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial; documental (no se cuenta con declaracion de la victima por estar

fallecida)

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

No
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DATOS CAUSA N°19

RUC 1600014901-6
RIT 077-2018
Tribunal de Juicio Oral

Tribunal en lo Penal de Temuco | Regidn Araucania
Composicién 1M 2H ONB
Fecha fallo 24 07 2018

Ry )
Decisién (1) y (2) absolucién condena

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima 1 S/, <14 Género Femenino
Edad victima 2 S/, <14 Género Femenino
Edad victima 3 S/, <14 Género Femenino
Edad victima 4 17 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado (1) y (2) Abuelo; (3) Pareja de su abuela; (4) Desconocido
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1), ) y (3) Abuso

sexual impropio,

reiterado; (4) Abuso
Delito imputado MP sexual CP (1), (2) y (3) 366 bis; (4) 366.
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Dy (@) si Indicar 13

(4) 4 afos de

(1), (2) y (3) 12 afios de | presidio menor

presidio mayor en grado | en grado
Pena solicitada MP medio maximo
Delito imputado gllte. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes 11 N°9
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Decision Tribunal

(3) y (4) 5 afios y 1 dia

de presidio mayor en

grado minimo

Modificatorias | No

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La fiscalia acusa al mismo imputado de actos delictivos
cometidos contra 4 victimas. Los hechos referidos
como (1) y (2) consistirian en abusos hacia sus nietas
de 7 y 4 afios cometidos de forma reiterada. EI hecho
(3) es cometido en contra de la nieta de su pareja, en
circunstancias en que ésta se habria quedado con su
abuela mientras su madre trabajaba, es esta victima
quien devela los hechos inicialmente. La victima del
hecho (4) experimenta una dindmica de los hechos
diversa, puesto que el imputado la conoce debido a que
la madre de ésta lo contrata para un trabajo de
construccién, y una tarde en qué la joven estaba sola
con su hijo, el imputado la habria inmovilizado y

abusado de ella.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacién de
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor |calle/ LGBTI+

Consideracion

Si, solamente respecto
de las victimas 3 y 4.
Respecto de las victimas
1y 2nosetomaen
cuenta su madurez
intelectual y emocional,
y tampoco la dinamica
usual de los delitos
sexuales, especialmente
cuando estos son
continuados, puesto que
exige que el relato pueda
precisar “la época de
ocurrencia, las
circunstancias precisas
en que pudo haber
acaecido y
especialmente a la
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materialidad de alguna
accion determinada”,
esto a pesar de que la
acusacion y la victima
refiere tocaciones en
zonas intimas, con la
diferencia de que la
acusacion no especifica
si fue por sobre o bajo la
ropa, y la victima 1
refiere que seria por
sobre la ropa.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

El  tribunal  “valora” o
“desestima” las pruebas. Se trata
de una valoracion

desorganizada, que parte por la
evaluacion de la credibilidad
“interna” de las declaraciones de
la victima, y pasa a explicar qué
medios de prueba corroboran
estos dichos. En ocasiones se
toma como referencia la
declaracion de la victima, en
otras “parametros
jurisprudenciales” de
credibilidad, y en las menos la
Contiene razonamiento Si Describir acusacion fiscal.

Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios Si

Binarismo de valor de las
pruebas: absoluto o ninguno.
Respecto de las pruebas de poco
o nulo valor sefiala que “no
resultd posible valorar”, por
ejemplo, por  encontrarse
versiones diversas de
testimonios de las victimas, en
vez de estimar que ello resta -y
mucha- credibilidad a sus
dichos.

Considera que es necesario que
Ideas sobre valoracion Si Describir los relatos otorgados por las
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victimas, la acusacién y los
testimonios de otros testigos
sean dadas en los mismos
términos exactos, por cuanto
refiere, razonando sobre la
dinamica de los hechos
“tampoco  fue del todo
concordante con el relato de la
nifia que conoci6é el Tribunal,
quien  nunca  refiri6 el
ofrecimiento de dinero de parte
del imputado”; misma légica usa
luego sefialando que el relato de
otra de las victimas “no se
condijo completamente con lo
narrado por la nifia en el juicio,
quien nunca refirié un beso en la

boca”.
Construye inferencias usando
estereotipos, pero no

explicitamente, por lo que estos
estereotipos, como el de “la
buena victima” y “la buena
madre” quedan velados tras las
Construye Inferencias Si Describir palabras del tribunal.

El tribunal no advierte ni su
propio uso de estereotipos, que
en este caso van en beneficio de
algunas victimas y en desmedro
de otras.

Asi, por ejemplo, considera que
un elemento de credibilidad es
que una victima reparara
“inmediatamente en lo impropio
de la accion del imputado”,
mientras que, respecto de otra,
usando el mismo estereotipo
afiadido al de la buena madre,
resta credibilidad al testimonio
de una victima puesto que la
madre no recordaba “si fue el
mismo dia que sus hijas le
Identifica estereotipos de contaron” que decidi6 irse de la
género No Describir casa del agresor.

211



Considera que los relatos de la
victima N°1 son veraces por
haber entregado un “relato
plagado de detalles”, en que la
victima “refiere con claridad las
sensaciones y sentimientos de
angustia y miedo que todo ello le
gener6”. Esto, considera el
tribunal hace que se cumpla con
“distintos pardmetros que se han
ido asentando por la
jurisprudencia  de  nuestros
tribunales en relacion a la
ausencia de incredibilidad
subjetiva, persistencia en la
incriminaciéon y verosimilitud”.
No se observa la conexion l6gica
entre ambo elementos, siendo
entonces el estereotipo de una
“buena victima” que se muestra
afectada, lo que convence al
tribunal. A esto podemos afiadir
que se considera el hecho de que
la nifla haya develado “so6lo
horas después” como un
elemento de credibilidad del
relato.

Al razonar un poco mas, aparece
ademéas que lo que se da por
probado es aquello que el
imputado ha reconocido al
Usa estereotipos de género Si Describir menos en parte.

Sélo son valorados de forma
“atomista” los testimonios de la
victima, que luego se
“corroboran” con otros
elementos probatorios que no
son analizados de este modo. A
ratos relaciona la prueba a la
declaracion de la victima, y en
otros pasajes a la acusacion
Organizacion atomista-holista | Holista Describir fiscal.

Nocion MATDR No Describir N/A
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Sobre tipos penales

No Describir N/A

Sobre agravantes o
atenuantes

Deniega la aplicacion de la
atenuante del art. 11 N°9 puesto
que “si bien el imputado
renuncié a su derecho a guardar
silencio y prestd declaracién al
inicio de la audiencia de juicio
oral, negé haber perpetrado los
delitos por los cuales sera
condenado, de modo tal que de

manera alguna colaboro

sustancialmente al
esclarecimiento de los hechos
Si Describir [...]"

Medios de prueba MP

Documental; testimonial; pericial psicolégica (1, 2y 3)

Medios de prueba defensa

No presenta; imputado declara

Otros

No
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DATOS CAUSA N°20

RUC 1600162337-4
RIT 349-2018
Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de
Tribunal San Bernardo Region Metropolitana
Composicién 3M OH ONB
Fecha fallo 08 12 2018
Decisién (1) Condena (2) Absolucién (3) Absolucién

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima <14 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Padre
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP

(1) Abuso sexual
calificado; (2)
Abuso sexual
impropio; (3)
violacion impropia | CP

(1) 365 bis; (2) 366 bis; (3) 362

Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 13, 368 CP
15 afios y un dia
de presidio mayor
Pena solicitada MP en grado maximo
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Publica Atenuantes 11 N°6
(1) 10 afios y un
dia de presidio
mayor en grado
Decision Tribunal medio Modificatorias 11 N°6; 368
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PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

A proposito de una consulta médica de urgencia por un
fuerte dolor de (tero, la victima devela que cuando tenia
entre 9 y 10 afios fue abusada por su padre en reiteradas
oportunidades durante las noches, en que ella compartia
cama con ambos padres. La madre no se habria percatado
de esto por estar consumiendo drogas para tratar su
depresion, las que la hacian dormir. La nifia no esta segura
si existio penetracién o no, queda bastante claro que no
entiende bien su anatomia.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Considera la dindmica de
“clandestinidad” en que suceden los
Bibliografia o normativa delitos sexuales, dando relevancia al
especifica Si Describir testimonio de la victima.
Discapacidad / situacion de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor LGBTI+

Consideracién

Abordan la
dependencia
econdmica de la
madre y aprecian el
tipo en
concordancia con
el impacto para la
nifa.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

En general identifica estereotipos y
cumple con los pardmetros de una
buena perspectiva de género, pero es
desorganizada y valora
acumulativamente los distintos medios

Contiene razonamiento Si Describir probatorios rendidos.
Transcripcion Si.
literal No se transcribe la declaracion del
Parrafo tipo No testimonios imputado.
Considera que, especialmente en
delitos sexuales, debe “considerarse el
relato de la victima como la principal
Ideas sobre valoracion Si Describir fuente de informacion”.
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Usa adecuadamente ME, aunque no
refleja los elementos de una inferencia
“en orden”, estos se pueden encontrar;
por ejemplo, se subraya a continuacién
la conclusién, y queda en cursivas la
ME: “todos los integrantes del grupo
familiar depusieron, salvo fechas muy
precisas y escasas, no recordaban con
claridad los afios exactos de ocurrencia
de la mayoria de los sucesos, lo que es
razonable teniendo en cuenta el
tiempo transcurrido”. Esta ME se
respeta y vuelve a utilizar en otros
razonamientos, en particular para
resolver ~ sobre  una  supuesta
contradiccion por haber referido un
periodo de un afio mas largo ante
perito socidlogo, que el tribunal
Construye Inferencias Si Describir considera normal.

El tribunal razona sobre acusaciones
de la defensa hacia la madre de la
victima de drogadiccion, intentando
introducir la idea de una “mala
madre”, que no notod el abuso por
encontrarse  bajo  efectos de
somniferos, alegando también que al
no indagar en ello el MP habria
faltado al principio de objetividad. Al
respecto, el tribunal sefiala que “debe
quedar claro no [sic] en este juicio no
ha sido perseguida su responsabilidad
criminal por estos hechos, cuestion
que justificaria acreditar el estado de
somnolencia para probar que no tuvo
la posibilidad de darse cuenta de los
abusos, pero al respecto la nifia fue
clara en indicar que ni siquiera
intent6 despertar a su madre [...] por
Identifica estereotipos de lo que es indiferente si estaba 0 no
género Si Describir bajo los efectos de algiin somnifero”.

Cuestionamientos a la madre de la
victima: (Cémo no se dio cuenta?
¢Estaba bajo los efectos de algun
Usa estereotipos de género | Si, defensa Describir somnifero? En general se introduce
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por la defensa la idea de una mala
madre.

Organizacion atomista-
holista

Valoracién se organiza por hecho, a
cada uno se relaciona un testimonio
que es corroborado por otros, de forma
No Describir acumulativa.

Nocién MATDR

No Describir N/A

Sobre tipos penales

Considera que es posible calificar la
introduccién de dedos como abuso
Si; art. 365 bis Describir sexual calificado.

Sobre agravantes o
atenuantes

Desestima aplicar art. 13, prefiriendo
el art. 368, por haber sido justamente
la circunstancia de dormir en la misma
cama de la victima lo que le habilita a
Si Describir acceder a ella.

