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Resumen

El presente trabajo tiene un doble objetivo. En primer lugar, se hace un analisis acerca
de la frecuencia con la Convencion Belém do Para ha sido utilizada por las cortes chilenas,
especificamente la Corte Supremay las Cortes de Apelaciones de la Region Metropolitana,
al momento de fallar asuntos de violencia de género. Para tal efecto, hemos levantado en este
estudio las maneras en que ha sido invocada, por quién ha sido invocada, en qué contexto y
cdmo han interpretado y aplicado las y los jueces dicha Convencion. De este analisis, se
extrae la conclusion de que la aplicacion que los tribunales superiores de justicia hacen de

Belém do Par4, es, a todas luces, deficiente.

En este contexto, posterior al mencionado analisis, nos propusimos un segundo
objetivo, realizar una critica desde el feminismo juridico a esta insuficiente aplicacion de la
Convencion, intentado a través de ella, dilucidar y establecer qué herramientas beneficiarian
e impulsarian a las Cortes hacia una aplicacion real y sustantiva de este tratado internacional

de derechos humanos que se encuentra ratificado por Chile hace més de 20 afios.

A nuestra profesora guia, a nuestras familias y amigos y a nosotras por sacar esta

tesis adelante sea como sea y a pesar de todo.
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l. Introduccion:

“La histérica exclusion de las mujeres posee una caracteristica que la singulariza
frente a otras exclusiones, y es que todos los colectivos sociales estan formados por hombres

y mujeres”.?

El movimiento feminista ha evolucionado a lo largo del tiempo, sin embargo, sus
raices se remontan al siglo XV 1I1. El origen de los feminismos suele situarse en la llustracion,
como una respuesta a la exclusion de las mujeres de las promesas de igualdad y libertad que
fundaron este modelo. En ese contexto, las mujeres constataron que las promesas ilustradas
no se extendian a ellas y surgié la obra fundante del feminismo, la “Vindicacion de los

derechos de la mujer”, escrita en 1792 por Mary Wollstonecraft.?

En términos mas generales, los feminismos comprenden un conjunto de teorias
criticas que explican la subordinacion, dominacion, explotacion y/o marginacion de las
mujeres en la sociedad y promueven su plena emancipacién. En la base del pensamiento
feminista se encuentra la constatacion sobre el lugar de inferioridad que ocupan las mujeres

respecto de los hombres, en mayor o menor medida, en todas las culturas conocidas.®

En este orden de ideas, los movimientos feministas alcanzaron también al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, pues si bien el desarrollo de esta area ha desafiado
la primacia del Estado en el Derecho Internacional, otorgandole un estatus relevante a los
individuos en ese plano, la misma se ha desarrollado de manera desequilibrada y parcial,
ofreciéndoles mucho mas a los hombres que a las mujeres.* En este sentido, las autoras
Charlesworth, Chinkin y Wright han sostenido que la estructura del orden juridico

internacional refleja una perspectiva masculina y asegura su dominio continuo. De esta

1 COBO, Rosa. “Patriarcado y Feminismo: del dominio a la rebelién”, El Valor de la palabra = Hitzaren balioa,
8, nim. 6 (2008): p.100.

2 FRIES, Lorena y LACRAMPETTE, Nicole. “Feminismos, Género y Derecho” en Derechos Humanos y
mujeres: teoria y practica, ed. Lacrampette, Nicole (Santiago: Centro de Derechos Humanos, 2013). 341.

3 Ibid. p. 29.

4 CHARLESWORTH, Hillary y CHINKIN, Christine. 1993. The gender of jus cogens. Human Rights Quarterly
15(1):63-76 citado en FRIES, Lorena y LACRAMPETTE, Nicole. “Feminismos, Género y Derecho”...p. 55.



manera, tanto en Estados como en organizaciones internacionales la invisibilidad de las

mujeres es llamativa.®

Todo esto ha tenido como consecuencia, que los problemas, barreras y desigualdades
a las que las mujeres se han enfrentado histéricamente, por el simple hecho de ser mujeres,
no habrian resultado relevantes ni mucho menos conseguido llegar a ser un tépico de
discusion y andlisis a nivel internacional, sino hasta ya muy avanzado el siglo XX. En este
sentido, la categorizacion de los derechos de las mujeres como derechos humanos ha estado

marcada por una larga y ardua lucha de avances y logros.®

Es asi como en 1952 se adopta la Convencion sobre Derechos Politicos de las
Mujeres, en consideracion que hasta 1945 el derecho a voto de estas no se encontraba
garantizado en los paises miembros de Naciones Unidas (25 de 50 lo tenian), siendo dicha
Convencion el primer instrumento internacional especifico que consagro para las mujeres el

derecho al voto, a ser elegida y a participar de los asuntos publicos.’

Posteriormente, en una segunda etapa, se adoptd la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW). Este instrumento logré
poner de manifiesto que las mujeres se encontraban invisibilizadas y subsumidas en una

generalizacion masculina dentro de los instrumentos internacionales de caracter general.®

Luego, paralelamente a la evolucién de la proteccion internacional de los derechos
humanos en el marco de las Naciones Unidas, comenzaron a gestarse procesos similares, a

nivel regional, en América, Europa y, mas tardiamente, en Africa.

En América especificamente, no fue sino hasta los afios 90 que se tom¢ conciencia a

nivel regional, acerca de los derechos de las mujeres y la especifica problematica ligada a su

SCHARLESWORTH, Hillary; CHINKIN, Christine y WRIGHT Shelley, “Feminist Approaches to
International Law'", The American Journal of International Law 35, nim. 4 (1991): 613-645. Traduccion libre
de Paula Nufio Balmaceda, Instructora de Catedra de Derecho Internacional, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile (2018): 8.

6Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Voto disidente
de la jueza Elizabeth Odio. B, péarr. 23.

7 FRIES, Lorena y LACRAMPETTE, Nicole. “Feminismos, Género y Derecho”...p. 56.

8 Ibid.



situacion de discriminacion, consiguiendo que la tematica ingresara a la agenda de los

Estados y se visibilizara en el tablero internacional.®

La Comisién Interamericana de Mujeres (en adelante, CIM) detecté un vacio en la
Convencion de 1979 sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, en cuanto a que no contemplaba especificamente el tema de la violencia contra las
mujeres. Ante ello, se acordd disefiar una estrategia integral para enfrentar este urgente
problema social, y es por esa razon que, en julio de 1990, se adopt6 la “Declaracion sobre la
Erradicacion de la Violencia contra la Mujer”. En 1991, la Asamblea General de la OEA
aprobd la resolucion AG/RES. 1128 (XXI-0/91) “Proteccion de la Mujer contra la
Violencia”, mediante la cual se resolvid apoyar la iniciativa de la CIM de elaborar un
anteproyecto de convencion interamericana para la erradicacion de la violencia contra la

mujer.°

En seguimiento de lo anterior, en el afio 1994 se convocdé a una Asamblea
Extraordinaria en Belém do Par4, Brasil, siendo el texto aprobado por votacion de 19 paises
a favor y dos abstenciones. Actualmente, la Convencion cuenta con la ratificacion de 32 de
los 34 Estados miembros de la OEA, sefial del amplio consenso que existe en la region contra

la violencia machista.'!

Es por lo que la doctrina ha sefialado que para avanzar hacia la erradicacién de este
tipo de injusticia que afecta a las mujeres, ha sido fundamental el trabajo desarrollado por el
movimiento feminista desde la segunda mitad del siglo XX, el cual ha puesto de relieve en
nuestra sociedad que las mujeres son objeto de una violencia especifica, con un significado
especifico, atribuido por su marco interpretativo concreto, el cual es el patriarcado. En efecto,

a través del patriarcado, en tanto estructura que constituye una base simbdlica y psicolégica

9 Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Voto disidente
de la jueza Elizabeth Odio. B, péarr. 23.

10 Ibid. parr. 23y 24.

1 Ibid. péarr. 26



violenta, y su inteligibilidad, podemos explicarnos los modos de exclusion e inferiorizacién

de las mujeres en general .2

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, también conocida como Convencion Belém do Parg, fue el resultado de un
férreo movimiento feminista, consciente de las jerarquias de poder derivadas del sexo, cuya
mayor manifestacion discriminatoria es la violencia que se ejerce contra la mujer por el hecho
de ser mujer.®® Ademas, la Convencidn fue, sin duda, un hito en esta lucha contra la violencia
machista, porque es por fin a través de este instrumento regional que se saca la violencia
ejercida contra la mujer del &ambito domeéstico y se convierte el asunto en una cuestion de
responsabilidad publica. Por largo tiempo, los derechos humanos de nifias, adolescentes y
mujeres en ambitos diferentes a sus relaciones con el Estado no fueron reconocidos como
derechos humanos, toda vez que todo aquello que ocurriese en el espacio privado era, en el
mejor de los casos, considerado competencia de otras ramas del Derecho (como el Derecho

de Familia, por ejemplo) y, en el peor, como cuestion ajena al Estado.*

Asi, el Estado de Chile forma parte de los 32 estados de la region que ratificaron la
Convencion, asumiendo la importante tarea de colaborar en la lucha en contra de una de las

formas mas comunes de discriminacion contra la mujer: la violencia.

Es por todo lo mencionado previamente, que el punto de partida de esta investigacion
es que los tribunales superiores de justicia (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones), estan
llamados a aplicar DIDH, especificamente a hacer uso de Belém do Parad para resolver
aquellas controversias que afectan derechos alli contenidos y que se susciten al interior del
Estado de Chile.

La hipotesis inicial de este trabajo consiste en que los tribunales superiores de justicia
de nuestro pais no utilizan de forma sustantiva la Convencion en los casos que se presentan

ante ellos. Esto deriva en una mayor desproteccion de las mujeres con respecto al goce pleno

12 FEMENIAS, Maria Luisa y SOZA, Paula, “Poder y violencia sobre el cuerpo de las mujeres”, Sociologias,
11, nim. 21 (2009): 59.

13 Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Voto disidente
de la jueza Elizabeth Odio. B., parr. 15.

14 Ibid., parr. 28.



y efectivo de sus derechos y, sobre todo, mantiene una percepcion de impunidad en favor de

quienes ejercen la violencia.

Nuestro trabajo consta de tres partes: en la primera, se entregan lineamientos
generales sobre la Convencion Belém do Pard, en la segunda se procede a la revision y
analisis de sentencias de los tribunales superiores de justicia en Chile que hacen referencia a
ella'y, por ultimo, en el capitulo final se hace una critica desde el feminismo a los propios

tribunales de nuestro pais respecto de la aplicacion de la Convencion.



1. Capitulo I: Obligatoriedad del uso y aplicacion de instrumentos internacionales

ratificados por Chile
1. Aspectos generales:

La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, conocida también como “Convencion Belém Do Pard”, fue suscrita por Chile
en junio de 1994 vy ratificada el 24 de octubre de 1996. Su instrumento de ratificacion fue
depositado el 15 de noviembre de dicho afio. Fue publicada en el Diario Oficial el 11 de
noviembre de 1998, mediante el Decreto N°1.640%°. En ella, se define la violencia contra las
mujeres,® estableciendo el derecho de éstas a vivir una vida libre de violencia'” y destacando
que esta Gltima constituye una violacién de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales.!®

Propone, por primera vez, que el desarrollo de mecanismos de proteccién y defensa
de los derechos de las mujeres son fundamentales para luchar contra el fendmeno de la
violencia que atenta su integridad fisica, sexual y psicoldgica, tanto en el ambito publico

como en el privado, y para su reivindicacion dentro de la sociedad.*®

Ademas, es la primera convencion interamericana en esta materia, incluso de

avanzada respecto del sistema europeo de derechos humanos,?° desarrollada dentro del Pleno

15 Chile. Decreto N° 1.640, de 11 de noviembre de 1998, promulga la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile [en linea]
[consulta: 22 de mayo de 2024]
https://www.bcn.cl/historiapolitica/mujeres_en_el_congreso/historias_de_leyes?per=1990-
2006&id=Historia_DL1640.

16 Organizacién de Estados Americanos, Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, “Convencion Belém do Para” (1994). Articulo
1. www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html [consultado el 22 de mayo de 2024].

17 Convencién Belém do Para. Articulo 3.

18 Convencidon Belém do Para. Articulo 5.

1% Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Mecanismos de Seguimiento de la Convencién de Belém
do Para. Consultado el 22 de mayo de 2024. https://www.0as.org/es/mesecvi/convencion.asp.

20 E] convenio de Estambul se adopto el 11 de mayo del 2011. “Reconoce que: la violencia contra las mujeres
es una violacidn de los derechos humanos; que es una manifestacion del desequilibrio histérico entre la mujer
y el hombre que ha llevado a la dominacién y a la discriminacion de ésta, privandola asi de su plena
emancipacion; y que la igualdad entre mujeres y hombres es un elemento clave para la prevencion de dicha
violencia machista”. Equipo de Mujeres de Amnistia Internacional, ";Qué es el Convenio de Estambul?
Aspectos clave".



https://www.bcn.cl/historiapolitica/mujeres_en_el_congreso/historias_de_leyes?per=1990-2006&id=Historia_DL1640
https://www.bcn.cl/historiapolitica/mujeres_en_el_congreso/historias_de_leyes?per=1990-2006&id=Historia_DL1640
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
https://www.oas.org/es/mesecvi/convencion.asp

de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos. Suma asi una
importancia adicional en nuestra region, a diferencia de otras convenciones relativas a las
mujeres, como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer (CEDAW), en el marco del sistema universal de derechos humanos.

Atendida la extension de las memorias de prueba, la investigacion del presente trabajo
se centrara solo en la Convencion Belém do Pard, por su importancia regional y nacional en

la lucha contra la violencia de género.

2. Casos emblematicos en el sistema interamericano de violencia fundada en el

género
2.1 Maria da Penha con Brasil

Presentado el 20 de agosto de 1998, el caso de Maria da Penha fue el primero en que
la CIDH consider6 constitutiva de una violacion a los derechos humanos de las mujeres, la
violencia contra esta. En particular, el caso trataba sobre violencia domestica por parte de
Marco Antonio Heredia Viveiros en perjuicio de su entonces esposa, Maria da Penha durante
afios de su convivencia matrimonial y que culmind en una tentativa de homicidio y nuevas
agresiones, producto de las cuales Maria resultaria con paraplejia irreversible y otras

dolencias.?

Para construir su argumentacion, la CIDH utiliz6 la Convencion Belém do Para. Aqui
la Comision reconocio la realidad de las victimas como parte de un patron de violencia

estructural, estableciendo el vinculo entre la discriminacion y la violencia contra la mujer.??
2.2 Gonzalez y otras (Campo Algodonero) con México

Es uno de los casos mas importantes y emblematicos que ha conocido la Corte IDH

respecto a la violencia contra la mujer fundada en el genero, debido a que analiza dicha

2 Caso 12.051 Maria da Penha Maia Fernandes  (Brasil, abril de  2001),
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulol11/Fondo/Brasil12.051.htm

22 TRIARTE, Claudia, “La sustancialidad de la Convenciéon Belém do Pard para la superaciéon de la
discriminacidn estructural y la violencia contra la mujer fundada en el género”, Anuario de Derechos Humanos,
ndm. Especial (2020): 180. https://doi.org/10.5354/0718-2279.2020.60297.
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https://doi.org/10.5354/0718-2279.2020.60297

violencia como una de caracter estructural, arraigada no solo en la sociedad como colectivo,
sino también en el &mbito privado. Segun Amnistia Internacional, las caracteristicas
compartidas por muchos de los casos demuestran que el género de la victima parece haber
sido un factor significativo del crimen, influyendo tanto en el motivo y el contexto del crimen,

como en la forma de la violencia a la que fue sometida.?®

En este fallo, la Corte IDH conceptualizé de un modo mas preciso el estandar de la
debida diligencia y el deber de proteccion estatal reforzado que establece la Convencion
Belém do Par4, para lo cual determind los criterios juridicos que permiten hacer responsable
al Estado por crimenes cometidos por particulares.?* La Corte establecié que los Estados
deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en estos casos y para

prevenir los casos de violencia de género.?
3. Obligatoriedad en el derecho interno

Conforme al derecho internacional, los Estados son parte de los tratados
internacionales desde el momento en que manifiestan su consentimiento en obligarse, pero
se encuentran efectivamente obligados, una vez que el tratado entra en vigor internacional
respecto de ellos. La entrada en vigor de los tratados puede, y suele ser, en una fecha distinta
a la del deposito del instrumento de ratificacion o adhesion.?® Posterior a su entrada en vigor
entonces, nace el deber de los Estados no solamente de cumplir lo dispuesto en el tratado
internacional, sino también a adoptar las medidas necesarias para que se dé cumplimiento al

tratado de buena fe.?’

Cuando un Estado se encuentra ya obligado por un tratado, esto implica que todos sus
organos lo estan igualmente. Por tanto, los 6rganos jurisdiccionales, como 6rganos del

Estado?®, deberan adoptar medidas tanto en la tramitacion de los asuntos sometidos a su

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 4: Derechos Humanos y Mujeres (2021): 6.

24 JRIARTE, “La sustancialidad de la Convencién Belém do Para...”, p. 180.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Cuadernillo de Jurisprudencia...”, p. 51-53.

26 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, art. 2 letra b)

27 |bid., art. 26

28 Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, 1969, art. 2 “las
medidas legislativas o de otro caracter”.
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conocimiento, como en la resolucion sustantiva de los mismos, a la luz del contenido y

alcance de los derechos humanos consagrados en los instrumentos internacionales.?®

Conforme al articulo 5° inciso 2° de la actual Constitucion Politica de la Republica de
Chile, los tribunales de justicia como érganos del Estado deben, en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, aplicar y respetar los estandares establecidos en los respectivos tratados de

Derechos Humanos ratificados por el Estado de Chile y que se encuentren vigentes.

La Convencién Belém do Para establece obligaciones dirigidas al Poder Judicial, al

disponer que los Estados Parte convienen en

“adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas, para fomentar la
educacion y capacitacion del personal en la administracion de justicia, policial y demas funcionarios

encargados de la aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la aplicacion de las

politicas de prevencion, sancion y eliminacion de la violencia contra la mujer”.?’O

El inciso segundo articulo 5° de nuestra Constitucion, dispone que es obligacion de
los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos que emanan de la naturaleza
humana, garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes. A este respecto, definir la relacién entre el derecho internacional
y el derecho interno ha resultado ser una de las labores mas complejas y debatidas en nuestro
ordenamiento juridico interno.®! En el marco de las disposiciones sobre la materia de la
Constitucion Politica actual, la doctrina y la jurisprudencia han intentado dilucidar el alcance
de la aplicacion del derecho internacional en la esfera interna, y como éste forma parte del
ordenamiento juridico nacional. La controversia sobre el valor del derecho internacional se

ha centrado primordialmente en dos problematicas:*2

La primera, dice relacion con que la ambigtedad del articulo 5° ha sido més bien

resuelta por los jueces en la practica via interpretativa, con todos los vaivenes y falta de

2% NASH, Claudio y NUNEZ, Contanza, “Recepcién formal y sustantiva del derecho internacional de los
derechos humanos: experiencias comparadas y el caso chileno”, Boletin mexicano de derecho comparado 50,
nam. 148 (2017): 199.

30 Convencién Belém do Pard, articulo 8 letra c)

31 GALDAMEZ, Liliana, “Simposio Reforma Constitucional y Derechos Humanos”, Anuario de Derechos
Humanos, nim. 10 (2024): 61.

32 |bid.
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cohesidn entre las decisiones de unos y otros, que eso ha implicado, sin que exista una labor

legislativa que resuelva esta cuestion.

En segundo lugar, a partir del reconocimiento de la fuerza normativa del derecho
internacional, se produciria un desplazamiento de poder desde el ordenamiento interno hacia
el internacional. A esta ultima preocupacion, subyace la idea de que el derecho internacional

carece de los estandares de legitimidad que posee por definicion el legislador nacional.®*

Pese a todo lo anterior, la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha aceptado
pacificamente que los tratados internacionales tienen una jerarquia supralegal,® sosteniendo
asi el caracter constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos humanos

consagrados en instrumentos internacionales.

A su vez, los derechos de las mujeres son derechos humanos,®” por lo que aquellos
tratados que nuestro pais ha ratificado o a los cuales ha adherido y en donde se compromete
a respetarlos y cumplirlos, encuentran su fuerza vinculante no solo en el instrumento
internacional ratificado o adherido como tal, sino también en la normativa interna que obliga

al Estado y a sus organos a tomar las medidas necesarias para su cumplimiento.

Por lo tanto, la labor de los jueces es fundamental a la hora de interpretar y aplicar
dichos tratados. En este sentido, la evaluacion de la labor de la judicatura en el desempefio
de esta funcidn es insustituible para analizar el cumplimiento de la Convencién Belém do

Para.

La relacion entre el derecho interno y el derecho internacional también se ha
entendido por la doctrina bajo el concepto de complementariedad. Esto implica que tanto la

normativa internacional como la interna se deben articular de manera tal que ninguna anule

33 GALDAMEZ, “Simposio Reforma Constitucional...”, p. 61.

34 1bid.

35 BENADAVA, Santiago., “Las relaciones entre el derecho internacional y derecho interno ante los tribunales
chilenos”, en Nuevos enfoques del derecho internacional (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1992), 124.

36 NASH, Claudio y NUNEZ, Contanza, “Recepcién formal y sustantiva...”, p. 214

37 Los derechos de la mujer son derechos humanos (Nueva York: Naciones Unidas, 2014).
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a la otra, sino que actiien conjuntamente para el otorgamiento de una mayor proteccion®. De
esta forma, el sistema internacional suplira vacios de la normativa interna y también se

aplicara directamente.®

Este concepto de complementariedad puede vincularse con el llamado bloque de
constitucionalidad. La idea de bloque de constitucionalidad hace referencia a la existencia de
normas constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional,*® sino que
se integran a él por una via distinta. En este sentido, como las constituciones no son textos
cerrados y hacen remisiones a otras reglas o principios que adquieren valor en la practica
constitucional, es posible sostener que en la Constitucion Politica hay méas derechos y
principios que aquellos que se encuentran textualmente alli consagrados. A su vez, estos

complementan el catalogo de garantias y derechos propios del texto constitucional.*!

Cabe precisar que, dentro de este bloque, no existe un sistema jerarquico, donde una
norma sea mas importante o que tenga un orden de prelacion, sino que cada elemento es
considerado dentro de un mismo plano de igualdad,*? obligando al sistema completo a

avanzar hacia la coherencia como bloque.*

El concepto de blogue de constitucionalidad ha permitido incorporar los derechos
humanos consagrados en tratados internacionales ratificados por Chile, al ordenamiento
juridico interno y otorgarles rango supralegal. Asi, el blogue de constitucionalidad —a grandes
rasgos— estaria constituido por: a) los derechos que la carta fundamental explicita sin
taxatividad; b) los que asegura el derecho internacional por medio de los principios de ius

cogens; c) los que asegura el derecho convencional internacional de derechos humanos y

3NASH, Claudio, "Relacion entre el Sistema Constitucional e Internacional en materia de Derechos Humanos",
Simposio Humboldt: Internacionalizacion del Derecho Costitucional-Constitucionlizacion del Derecho
Internacional (2010): 8.

39 Troncoso Zuiliga, Camila Fernanda, “Derecho internacional de los derechos humanos de las mujeres y su
recepcion por los tribunales superiores de justicia” (tesis para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas
y sociales, Universidad de Chile, 2016): 39.

40 UPRIMNY, Rodrigo. Blogque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Proceso Penal (Bogota: Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2006), 189.