Medios de prueba MP

Testimonial; pericial (psicoldgica y sexual); documental

Medios de prueba defensa

Testimonial

Otros

No
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DATOS CAUSA N°21

RUC 1600219544-9
RIT 76-2018
4° Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 25 05 2018
Decisién (1) absolucion (2) absolucion (3) condena

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Continuado (1) y (2)
Edad victima <14;(3) 14 a 18 Género Femenino

Relacion entre victima e
imputado

Pariente (vive en la misma casa, primo del padre)

Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) Abuso sexual

impropio; (2) violacion

impropia frustrada; (3)
Delito imputado MP violacion CP (2) 155 bis; (2) 362; (3) 361
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A

Pena solicitada MP

15 afios y un dia de presidio mayor en grado méaximo

Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°6
1) absolucién; (2)
absolucion; (3) 5 afios y
un dia de presidio mayor
Decision Tribunal en grado minimo Modificatorias | 11 N°6

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Sl




Se acusa al imputado de abuso impropio y violacién
propia en contra de la hija de su primo, quien indica
haber empezado a sufrir abusos a los 7 afios de edad, y
luego de cumplir los 14 afios, dos violaciones. El
tribunal condena sélo por el Gltimo hecho, dada la
insuficiencia probatoria para tener por acreditados las
restantes imputaciones. La defensa no plantea hipétesis
alternativas, argumenta que existiria insuficiencia
probatoria (“el s6lo dicho de la victima es muy poco
para destruir el principio de inocencia”), y que la
victima tendria un comportamiento sistematico de
realizar denuncias por delitos sexuales, argumentos que

BREVE RELACION DE LOS HECHOS son desestimados por el tribunal.
MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A

Enumerar N/A

Refiere a las particularidades de
los delitos sexuales, que “suelen
cometerse dentro de
condiciones de clandestinidad,
sin la presencia de terceros, tal
€Omo en este caso, en que
[agresor] aprovechd que se
quedo solo con [victima] para
Bibliografia o normativa accederla carnalmente contra su
especifica Si Describir voluntad”.

Discapacidad / situacién de
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | calle/LGBTI+

Consideracion No Si

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Consta s6lo de una
reproduccion literal de los
fragmentos de testimonios que
van corroborando los dichos de
la victima, con calificativos de
lo que se considera a partir de

Contiene razonamiento No Describir ellos.
Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios Si
Ideas sobre valoracion No Describir N/A
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Construye Inferencias

Si

Describir

Usa el hecho de ser el agresor
perteneciente al circulo familiar
de la victima como motivo
razonable para explicar la
“tardanza” en la develacion.

Identifica estereotipos de
género

No

Describir

No identifica en los argumentos
de la defensa, o en las
“defensas” del MP estereotipos
que relacionan la orientacion
sexual de la victima a una
cualidad especial de ser
mentirosa.

Usa estereotipos de género

Defensa; MP

Describir

El MP aclara en sus alegatos,
innecesariamente, que la victima
tiene una “pareja lesbiana”. La
defensa, por su parte, imputa
estupro a la pareja de la victima,
a quien se hace la develacion
(tienen dos afios de diferencia).

Organizacion atomista-holista

Organizacién holista

Describir

Valoracion es clara y se ordena
en relacion con los elementos
tipicos, pero no hace andlisis
atomista de los medios de
prueba, bastando la relacion que
de ellos se hace.

Nocion MATDR

No

Describir

N/A

Sobre tipos penales

No

Describir

N/A

Sobre agravantes o
atenuantes

No

Describir

N/A

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial psicol6gica, documental.

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

No
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DATOS CAUSA N°22

RUC 1600234676-5
RIT 152-2018

3° Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 2M OH ONB
Fecha fallo 27 07 2018
Decisién (1) absolucion (2) absolucion

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 76 Género Masculino
Edad victima (1) <14; (2) 14-18 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Abuelo
Querellante
Querellante institucional No particular Si
IMPUTACION
(1) Violacion
Delito imputado MP impropia; (2) estupro | CP (1) 362; (2) 363 N°2
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 13

Pena solicitada MP

15 afios de presidio menor en grado minimo

Delito imputado gllte. S/ CP S/
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/ Indicar S/
Pena solicitada Qllte. N/A

Tipo de defensa Privada Atenuantes S/

Decisiéon Tribunal

(1) y (2) Absolucién

Modificatorias | N/A

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima denuncia a los 22 afios a su abuelo, por
violaciones cometidas en su contra desde su infancia
(ubicando el primer acceso carnal alrededor de un afio
anterior a su menarquia) hasta sus 18 afios, en ocasiones
en que la madre la dejaba al cuidado del abuelo o le pedia
que lo ayudara con su trabajo recogiendo cartones. Antes
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de la denuncia, la primera develacién es a una compafiera
de trabajo, quien la incentiva a contar al resto de su
familia. El juicio cuenta con muchas declaraciones de
testigos de la familia (tias, muchas primas), tanto por
parte de la acusacion como de la defensa. El tribunal
decide absolver basando su decision principalmente en la
pericia ginecoldgica practicada a la victima, que concluia
la imposibilidad de que la victima haya mantenido
relaciones con penetracién dado el estado de su himen.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacién de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | LGBTI+
Consideracion No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

Si

Describir

Breve, sélo expone los medios de
prueba que considera hacen inviable
la ocurrencia de los hechos

Parrafo tipo

No

Transcripcion
literal
testimonios

Si, 5/50 péaginas son realmente
“razonamiento”. El resto
corresponde a  transcripciones
literales que ya se habian transcrito.

Ideas sobre valoracion

Si

Describir

Se da enorme wvalor a las
conclusiones del peritaje sexual,
dado que aunque tiene por contestes
las versiones de los testigos
presentados por fiscalia, considera
que “la version presentada por la
presunta victima se encuentra en
abierta  contradiccion con la
categdrica conclusién que expuso el
perito del Servicio Médico Legal,
quien desestim6 la posibilidad de
penetracion aseverando con certeza
que la peritada no presentaba himen
complaciente”; esto, sin exponer
andlisis de la calidad epistémica de
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un peritaje sexual. A mayor
abundamiento, el tribunal sefiala que
seria “necesario considerar [...] la
perspectiva médico legal por resultar
determinante”.

En particular, se usa el concepto de
vagina que entrega el DRAE para
aseverar: “cualquier aproximacion
del pene que no implique atravesar el
himen, como puede ser el roce del
miembro viril con la vulva de la
mujer o con el vestibulo vulvar, no
puede ser considerada un acceso

Construye Inferencias Si Describir carnal”
Los usa, en el sentido que se describe
en la seccion siguiente, pero sin
Identifica estereotipos de identificar que se trata de
género No Describir estereotipos.
Victima correcta: el tribunal sefiala
inconsistencias que, al revisar en
detalle, no afectan la imputacion.
Usa estereotipos de género Si Describir Cuestiona la demora en denunciar.
Refiere solamente las pruebas que
sirven para desestimar la acusacion
fiscal, y en las partes relevantes de
Organizacion atomista- ellas, no se construyen relaciones y
holista No Describir menos se valora coherencia interna.
Nocion MATDR No Describir N/A
Victima: no conocia la diferencia
entre violacion y abuso. Se discute
por la defensa “cuanto” fue
Sobre tipos penales Si, los intervinientes. | Describir penetrada la victima.
Sobre agravantes o
atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial (psicolégica y sexual), documental

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

Testimonial
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DATOS CAUSA N°23

RUC 1600280823-8
RIT 332-2018

6° Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 28 07 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima 4 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Conocido (amigo de la madre)
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP Abuso sexual calificado | CP 365 his
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes No Indicar N/A

15 afios de presidio mayor en grado medio
Pena solicitada MP
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa DPP Atenuantes No

5 afios y un dia de

presidio mayor en grado
Decision Tribunal minimo Modificatorias | No

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima, de 7 afios al momento del juicio, vivia al
momento de los hechos con su madre, drogadicta, en
una pieza que ésta Ultima arrendaba. EI imputado es un
amigo de la madre, con quien solian consumir drogas
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juntos en esta habitacidn, no tenian una relacién de
pareja, pero él la ayudaba con dinero, y ocasionalmente
cuidaba a la nifia, incluso yéndola a buscar al colegio.
La develacién se produce al encontrar la madre papel
higiénico con semen y preguntar directamente a la nifia,
quien relata el abuso. Sin embargo, no es la madre quien
denuncia, sino la abuela de la nifia.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Ley 21.057 sobre entrevistas
grabadas y otras medidas de
resguardo a menores de edad
victimas de delitos sexuales, en
Bibliografia o normativa particular con relacion al
especifica Si Describir fendmeno de revictimizacion.
Discapacidad / situacién de
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor |calle/LGBTI+

Consideracién

Se considera tanto al
citar normativa
relevante, como al
apreciar la credibilidad y
lenguaje de la victima
(p- 19y 74)

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Es organizada en tres acépites:
hechos probados, calificacion
juridica y participacion del
imputado. En cada uno existe
valoracién de prueba, la que
incluye -aunque no respecto de
todos los testimonios- una
evaluacién de credibilidad o

Contiene razonamiento Si Describir fuerzainternay luego relacional.
Transcripcion
literal
Parrafo tipo No testimonios Si
Ideas sobre valoracion No Describir N/A
Aunque no es un uso extensivo,
si construye inferencias, en
particular a partir de ME y CCA.
Construye Inferencias Si Describir Ello resulta  especialmente
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relevante, puesto que permite
evaluar el lenguaje usado por la
victima en sus declaraciones de
forma acorde a su edad y nivel
de desarrollo.

El tribunal considera, razona y
desecha los argumentos de la
defensa en torno a la
incapacidad de la madre de
haber notado el abuso, al
relacionar su testimonio con el
hecho de que no denuncié, pero
relatd a la abuela de la nifa.
Ademas, descarta las
inconsistencias del relato que
alega la defensa evaluando a
fondo las “distintas” versiones,
concluyendo que no seria
necesario que la nifia fuera capaz
de especificar el nimero de
veces que habria ocurrido el
abuso, puesto gque esto no se le
pregunt6 directamente, y es
normal en una victima de su
edad y un delito de este tipo que
Identifica estereotipos de no pueda entregarse esa
género Si Describir precision.

Introduce el dato de que la
madre es drogadicta y la victima
vivia una situacion de abandono,
asi que no podria haberse dado
cuenta de algo que le ocurriera a
Usa estereotipos de género Si, defensa Describir su hija.

Aungue no lo hace explicito en
todo momento, sefiala la
necesidad de valorar
intrinsecamente la fuerza de
cada medio de prueba antes de

Organizacion atomista- ponerlo en relacion con la
holista Si Describir totalidad del relato.
Nocion MATDR No Describir N/A

Considera que puede calificarse
el abuso consistente en
Sobre tipos penales Si Describir introducir dedos en la vagina de
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una mujer como abuso sexual
calificado del art. 365 CP.

Sobre agravantes o
atenuantes

No

N/A

Describir

Medios de prueba MP

Documental, testimonial, pericial (psicologica y sexual), fotos.