4 1bid. p.3

42 NASH, Claudio y NUNEZ, Contanza, “Recepcion formal y sustantiva...”, p. 207

43 1bid. p. 208 y nota al pie 85.
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derecho internacional humanitario; d) los que asegura el derecho internacional

consuetudinario.*

Asi también y en la misma linea de la complementariedad aparece el concepto de
Control de Convencionalidad. Este término fue introducido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos* y a lo largo de su desarrollo jurisprudencial, la misma ha ido precisando
el contenido y alcances de dicho control.*® Actualmente, en su jurisprudencia mas reciente,

la Corte lo ha definido como:

“Una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes,

incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal.”*’

Agrega a continuacién, quiénes se encuentran obligados a ejercer este control:

“El control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder, drgano o autoridad
del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y

de las regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas

sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados.”*®

Todo lo anteriormente revisado, resulta relevante para efectos de que exista una
efectiva aplicacion de la Convencion Belém do Para. En otras palabras, la Convencion Belém
do Para como tratado internacional de derechos humanos, se integra a nuestro ordenamiento
juridico interno via articulo 5° inciso 2° de la actual Constitucién Politica de la Republica 'y

por tanto, forma parte del ya mencionado Bloque de Constitucionalidad.

4 NOGUEIRA, Humberto, Lineamientos de interpretacion constitucional y bloque constitucional de derechos,
(Santiago: Librotecnia, 2006), 413.

4> El Control de Convencionalidad tiene su origen en el voto concurrente del jurista mexicano Sergio Garcia
Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Para ahondar més en esto revisar Introduccion General
al Control de Convencionalidad, de Miguel Carbonell.

4 CARBONELL, Miguel, Introduccién general al control de convencionalidad, en El Constitucionalismo
Contemporaneo, coord. Por Luis Gonzélez y Diego Valdés, (México: Universidad Autonoma de México, 2013).
47 Corte IDH. Caso Urrutia Laubreaux Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de agosto de 2020, p. 24, parr. 93.

4 |bid.
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Mas alla de las discusiones acerca del valor o jerarquia que estos tratados tengan, se
trata de normas de derecho vigente en nuestro pais, por 1o que son susceptibles de ser

aplicadas por los tribunales de justicia mediante el ejercicio del Control de Convencionalidad.

Un aspecto clave para la proteccion y garantia de los derechos consagrados en la
Convencion de Belém do Para dice relacién con su efectiva implementacion en el ambito
interno de los Estados.*® Es decir, el objetivo de la Convencién tal y como lo sefiala su
preambulo es la “eliminacion de la violencia contra la mujer como condicion indispensable
para su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacion en todas las esferas
de la vida.”®® De manera que este fin Gnicamente puede ser alcanzado si su contenido es
incorporado, interpretado y aplicado de manera adecuada y efectiva por los 6rganos estatales

Ilamados a hacerlo, en este caso, los tribunales de justicia de nuestro pais.

49 FRIES, Lorena y LACRAMPETTE, Nicole. “Feminismos, Género y Derecho” ...p. 106.
50 predmbulo Convencién Belém do Para.
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I11.  Capitulo Il: Aplicacion e interpretacion del derecho internacional de los

derechos humanos en la jurisprudencia chilena
1. Aspectos Generales:

Como se ha planteado desde el inicio, el objetivo de este trabajo es analizar la
jurisprudencia tanto de la Corte Suprema, entre el 2010 al 2022, como de la Corte de
Apelaciones de Santiago y San Miguel®! durante esos mismos afios. La investigacion se ha
acotado el referido rango temporal, por razones de disponibilidad de la informacion, puesto
que no ha sido posible encontrar sentencias tanto de la Corte Suprema como de las dos

mencionadas Cortes de Apelaciones, que sean anteriores a esos afos.

El objetivo es doble: por un lado, corroborar la tesis planteada acerca de la escasa o
nula aplicacion que estas Cortes hacen de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer. Y por otro, indagar las razones por las
cuales habria falta de aplicacion de este instrumento internacional en el ambito jurisdiccional

chileno.
2. Tramitacion de la Convencion Belém do Para en el Congreso chileno:

Como ya fuera sefialado, la Convencion Belém do Paré fue ratificada por Chile en
octubre de 1996 e incorporada a su ordenamiento interno el 11 de noviembre de 1998. Como
se observa, transcurrieron dos afios desde que el pais ratificé dicha Convencidn hasta que
completo el proceso de incorporacion mediante la publicacién en el Diario Oficial del decreto
N°1.640.

Revisada la historia del Decreto N°1.640, originalmente el Proyecto de Acuerdo para
aprobar la Convencion se habia sometido a tramitacién en enero de 1995. La Convencion ya
habia sido anteriormente debatida y sometida a la aprobacion del Congreso, sin embargo, el
articulo Gnico del Proyecto de Acuerdo enviado al Congreso Nacional para su aprobacion
contenia “un error en la transcripcion de la fecha de adopcidn de la misma (decia 9 de julio

en lugar de 9 de junio) hizo imposible su publicacion en el Diario Oficial y que fuera

>1 Se revisaron solo estas Cortes por temas de tiempo y para acotar la investigacion.
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necesario enviar este nuevo proyecto con la informacion correcta.”® El retraso en
consecuencia se debié a un error de caracter puramente formal. Dado que el proyecto ya

habia sido discutido antes, la segunda vez se tramité de manera mas expedita.
2. 1 Discusion sobre la Convencion Belém do Para en el Congreso

Durante la tramitacion original de la Convencidn, la Comision de Relaciones
Exteriores generé un informe donde analizaba la conveniencia de que Chile adoptara este

tratado internacional. Al respecto, concluy6 que:

“la incorporacion de Chile a la Convencion en tramite, cuyo contenido normativo se os pasa
a resefiar, debiera redundar en el mayor reconocimiento, promocion, proteccion y respeto de los
derechos y valores inherentes a la mujer, al contribuir a eliminar las situaciones de violencia que
puedan afectarla.”>3

Luego, en segundo tramite constitucional, esto es, en la camara del Senado, el senador

sefior Martinez (Independiente) comento

“que tanto los conceptos como las recomendaciones contenidas en el Instrumento en informe

se encuentran incorporados desde hace muchos afios en nuestra legislacion, sin que la adopcion del

Acuerdo Internacional signifique, en consecuencia, un mayor aporte en la materia.”%*

Cabe sefialar que, en aquel momento en Chile, existia Gnicamente una ley que trataba
especificamente la violencia contra la mujer y algunos articulos del Cédigo Penal. Asi lo

sefial6 el propio SERNAM de aquel entonces:

“De acuerdo con antecedentes proporcionados por el Servicio Nacional de la Mujer

(SERNAM), la violencia contra la mujer es una realidad extendida en nuestro pais, que se manifiesta,

>2 Historia legislativa Decreto N° 1640 que promulga la Convencién de Belém do Para, [en linea] [consultada
22 de mayo de 2024]
https://www.bcn.cl/historiapolitica/mujeres_en_el_congreso/historias_de_leyes?per=1990-
2006&id=Historia_DL1640.

3“Informe de la Comision de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integracion
Latinoamericana Sobre Proyecto De Acuerdo Aprobatorio De La “Convencién Interamericana Para Prevenir,
Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer (‘Convencién De Belém Do Para’)”, Boletin N° 1515-
10, sesion del 9 de mayo de 1995.

>4 Historia legislativa Decreto N° 1.640 que promulga la Convencion de Belém do Para.
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principalmente, en el marco de la violencia intrafamiliar, sancionada por la ley N.° 19.325, de reciente

vigencia, ya que su publicacion en el Diario Oficial fue hecha el 27 de agosto de 1994.7%

Continuando con las observaciones hechas por algunos de los senadores de aquella

época, el mismo Senador aludido, agrego que

“podrian producirse problemas al interpretarse algunos de los conceptos del Convenio, a
saber, los relativos a los "derechos protegidos de la mujer", tales como aquel en virtud del cual ha de
respetarse su integridad fisica, psiquica y moral, ya que eventualmente podria sostenerse, por ejemplo,

que el aborto no puede ser sancionado en aquellos casos en que se invoque como una accion para

prevenir tal integridad.”%®

Luego, el senador, sefior Chadwick (UDI) complement6 esta misma idea, indicando
que la mayoria de los principios orientadores del Convenio ya se encontraban recogidos por

nuestra legislacion, por ejemplo, en la Ley sobre Violencia Intrafamiliar.®’

En este sentido, y pese a que el proyecto termind por aprobarse de manera unanime,
se dejé constancia de estas opiniones, para que la aprobacién de la Convencion no pudiera
“afectar las normas juridicas vigentes en Chile, toda vez que aquélla s6lo contiene conceptos,

enunciados y orientaciones generales a observar.”

2.2 Uso de la Convencion Belém do Paréa en la jurisprudencia de la Corte
Suprema 2010-2022:

La Corte Suprema es el maximo 6rgano jurisdiccional dentro del Poder Judicial en
Chile.%® Es por ello, que se suele indicar por la doctrina, que la principal funcion de la Corte
Suprema es tutelar el interés publico de la certeza e igualdad ante la ley y garantizar los

derechos fundamentales de las personas.®® Esta Gltima funcion resultara relevante para el

55 “Informe de la Comision de Relaciones Exteriores, ...”.

%6 Historia legislativa Decreto N° 1.640 que promulga la Convencién de Belém do Para.

57 1bid.

%8 Ihid.

5 “Poder Judicial - Organizacion y Funciones”, [en linea] [consultado el 25 de agosto de 2022],
https://www.pjud.cl/post/organizacion-y-funciones.

60 CARBONELL, Flavia, “El precedente constitucional en Chile”, El precedente constitucional en
Iberoamérica, (México: Centro de Estudios Constitucionales, 2022).
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analisis en cuestion. A partir de la informacion levantada, pudimos observar dos hechos

destacables:

En primer lugar, no hay registro de sentencias de la Corte Suprema que mencionen la
Convencidon Belém do Par, que sean anteriores al afio 2010. Cabe recordar una vez mas, que
Chile ratific6 la Convencion en noviembre de 1996, encontrandose obligado
internacionalmente a partir de diciembre de ese mismo afio conforme a lo dispuesto en el
articulo 21 del mismo tratado. Se plantea entonces la pregunta acerca de la ausencia de
registros de su aplicacion por parte de la Corte Suprema, durante los primeros 14 afios de su

vigencia respecto de Chile.

Otra observacion relevante se refiere al bajo numero de sentencias dictadas por la

misma Corte donde siquiera se hace alusion a la Convencion.

Para encontrar los fallos utilizamos diversos medios. Hicimos una busqueda inicial a
través del buscador legal Vlex. Posteriormente, usamos el buscador de jurisprudencia de la
pagina web del Poder Judicial y por dltimo hicimos una consulta ciudadana a este mismo
organismo a través de transparencia, cuya respuesta fue que la plataforma habilitada para
buscar las sentencias es el buscador de jurisprudencia de la pagina web del Poder Judicial

antes mencionada.

En todos los casos utilizamos como palabra clave “Belém do Pard”. A excepcion del
altimo medio de busqueda, las sentencias estaban disponibles de manera online en formato
pdf.

3. Contexto en el que la Convencion Belém do Paré aparece mencionada

en las sentencias estudiadas

De las quince sentencias analizadas que contenian alguna referencia a la Convencion
Belém do Par4, el recurso en el que mas aparece mencionada, corresponde a apelaciones de

recursos de amparo.

Vale la pena recordar aqui que, dentro de las atribuciones que la ley le asigna a la

Corte Suprema, se encuentra la de conocer de las apelaciones de recursos de amparo y
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proteccion® y es por ello, que se ha entendido que corresponde a los tribunales superiores,
en este caso la Corte Suprema, la particular funcion de proteger y garantizar los derechos

fundamentales de las personas.

En este sentido,

“la Constitucion vigente le otorga amplias facultades a la judicatura, ya que los tribunales
superiores podran disponer inmediatamente “las providencias que juzgue necesarias para restablecer

el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”. (...) Lo que debe proteger la Corte

Suprema son los derechos fundamentales involucrados, ese es el pardmetro exigible.”%

Sin perjuicio de que esta funcion de proteccion viene dada por la legislacién nacional vigente,
los érganos integrantes del Poder Judicial chileno han sido, paradojicamente, los mas reacios
a aplicar normas contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, a
pesar del mandato explicito del articulo 5.2 de la Constitucion Politica de la Republica,
siendo los superiores los que han aplicado una interpretacion mas restrictiva de normas
internacionales y de situaciones que merecerian su aplicacién, lo que varia también de

acuerdo con el tratado en cuestion.®

Al inicio de este trabajo, se hizo referencia a la incorporacién de los tratados
internacionales de derechos humanos al ordenamiento juridico interno, concluyendo que, de
conformidad con la Constitucion Politica vigente, los derechos contenidos en dichos tratados
también formarian parte del catalogo de derechos esenciales asegurados por la Constitucion
y por lo tanto, le corresponde igualmente a los tribunales superiores, en especifico para el

examen en cuestion a la Corte Suprema, velar por su proteccion.