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

No
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DATOS CAUSA N°24

RUC 1600359519-K
RIT 456-2017
Juzgado de
Garantia de
Tribunal Traiguén Region Araucania
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 27 04 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima <14 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado S/l
Querellante
Querellante institucional | No particular No
IMPUTACION
Violacion
Delito imputado MP impropia CP 362
Atenuantes Si Indicar 11 N°6y9
Agravantes No Indicar N/A
3 afios y un dia de
presidio menor en
Pena solicitada MP grado méximo
Delito imputado glite. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada, licitada | Atenuantes 11 N°6 N°9
801 dias de
presidio menor en
Decision Tribunal grado medio Modificatorias | N/A
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO
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DATOS CAUSA N°25

RUC 1600362615-K

RIT 563-2017
Juzgado de Letras

Tribunal de Caldera Region Atacama

Composicién 1M OH ONB

Fecha fallo 18 06 2018

Decision Condena

Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima S/, <14 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado S/
Querellante
Querellante institucional | S/I particular Si
IMPUTACION
Delito imputado MP Violacién impropia | CP 362
Atenuantes Si Indicar 11N°6y9
Agravantes No Indicar N/A
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. S/
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/l Indicar S/
Pena solicitada Qllte. S/l
Tipo de defensa DPP Atenuantes S/
541 dias de presidio
menor en grado
Decision Tribunal medio Modificatorias | 11 N°6y 9
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO
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DATOS CAUSA N°26

RUC 1600366941-K
RIT 415-2018

Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de
Tribunal Antofagasta Region Antofagasta
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 26 12 2018
Decision Condena, sin fuerza
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima 18 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Ninguna
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP Violacién CP 361 N°1
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A

7 afios y 183 dias de

presidio mayor en
Pena solicitada MP grado minimo
Delito imputado glite. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11N°6y9

5 afios y un dia de

presidio mayor en
Decision Tribunal grado minimo Modificatorias |11 N°6
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

Luego de una noche en la playa, consumiendo alcohol y
marihuana, siendo cerca de las 7 de la mafiana, dos
amigas se disponian a buscar transporte publico hacia la
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casa de una de ellas. En estas circunstancias, el imputado
-un desconocido- les ofrece llevarlas en su auto, a lo que
ambas acceden, sentandose la victima en el asiento
trasero y su amiga en el asiento del copiloto. Antes de
llevarlas a su casa, el imputado hace algunos desvios y
paradas, recorrido en que ambas pasajeras se quedan
dormidas. Cerca de las 10 am la victima despierta
encontrando al imputado sobre ella, accediéndola
carnalmente via vaginal, por lo que grita hasta que su
amiga, que estaba durmiendo en el asiento del copiloto,
despierta y la ayuda a salir del automévil, que se
encontraba detenido cerca de una feria. EI imputado se
da a la fuga, y la victima procede a hacer la denuncia de
inmediato, logrando que se detenga al imputado en su
domicilio ese mismo dia. De acuerdo con la version del
imputado, la relacién sexual habria sido consentida y
apasionada, y la denuncia se deberia a un supuesto
arrepentimiento de la victima por verglienza a que su
amiga la encuentre "suelta”.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII

No

Materia N/A

Enumerar

N/A

Bibliografia o normativa
especifica

Si

Considera  expresamente ME
referidas a la dinamica de las
relaciones  sexuales consentidas
versus una violacidn, asi sefiala “la
l6gica mas elemental, sin olvidar por
cierto las maximas de la experiencia,
permiten concluir que cominmente
dos personas que se hayan sumidas
activamente en actos amatorios,
tienden a desvestirse o al menos
descubrirse las zonas er6genas como
la genital, maxime si [imputado]
referia que entre ellos habia caricias
y gran interaccion fisica que culminé
con el acto sexual”’; con ello,
cuestiona la razonabilidad de que,
estando la victima vestida y el
acusado desprendido de la ropa de su
tren inferior, se haya tratado de una
Describir relacion sexual consentida.

Vulnerabilidad especial

NNA

Discapacidad / situacion de calle /
Persona mayor |LGBTI+
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Consideracion N/A

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Hace referencia a cada medio de
prueba razonando inmediatamente
sobre su concordancia con otros,
siguiendo un esquema holista,
aunque los testimonios de las
victimas son valorados internamente
también. La valoracién se hace con
relacion a la acusacion en todo
momento, y se separa en torno al
lugar, momento y naturaleza de los

Contiene razonamiento Si Describir hechos.
Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios No
Ideas sobre valoracion No Describir N/A

Destaca el uso explicito de ME bien
construidas, para dar con una version
razonable de como sucedieron las
cosas. Por ejemplo, que es dificil ver
lo que sucede al interior de un
vehiculo con vidrios polarizados, que
en la madrugada hay menor flujo de
personas en las calles, o que es
razonable que tres personas que han
consumido alcohol no sean capaces
de precisar la hora de los hechos sino
solo un espacio de tiempo.

Esto dltimo es particularmente
relevante, dado que el tribunal
considera que no se trata de una
contradiccion el que la victima
sefiale que eran cerca de las 10:00 y
la testigo cerca de las 9:30, dado que
desde la misma institucionalidad se
sefiala que uno de los efectos
adversos del consumo de marihuana
es “cambios en la percepcion del
Construye Inferencias Si Describir tiempo”.
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Identifica estereotipos de

género No Describir N/A
Usa estereotipos de género No Describir N/A
Aunque valora algunas pruebas
solamente de forma holista, se hace
el ejercicio de wvalorar algunos
medios de prueba en si mismos y en
Organizacion atomista- relacién con la hipétesis, y luego
holista Holista Describir relaciona.
Nocion MATDR No Describir N/A
Sobre tipos penales No Describir N/A
Considera que “no cualquier ayuda
es apta para producir el efecto
morigerador” de la atenuante del art.
Sobre agravantes o 11 N°9, debiendo siempre ser
atenuantes Si Describir sustancial.

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial (médico-sexual y bioquimico)

Medios de prueba defensa

Testimonial y fotos del domicilio del acusado

Otros

No
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DATOS CAUSA N°27

RUC 1600485495-4
RIT 55-2018

5° Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Region Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 16 06 2018
Decisién (1) Condena (2) Absolucién | (3) Condena

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima Entre los 6 y 9 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Pareja / Conviviente de la madre
Querellante
Querellante institucional No particular Si
IMPUTACION
(1) Violacién impropia;
(2) abuso sexual
impropio; (3) accion de
significacion sexual ante (1) 362; (2) 366 bis; (3) 366
Delito imputado MP menor de 14 afios CP quater
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 368
(2) 10 afos y
un dia de

Pena solicitada MP

(1) Presidio perpetuo
simple

presidio mayor
en grado medio

(3) 5 afios y un dia de presidio
mayor en grado minimo

(1) 362; (2) 366 bis; (3) 366

Delito imputado gllte. Adhiere a acusacion CP quater

Atenuantes Si Indicar 11 N°6

Agravantes Si Indicar 368
Adhiere a las penas solicitadas por el MP

Pena solicitada Qllte.

Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°9
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(1) 7 afios de presidio
mayor en grado minim
(2) absuelve; (3) 541
dias de presidio menor

Decision Tribunal en grado medio.

0;

Modificatorias | 11 N°6, N°9 y 368.

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La develacion se produce producto de preguntas que la
madre de la victima le hace al descubrir mensajes de
texto con una amiga del colegio de alto contenido
sexual e imagenes pornograficas.

En este contexto, la nifia cuenta que el ex conviviente
de su madre, quien quedaba a su cuidado cuando su
mama trabajaba por las noches los fines de semana entre
sus 6 y 9 afios, abusaba sexualmente de ella, la hacia ver
pornografia y la accedia carnalmente via bucal y
vaginal. Ante ello, la madre decide contar a los abuelos
de la nifia -sus padres- y realizar la denuncia
correspondiente. Cabe mencionar que la madre no tiene
el cuidado personal de sus dos hijas (la hermana menor
de la victima es hija del imputado), sino su abuela,
ventildndose en el juicio oral que tanto la madre como
el imputado tendrian problemas de consumo de alcohol
y otras sustancias, representandose el hogar familiar
como un contexto en que el maltrato habria sido
habitual desde el imputado a la madre de la victima.

MEDIDORES DE GENERO
Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacion de calle /

Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | LGBTI+
Consideracion No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento No

Sigue una estructura particular,
meramente expositiva, puesto que
transcribe lo ocurrido en el juicio
y luego inserta un breve parrafo de
“valoracion” bajo ¢él. El valor de
las pruebas se asigna de forma
binaria: un determinado medio de

Describir
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prueba puede considerarse veraz o
ser desestimado.

Parrafo tipo

No

Transcripcion
literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

Describir

En cuanto a las “conclusiones
probatorias” se denota que el
tribunal considera como fin de la
actividad probatoria el
establecimiento de si el testimonio
de la victima “es verdad” o no.

Construye Inferencias

Si

Describir

Construye solamente la
inferencia, respecto de todos los
medios probatorios, de que, si dos
0 mas testimonios concuerdan,
son verdad.

Identifica estereotipos de
género

No

Describir

N/A

Usa estereotipos de género

No

Describir

N/A

Organizacion atomista-
holista

Holista; enunciacion
nominal atomista-
holista.

Describir

Hace el ejercicio de evaluar la
fuerza probatoria de algunos
medios de prueba en si mismos
mas sin relacionarlo en absoluto a
hipétesis o enunciados. Ademas,
la conclusi6on es binaria: un
elemento puede ser veraz (al que
se le da valor de ‘plena prueba’), o
no serlo.

Respecto de otros medios de
prueba  -la mayoria- la
determinacion de la veracidad de
un medio de prueba se determina
por la corroboracién a la version
gue de la victima.

Nocion MATDR

No

Describir

N/A

Sobre tipos penales

No

Describir

N/A

Sobre agravantes o
atenuantes

Si

Describir

Aplica 11 N°9 por existir
circunstancias que fueron
reconocidas por el imputado que
permitieron acreditar los
elementos de algunos de los
delitos (como el hecho de no
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cuestionar el acusado que los
computadores incautados eran de
su propiedad).

Medios de prueba MP Testimonial; pericial (informatico, psicolédgico, sexual); documental.
Medios de prueba defensa Meta pericia psicoldgica y sexual.
Otros No
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DATOS CAUSA N°28

RUC 1600555233-1
RIT 495-2017
Tribunal de Juicio Oral
Tribunal de Antofagasta Region Antofagasta
Composicién 1M 2H ONB
Fecha fallo 07 05 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado De 27 a 34 afios Género Masculino
Edad victima De 11 a 18 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Padre
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) Abuso sexual

impropio; (2) Abuso
Delito imputado MP sexual CP (1) 366 bis; (2) 366
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 13

12 afios de presidio mayor en grado medio
Pena solicitada MP
Delito imputado glite. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11N°6,7y9

8 afos de presidio
Decision Tribunal mayor en grado minimo | Modificatorias | Aplica art. 13, 11 N°6y 9.

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

El agresor, padre de la victima, reconoce la ocurrencia
de los hechos descritos en la acusacion, consistentes en
abuso sexual impropio, que comienza a los 11 afios de
la victima, y continlia hasta sus 18 afios. La develacion
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se produce a la madre, quien corta todo contacto con el
imputado e interpone la denuncia.