3.1 Motivo por el que las partes apelaron

61 Codigo Organico de Tribunales, articulo 98 n° 4.

62 Claudio Nash Rojas y Constanza Nufiez, “La Corte Suprema renuncia a proteger los derechos humanos”,
CIPER Chile (blog), 27 de febrero de 2021, https://www.ciperchile.cl/2021/02/27/la-corte-suprema-renuncia-
a-proteger-los-derechos-humanos/ [consultado el 22 de mayo de 2024].

63 MEDINA, Cecilia y NASH, Claudio, “El sistema Interncional de Proteccion de los Derechos Humanos”, en
Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos para Defensores Penales Publicos (Santiago:
Centro de Documntacién Defensoria Penal Publica, 2003), 188.
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De los cinco fallos que recaen sobre estas apelaciones, en cuatro ocasiones hallamos

la misma razon: la sustitucion de la pena a mujeres que se encuentran privadas de libertad.%

Las razones por las que estas mujeres se encontraban privadas de libertad, ya fuera
porque cumplian condena efectiva o porque estaban en prisidn preventiva, en su mayoria,
responden al hecho de haber sido condenadas por el delito de trafico de drogas o
estupefacientes.%® Solamente una de ellas, se encontraba cumpliendo condena por haber sido

autora de un delito de parricidio.%®

También se observa que todas las mujeres respecto de las cuales se interpusieron los

referidos recursos eran madres.

Dos de ellas, se hallaban cuidando a sus hijos al interior del establecimiento
penitenciario. La tercera, se encontraba embarazada de gemelos y la cuarta, solo podia ver a

su hijo los fines de semana.

En estos casos, se solicitd la sustitucion de la pena de carcel, por un arresto
domiciliario que permitiese a dichas mujeres cuidar de sus hijos recién nacidos en un

ambiente mas propicio y digno, tanto para ellas como para sus hijos.

El sustento normativo de esta peticidn recayo sobre diversos tratados internacionales
ratificados por Chile, entre ellos, la Convencion Belém do Para. Respecto de esta Ultima, en
particular los articulos 1°, 2°, 4°y 7°57. Sin embargo, estas solicitudes fueron rechazadas tanto
en los Juzgados de Garantia como en las respectivas Cortes de Apelaciones, llegando

finalmente a apelar a la Corte Suprema.

3.2 Quiénes invocan la Convencion

64 C. Suprema, rol n° 10.315-22 (11 abril 2022); rol n°12333-2022 (29 abril 2022); rol n° 7664-2022 (4 abril
2022); rol n° 8831-2022 (28 marzo 2022).

85 C. Suprema, rol n° 10.315-22 (11 abril 2022); rol n°12333-2022 (29 abril 2022); rol n° 8831-2022 (28 marzo
2022)

% C. Suprema, 4 abril 2022, rol n° 7664-2022, [en: www.poderjudicial.cl].

67 A continuacion, en la seccion 3.2 se revisa el contenido de estas disposiciones.
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Son las partes recurrentes quienes invocan la Convencién Belém do Para, alegando
la existencia de violencia de género tal como lo define dicha Convencién.®® Anteriormente
en este trabajo se ha mencionado que todas las peticiones de sustitucion de penas se referian
a mujeres que eran madres, y muchas de ellas incluso habian dado a luz encontrdndose

privadas de libertad o bien, estando proximas a hacerlo.

Al analizar los escritos que interponen los recursos de apelacion, vemos que los cuatro
recurrentes citan Belém do Para, especificamente los articulos 1, 2, 4 y 7, que son los que

mas se repiten.

Estas disposiciones sefialan respectivamente:
Articulo 1:

“Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito pablico como en el privado”.
Articulo 2:
""Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicologica:
c. Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra".
Articulo 4:

"Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de todos los
derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales

sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:
a) El derecho a que se respete su vida;
b) El derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral;
c) El derecho a la libertad y a la seguridad personales;

d) El derecho a no ser sometida a torturas;

68 \/er Convencion Belém do Para, articulo 1.
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e) El derecho a que se respete la dignidad inherente a su personay que se proteja a su familia;"
Articulo 7:

"Los Estados Parte condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y

erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a) abstenerse de cualquier accién o préactica de violencia contra la mujer y velar porque las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta

obligacion;

g) establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la
mujer objeto de violencia, tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios

de compensacion justos y eficaces".%

Al amparo de estas disposiciones, las partes sostienen que, al ser rechazada la
solicitud de sustitucion de la pena, tanto por los Juzgados de Garantia como por las Cortes
de Apelaciones, el Estado estaria ejerciendo violencia de género sobre estas mujeres. En este
punto es importante detenerse a revisar, a modo de ejemplificacion, los argumentos
entregados por algunos de los abogados defensores en las distintas causas para defender esta

afirmacion.

El primer ejemplo, es la causa caratulada OSSES JARA/ JUZGADO DE
GARANTIA DE QUILLOTA. Este caso especificamente se trata de una mujer que se
encontraba en prision preventiva debido a una investigacion que se llevaba en su contra, por
el delito de trafico de estupefacientes. Ella habia ingresado al recinto penitenciario con su
hija de 2 semanas de vida, en un momento en que el pais se encontraba en mitad de una
pandemia por COVID-19. La defensoria solicitd la sustitucion de esta medida cautelar por

otra menos gravosa, tanto para ella como para su hija recién nacida.

Aqui, citd la defensa, numerosas convenciones internacionales de las cuales Chile es

parte, y entre ellas, la Convencion Belém do Para.

8 Organizacion de Estados Americanos, Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (1994), www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html [consultado el 22 de mayo
de 2024].
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Apoyandose en los articulos mencionados anteriormente, sefial6 que:

“La discriminacioén contra la mujer es una forma de violencia, no disponer el Estado de

dependencias de atencién pediatrica al interior de la carcel de Quillota, especialidad y cuidados a los
que si es posible acceder en el medio libre, lo cual expone a la lactante al contagio de COVID 19 sin
estar protegida con el protocolo de vacunacion, (...) exponiéndola a manifestaciones mas graves de la
infeccidn en lactantes como es el sindrome inflamatorio multisistémico pediatrico, todas situaciones

que no afectan a la poblacién penal masculina lo cual constituye un acto de discriminacién.” ™

A su turno, la causa “K.S.Z.C. CONTRA JUZGADO DE GARANTIA DE SAN
ANTONIO”, se refiere a una mujer que dio a luz a su hijo durante el cumplimiento de su
condena de tres afios y un dia, quien adicionalmente era madre de otros dos nifios menores
de edad, cuyo padre falleci6. En este contexto, argument6 el abogado defensor, invocando

una vez mas la Convencién, lo siguiente:

“Conforme al articulo 1 de la referida Convencion, constituye violencia contra la mujer
“...cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado.”, lo que determina que

ésta puede ser ejercida no sélo por particulares, sino también por el Estado y su érganos, y puede ser

causada no s6lo de manera activa, sino también omisiva 0 pasiva, pues comprende “cualquier accion

o conducta”, y, en la especie, el hecho que denunciamos se basa precisamente en el género de la

amparada, en cuanto sélo en su condicién de mujer es que tiene la posicién juridica y biolégica de

madre de su hijo lactante que cohabita con ella al interior del penal de Quillota.”’

De ambas alegaciones es posible extraer que la defensa entendié que el Estado ejerce
violencia sobre estas mujeres, a través del Poder Judicial, toda vez que se les mantiene en
una situacion denigrante e indigna, como es la de criar a sus hijos al interior de recintos
penitenciarios. Situacion por la que Unicamente mujeres pueden pasar, ya que la poblacion
penal masculina, no se encuentra con este tipo de dificultades ni sometidos al desgaste fisico
y emocional que conlleva el cuidado de un hijo o hija recién nacido en un ambiente poco

adecuado para ello, como lo es un recinto penitenciario.

70 C. Suprema, 11 abril 2022, rol n° 10.315-22, [en: www.poderjudicial.cl], escrito de apelacion de la parte
recurrente, seccion B “Del Derecho a la libertad personal y seguridad individual”, parr. 3.

71 C. Suprema, 28 marzo 2022, rol n° 8831-2022, [en: www.poderjudicial.cl], escrito de apelacién de la parte
recurrente, parr. 21.
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Ahora bien, pese a que los recurrentes mencionaron dicha normativa, y basaron su
alegacion en esta, ni las Cortes de Apelaciones ni la Suprema se hacen cargo de ella al

momento de dictar sentencias. Sobre este punto, volveremos mas adelante.

A pesar de esta aparente omision de las Cortes, cabe destacar que, donde se han
tomado en cuenta estas alegaciones, ha sido en los votos de minoria. Refiriéndose a lo
argumentado por las partes, sélo los Ministros Llanos y Brito cuestionaron la decision de la

Corte y sostuvieron que:

“Si bien en la legislacion nacional no hay precepto que autorice expresamente la sustitucion
de la pena de presidio por la de reclusion domiciliaria por razones como las que motivan la solicitud
presentada en favor de la amparada debe recordarse que, por mandato del inciso 2° del articulo 5 de la
Constitucion, es deber de los érganos del Estado respetar y promover los derechos esenciales que

emanan de la naturaleza humana”.”?

A continuacion, analizaron las obligaciones particulares que contempla la

Convencidn, concluyendo que

“es competencia de los jueces de garantia dirimir las solicitudes relativas a la ejecucion de las
condenas criminales, (...) y que, frente a la denuncia de actos o practicas de organismos estatales que
constituyen violencia contra la mujer en los términos que la define la Convencion Belém do Par, por
disposicion de su misma normativa conlleva “adoptar todas las medidas apropiadas” para ponerle

término, incluyendo por tanto, la sustitucion de la pena de presidio por la de arresto domiciliario, si

puede calificarse como la “apropiada” al efecto (...)” 7

Por lo tanto, queda de manifiesto en estos ejemplos varios puntos desarrollados hasta
ahoraalo largo de la investigacion y que son tomados en consideracion en el voto de minoria:
1) es deber del Estado respetar y promover los derechos humanos, garantizados no solo por
la Constitucion, sino también por los tratados suscritos por nuestro pais;’* 2) los derechos de
las mujeres, consagrados por instrumentos internacionales ratificados por Chile, tales como

la Convencién Belém do Para, son derechos humanos;” 3) Chile esta obligado a “adoptar

72 C. Suprema, 11 abril 2022, rol n° 10.315-22, [en: www.poderjudicial.cl], voto en contra del Ministro Sr.
Brito, considerando 1°.

B1bid.

74 Chile. Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 5, inciso 2.

75 Los derechos de la mujer son derechos humanos. Nueva York: Naciones Unidas, 2014.

26


http://www.poderjudicial.cl/

todas las medidas apropiadas” para ponerle término a la violencia de género en contra de la
mujer, en los términos descritos en la convencion;”® y en todas las ocasiones que fue
mencionada esta obligacion en los términos descritos, no se tomd en cuenta a la hora de

decidir el fondo del asunto en ninguno de los casos mencionados.

3.3 Argumentos entregados por la Corte Suprema para rechazar los recursos de

apelacion

En este analisis, no solo encontramos la apelacién de recursos de amparo como factor
comun entre estas sentencias, sino que, de los cinco fallos que recaen sobre estas
apelaciones,’’ en cuatro ocasiones se confirma la sentencia apelada.’® El motivo en estos
casos es que, las Cortes de Apelaciones respectivas, entendieron que no existié ilegalidad
alguna, toda vez que los rechazos en primera instancia de las solicitudes de sustitucion de
penas se llevaron a cabo con estricto apego a la normativa nacional disponible para tales
situaciones, asi como también se traté de decisiones tomadas por autoridad competente para
ello.” A su turno, la Corte Suprema confirmé en los fallos de esas apelaciones, esta linea

argumental.