El imputado declara en juicio dando detalles de como
sucedieron los hechos.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A

Bibliografia o normativa

especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacién de
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor |calle/LGBTI+

Si, considera
perfectamente razonable
que una nifia de 11 afios

no devele
inmediatamente debido a
que “dada su

inexperiencia, no sabia
qué era lo que realmente
Consideracion habia acontecido”

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Destaca en el razonamiento del
tribunal la presencia transversal
de perspectiva de género, por
ejemplo, identificando como un
factor relevante en el retardo en
develar, el hecho de que la
familia de la victima vivia una
situacion de dependencia de su
padre, sefialando expresamente
en su valoracion que la suma de
los hechos contextuales permitia
identificar que la nifia no solo
fue abusada, sino que lo fue en
un contexto de violencia
psicolégica -por medio de

constantes amenazas-,
Contiene razonamiento Si Describir econdmica y sexual.
Transcripcion
literal
Parrafo tipo Si testimonios No
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La valoracion se centra en las
concordancias existentes entre
lo declarado por el imputado y
por la victima, a ello se afiaden
elementos aportados por otros
testigos, siempre tomando como
referencia estos testimonios.

Se separa en dos etapas: la edad
de la victima, y luego, en
conjunto, el “lugar, fecha, forma
Ideas sobre valoracion Si Describir y circunstancias”

Considera que un testimonio es
“bueno” cuando es posible
observar ciertas “‘expresiones
faciales y corporales” en la
Construye Inferencias Si Describir victima al relatar lo vivido.

Identifica en el relato de la
victima estereotipos de género
que encajan con lo que Arena
nombra como “descriptivos”,
los cuales dan cuenta de la forma
en que la victima vivenciaba su
relacion con su padre: era el
proveedor de la familia, y ella
Identifica estereotipos de consideraba deberle respeto y
género Si Describir obediencia.

En el sentido de la inferencia
anteriormente mencionada sobre
la credibilidad del testimonio de
la victima, se requiere cierta

afectacion visible 0
emocionalidad especial para ser
Usa estereotipos de género Si Describir tenida por victima creible.

Se hace una breve evaluacion de
la fuerza epistémica de las
declaraciones del acusado y la
victima, pero en el resto de la
valoracion se utiliza una
mecénica de corroboracion del
relato  constituido por los
Organizacion atomista-holista | Holista Describir mencionados antecedentes.

Confunde valoracién y decision,
por cuanto primero valora, y
Nocion MATDR Si Describir luego en una seccion referida a
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la “decision” utiliza el parrafo
tipo, sin mencionar el estandar,
dando a conocer los hechos
probados.

Sobre tipos penales

Refiere expresamente que el
consentimiento o ausencia de él
en delitos sexuales cometidos
contra menores de 14 afios no
Si Describir es un elemento relevante.

Sobre agravantes o
atenuantes

Si bien razona en torno a todas
las circunstancias
modificatorias, llama la atencion
la referida a la denegacion de la
aplicacion del art. 11 N°7,
considerando que el argumento
sostenido por la defensa, en
orden a considerar cumplida la
condicién de haber reparado con
celo el mal causado por haber
pagado sesiones de psicoterapia
con una psicéloga de su
eleccion, esto solo fue realizado
meses después de la
formalizacién, y considerando
especialmente que  “resulta
impresentable que sea el
victimario el que le elija el
profesional a la victima para que
se someta a una terapia de
reparacion”, ademas de no
habérsele consultado por via
alguna a la victima su
conformidad con la tratante, su
disponibilidad ni deseo de asistir
a 56 sesiones de 45 minutos por
14 meses, no siendo admisible
que un imputado “compre” una
Si Describir circunstancia atenuante.

Medios de prueba MP

Testimonial; pericial (psicoldgica); documental; otros (fotografias inmueble)

Medios de prueba defensa

No presenta; imputado declara reconociendo los hechos que se le imputan

Otros

No
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DATOS CAUSA N°29

RUC 1600589944-7
RIT 18-2018
Tribunal de Juicio Oral
Tribunal de San Bernardo Regién Metropolitana
Composicién 2M 1H ONB
Fecha fallo 07 05 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Ordinario
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/ Género Masculino
Edad victima 6 afos Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Padre
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION
Delito imputado MP Abuso sexual impropio | CP 366 bis
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Si Indicar 13y 368
7 afios de presidio mayor en grado minimo
Pena solicitada MP
Delito imputado gllte. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa DPP Atenuantes No

Decisiéon Tribunal

5 afios y un dia de
presidio mayor en grado
minimo

Modificatorias

Aplica 13, desestima 368.

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima, de 6 afios al momento de los hechos, devela
afios después, a su madre que en una visita a su padre -
puesto que éstos no conviven- estando bajo la influencia
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del alcohol habria abusado de ella mientras veian
television.
En la develacion la victima refiere que su padre le
habria “chupado el potito”, aunque bajo la acusacion y
detalles de sus declaraciones queda claro que se refiere
a su vulva. Para el tribunal, esto constituye una
contradiccion.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacién

Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+

Si. A pesar de que no es

explicito, el tribunal

Consideracién

evita  cuestionar la
veracidad de los dichos
de la victima por motivos
que, evidentemente, se
ligan a la edad que tenia
al momento de los
hechos, centrandose en
que indudablemente,
mantiene el relato del
hecho tipico inamovible
“empezd a chupar el
trasero, os cachetes no, la
linea de los cachetitos”.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

Si

Describir

Los  testimonios  son
su
totalidad en una primera
seccidn expositiva y, luego,
reproducidos nuevamente
en fragmentos
el
va
realizando conclusiones a
partir de ellos, de forma
acumulativa, es decir, se
valora cada medio de

reproducidos en

seleccionados  por
tribunal, quien
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prueba positivamente si es
conteste a lo que los
anteriores permiten
establecer. EI problema
puede ser caer en un sesgo
de confirmacion.

Transcripcion literal
Parrafo tipo Si testimonios Si

Ideas sobre valoracion No Describir N/A

Considera que una victima
creible  demuestra un
“correlato emocional” al

Construye Inferencias Si Describir declarar.
Identifica estereotipos de
género No Describir N/A

Considera creible el relato
de la nifla por haber
cambiado  su  actitud
“segura, extrovertida,
conversadora y
desenvuelta” por una
actitud retraida “incluso de
Usa estereotipos de género Si Describir manera corporal”.

El valor de un medio de
prueba se determina, de
forma acumulativa, en
relacion con su
concordancia  con el
anteriormente descrito, asi,
el  primer testimonio
considerado define el valor

Organizacion atomista-holista | Holista Describir de los siguientes.
Nocion MATDR No Describir N/A

Sobre tipos penales No Describir N/A

Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP Testimonial, pericial psicol6gica, documental, otros: fotografias inmueble
Medios de prueba defensa No presenta

Otros No presenta
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DATOS CAUSA N°30

RUC 1600703071-5
RIT 46-2017
Juzgado de Letras
y Garantia de
Tribunal Litueche Regién O’Higgins
Composicién M H NB
Fecha fallo 12 03 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 1 62 Género Masculino
Edad imputado 2 36 Género Masculino
Edad victima 1 8 Género Femenino
Edad victima 2 11 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado 1 S/1, conocidos
Relacion entre victima e
imputado 2 Pareja de la madre
Querellante
Querellante institucional | No particular Si
IMPUTACION
Delito imputado MP Abuso sexual,
imputado 1 reiterado CP 366
Abuso sexual
Delito imputado MP calificado,
imputado 1 reiterado CP 365 bhis, en relacion con 361 N°2
Atenuantes imputado 1 Si Indicar 11N°6y9
Atenuantes imputado 2 Si Indicar 11 N°6y9
Agravantes imputado 1 No Indicar N/A
Agravantes imputado 2 No Indicar N/A
5 afios de presidio
Pena solicitada MP menor en grado
imputado 1 maximo




Pena solicitada MP

5 afios de presidio
menor en grado

imputado 2 maximo
Adhiere a
Delito imputado qgllte. acusacion fiscal
Atenuantes Si Indicar 11N°6y9
Agravantes No Indicar N/A
Adhiere a
Pena solicitada Qllte. acusacion fiscal
Tipo de defensa imputado
1 Privada Atenuantes 11N°6y9
Tipo de defensa imputado
2 Privada Atenuantes 11N°6y9
5 afios de presidio
menor en grado
Decision Tribunal maximo
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO
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DATOS CAUSA N°31

RUC 1600943337-K
RIT 452-2017
Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Vifia del
Tribunal Mar Regién Valparaiso
Composicién 3M OH NB
Fecha fallo 16 01
Decision (1) Absolucion (2) Condena

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado Entre 18 y 22 Género Masculino
Edad victima Entre 6 y 10 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Tio
Querellante
Querellante institucional No particular Si
IMPUTACION

(1) Violacion

impropia; (2) Abuso

sexual impropio, (1) 362; (2) 366 bis, en relacion
Delito imputado MP reiterado CP con 361 N°2
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 13

15 afios de presidio Audienciade | 10 afios de presidio mayor en

Pena solicitada MP

mayor en grado medio

determinacion

grado minimo

Violacién impropia,

Delito imputado gllte. reiterada CP 362

Atenuantes Si Indicar 11 N°6

Agravantes No Indicar N/A
15 afios de presidio mayor en grado medio

Pena solicitada Qllte.

Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°6

Decision Tribunal

8 afios de presidio
mayor en grado

minimo

Modificatorias

11 N°6y 13. Ademas, aplica art.
351 CPP.

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima (de 13 afios al momento de realizarse el
juicio oral), acusa a su tio materno de abusos y
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violaciones reiterados en su contra, entre sus 6 a 10 afios,
hechos que habrian ocurrido en la casa de su abuela
paterna, que estaba ubicada en el mismo terreno que la
casa de sus padres, motivo por el que la madre la dejaba
en ese domicilio para que su abuela la cuidara mientras
iba a trabajar. La victima refiere en particular el Gltimo
evento, que motiva la develacién a la madre, en que
luego de un 18 de septiembre sus padres la dejan
durmiendo en la casa de su abuela (no habia espacio en
su casa), ocasion que el imputado aprovecha para
meterse en la cama de la nifia durante la noche, tocandola
y obligandola a tocar su pene y masturbarlo. Luego de
ese evento la madre de la nifia la nota extrafia,
preguntandole qué ocurria y produciéndose la
develacion; a pesar de ello, las dos mantuvieron los
hechos en secreto pues temian la reaccion de la familiay
en particular del padre de la nifia (temian que matara al
tio y fuera preso), a lo que se suma que en la familia
habia una larga historia de abusos y violaciones que se
mantenian en secreto o se normalizaban; asi, dos afios
después del ultimo hecho, la nifia devela a la psic6loga
del colegio, evento que permite contarle al padre de la
nifia y realizar la denuncia. El imputado renuncia a su
derecho a guardar silencio e indica que los hechos nunca
ocurrieron. En el fallo puede verse que el caso involucra
una gran cantidad de drama familiar, cuestion a la que no
son inmunes los argumentos de la defensa y la
querellante (la primera trayendo a colacién problemas en
la relacion de los padres de la nifia, completamente
irrelevantes, la querellante intentando desacreditar el
testimonio de la pareja del imputado apelando a su falta
de estudios). El tribunal condena por abuso y absuelve
del delito de violacion, en atencion a la prueba cientifica.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Introducido por la querellante y la
Bibliografia o normativa pericia psicoldgica, el tribunal se
especifica Si Describir refiere a la revictimizacion.
Discapacidad / situacion de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | LGBTI+

Consideracion

Aprecia el impacto
psicolégico de los
hechos, apoyada en la
prueba, desde la
perspectiva de la nifa.
Considera la
victimizacion
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secundaria y el contexto
familiar, asi como
valida, a pesar de no
condenar por violacion,
el relato de la nifia.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

Si

Describir

En general se denota una intencion
de valorar considerando la
violencia de género e infancia que
supone un caso como el presente,
pero valora de forma
desorganizada y resalta que no se
hace cargo de la prueba presentada
por la defensa, lo que podria ser
causal de nulidad, pues se produce
un evidente perjuicio al imputado.

Parrafo tipo

Si

Transcripcion
literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

No

Describir

N/A

Construye Inferencias

Si

Describir

Usa ME para desechar algunas
hipotesis de la defensa

Identifica estereotipos de
género

Si

Describir

A través de las inferencias
construidas con ME, el tribunal
reconoce la intencion de la defensa
de caracterizar a la madre como
“mala madre”, descartando la
relevanciay pertinencia de ello para
la resolucion del caso.

Usa estereotipos de género

Defensa; querellante.

Describir

Cuestiona fuertemente las acciones
adoptadas por la madre, a quien
caracterizan como  drogadicta,
violenta y conflictiva, en general
aduciendo el estereotipo de la mala
madre.

Al declarar, el imputado refiere
respecto de la victima que la nifia
“no le hacia nunca el quite”.

Por su parte, la querella intenta
restar credibilidad al testimonio
prestado por la pareja de la defensa
caracterizandola como una persona
de disminuidas capacidades
cognitivas, incapaz de entender,
influenciable, de forma despectiva.

Organizacion atomista-
holista

No

Describir

Copia los testimonios y establece la
veracidad de los dichos de la
victima por la corroboracion a ella
gue hacen otros medios de prueba,
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especialmente la versidn entregada
por su madre.

Se basa en citas al manual de

Nocién MATDR Si Describir Horvitz y Lopez.

Sobre tipos penales No Describir N/A

Sobre agravantes o Fundamenta contundentemente la
atenuantes Si Describir aplicacion del art. 13 CP.

Medios de prueba MP

Testimonial y pericial (psicolégicas, sexual).

Medios de prueba defensa

Testimonial; ademas, imputado declara, negando los hechos, pero incurriendo
en frases que se prestan a entender que si habria incurrido en abusos, como lo
ya mencionado de que la victima “no le hacia nunca el quite”.

Otros
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DATOS CAUSA N°32

RUC 1600955340-5
RIT 1860-2017
Tribunal S/ Regién S/
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 02 10 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento | Abreviado

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/ Género Masculino
Edad victima 7 afos Género Femenino
Relacidn entre victima
e imputado S/
Querellante Querellante
institucional No particular No

IMPUTACION
Abuso sexual

Delito imputado MP impropio CP 366 bis
Atenuantes Si Indicar 11 N°9
Agravantes No Indicar N/A
Pena solicitada MP 541 dias de presidio menor en grado medio
Delito imputado gllite. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa DPP Atenuantes 11 N°6

Decisiéon Tribunal

541 dias de presidio menor en su grado medio

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

NO
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DATOS CAUSA N°33

RUC 1601011490-3
RIT 1333-2017
Juzgado de
Garantia de
Tribunal Castro Region Los Lagos
Composicién 1M OH ONB
Fecha fallo 27 07 2017
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino
S/1, desde menor
de 14 hasta
Edad victima mayor de 14 Género Femenino
Relacidn entre victima e
imputado Tio, por afinidad.
Querellante
Querellante institucional | No particular No
IMPUTACION
(1) Abuso sexual
impropio; (2)
Delito imputado MP abuso sexual CP (1) 366 bis; (2) 366.
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/ Indicar S/
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes S/
4 afios de
presidio menor
Decision Tribunal en grado maximo
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO




DATOS CAUSA N°34

RUC 1601083928-2
RIT 518-2017
Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Vifa del
Tribunal Mar Region Valparaiso
Composicién 2M H NB
Fecha fallo 07 1H ONB
Decision Condena 08 2018
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 33 Género Masculino
Edad victima 17 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Ninguna
Querellante

Querellante institucional No particular No

IMPUTACION
Delito imputado MP Violacion CP 361 N°1
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Si Indicar 12N°1,14y 16

20 afios de presidio
mayor en grado

Pena solicitada MP maximo
Delito imputado gllte. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes No
15 afios de presidio
Decision Tribunal mayor en grado medio | Modificatorias | 12 N°16

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima refiere que se encontraba en un paradero de
transporte publico, esperando a un familiar que la
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recogia todos los dias en ese lugar, cuando un automovil
se detiene ofreciéndole llevarla. La victima se niega,
procediendo el imputado a descender del auto, y tomarla
del pelo para subirla a la fuerza al lado del copiloto,
donde la arrodilla en el suelo y la cubre con un chaleco
reflectante. El imputado luego conduce hasta un motel
de la zona a unos 20 minutos desde el paradero.
Durante el trayecto, el imputado amenaz6 y golped a la
victima. Al llegar al motel, una vez dentro de la
habitacidn, el imputado consumi6 pasta base y cervezas,
y viol6 vaginal, anal y bucalmente a la joven, ademas de
obligarla a masturbarlo, luego de la cual la hizo bafarse,
vestirse y tomar varias pastillas de clonazepam (en ese
momento la victima solo vio "pastillas blancas"). Cerca
de las 21:30 horas, la victima es encontrada por vecinos
del sector abandonada en un sector de poco trafico,
llegando en su auxilio sus tios, profesora del colegio y
carabineros. El imputado habia sido condenado en dos
ocasiones anteriores por delitos sexuales y se encontraba
cumpliendo pena bajo libertad vigilada.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencién de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacion de calle /

Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | LGBTI+

Si, se considera en

relacion con la

Consideracion

dinamica de los hechos:
la fuerza necesaria para
someterla y la
imposibilidad de exigir
gue se defienda.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

No

Describir

Mas que razonamiento, hay una
reproduccion de parrafos de los
testimonios ya reproducidos, que
son calificados como creibles 0 no
creibles. Esto es particularmente
grave si consideramos que este
“analisis” comienza sélo en la
pagina 73 de 96.

En general, es una valoracién
desorganizada, que primero refiere
una calificacion general de toda la
prueba rendida, en lo que
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podriamos considerar una
ponderacion de su coherencia
“interna”, pero que es demasiado
genérica para llegar a serlo, puesto
que el tribunal refiere, por ejemplo,
que las “declaraciones de los
testigos antes indicados
impresionaron al tribunal como
verosimiles”. A continuacion, se
analizan so6lo aquellos medios de
prueba que dan fuerza a los
distintos elementos del tipo penal
en cuestion.

Péarrafo tipo

Si

Transcripcion
literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

No

Describir

N/A

Construye Inferencias

No

Describir

N/A

Identifica estereotipos de
género

Si

Describir

Destaca de parte del tribunal que al
hacerse cargo de los argumentos de
la defensa explicita que resistirse no
implica heroismo, como haberse
lanzado del auto o gritado al llegar
al motel.

Usa estereotipos de género

Si, defensay MP

Describir

Intenta proponer como ME que (1)
un agresor no llevaria a su victima
a un lugar “publico” como un
motel; y (2) el agresor no elegiria
como victima a una joven “de
contextura desarrollada”.

Por su parte, el MP introduce como
motivos de credibilidad que la

113

victima “es buena alumna”, “no
tiene amigos hombres”, “no sale a
fiestas”, refiriendo estos como

elementos de una “buena mujer”.

Organizacion atomista-
holista

No

Describir

Se reproducen los testimonios (ya
expuestos), introduciendo a
continuacioén breves lineas
validando o descartando, de forma
binaria, el medio de prueba en
cuestion.

Nocion MATDR

No

Describir

No existe referencia alguna al
estandar de prueba en toda la
sentencia.

Sobre tipos penales

No

Describir

N/A

Sobre agravantes o
atenuantes

No

Describir

N/A
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Medios de prueba MP

Testimonial, pericial (quimicas, psicoldgicas, sexual, examen vehiculo),
documental, fotos

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

No
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DATOS CAUSA N°35
RUC 1601098387-1
RIT 440-2017
Tribunal de Juicio Oral
Tribunal en lo Penal de Rancagua | Regién O’Higgins
Composicién 1M 2H ONB
Fecha fallo 06 02 2018
Decision (1) Absolucion (2) Condena
Tipo de procedimiento Ordinario
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/ Género Masculino
(1) Entre 8 y 9 afios; (2)
Desde los 9 hasta los 12
Edad victima afios aproximadamente | Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Padre
Centro de atencion a
victimas de delitos Querellante
Querellante institucional violentos particular No
IMPUTACION
(1) Abuso sexual
impropio, continuado;
(2) Violacion impropia,
Delito imputado MP continuada CP (1) 366 bis; (2) 362
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Si Indicar 13y 368
20 afos de presidio
Pena solicitada MP mayor en grado maximo
Adhiere a la acusacion
Delito imputado gllte. MP CP
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes Si Indicar 13y 368
Adhiere a la acusacion
Pena solicitada Qllte. MP
Tipo de defensa Privada licitada Atenuantes No
20 afios de presidio
Decision Tribunal mayor en grado medio | Modificatorias 368
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si
Acusacion fiscal comprende dos hechos y tres delitos:
) En primer lugar, se acusa al imputado de haber abusado
BREVE RELACION DE LOS HECHOS de su hija de en el periodo comprendido entre qué la
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victima tenia 8 a 9 afios. Ademas, se le persigue por
haber agregado a los anteriores abusos, violaciones,
desde sus 09 afios hasta el 11 de noviembre de 2016.
Todos estos eventos habrian ocurrido con ocasion de las
visitas en el marco de una relacion directa y regular a
veces acompafiada por sus otras dos hermanas y a veces

sola.
MEDIDORES DE GENERO
Cita o mencion de TTII No Materia No
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacién
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+
Consideracion No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Aunque es posible seguir
la linea de pensamiento del
tribunal, éste no es claro en
cuanto a si se busca
confirmar la  hipdtesis
acusatoria, la declaracion
de la victima o los
elementos de cada tipo
penal en especifico, lo que
lleva a confundir los
medios de prueba con las
hipétesis.

Destaca que considera
valioso “en si mismo” el
testimonio de la victima, lo
que revela que si se ha
hecho un analisis interno de
Contiene razonamiento Si Describir su coherencia.

Transcripcion literal
Parrafo tipo No testimonios Si

Ideas sobre valoracion No Describir N/A

Aungue es s6lo una, es
muy clara, y se da en el
contexto  de intentar
entender por qué el
imputado siempre
Construye Inferencias Si Describir privilegio econdmicamente
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a la victima en
comparacion a sus
hermanas:  “dado  que
[imputado] sostuvo tener
buena relacién con sus tres
hijas, lo que también
afirmaron [hermana 1] y
[hermana 2], la explicacion
que asoma como plausible
para hacer esta diferencia,
es  precisamente  que
distinguia a [victima] por
ser la persona con quien
mantenia relaciones
sexuales”

Los usa en el sentido que se
explica en la seccion
siguiente, pero no se
Identifica estereotipos de identifica como un
género No Describir estereotipo.

Siendo una nifia, se dice de
que victima que “lloriquea”
en su relato.

Ademas, su “reaccion
emocional” es el principal
motivo por el que se
atribuye credibilidad al
Usa estereotipos de género Si Describir delito de violacién.