Cabe sefialar que, la mayoria de los ministros de la correspondiente sala de la Corte,
ni siquiera hacen uso de las palabras violencia de género ni aluden a la normativa

internacional citada por las partes, sea para desestimarla o no.

Asi, por ejemplo, en sentencia rol N° 8831-22, la Corte Suprema confirmo la
sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, con fecha once de marzo del

2022, en donde la segunda establecia:

76 C. Suprema, 28 marzo 2022, rol n° 8831-2022, [en: www.poderjudicial.cl].

77 C. Suprema, rol n° 10.315-22 (11 abril 2022); rol n°12333-2022 (29 abril 2022); rol n° 7664-2022 (4 abril
2022); rol n° 8831-2022 (28 marzo 2022); rol n° 92795-2016 (1 diciembre 2016).

78 C. Suprema, rol n° 10.315-22 (11 abril 2022); rol n°12333-2022 (29 abril 2022); rol n° 7664-2022 (4 abril
2022); rol n° 8831-2022 (28 marzo 2022).

7% C. Valparaiso, 11 marzo 2022, rol n° 337-2022, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 3°; C. Puerto
Montt, 25 febrero 2022, rol n° 81-2022, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 5°; C. Valparaiso, 25 mazo
2022, rol n°® 464-2022, [en: www.poderjudicial.cl], considerando 2°; C. Talca, 24 abril 2022, rol n° 96-2022,
[en: www.poderjudicial.cl], considerandos 5° y 6°.
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“Que, de los antecedentes tenidos a la vista, aparece que la resolucion fue dictada por una
autoridad competente, en uso de las atribuciones que le confiere el legislador, con la debida
fundamentacion cumpliéndose los requisitos establecidos en la ley por lo que aquella no puede

considerarse ilegal.” &
En este mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt sefialo:

“De este modo la resolucion recurrida, ha sido decretada por autoridad competente, dentro de
sus atribuciones, facultada por la ley en un proceso debidamente tramitado, no existiendo atendida la
naturaleza de lo resuelto, amenaza ni perturbacion a la libertad personal ni seguridad individual que

deba ser corregida por la via de esta accion, pues no se vislumbra ilegalidad o arbitrariedad alguna

emanada de lo resuelto por la juez del grado, de manera que no constituye una vulneracion. (...)” &

Este modo de fundamentar las sentencias, refiriéndose estrictamente a si las
resoluciones fueron decretadas conforme a la ley, se repite a lo largo de los cuatro fallos que
rechazan los recursos de amparo y que posteriormente en las apelaciones, resultaron
confirmados por la Corte Suprema,®? sin tomar en consideracion la alegacion de fondo hecha
por las partes, en cuanto que podria tratarse de un tipo de violencia de género tolerada por el
Estado, lo que constituiria una directa violacion de la normativa internacional contenida en

Belém do Para.

Sin perjuicio de gque, en algunos de estos casos resultaba discutible que efectivamente
pudiera hablarse de violencia de género, la Corte omite entrar en dicho debate casi por

completo.

Entre los escasos argumentos que encontramos en las sentencias de la Corte Suprema,
que hacen alusion a toda la normativa internacional mencionada por los recurrentes, tenemos

las palabras del Ministro Dahm, quien indica en uno de los fallos, que

“la normativa interna no contiene disposiciones que permitan, en las condiciones anotadas, el

cumplimiento del saldo de la condena en el domicilio de la sentenciada y, asimismo, que las

80 C. Valparaiso, 11 marzo 2022, rol n° 337-2022, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 3°.
81 C. Puerto Montt, 25 febrero 2022, rol n° 81-2022, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 5°.

82 C. Suprema, rol n° 10.315-22 (11 abril 2022); rol n°12333-2022 (29 abril 2022); rol n° 7664-2022 (4 abril
2022); rol n° 8831-2022 (28 marzo 2022).
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disposiciones contenidas en instrumentos internacionales sobre la materia son solo programaticas y no

se han traducido en normas positivas”. 83

Este comentario pertenece a la causa caratulada CAICHEO/JUZGADO DE
GARANTIA DE CASTRO. Marta Caicheo era una mujer que se encontraba cumpliendo el
saldo restante de una condena de 8 afios por el delito de parricidio. En este caso, la defensa
solicitd la sustitucion de pena, ya que Marta presentaba un embarazo gemelar, apoyandose

en lo estipulado en la Convencion Belém do Para.

Ahora bien, el delito por el que ella se encontraba privada de libertad no era menor,
sin embargo, queda revisar si acaso las disposiciones contenidas en la citada Convencion son,

como indica el Ministro Dahm, solo programaticas.

Es pertinente recordar la historia del Decreto N.° 1.640, que incorporo la Convencion
al ordenamiento juridico chileno. Los senadores que aprobaron la Convencién temian que
esta tuviera el poder suficiente para cambiar o contradecir la normativa chilena existente en
ese momento, es por lo que se dejo constancia de sus opiniones, para que “en ningtn caso la
aprobacion de la Convencion en informe pueda afectar las normas juridicas vigentes en Chile,
toda vez que aquélla s6lo contiene conceptos, enunciados y orientaciones generales a

observar.”%

Lo que se sigue de esta declaracion, es la idea de que la Convencién no contiene
normas directamente aplicables y autosuficientes, sino que se trata mas bien de principios
por los cuales los Estados deberian guiarse. Esto coincide, en parte, con lo sefialado por el
Ministro Dahm, en cuanto a que los instrumentos internacionales, y en especifico la
Convencion, no contendrian normas positivas que pudieran contra o superponerse, a la

normativa nacional.

En este sentido, las normas programaticas tienen dos caracteristicas: la no

autosuficiencia y una marcada linea de valores que consideran relevantes.

83 C. Suprema, 4 abril 2022, rol n° 7644-2022, [en: www.poderjudicial.cl].
84 Historia legislativa Decreto N° 1.640 que promulga la Convencién de Belém do Para.

85D’ATENA, Antonio, “Normas programaticas y pluralismo axioldgico en el derecho constitucional”, Revista
de Derecho Politico, nim. 74 (2009): 473. DOI https://doi.org/10.5944/rdp.74.2009.9079.
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Las normas programaticas han sido definidas desde variados puntos de vista: unos
maés bien tedrico-filosoficos, y otros méas bien practicos. Para el objeto de este trabajo,
mencionaremos aqui sélo aquella doctrina que se haya referido a las normas programaticas

en un sentido mas practico aplicable al Derecho Internacional.

Asi, en el &mbito interamericano, la doctrinay la jurisprudencia de los tribunales, han
distinguido entre normas operativas (self-executing) y normas programaticas de los tratados
internacionales de derechos humanos.®® Las primeras son aquellas que, por su naturaleza y
especificidad se aplican directamente, sin necesidad de que se adopten previamente medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole. Las segundas, requieren la adopcion
previa, por parte de los Estados, de medidas apropiadas para posibilitar su aplicacion en el

ambito interno.

En este orden de ideas, si todas las normas contenidas en Belém do Para son
programaticas, entonces efectivamente los tribunales no podrian aplicar la Convencion
directamente, pues se requeriria de la intervencion del legislador, u otro ente estatal, para

llevar a la préactica lo que alli se establece.

No obstante, se ha sefialado que la formulacion de los catalogos de derechos es
siempre relativamente general, con el fin de proporcionar la flexibilidad suficiente a la norma
para que pueda ser interpretada dindmicamente. Pero, la Convencién no solamente contiene
una serie de derechos en pos de proteccion de las mujeres, sino también establece, en su

articulo 7°, una serie de deberes enumerados de la letra a) a la h).®

A este respecto, la OEA, especificamente la Comision Interamericana de Mujeres con
apoyo del MESCEVI (Mecanismo de seguimiento de la Convencion Belém do Pard), ha
indicado que “los deberes estatales contemplados en el articulo 7 son inmediatos; su

incumplimiento puede implicar la responsabilidad internacional del Estado.”® Asi, por

86 ACEVEDO, Domingo, “Relacion entre el Derecho Internacional y el derecho interno”, Revista IIDH, nim.
16, (1992): 146.
87 Ver articulo 7° de la Convencion

88 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacion de la
convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer: Convencion de
Belém Do Para” (2014): 41, consultado el 22 de mayo de 2024, http://www.0as.org/es/mesecvi/docs/bdp-
guiaaplicacion-web-es.pdf.
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ejemplo, las obligaciones indicadas en las letras a), b) y €), parecen tener fuerza suficiente
para constituir por si mismas un mandato directo a los organismos estatales. Esto, por el

99 ¢¢

modo en el que estan redactados: “abstenerse de cualquier accion o practica”, “actuar con la
debida diligencia”, “tomar todas las medidas apropiadas”, se trata de acciones concretas que
no dependen de que un legislador las transforme necesariamente en leyes, sino que se trata
de un comportamiento exigible a los poderes del Estado, en el caso en andlisis, exigible al

Poder Judicial.

Por Gltimo, la OEA afade que

“de estas obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos - sin discriminacion-,

derivan deberes especiales, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccién del

i}

sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre.”
89

Del conjunto de estas declaraciones puede desprenderse, por un lado, que al menos
los deberes del articulo 7 de la Convencidn son de aplicacion directa e inmediata. Y por otro,
que su cumplimiento, en concreto respondera a las particularidades de cada situacién y por
tanto, en los casos de las mujeres que se encontraban privadas de libertad con sus hijos o
embarazadas, habria resultado razonable un examen mas profundo de las circunstancias, méas

alla de una aplicacion mecénica de la normativa nacional.

Bajo esta misma comprension de la normativa contenida en Belém do Pard, los

Ministros Sres. Brito y Llanos, plantearon en la causa rol n.° 8831-22, que:

“El Estado chileno tiene el deber de adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas -no
solo legislativas- para hacer efectiva la aludida Convencion, en particular las de orden judicial,
ejerciendo el 6rgano jurisdiccional las facultades cautelares que le reconoce el ordenamiento para

poner término a la forma de violencia constatada aqui”.®

En un sentido similar, el juez de la Corte IDH Eduardo Vio Grossi, en el caso Vicky

Hernandez y otras vs. Honduras, sostuvo en su voto disidente que:

8 |pid. p. 42.
90 C. Suprema, 28 marzo 2022, rol n° 8831-2022, [en: www.poderjudicial.cl].
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“De conformidad a esa norma fundamental [en referencia al articulo 31.1 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados] concerniente a los tratados, como lo es la Convencién de Belem do Para,
resulta evidente, de acuerdo al método de interpretacion sustentado en la buena fe, que los Estados Partes
convinieron en el transcrito articulo 7.a para efectivamente aplicarlo o dotarlo de un efecto dtil, esto es, para
realmente respetar, a su respecto, la regla del pacta sunt servanda y para que, por tanto, adoptaran las politicas

que sefiala, se abstuvieran de los actos que menciona y velaran que todos sus drganos procedieran de igual

manera y todo ello para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.”%

En este contexto, se ha criticado por la doctrina la alegacion que hacen algunos
Estados de que las normas en tratados internacionales, particularmente de derechos humanos,
no son operativas por si mismas, pues parece utilizarse como una excusa para poder dejarlas
a un lado®. La doctrina incluso ha comentado que es preferible no suscribir tratados y
convenios, si de antemano se piensa que se va a alegar a posteriori 0 se va a invocar después

como excepcion dilatoria, el pretexto de la falta de operatividad.®
3.4 La omision de la Corte Suprema

En esta seccion retomamos los casos en los que la Corte evitd hacerse cargo de las

alegaciones de violencia de género con sustento en Belém do Para.

Al respecto, cabe preguntarse la causa detras de esta decision, si bien son cuestiones
gue nuestro trabajo no pretende resolver de manera absoluta, si podemos plantear algunas

hipotesis al respecto.

En primer lugar, si bien el principio de fundamentacion de las sentencias no se
encuentra explicito a nivel constitucional, si lo esta a nivel legal. El articulo 170 del actual
CPC establece en su numeral 4° que la sentencia definitiva debe contener las consideraciones
de hecho o de derecho que sirvan de fundamento a la sentencia. A su vez, el articulo 768 N°5
CPC, establece como causal de nulidad de la sentencia el haber sido pronunciada con omisién

de cualquiera de los requisitos enumerados en el articulo 170, entre ellos, falta de

91 Corte IDH. Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras. Sentencia de 26 de marzo de 2021. VVoto disidente
del juez Eduardo Vio Grossi, parr. 5.

92 ACEVEDO, “Relacion entre el Derecho Internacional y el derecho interno”, p.160-161.

% 1hid., p.106.
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fundamentacion. En sede penal el requisito de fundamentacion también se encuentra

expresamente consagrado en el articulo 342 del CPP.%

En los Estados de Derecho contemporaneos, la motivacién de las sentencias es una
exigencia de los derechos fundamentales para que no se produzca la arbitrariedad del Poder,
para controlarlo y para garantizar juridicamente los derechos y libertades de los ciudadanos.®
El profesor E. Couture sefiala que la motivacion del fallo constituye un deber administrativo
del magistrado, ya que la ley se lo impone como una manera de fiscalizar su actividad
intelectual frente al caso, a los efectos de poderse comprobar que su decisién es un acto
reflexivo, emanado de un estudio de las circunstancias particulares, y no un acto discrecional

de su voluntad autoritaria.%

Hoy en dia, el deber de motivacion de las sentencias ha alcanzado rango
constitucional, entendiéndose como una garantia dentro del debido proceso,®’ otorgando

seguridad juridica.

Ahora bien, debe igualmente sefialarse que la misma norma, esta es, el articulo 170,

en su inciso segundo dispone lo siguiente:

“En igual forma deberan dictarse las sentencias definitivas de segunda instancia que
confirmen sin modificacion las de primera cuando éstas no retinen todos o algunos de los requisitos

indicados en la enunciacion precedente.”

A contrario sensu, si la sentencia definitiva de primera instancia contiene todos los
requisitos sefialados, la sentencia de segunda instancia que confirma sin modificacién, no

deberd cumplir nuevamente con dichas exigencias.

94 Ugarte Raddatz, Mariana. “El rol de la narracién en la motivacion de las sentencias” (tesis para optar al grado
de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile, 2018): 17.

9 GARRIDO, Maria Isabel, “La predicibilidad de las decisiones judiciales”, Ius et Praxis 15, nim. 1 (2009):
58, consultada el 22 de mayo de 2024, https://doi.org/10.4067/S0718-00122009000100003.

% COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Ed. (Buenos Aires: Roque Depalma
editor, 1958): 493.

97 VALENZUELA, Gaston, “Enfoque actual de la motivacion de las sentencias. Su analisis como componente
del debido proceso”, Revista de Derecho, num. 21 (2020): 77.
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Bajo esta logica, los fallos de la Corte Suprema no incumplen la normativa procesal
vigente, por lo que, en lo que dice relacion con la forma, se adecUa correctamente a la norma.
Sin embargo, el problema en realidad esta en lo sustantivo, en lo que refiere al fondo del

asunto.

Como ya se mencionaba anteriormente, las partes de cada una de las causas invocaron
de manera consistente el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, particularmente
la Convencidn Belém do Para, para fundamentar su solicitud de sustitucion de pena. En este
sentido, la Corte se encontraba habilitada para realizar un analisis de dicha normativa, y su
consiguiente argumentacion, toda vez que el impulso venia de las partes y en ningln caso se
consideraria que estaba actuando de oficio. En otras palabras, lo que se esperaba de la Corte

era que realizara un control de convencionalidad.®®
3.4  La Corte Suprema acoge un recurso de apelacién

Al comienzo de este capitulo, se sefiald que de las cinco sentencias que recayeron
sobre apelaciones de recursos de amparo, en cuatro ocasiones la Corte Suprema rechazé
dichos recursos. A continuacion, analizamos una de las Unicas sentencias que encontramos
en la que es la Corte Suprema quien, aplicando la Convencidn, acoge el recurso de apelacion

interpuesto en un caso que fue altamente mediatico.

Se trata de Lorenza Cayuhan, la mujer que se vio obligada a dar a luz mientras se

encontraba engrillada en la camilla del hospital.

El caso generd gran polémica en la opinion publica, pues Lorenza no solo era una
mujer embarazada y privada de libertad, sino también una comunera mapuche.
Denunciandose por ello, la convergencia de una multiplicidad de factores que desembocaron

en una fuerte discriminacion por parte de Gendarmeria de Chile.%

98 Sobre el control de convencionalidad de la Corte Suprema se seguiré en el capitulo I11.

9 INDH. «INDH y sentencia de caso Cayuhan: “No cumple obligaciones internacionales en DD.HH. suscritas
por el Estado”». Instituto Nacional de Derechos Humanos (blog), https://www.indh.cl/jefa-regional-de-biobio-
y-sentencia-de-caso-cayuhan-no-da-cumplimiento-a-las-obligaciones-internacionales-que-el-estado-chileno-
ha-suscrito-en-materia-de-dd-hh/ (consultado el 22 de mayo de2024).
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Ahora bien, para efectos del analisis que buscamos llevar a cabo en este trabajo, nos

referiremos Unicamente a la afectacion de sus derechos como mujer.
3.4.1 Argumentos entregados por las partes

Tanto la defensoria penal publica, como el Instituto Nacional de Derechos Humanos
interpusieron recurso de apelacion, luego de que la Corte de Apelaciones de Concepcion,

rechazara la accién de amparo anteriormente intentada.

En este sentido, ambos recurrentes coincidieron en que Lorenza Cayuhan habia sido
victima de coercion ilegitima por parte de Gendarmeria de Chile, consistiendo esta coercion
en la utilizacion de grilletes, desde el traslado de la unidad penal hacia los recintos de salud
que la atendieron durante el parto, e incluso hasta después de acabado el alumbramiento.
Ademas, también se denuncié la presencia de funcionarios de Gendarmeria, de sexo

masculino, dentro de la sala de parto y presenciando el mismo.1®

Lorenza Cayuhan era una mujer embarazada, que se encontraba privada de libertad
por haber cometido robo con intimidacion en Arauco. Mientras cumplia su condena, debi6
ser trasladada desde el recinto penitenciario a un servicio de urgencia donde se le diagnostico

preeclampsia. !

Frente a este diagnostico, la defensoria sefialé que no existia una verdadera necesidad
de implementar medidas de seguridad, como mantenerla con grilletes practicamente todo el
tiempo que estuvo fuera del recinto penitenciario, toda vez que la probabilidad de fuga en el

estado que se encontraba era extremadamente baja. %2

100 C, Suprema, 1 diciembre 2016, rol n° 92795-206, [en: www.poderjudicial.cl], escrito de apelacion de la
Defensoria Penal Publica, parr. 4.

101 | a preeclampsia consiste en la aparicion de hipertension arterial o el empeoramiento de una hipertension
arterial preexistente que va acompafiada de un exceso de proteinas en la orina y que se desarrolla después de 20
semanas de gestacion. La preeclampsia puede causar que la placenta se desprenda y/o el bebé nazca antes de
tiempo, aumentando el riesgo de que esté presente problemas poco después de nacer.
https://www.msdmanuals.com/es/hogar/salud-femenina/complicaciones-del-embarazo/preeclampsia-y-
eclampsia

102 C. Suprema, 1 diciembre 2016, rol n° 92795-206, [en: www.poderjudicial.cl], escrito de apelacion de la
Defensoria Penal Publica, parr. 4.
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Cabe destacar aqui que, si bien el INDH y la defensoria sostuvieron sus alegaciones
en base a normativa internacional, como es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, las reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, la
CEDAW, entre otros, no aparece mencionada en ninguno de sus escritos la convencion

Belém do Para. Por lo que la aplicacion de esta provino directamente de la Corte Suprema.
3.4.2 La aplicacion de la Convencidn para acoger el recurso de apelacion

Como ya se ha venido diciendo en parrafos anteriores, la Convencion dispone en su
articulo 2° letra c), que constituira igualmente violencia contra la mujer, toda aquella que sea
perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes. En el presente caso, Gendarmeria de Chile

es una institucion estatal, y, por tanto, sus trabajadores son agentes del Estado.%

En concordancia con esto, la Corte Suprema sostuvo en su fallo:

“Que, por otra parte, las actuaciones de Gendarmeria antes descritas constituyen un atentado contra el
derecho de la amparada a vivir una vida libre de violencia, el que se encuentra garantizado por la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la M. —conocida
como Convencién de Belem Do Para- suscrita por nuestro pais [...] En efecto, en conformidad a lo
dispuesto en el articulo 2° de la Convencion, “Se entendera que violencia contra la mujer incluye
violencia fisica, sexual y sicolégica, [...] y; que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
donde quiera que ocurra”. En este caso, el Estado ha transgredido su obligacion de proteger a la
amparada de la violencia ejercida por funcionarios de Gendarmeria, al permitir que aquella, que se
encontraba en una especial condicion de vulnerabilidad, dado su estado de embarazo y su privacion de

libertad, fuera sometida a tratos vejatorios € indignos, que debieron evitarse.”'%

En este mismo sentido, la CIM también ha aportado al establecer que, si bien la
violencia contra las mujeres es universal y esta presente en todas las sociedades y las culturas,
asume distintas formas y es experimentada de manera diferente.!® En otras palabras, la
violencia nace de una interaccién compleja de factores individuales, familiares, comunitarios

y sociales, y aunque todas las mujeres estan expuestas al riesgo de ser victimas de violencia

103Decreto Ley 2.859, Fija Ley Organica de Gendarmeria de Chile, articulo 1°
104C., Suprema, 1 diciembre 2016, rol n° 92795-206, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 13°.
105Naciones Unidas. “Poner fin a la violencia contra la mujer: De las palabras a los hechos. Estudio del

Secretario General de las Naciones Unidas”, (New York: Naciones Unidas, 2006): 41. Consultado el 22 de
mayo de 2024. http://www.un.org/womenwatch/daw/public/VAW_Study/VAW-Spanish.pdf
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en cualquier sociedad del mundo, no todas las mujeres son igualmente vulnerables a los actos

de violencia y a las estructuras que los fomentan.1%®

En el caso de Lorenza Cayuhan, su condicién no solo de mujer, sino también de
embarazada y privada de libertad, aumentaron el riesgo de ser victima de violencia,
resultando en que sus derechos fueran efectivamente transgredidos, en circunstancias en que
se debia velar por su bienestar y proteccion. Lo sefiala de esta misma manera la Corte

Suprema:

““Que, asimismo, no puede dejar de observarse que la vulneracion de derechos en que Gendarmeria de
Chile ha incurrido en contra de la amparada, como ha sido demostrado, constituye también un acto de
discriminacién en su condicion de mujer, pues el trato recibido por ésta de parte de los agentes estatales
desconoci6 dicho estado de vulnerabilidad y, por ende, de necesidad de proteccion, en circunstancias
que, desde una perspectiva de igualdad de género, se debi6 haber tomado en consideracion la situacion
particular que experimentaba al acercarse el proceso del parto -mas aun en las dificiles circunstancias
de salud y de privacion de libertad en que éste se desarroll6-. [...] Los funcionarios de Gendarmeria,
como revelan los hechos ya comentados, asimilaron este complejo y Gnico proceso que vive la mujer,
al de cualquier intervencion quirdrgica al que podria ser sometido un interno privado de libertad,
descuidando las especiales caracteristicas del mismo, asi como el atento cuidado que la mujer requiere
en esas condiciones, haciendo primar por sobre cualquier otra consideracion y, por ende, careciendo
de toda proporcién, el deber de evitar una eventual evasion o fuga por parte de la amparada, la que,

conviene reiterar, en el contexto antedicho resultaba inviable.” 107

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puesto énfasis igualmente en la
obligacion de los Estados de tomar en consideracion la atencion especial que deben recibir
las mujeres privadas de libertad embarazadas y en lactancia durante su detencion.® Al
respecto, ha sostenido que es deber del Estado proteger a las mujeres contra toda forma de

discriminacion y violencia, mas atn cuando se encuentran bajo la custodia estatal.%®

106 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...”, p.60.