Valora la “veracidad” de
cada medio de prueba en
relacién con la
inmediatamente  anterior.
Reproduce los testimonios
ya expuestos y luego
relaciona con el anterior, de

Organizacion atomista-holista | No Describir forma acumulativa.
Nocién MATDR No Describir N/A
Sobre tipos penales No Describir N/A

Aplica, con un voto en
contra, la circunstancia
agravante del articulo 368,
considerando que se habia
“demostrado que el
acusado estaba al cuidado
de su hija cuando se
produjo el hecho ilicito
por el que se le acus6”.

Ademés, sefiala la
Sobre agravantes o preferencia del art. 368 por
atenuantes Si Describir sobre el art. 13, por ser la
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primera una norma
especial.

Medios de prueba MP Testimonial, pericial (psicolégica y sexual), documental

Medios de prueba defensa Testimonial

Otros Querellante aporta informe pericial elaborado por asistente social
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DATOS CAUSA N°36

RUC 1601130600-8
RIT 137-2017
Tribunal de Juicio Oral
Tribunal de Valdivia Regién Los Rios
Composicién oM 3H ONB
Fecha fallo 05 01 2018
Decisién Absolucion
Tipo de procedimiento Ordinario
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/ Género Masculino
Edad victima Mayor de 14 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Expareja
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION
Delito imputado MP Violacion CP 361
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A
7 afios de presidio
Pena solicitada MP mayor en grado minimo
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa DPP Atenuantes 11 N°6
Decision Tribunal Absolucién Modificatorias 11 N°6

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

El imputado es expareja y padre del hijo de la victima.
Con ocasién de un almuerzo familiar al que fue invitado
el acusado, aprovechando de un momento en que
quedaron a solas en la casa, el imputado habria entrado
al dormitorio de la victima, en que ella se encontraba
tendida en la cama. El imputado habria entrado a la
cama a su lado, procediendo a intentar retirar sus ropas.
Sefialando la victima gue le habria dicho que no queria
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mantener relaciones sexuales, debido a que estaba en su
periodo de menstruacion, ante lo cual el imputado
procede a accederla carnalmente impidiéndole
defenderse. Concluido el hecho, el imputado se retira,
llega la familia de la victima, a quienes ésta devela, y
luego realizan la denuncia.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A

Bibliografia o normativa

especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacién
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+

Consideracion N/A

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

El fallo transcribe los
testimonios y a
continuacién -y  sélo
respecto  de  algunos-
realiza una valoracion de
estos, generalmente en
referencia a la acusacion o
al testimonio que ha sido
valorado inmediatamente
Contiene razonamiento Si Describir antes.

Transcripcion literal
Parrafo tipo No testimonios Si

Considera de nulo valor
probatorio los testimonios
dados por quienes no
presenciaron la agresion
sexual, cuestion
Ideas sobre valoracion Si Describir préacticamente imposible.

Referentes a lo descrito en
la seccibn de uso de
estereotipos de género de

Construye Inferencias Si Describir esta tabla.

Los usa, pero no los
Identifica estereotipos de identifica como
género No Describir estereotipos.

Se cuestiona la posibilidad
de ocurrencia de un delito
Usa estereotipos de género Si Describir sexual, dado que fue la
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victima quien invit6 a su
agresor al hogar, mantenian
un hijo en comdn, y el
hecho de que” entre ambos
existi6 o existia una
relacion sentimental”.
Ademés, se indaga en la
verosimilitud de que la
victima “haya dicho que
no” por encontrarse en su
periodo menstrual, en vez
de centrarse en la veracidad
de que haya resistido el
hecho.

Ademas, la considera una
mala victima, puesto que
descartan la credibilidad de
su testimonio por no
haberse visto afectada
emocionalmente en la
audiencia de juicio.

No sigue estructura, relata
la decision de absolver
sefialando por qué, y luego
reproduce fragmentos de

Organizacion atomista-holista | No Describir los testimonios.
Nocion MATDR No Describir N/A

Sobre tipos penales No Describir N/A

Sobre agravantes o

atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial sexual

Medios de prueba defensa

No presenta

Otros

No

263



DATOS CAUSA N°37

RUC 1601185613-k
RIT 284-2017
1° Tribunal de
Juicio Oral en lo
Tribunal Penal de Santiago | Regién Metropolitana
Composicién 1M 2H ONB
Fecha fallo 28 03 2018
Decisién (1) Absolucién | (2) Condena

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 43 Género Masculino
Edad victima 44 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Cbnyuge
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

(1) Violacion; (2)

Delito imputado MP Abuso sexual CP (1) 361; (2) 366
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A
2) 3afios y un
(1) 7 afios de dia de presidio
presidio mayor en | menor en grado
Pena solicitada MP grado minimo maximo
Delito imputado gllte. N/A CP
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa DPP Atenuantes 11 N°6
(1) Absolucion;
(2) 3afiosy un
dia de presidio
menor en grado
Decision Tribunal maximo Modificatorias | 11 N°6

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO




BREVE RELACION DE LOS HECHOS

El imputado, conyuge de la victima, la aborda cuando ésta
salia de la ducha, empujandola para que caiga a la cama,
intentando violarla. Ante la resistencia de la victima, el
imputado abre sus piernas a la fuerza para abusarla
practicandole sexo oral contra su voluntad. El hecho se
detiene debido a que la nuera de la pareja llega a la casa, y
ve a la victima salir de su habitacion vestida con una polera
y una toalla, llorando y encerrandose en el bafio. Cuando
finalmente sale del bafio, el imputado la insulta y ella se
retira del hogar comun, realizando la denuncia. La victima,
ademas, refiere que esta no habria sido la primera vez que
algo asi sucedia, existiendo denuncias por VIF previas.
La victima concurre a la audiencia de juicio oral, se
individualiza, pero no declara.

MEDIDORES DE GENERO

Cita 0o mencion de TTII No Materia
Enumerar N/A
En su alegato de clausura, la fiscal
refiere a Ley VIF 20.066, y se refiere a
Bibliografia o normativa fendmenos asociados a este tipo de
especifica Si Describir violencia.
Discapacidad / situacion de calle /
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor | LGBTI+
Consideracion N/A

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

Si

Es organizada, permite seguir la linea
argumental del tribunal, aunque en
ocasiones acumula las valoraciones de

Describir varios testimonios a la vez.

Parrafo tipo

Si

Transcripcion
literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

Si

Describir

Gran claridad del tribunal en cuanto a la
labor de valoracion y lo que implica, lo
cual es especialmente expuesto para
descartar la condena por violacién,
demostrando el interés del tribunal en
realizar una fundamentacion abundante
de su decision.

Es ilustrativo de ello el siguiente parrafo:
“[a]si las cosas, se tiene especialmente
presente que la labor de valoracion de la
prueba, sustento de la decision de este
tribunal, se identifica con la credibilidad
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que es posible atribuir a cada uno de los
medios de prueba y determinar si su
mérito resulta suficiente para establecer,
con el estandar de conviccion exigido
por la ley, los hechos y la participacion
que se imputa al acusado, y vencer asi la
presuncién de inocencia que lo ampara,
tarea que conlleva analizar los
testimonios vertidos en la audiencia
considerando  su  plausibilidad o
verosimilitud, coherencia interna o
ausencia de contradicciones y su
consistencia, para luego determinar su
concordancia con el resto de los
antecedentes incorporados al juicio,
realizando asi un andlisis sistematico de
todas las pruebas incorporadas al juicio”

Utiliza inferencias para razonar sobre
supuestas contradicciones, usando como
nexos ME vy principios de la ldgica.
Ademas, al valorar considera también
ME, como el hecho de que la victima sea
“menuda”, mientras que el imputado un
“hombre corpulento”, lo que hace al
menos posible la ocurrencia de los
Construye Inferencias Si Describir hechos relatados.

Al descartar la “tesis de la defensa en
cuanto solicitaba la absolucion por el
delito de abuso sexual”, el tribunal es
claro en sefialar que el hecho de que los
intervinientes, victima e imputado,
estuvieran casados, podia presumirse el
consentimiento, sefialando
especialmente que el hecho de haberla
lastimado y forzado “constituye una
severa vulneracién a su intimidad y
dignidad, verificandose una accién de
sometimiento a fin de satisfacer sus
apetencias sexuales”, identificando en
ello  un estereotipo sexual que

Identifica estereotipos de usualmente opera en la mentalidad
género Si Describir machista.
Usa estereotipos de género No Describir N/A

Destaca que es organizada, se separa
cada tipo en las diversas hipdtesis que
cada uno contiene, y luego valora
brevemente cada medio por si mismo y
con relacién a las hipotesis relevantes,
Organizacion atomista- para luego hacer una comparativa y
holista Si Describir construccion de un relato global.
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Considera siempre toda la prueba, y no
so6lo la ya comentada.
Nociéon MATDR No Describir N/A
Sobre tipos penales No Describir N/A
Sobre agravantes o
atenuantes No Describir N/A

Medios de prueba MP

Testimonial, pericial sexual, documental

Medios de prueba defensa

No presenta; el imputado declara, destacan algunas frases que menciona, como
que la relacion habria sido “no tan forzada”, o que “en la intimidad las
relaciones siempre fueron con consentimiento, a veces ella no queria, no
es que la obligara, conversaba con ella, cuando le pedia que se
detuviera, ¢l se detenia”.

Otros

No
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DATOS CAUSA N°38

RUC 1601213302-6
RIT 128-2018

Tribunal de juicio Oral

en lo Penal de Punta
Tribunal Arenas Regién Magallanes
Composicién 1M 2H ONB
Fecha fallo 05 12 2018
Decision (1) Absolucién (2) Absolucién (3) condena

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 38 Género Masculino
Edad victima 14 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Tio (por afinidad)
Querellante
Querellante institucional No particular Si
IMPUTACION
(1) Violacion; (2)
Abuso sexual indirecto;
(3) almacenamiento de
material pornogréafico (1) 361; (2) 366 quater
Delito imputado MP infantil CP inc. 3°; (3) 374 bis inc. 2°
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes No Indicar N/A
(3) 800 dias de presidio
menor en grado medio /
luego de audiencia de fallo
(2) 4 afios de se modifica a 3 afios de

Pena solicitada MP

(1) 6 afios de presidio
mayor en grado minimo

presidio menor en
grado méximo

presidio menor en grado
medio

Adhiere a la acusacion

(1) 361; (2) 366 quater

Delito imputado gllte. fiscal CP inc. 3°; (3) 374 his inc. 2°
Atenuantes No Indicar N/A
Agravantes No Indicar N/A
Adhiere a la acusacion fiscal
Pena solicitada Qllte.
Tipo de defensa S/ Atenuantes 343
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(1) y (2) Absolucion; (3)

819 dias de presidio
Decision Tribunal

menor en grado medio

Modificatorias No

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

La victima, de 14 afios al momento de los hechos, se
ve obligada a develar abusos y violaciones por parte de
la pareja de su tia, luego de que ésta Ultima apareciera
un dia en su casa con una tarjeta micro SD de propiedad
del acusado que contenia varias fotografias que ella le
envio, en las que aparece desnuda, acusandola -en
presencia de sus padres- de haber "arruinado su vida",
preguntando si habia mantenido relaciones sexuales
con el imputado, a lo que la victima responde
afirmativamente.