107 C. Suprema, 1 diciembre 2016, rol n° 92795-206, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 14°.

108Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 9: Personas Privadas de Libertad” (2017): 23.

109 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N° 4: Género (2017): 46.
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Es en este mismo espiritu, que la Convencion Belém do Paré ha establecido en su
articulo 9 la vulnerabilidad a la violencia que presentan todas las mujeres, destacando
especialmente los casos en que se trate de mujeres embarazadas, asi como también privadas
de libertad.1°

Adicionalmente, cabe destacar que, del caso en comento, se concluyo que el Oficio
N°202/2015 del 20 de mayo de 2015 de Gendarmeria de Chile, que establecia Instrucciones
de buen servicio sobre Servicios Hospitalarios y Salidas al Exterior, al cual se habian cefiido
los funcionarios, tampoco se adecuaba a la normativa internacional.'!! Lo anterior, toda vez
que imponia el cumplimiento de una serie de formalidades poco razonables para permitir
retirar las medidas de seguridad o bien, en caso de urgencia, dejaba a discrecion de cada
funcionario la decision de no aplicar o bien, retirar las medidas de seguridad. Por lo tanto, el
aludido Oficio imponia formalidades excesivas para poder atender el estado de salud de la
persona privada de libertad sin medidas de seguridad. Y, asimismo, atribuia a los
funcionarios una cuota de discrecionalidad no menor, dado que quedaba en sus manos la
decision de retirar las medidas de seguridad en caso de urgencia, sin que esta decision

requiriera supervision de un profesional de la salud.*?

Por ello, la Corte Suprema, en cumplimiento de la normativa internacional, decretd

como una de las medidas a cumplir, que:

“Gendarmerfa de Chile debera revisar y adecuar sus protocolos de actuacién en materia de traslado a
hospitales externos, conforme a la normativa Internacional suscrita por Chile relativa a mujeres

privadas de libertad, embarazadas o con hijos lactantes, asi como a aquella relativa a la erradicacion

de todas las formas de violencia y discriminacion en contra de las mujeres.”113

Esta medida, es concordante con uno de los deberes contenidos en Belém do Para, en
cuanto su articulo 7 letra e) dispone que los Estados parte deberan “tomar todas las medidas

apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y

110 Hyentenao, Felipe. “Comentario al fallo de la Corte Suprema que acoge el recurso de amparo deducido en
favor de Lorenza Cayuhan Llebul: medidas de seguridad en mujeres embarazadas privadas de libertad” (tesis
para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile, 2019): 36.

11 C. Suprema, 1 diciembre 2016, rol n° 92795-206, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 12°.

112 Hyentenao, “Comentario al fallo de la Corte Suprema que acoge el recurso de amparo...”, p. 53.

113 C. Suprema, 1 diciembre 2016, rol n° 92795-206, [en: www.poderjudicial.cl].
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reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden

la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer.” 4

Dicho todo esto, y a modo de cierre, del caso de Lorenza Cayuhan es posible extraer

dos ideas relevantes:

La primera, se vincula directamente con el caso concreto, y se refiere a que la
legislacion que regula las materias sobre el tratamiento de quienes se encuentran privados/as
de libertad, carece casi por completo de un enfoque de género adecuado para la actualidad,
haciendo prevalecer siempre el pensamiento de que el sistema penal recae Gnicamente sobre

una poblacion masculina o asimilable a esta.*®

En segundo lugar, y de modo mas bien general, se estima que la decision de la Corte
Suprema en este caso es positiva. No sélo al acoger la accién de amparo, sino de sustentar su
decisién en normativa internacional como es la Convencion Belém do Pard, que se encuentra
vigente hace mas de 25 afios para nuestro pais, y, sin embargo, como se ha intentado

demostrar a lo largo de este trabajo, carece de una aplicacion que pueda llamarse suficiente.

El uso e interpretacion de la aludida Convencion requiere necesariamente el ejercicio
de un control de convencionalidad y la utilizacion de la perspectiva de género, ambas
herramientas las cuales, si bien fueron aplicadas en el presente fallo, no aparecen de manera

sostenida en los otros. Sobre este Gltimo punto, profundizaremos mas adelante.

Por consiguiente, “dentro de esta decision adoptada por la Corte Suprema, es
rescatable la obligacion de que Gendarmeria de Chile adecue sus protocolos para cumplir
efectivamente con las obligaciones contraidas por el Estado de Chile en favor del respeto a

la mujer y a la erradicacion de los distintos tipos de violencia de las que son victimas.” 116

Este fallo es particularmente destacable puesto que, contrario a los casos
mencionados anteriormente, en los cuales se hizo primar el mero cumplimiento de la

normativa formal sin analizar mas profundamente las circunstancias particulares de cada

114 Convencion Belém do Para, articulo 7 letra e)
115 Hyentenao, “Comentario al fallo de la Corte Suprema que acoge el recurso de amparo...”, p. 71.
116 Huentenao, “Comentario al fallo de la Corte Suprema que acoge el recurso de amparo...”, p.71
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mujer, aqui se prefirié mirar las circunstancias por el foco del género, aplicar la normativa
internacional a la cual se encuentra obligado Chile y perseguir una justicia material, por

encima de las formalidades y el cumplimiento casi inconsciente y mecanico de la norma.*’

Sin embargo, lo que si resulta cuestionable, es que pareciera que la Corte Suprema
solo elige aplicar Belém do pard, cuando se trata de casos verdaderamente extremos y
mediaticos, como fue el de Lorenza Cayuhan, dejando la Convencion inmediatamente a un
lado, cuando no se trata de situaciones que aparecen como intolerables para el pablico y la

sociedad en general, como serian los otros cuatro casos previamente analizados.

4. Uso de la Convencion Belém do Para en la jurisprudencia de las Cortes de

Apelaciones de Santiago y San Miguel

Continuaremos con el andlisis, esta vez revisando sentencias dictadas tanto por la
Corte de Apelaciones de Santiago como por la de San Miguel, entre los afios 2010 a 2022.

El andlisis se redujo unicamente a estas Cortes por razones de tiempo y extension.
4.1 Corte de Apelaciones de Santiago

La Convencion Belém do Para aparece mencionada en las sentencias de la Corte de
Apelaciones de Santiago dentro de una multiplicidad de recursos y acciones. No obstante,
donde resalta con mayor frecuencia, es en acciones de proteccion. Aungue tambien la vemos
en apelaciones, tanto en sede penal como en sede civil, y en esta Ultima area, particularmente
en lo que dice relacién con el area civil del derecho de familia, por una parte, y

responsabilidad del Estado, por otra.

En cuanto a quién hace uso de la Convencidn en este caso, resulta notablemente mas
variado, en contraste con el analisis anterior sobre la Corte Suprema. Asi, si bien las partes
contintan siendo los principales actores que invocan la aludida Convencion, tambiéen
encontramos sentencias donde la misma Corte es la que hace aplicacion de ella en su parte
considerativa, para fallar el asunto en cuestion. Adicionalmente, vemos una vez mas a la

Convencion siendo aplicada en votos de disidentes.

117 1bid.
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4.1.1 Convencion invocada por las partes

De las cuatro sentencias analizadas para esta seccion,!'® todas corresponden a
recursos de proteccién. De ellas, tres corresponden a recursos presentados por una persona
desvinculada de una institucién, en un caso bomberos y los otros de universidades. En ellos,
se recurre en contra de la respectiva institucion, debido a que el sumario interno habria
supuestamente infringido algunos de los derechos contenidos en el articulo 19 de la

Constitucion.

Ademaés, comparten la caracteristica que, en las tres sentencias, la Convencion fue
utilizada para conceptualizar el término acoso sexual, o para demostrar la obligacion de tener

un protocolo que determine el actuar de la institucion en caso de una denuncia de acoso.

Analizando los casos en particular, en HORMAZABAL/CUERPO DE BOMBEROS
DE SANTIAGO rol n° 96138-2020, la Convencion es utilizada por la recurrida para
demostrar la legitimidad de tener un protocolo ante las denuncias de acoso sexual que pueda

recibir la institucion:

“Acerca de la supuesta afectacion de su integridad psiquica y fisica, refiere que lo que ha
hecho el Cuerpo de Bomberos de Santiago al establecer un procedimiento para la investigacion del
acoso sexual, y en este caso especifico, ordenar una investigacion sumaria y posterior juzgamiento
para resolverlo, es cumplir las obligaciones que incluso el propio Estado de Chile ha asumido como
propias, fundamentales y constitucionales al suscribir, ratificar y promulgar la convencion Belem do
Pard y la CEDAW, cuerpos normativos internacionales por los cuales los Estados se imponen la
erradicacion de toda forma de violencia de género contra la mujer, debiendo entenderse incluido el
acoso sexual. En tal sentido, la posible afectacion de la integridad psiquica o la honra del afectado es
una consecuencia constitucional y legalmente aceptada, en tanto se respete razonablemente la reserva

de la informacién, como afirma que en este caso se ha hecho.”*°

Ademas, la Corte sefiala que, al ser bomberos una institucién de voluntarios, cuando

se forma parte de ella se aceptan los protocolos y reglas de la institucion.

118C. de Apelaciones de Santiago, rol n° 88933-2020; rol n° 96138-2020; rol n° 185211-2019; rol n° 187898-
2019.

119 C. de Apelaciones de Santiago, 17 agosto 2021, rol n° 96138-2020 [en: www.poderjudicial.cl],
Considerando 2°, letra d).
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En el caso PROBOSTE/UNIVERSIDAD METROPOLITANA DE CIENCIAS DE
LA EDUCACION, rol © 185211-2019, el recurrente dentro de sus alegaciones considera que
los hechos de una de las denunciantes “no son competencia de la Universidad, toda vez que
tuvieron lugar en Valdivia, atribuyéndose de esta forma, la recurrida, competencias propias
de los Juzgados de Garantia de Valdivia,”*?° a lo que la parte recurrida respondid indicando
que los hechos de violencia contra la mujer pueden ocurrir tanto en la esfera de lo publico

como de lo privado, citando el art. 2 de la Convencidn.
Ademas, indica que:

“La Universidad como o6rgano estatal, se encuentra directamente obligada a dar cumplimiento a las
disposiciones de este convenio el que parte de la premisa que la violencia contra la mujer se ejerce en
distintos espacios. Por lo tanto, afirma que de una interpretacion armoénica de los articulos 1 y 5 del

Reglamento Disciplinario de Estudiantes y el articulo 2 de la Convencién Belém Do Para, norma de

aplicacion general, lleva a la necesaria conclusion que pueden ser sancionados”?.

Es interesante ver como el recurrido utiliza la convencion como un argumento para
fundamentar el por qué los hechos denunciados y probados son un acto de violencia en contra
de la mujer, independiente si estos se producen en la esfera publica o en la esfera privada, tal
como sefiala la convencion en el citado articulo, invalidando el argumento del recurrente que
pretendia desestimar la denuncia, debido a que parte de los hechos no ocurrieron dentro del
campus universitario. Es importante tener en cuenta estos aspectos de nuestra legislacion para

la correcta y completa proteccién de las mujeres.

Respecto al caso ARCE/ACEITUNO rol n° 187898-2019, la Convencion es utilizada
por la parte recurrida para definir que es el acoso o violencia sexual y que hechos caen dentro

de esa conducta, algo similar a lo que se analizé en el caso anterior:

“La conducta del recurrente también es considerada acoso o violencia sexual seglin definiciones y

conceptos de la [...] “Convencion de Belém do Pard” [...] la cual indica que es violencia contra la mujer

120 C, de Apelaciones de Santiago, 18 agosto 2020, rol n° 185211-2019, [en: www.poderjudicial.cl], Vistos, p.
5, parr. 2.