Luego de este evento, el padre de la nifia decide llevarla
a la psicéloga del CESFAM, ante quien la victima acusa
que el imputado la amenazaba para que le enviara las
fotos, ademas de haberla violado en més de una ocasion
aprovechando que debia llevarla a clases de taekwondo.
El caso es particularmente complejo pues las
declaraciones de la nifia no son uniformes en el sentido
de si las relaciones sexuales eran consentidas o no,
existiendo, en opinidn de las psicélogas que declaran,
un consentimiento que se presta por la sensacion de
miedo al agresor que tiene la menor, dado que en su
familia se rumoreaba que éste habia matado a una
persona.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A

Bibliografia o normativa

especifica No Describir N/A

Vulnerabilidad especial NNA

Discapacidad / situacion

Persona mayor de calle / LGBTI+

Consideracion No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento No

Ademas de ser una mera
exposicion  acumulativa,
Ilama la atencién que no se
asigna valor a los medios
de prueba no se analiza la
credibilidad, sino que
simplemente se sefiala si

Describir aportan o no informacion
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Transcripcion literal

Parrafo tipo No testimonios Si
Ideas sobre valoracion No Describir N/A
Construye Inferencias No Describir N/A
Identifica estereotipos de

género No Describir N/A

El tribunal indaga, razona'y
recoge antecedentes sobre
la vida sexual de la victima
como elemento relevante a
considerar sobre a
ocurrencia de los hechos
como violaciéon o relacion
Usa estereotipos de género Si Describir sexual.

Es acumulativa, es decir, el
relato de la victima se
reproduce, y luego se
valora en comparacién el
de su madre, pasando a
reproducir en el orden en
que fueron entregados en
juicio las distintas
declaraciones. En
ocasiones, de hecho no
existe  ninguna  nueva
informacion otorgada por
el tribunal, sino que se
repite  sin  mas un
testimonio completo o
parcial (que vya fue

Organizacion atomista- transcrito en  péaginas
holista No Describir expositivas anteriores).
Nocion MATDR No Describir N/A

Coémo entender lo que es el
Sobre tipos penales Si, querellante y tribunal | Describir consentimiento
Sobre agravantes o
atenuantes No Describir N/A

Testimonial; pericial (psicologica, informatica, médica no-sexual);

Medios de prueba MP documental, fotografias.
Medios de prueba defensa Testimonial y meta-pericia psicolégica
Otros No
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DATOS CAUSA N°39
RUC 1700007022-K
RIT 1072-2018
Juzgado de Garantia de San
Tribunal Antonio Region Valparaiso
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 31 10 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado S/l Género Masculino
Edad victima Mayor de 14 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado S/
Querellante institucional | S/I Querellante particular S/
IMPUTACION
Delito imputado MP Abuso sexual CP 366
Atenuantes S/ Indicar S/
Agravantes S/ Indicar S/
Pena solicitada MP S/
Delito imputado gllte. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/l Atenuantes S/l
541 dias de presidio menor en
Decision Tribunal grado medio Modificatorias S/
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO
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DATOS CAUSA N°40

RUC 1700014491-6
RIT 2933-2017

Juzgado de Garantia de
Tribunal Coquimbo Region Coquimbo
Composicién oM 1H ONB
Fecha fallo 08 01 2018
Decision Condena
Tipo de procedimiento Abreviado

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado S/l Género Masculino

Mayor de 14 y menor de 18
Edad victima afios Género Femenino
Relacién entre victima e
imputado S/
Querellante institucional | No Querellante particular No

IMPUTACION

Delito imputado MP Abuso sexual calificado CP 365 bis N°1
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A

541 dias de presidio mayor en
Pena solicitada MP grado minimo
Delito imputado glite. N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes 11N°6y9
Decision Tribunal Condena
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO NO

La decision del juez es posteriormente enmendada de oficio por el mismo

juzgado de garantia, recalificando los hechos a abuso sexual, del art. 366 del

Cadigo Penal, y aplicando la condena relativa a la inhabilidad contemplada en
Observacion especial el art. 372 del mismo cddigo, omitida en la primera sentencia
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DATOS CAUSA N°41

RUC 1700191184-8
RIT 470-2018

4° Tribunal Oral en lo
Tribunal Penal de Santiago Regién Metropolitana
Composicién 1M OH ONB
Fecha fallo 19 11 2018

(1) Condena, en grado
Decision tentado (2) Condena
Tipo de procedimiento Ordinario

DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado (1) 31 afios (2) 32 afios | Género Masculino
Edad victima 1 31 afios Género Femenino
Edad victima 2 19 afios Género Femenino
Relacidn entre victima e
imputado Desconocido
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION
Delito imputado MP (1) y (2) violacién CP 361 N°1
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A
(1) 800 dias de presidio

2 penas de 7 afios de menor en grado medio; (2)

presidio menor en grado | Audiencia de 10 afios de Pr_es'd'o mayor
Pena solicitada MP minimo determinacién en grado minimo.
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°6; 11 N°9

Decisién Tribunal

(1) 800 dias de presidio
menor en grado medio;
(2) 7 afios de presidio
mayor en grado

Modificatorias

11 N°6

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Sl




El imputado es acusado de dos delitos de violacién. El
primero de ellos contra una victima de 33 afios, a quien
abordd mientras transitaba a pie por la via piblica en el
centro de Santiago por el imputado, quien sale de un
camion, la obliga “a punta de pistola” a subir al asiento
del copiloto -es la impresion de la victima, que no ve el
arma- y procede a accederla carnalmente, se destaca en
el caso “s6lo con la punta del pene”.

El mismo patron se repita en el segundo hecho, en horas
de la mafiana, también un martes, a 5 cuadras del lugar
en que sucede el hecho 1, una mujer de 19 afios es
abordada y subida a un vehiculo de iguales
caracteristicas, siendo accedida carnalmente por el

BREVE RELACION DE LOS HECHOS imputado.

MEDIDORES DE GENERO
Cita 0o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A

Discapacidad / situacion

Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+
Consideracion No No

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

No es posible identificar
argumentos, en realidad el
tribunal se limita a
reproducir los testimonios
y sacar conclusiones, sin
explicar cémo llega a ellas.
Asi, por ejemplo, luego de
reproducir algunos
testimonios latamente,
concluye “los testigos
recogieron exactamente el
mismo testimonio que la
victima expresé en juicio y
por tanto siendo todas las
declaraciones coincidentes,
permiten determinar la
dindmica de la agresion

sufrida”,  para  luego
parafrasear la acusacion
Contiene razonamiento No Describir fiscal.
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Péarrafo tipo

Transcripcion literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

Si

Describir

Considera imposible
determinar si ha existido
acceso carnal sin  una
pericia sexual (respecto a la
victima 1)

Construye Inferencias

Si

Describir

Aungue pocas, destaca que
considera inverosimil
descartar que el imputado
haya sido el mismo agresor
de ambas victimas, estando
ya acreditado el hecho
respecto de una de ellas, y
habiendo la otra, en todas
sus declaraciones y sin
conocer la declaracion de la
segunda, referido
exactamente la misma
dinamica, por lo que utiliza
como ME que es
improbable que existan dos
sujetos que circulan “por
las calles del centro de
Santiago en el mismo
horario, toman a sus
victimas por la espalda,
colocan su brazo en el
cuello de ellas, rodeandolo,
para luego llevarlas al
asiento del copiloto, donde
las agreden sexualmente,
para posteriormente
liberarlas y retornar al
camion, abandonando el
lugar”.

Identifica estereotipos de
género

Si

Describir

En la pericia psicolégica
realizada al imputado se
relata que éste
“consideraba prostitutas y
cosificaba a las mujeres
que vestian calzas o
pantalones apretados”, y
que las “mujeres que usan
calzas y tiene [sic] trasero
grande son prostitutas y
ademas las que ocupan
cierto tipo de carteras”,
antecedente que el tribunal,
aungue no parece tener por
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fundamental -
correctamente en opinion
de esta redactora- si
consideran “un indicio”.

Usa estereotipos de género

No

Describir N/A

Organizacion atomista-holista

No

Valoracion ordenada por
hecho imputado y
elementos del tipo,
menciona los medios de
prueba sélo segln su
concordancia o
discordancia con el hecho
que se da por probado
(como hipotesis total),
considerando el Gltimo
medio de prueba relatado
como referencia para
Describir evaluar “consistencia”.

Nocion MATDR

No

Describir N/A

Sobre tipos penales

Si

Consideran que para que se
verifique el uso de fuerza
en una violacién no es
requisito  que  existan
lesiones, como habria
Describir argumentado la defensa.

Sobre agravantes o
atenuantes

Si

Considera que para resultar
beneficiado por la
atenuante del art. 11 N°9
los antecedentes otorgados
deben haber sido al menos
Describir fundamentales

Medios de prueba MP

Testimonial; pericial (bioguimico, otros censurados); documental; otros
(videos camaras de vigilancias, fotos)

Medios de prueba defensa

No

Otros

No
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DATOS CAUSA N°42
RUC 1700202737-2
RIT 13-2018
2° Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Regién Metropolitana
Composicién 3M OH ONB
Fecha fallo 06 03 2018
Condena
Decision
Tipo de procedimiento Ordinario
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado Entre 30 y 35 afios Género Masculino
Desde los 9 a los 14
Edad victima afos Género Femenino
Relacidn entre victima e
imputado Padre (no biolégico)
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION
(1) Abuso sexual
impropio; (2) Violacién
Delito imputado MP impropia CP (1) 366 bis; (2) 362
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 368
12 afios de presidio
Pena solicitada MP mayor en grado medio
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa Privada Atenuantes 11 N°9
12 afos de presidio
Decision Tribunal mayor en grado medio | Modificatorias 11 N°6y N°9
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si
La develacidn se produce por la hermana de la victima,
que comparte pieza con ella, a la madre de ambas,
) puesto que luego de algunos eventos extrafios en mitad
BREVE RELACION DE LOS HECHOS de la noche, en que la madre escucha ruidos o ve al
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imputado acudir a la pieza de las nifias, les pregunta si
esta ocurriendo algo. En esa ocasién la victima solo
llora, pero su hermana menor cuenta a la madre que el
padre abusaba de su hermana, que latocabay laviolaba,
que ella lo habia escuchado y visto en mas de una
ocasion; dichos que la victima corrobora, por lo que la
madre decide interponer denuncia. El imputado declara
en juicio reconociendo todos los hechos y pidiendo
disculpas.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A

Enumerar N/A

Cita doctrina y
jurisprudencia para
precisar los elementos de
los tipos imputados,
considerando que el bien
juridico afectado en caso
de menores de 14 afios es
Bibliografia o normativa distinto al protegido en
especifica Si Describir caso contrario

Discapacidad / situacion
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+

Si, en relacién con la
bibliografia citada, y al
apreciar la extension del
Consideracion mal causado.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Muy organizada, hace
primero una revision de los
elementos de los tipos
penales desde la doctrina,
luego una descripcion de
como dispone el legislador
que sea valorada la prueba,
y finalmente una
valoracién organizada por
elementos de la hipotesis
acusatoria. Sin embargo,
méas que nada reproduce
nuevamente fragmentos de
testimonios que llevan a
conclusiones  que el
Contiene razonamiento Si Describir tribunal no explicita.
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Transcripcion literal
Parrafo tipo Si testimonios Si

“Cabe tener presente la
opcion que tomo el
legislador en el articulo 297
del Cdédigo Procesal Penal
en la materia, en tanto
libero al juez de la instancia
de cualquier tasacién
previa y lo hizo soberano
para determinar la eficacia
o influencia que los
elementos allegados por los
intervinientes, sea para
sustentar la  acusacién
como para desvirtuar los
cargos, tienen en la
conviccion a la que aquél

Ideas sobre valoracion Si Describir arriba finalmente”.
Construye Inferencias No Describir N/A

Identifica estereotipos de

género No Describir N/A

La principal razén para
considerar la credibilidad
del testimonio de la victima
es haberla visto “afectada”
Usa estereotipos de género Si Describir al declarar.

Realiza valoracién interna
y luego holistica, organiza
el andlisis segin los
requisitos tipicos y sefiala

aquellos elementos

probatorios que respaldan
Organizacion atomista-holista | Si Describir (y cémo) cada enunciado.
Nociéon MATDR No Describir N/A

Se apega con rigor a la
opinion de Luis Rodriguez
Sobre tipos penales Si Describir Collao.

Rechaza aplicacion de 368
por no haber sido quien se

Sobre agravantes o “encontraba a cargo de su
atenuantes Si Describir guarda y proteccion”
Medios de prueba MP Testimonial; pericial (sexual); documental; fotografias

No presenta; pero imputado declara y solicita a su defensa no controvertir los
hechos ni su calificacion juridica. Ademas, la hermana de la victima declara
como testigo presencial de los hechos, por haber visto el estado del

Medios de prueba defensa dormitorio de su hermana luego de uno de los eventos de abuso.
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Otros

No
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DATOS CAUSA N°43

RUC 1700206044-2
RIT 338-2018

Tribunal de juicio oral
Tribunal en lo penal de lquique Regién Tarapaca
Composicién 1M 2H NB
Fecha fallo 18 07 2018

(1) Condena; (2) absolucioén; (3) condena; (4) absolucidn; (5) absolucion: (6)
Decision recalifica como falta.

Tipo de procedimiento

Ordinario

DATOS INTERVINIENTES

Edad imputado 33a35 Género Masculino
Edad victima 1 S/ Género Femenino
Edad victima 2 6 afios Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado 1 Desconocido
Relacion entre victima e
imputado 2 Conviviente de la madre
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION
(1) Abuso  sexual
impropio; (2) Abuso
sexual calificado; (3)
Violacion impropia; (4)
participacién en la
produccion de material
pornografico con (1) 366 bis; (2) 365 bis
menores; (5) N°2; (3) 362; (4) 366
comercializacion, quinquies; (5) 374 bis; (6)
difusién y adquisicion 373
maliciosa 0
almacenamiento de
material  pornogréfico;
(6) ofensas al pudor
publico. Todos en
Delito imputado MP caracter de reiterados. | CP
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 368 y 12 N°7 en subsidio
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Pena solicitada MP

(1) 15 afios de presidio mayor en grado medio; (2) presidio perpetuo; (3)
presidio perpetuo; (4) 8 afios de presidio mayor en grado minimo; (5) 5 afios
de presidio menor en grado maximo; (6) 5 afios de presidio menor en grado

maximo.

Adhiere a la acusacion

(1) 366 bis; (2) 365 bis
N°2; (3) 362; (4) 366
quinquies; (5) 374 bis; (6)

Delito imputado gllte. fiscal CP 373
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes Si Indicar 368, y 12 N°7 en subsidio

Pena solicitada Qllte.

Adhiere a la acusacion fiscal

Tipo de defensa

Privada licitada

Atenuantes

11 N°6 y N°9

Decision Tribunal

(1) 10 afios de presidio
mayor en grado minimo;
(2) absuelve; (3) 10 afios
de presidio mayor en
grado minimo; (4)
absuelve; (5) absuelve;

(6) recalifica a falta del
art. 495 N°5, por la que
impone multa de 1 UTM | Modificatorias

11N°6y 9

PERMITE ANALISIS CUALITATIVO

Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

En marzo de 2017 el imputado es sorprendido
grabando bajo la falda de una joven que caminaba por
el terminal agropecuario de Iquique. Al ser descubierto
por el padre de aquella victima, es retenido por
funcionarios de seguridad hasta la llegada de
carabineros, quienes, al revisar el teléfono del imputado
se percatan de que éste tenia mas de 200 videos de
mujeres a quienes habia grabado sin consentimiento en
la via publica, y algunos en que se mostraba a menores
de edad a las que forzaba a practicarle sexo oral. La
investigacion del ministerio pablico determind que la
menor de edad de los videos correspondia a la hija de la
pareja del imputado.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII No Materia N/A
Enumerar N/A
Bibliografia o normativa
especifica No Describir N/A
Discapacidad / situacion
Vulnerabilidad especial NNA Persona mayor de calle / LGBTI+
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En comparacidn a otros fallos, podria sostenerse que tiene en cuenta el nivel
de desarrollo de la victima al apreciar la forma en que relata los hechos y se
refiere a sus genitales, sin advertir contradiccion. Sin embargo, esto podria
estar determinado por la existencia de material audiovisual de los hechos y el
Consideracion reconocimiento del acusado de los hechos imputado.

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Permite al lector seguir la
linea de argumentacion que
se ha seguido para arribar a
la decisién, aunque el
razonamiento seguido
permite una conclusion
que, en atencion con la
doctrina y conocimientos
expuestos en esta tesis,
Contiene razonamiento Si Describir parece débil.

Transcripcion literal
Parrafo tipo Si testimonios Si

Ideas sobre valoracion No Describir N/A

Sélo expone, con relacién
a cada elemento del tipo,
los pasajes de las
declaraciones que lo
Construye Inferencias No Describir afirman o niegan.

Explica que no es
absolutamente  necesario
ver un “correlato
emocional” en las victimas
al declarar para que sea
creible un relato, atendido
Identifica estereotipos de que cada victima es
género Si Describir distinta.

El tribunal afirma que
grabar personas en la via
publica (en lo que incluye
la conducta del imputado,
que no ha contradicho la
acusacion) es una conducta
socialmente tolerada, por lo
que recalifica el delito de
ofensas al pudor del
Usa estereotipos de género Si Describir articulo 273 CP a una falta.

Es andmala en el sentido
que la relacion es formada
desde la hipdtesis que
supone cada elemento del
tipo, hacia los distintos
elementos probatorios que
Organizacion atomista-holista | Holista Describir dan fuerza a dicha
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afirmacion. De  todas
formas, es detallada en
cuanto a todos los
elementos relevantes,
incluyo explicando cémo
fue convencido de la edad
de la victima.

Nocion MATDR No Describir N/A

Existe discusion sobre lo
que puede entenderse por
“objeto”.  El  tribunal
considera que no pueden
Sobre tipos penales Si, MP Describir ser partes del cuerpo.

Considera que la
colaboracion debe ser clave
para dar por acreditada la
imputacion, lo que sucede
en la especie respecto del
delito de ofensas al pudor,
por cuanto entregé su
teléfono y la clave de
Sobre agravantes o acceso de este, en que
atenuantes Si Describir estaban los videos.

Testimonial; pericial (psicolégica, sexual, psiquiatrica del imputado,
audiovisual, telecomunicaciones, ADN, entre otras); instrumental; videos y

Medios de prueba MP fotografias.
Medios de prueba defensa No presenta
Otros CAVDV presenta prueba instrumental, el tribunal “desestima” esta prueba.
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DATOS CAUSA N°44

RUC 1700334326-K
RIT 459-2018

4° Tribunal de Juicio

Oral en lo Penal de
Tribunal Santiago Regién Metropolitana
Composicién 3M OH ONB
Fecha fallo 31 12 2018
Decisién Absolucién
Tipo de procedimiento Ordinario
DATOS INTERVINIENTES
Edad imputado 35 Género Masculino
Edad victima 19 Género Femenino
Relacion entre victima e
imputado Padrastro
Querellante
Querellante institucional No particular No
IMPUTACION

Delito imputado MP Violacién CP 361 N°2
Atenuantes Si Indicar 11 N°6
Agravantes No Indicar N/A

7 afios de presidio mayor en grado minimo
Pena solicitada MP
Delito imputado gllte. N/A CP N/A
Atenuantes N/A Indicar N/A
Agravantes N/A Indicar N/A
Pena solicitada Qllte. N/A
Tipo de defensa S/ Atenuantes S/
Decision Tribunal S/ Modificatorias 11 N°6
PERMITE ANALISIS CUALITATIVO Si

BREVE RELACION DE LOS HECHOS

Los victima tiene madre peruana, que se encuentra en
Perd, mientras ella vive en Chile, al igual que la pareja
de su madre, su padrastro. En una ocasion, la victima
debia juntarse con el imputado para entregarle un
dinero. A pesar de ya haberle hecho la entrega en un
lugar publico, la victima, una amiga y un primo de ella,
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acuden a la casa del acusado para compartir y beber una
cerveza. La victima se habria quedado dormida,
habiendo consumido altos niveles de alcohol, y al
despertar se da cuenta de que estaba desvestida de la
cintura hacia abajo, sintiendo ademas dolor en la zona
genital. Frente a ello, se retira del lugar y procede a
denunciar.

En el momento del juicio se retracta, cambiando su
declaracién sosteniendo que los hechos fueron una
relacién sexual, consentida, y que habria mentido para
perjudicar a su madre.

MEDIDORES DE GENERO

Cita o mencion de TTII

No

Materia N/A

Enumerar

N/A

Bibliografia o normativa
especifica

No

A pesar de no contenerse,
se integran nociones de la
dinamica especifica en que
se desarrollan los delitos
sexuales, cuestion
extralegal que demuestra al
menos una conciencia de
las magistradas de los
antecedentes  probatorios
que pueden,
razonablemente, existir en
Describir una causa de este tipo.

Vulnerabilidad especial

NNA

Discapacidad / situacién
Persona mayor de calle / LGBTI+

Consideracion

N/A

MEDIDORES RAZONAMIENTO PROBATORIO Y PERSPECTIVA DE GENERO

Contiene razonamiento

Si

Se hace cargo de la
totalidad de los medios de
prueba, siendo destacable
que no “desecha” prueba,
sino que le atribuye
“menuda importancia” a
medios que hacen prueba
débil de elementos tipicos
que vya se hallaban
acreditados.

Destaca que, entre las
conclusiones, el tribunal
sefiala que la prueba seria
Describir iddnea, pero insuficiente.
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Péarrafo tipo

Transcripcion literal
testimonios

Si

Ideas sobre valoracion

No

Describir

N/A

Construye Inferencias

Si

Describir

Usa CCA para considerar
indudable que el imputado
y la victima mantuvieron
contacto sexual.

Identifica estereotipos de
género

No

Describir

N/A

Usa estereotipos de género

No

Describir

N/A

Organizacion atomista-holista

Holista

Describir

Valoracion organizada,
racional, que relaciona
cada medio probatorio a las
afirmaciones tipicas,
aunque no los valora de
forma interna, salvo el
testimonio de la victima.

Nocion MATDR

Si

Describir

Destacable. Luego de
hecho “el razonamiento”,
el tribunal se hace cargo de
lo que significa superar el
estindar MATDR v,
reconociendo la particular
dinamica de los delitos
sexuales, y sefialando que
supuestas contradiccion