121 C. de Apelaciones de Santiago, 18 agosto 2020, rol n° 185211-2019, [en: www.poderjudicial.cl], Vistos,
p.8.
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“cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual

o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito piiblico como en el privado”!?2,

Y, por Gltimo, en el caso VASQUEZ/DEPPE rol n° 88933-2020, la parte recurrente,
al citar las garantias vulneradas que a su juicio legitiman la accion de proteccion, estimo que
también se vieron vulneradas las “normas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer de la Convencion de Belém Do Para.”?3

Un elemento comun entre las cuatro sentencias es que, como se dijo anteriormente,
fue utilizada por una de las partes y no por el tribunal a la hora de dictar sentencia,
dirigiéndose la sentencia hacia un aspecto procesal y las circunstancias que deben cumplirse
para que se conceda un recurso de proteccion, sin ahondar especificamente en si existia tal

violencia de género en los cuatro recursos.
4.1.2 Convencion utilizada en votos disidentes

En dos ocasiones, no obstante tratarse de recursos rechazados por la correspondiente
sala de la Corte, es posible encontrar votos disidentes, en casos y recursos muy distintos entre
si, pero coincidentemente redactados por Ministras mujeres, quienes analizan lo que se
entiende por violencia de género, apoyandose entre otros tratados, en la Convencion Belém

do para'?,

En el primer caso, tenemos una sentencia definitiva, procedente de un procedimiento
abreviado en sede penal, que ha sido apelada por la parte querellante. El fallo recae sobre
Pingyingdi Weng, un ciudadano chino acusado como autor de cinco delitos consumados de
promocion y facilitacion de entrada al pais de mujeres de nacionalidad china para que

ejercieran la prostitucion en Chile.1%

122 C. de Apelaciones de Santiago, 1 abril 2021, rol n° 187898-2019, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando
2°,p. 11,

123 C. de Apelaciones de Santiago, 19 enero 2022, rol n° 88933-2020, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando
1°, pérr. 5.

124 C. de Apelaciones de Santiago, 13 julio 2021, rol n° 1366-2021, [en: www.poderjudicial.cl]; C. de
Apelaciones de Santiago, 6 julio 2018, rol n° 1411-2018 (causa reservada), [en: www.poderjudicial.cl]

125 C. de Apelaciones de Santiago, 13 julio 2021, rol n° 1366-2021, [en: www.poderjudicial.cl].
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La discusion del recurso de apelacion versé esencialmente sobre el hecho de que el
Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, no habria condenado a Pingyingdi Weng a la pena
que realmente le correspondia de conformidad al delito cometido y a las normas contenidas
en el Codigo Penal. En otras palabras, la parte querellante considera que se hizo una errénea

determinacion de la pena.

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazé el recurso, confirmando la sentencia
apelada. No obstante, la Ministra Sra. Villadangos, hace un analisis profundo sobre lo que

implica la situacion sefialada anteriormente y como aquello constituye violencia de género:

Que el ilicito en andlisis es una expresion palmaria del fenémeno de la violencia de género -
el que en si mismo constituye una grave violacion a los derechos humanos de las mujeres-, y més alla
de agredir la libertad ambulatoria, la seguridad personal y la libertad sexual de las victimas, constituye
también un modelo efectivo que permite seguir perpetuando los esquemas de dominacion de los

hombres sobre las mujeres en las sociedades patriarcales.

Este tipo de violencia es una manifestacion que se explica a partir de las relaciones desiguales
de poder entre hombres y mujeres, las que han sido histéricamente construidas sobre la base de la

interiorizacion y subordinacion de estas Gltimas.'%
Y continda:

Se trata en este caso de cinco mujeres de nacionalidad china, de precaria situacion economica,
que son trasladadas, con o sin su consentimiento, a un pais ubicado en un continente distinto al suyo,
al que ingresan ilegalmente -reteniéndoles, ademas, quienes las someten, los pasaportes y demas
documentos de identificacion-, cuyo idioma y cultura desconocen, donde carecen de cualquier red de
apoyo que vele por su proteccion en términos reales y en el que deberdn ejercer una actividad
socialmente menospreciada, a través de la cosificacion de sus cuerpos.

El autor del delito, por su parte, aprovecha su rol masculino, culturalmente superior al
femenino en la cultura patriarcal de la que extrae a sus victimas, y una situacion econémica superior
al de ellas, que le permite instalar en Chile una casa de prostitucion clandestina, con mujeres
extranjeras ingresadas irregularmente, sin registro alguno y, por tanto, invisibles para el Estado y
expuestas, en razén de ello, a todos los riesgos posibles de imaginar. Su conducta, ademas de ilicita,

da cuenta de sexismo machista, al infravalorar a las personas del sexo opuesto, y de androcentrismo,

126 1hid. Voto disidente de la Ministra Sra. Villadangos, considerando 5°.
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puesto que se orienta a perpetuar al hombre como actor privilegiado de la sociedad, en detrimento de

mujeres que son rebajadas a desempeniarse al servicio de ellos como genuinas esclavas sexuales.*?

Maés adelante, sustenta sus argumentos en variadas convenciones internacionales,
entre las cuales cita Belém do Pard, para indicar que los hechos descritos se encuentran
contenidos en dicha Convencion como formas de violencia de género. En este orden de ideas,

sefiala:

A su turno, los articulos 1 y 2 letra b) de la Convencion de Belem do Para estatuyen que “Para los
efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer,

tanto en el ambito publico como en el privado”.

“Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicologica: ... b) que
tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros,

violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucidn forzada, secuestro y acoso sexual en el

lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro

lugar.”*?8

En cuanto a la prostitucion, para algunos es una forma de trabajo, por lo que es preciso

distinguir entre:

“Explotacion sexual y ejercicio libre de la prostitucion [...] Para otros, la prostitucion es una
manifestacion de la violencia de género contra las mujeres, por lo que ésta nunca se ejerce en
condiciones de libertad, entendida ésta como la posibilidad de optar, dadas las circunstancias de vida

que llevan a las mujeres a practicarla.*?®

Es posiblemente de esta ultima manera, como la Ministra Villadangos entiende la
prostitucién en este caso. Y mas alla de la discusion acerca de esta misma, el punto central

es lo que ella sostiene al final:

127.C. de Apelaciones de Santiago, 13 julio 2021, rol n° 1366-2021, [en: www.poderjudicial.cl], Voto disidente
de la Ministra Sra. Villadangos, considerando 5°, parrs. 3y 4

128 |bid., considerando 6°, parrs. 3y 4.

129 GUZMAN, Karen, "Algunos desarrollos dogmaticos y jurisprudenciales en torno a los delitos contemplados
en los articulos 411 quéater y 411 ter del Codigo Penal”. Revista Juridica del Ministerio Pablico, nim. 57 (2013):
167.
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No se advierte tampoco en el razonamiento del juez a quo, fundamentos que justifiquen

seriamente el motivo por el cual, sin considerar ninguno de los efectos o externalidades del delito, [...]

ni_los compromisos internacionales asumidos por el Estado chileno y por sus autoridades respecto de

este tipo de ilicitos, estimé razonable que la reiteracion de la conducta punible en cinco oportunidades

ameritaba Gnicamente aumentar un grado la pena [...] Mucho mas ostensible aiin se hace la carencia
de anélisis respecto de la “mayor o menor extension del mal producido por el delito”, conforme
mandata al sentenciador el articulo 69 del Cadigo Punitivo. El hecho de haber supuestamente aportado
antecedentes, respecto del paradero de tres victimas que permanecian inubicables para los funcionarios
policiales pudo eventualmente justificar que se reconociera al condenado el atenuante del articulo 11
N° 9 del Codigo Penal, pero aparece insuficiente para suponer al delito perpetrado una menor extension
del mal causado.**°

Siguiendo este razonamiento, el juez de garantia y la Corte de Apelaciones al
confirmar la sentencia, parecen haber favorecido en exceso al acusado, asignandole una
consideracion menor a la afectacion y transgresion de los derechos de las mujeres. Mujeres
que, por cierto, no consta que hayan prestado su consentimiento para ejercer dicha actividad
y que se encontraban sin documentos y al solo amparo y voluntad de las decisiones que
Pingyingdi Weng pudiera tomar respecto a ellas. Se perpetla de este modo, la idea de que el
derecho es “‘la experiencia masculina de la autoridad’ y que sirve fundamentalmente para el

mantenimiento y reproduccion de la supremacia masculina.” 3!

Prosiguiendo con el estudio de los votos disidentes, el segundo caso trata sobre una
demanda de violencia intrafamiliar presentada ante el tribunal de familia de Colina. La
demandante, apel0 la sentencia definitiva que rechazo su demanda, donde mas tarde la Corte
de Apelaciones de Santiago confirmd dicha sentencia, con el voto en contra de la ministra
sefiora Jéssica Gonzalez Troncoso, quien estuvo por revocar la sentencia en alzada y, en
consecuencia, condenar al demandado como autor de actos constitutivos de violencia

intrafamiliar.

130 C, de Apelaciones de Santiago, 13 julio 2021, rol n° 1366-2021, [en: www.poderjudicial.cl], voto disidente
de la Ministra Sra. Villadangos, considerando 11°.

131 CARBONELL, Flavia, “Teoria y método para el estudio del razonamiento y comportamiento judicial con
perspectiva de género”, Justicia con Perspectiva de Género, (Santiago: Secretaria Técnica de Igualdad de género
y no discriminacion de la Corte Suprema, (2021): 148.
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El conflicto en cuestion se refiere a una pareja belga, instalada en Chile con sus dos
hijos hace ya 6 afios. Dentro del nucleo familiar comenzaron a desarrollarse episodios de
violencia psicoldgica por parte del hombre hacia la mujer, terminando éste por expulsarla del
inmueble que compartian, cambiando para ello la clave del porton de acceso a la casa en la

que vivian.

En base a esto, la Ministra Gonzélez Troncoso analiz6 las circunstancias que
permitian, a su juicio, entender que si se trataba de una situacion de violencia intrafamiliar,

sefialando:

“Es el demandado quien decide finiquitar el vinculo afectivo y expulsar a su mujer del
inmueble que habitaban. En estas condiciones de violencia psicoldgica, es evidente que la conducta
agresora del demandado se enmarca en un proceso que se ha desarrollado en el tiempo con una
intensidad creciente, iniciandose con descalificaciones que sin duda afectaron la autoestima de la
demandante, pues la conducen a buscar ayuda profesional y concluye con un actuar que denota la
posicién de poder del demandado frente a su pareja, lo cual demuestra la calidad de victima de la actora
en una relacién de subordinacidn frente al denunciado. Los hechos permiten concluir que el sefior
Daniel - quien simplemente rompe con el vinculo afectivo drasticamente- toma esa determinacion para
obligar a la demandante a hacer algo que ésta se habia negado -salir definitivamente del inmueble-
doblegando su voluntad a partir del ejercicio de violencia psicoldgica, obviando con ello respetar las

medidas racionales de una separacién con hijos comunes.”*3

A continuacion, se refirio al reconocimiento del derecho de las mujeres a vivir una

vida libre de violencia, citando para ello Belém do Para:

“Siendo de relevancia destacar la Convencion Interamericana para Erradicar para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -Belem Do Para- que en su articulo 1° sefiala que
"debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que
causa muerte, dafio y sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito puablico
como privado". El articulo 6° agrega: "el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye,
entre otros: a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y b) el derecho a ser
valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y

culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion." 1%

132 C. de Apelaciones de Santiago, 6 julio 2018, rol n° 1411-2018 (causa reservada), [en: www.poderjudicial.cl],
Considerado 2°, parr. 2.
133 |bid. Considerando 3°.
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En cuanto al articulo 6° letra b), citado por la ministra, el MESCEVI ya ha comentado
a qué se refiere la Convencién cuando habla particularmente de estereotipos de género y en

este sentido se ha establecido que:

“En los sistemas patriarcales, los patrones estereotipados de comportamiento y las practicas
sociales basadas en conceptos de inferioridad de la mujer estan presentes en todos los campos sociales.
Asi, por ejemplo, cuando las mujeres victimas de violencia acuden a las instancias estatales de
denuncia —policias o fiscalias principalmente- se encuentran, generalmente, con un ambiente de
discriminacién basado en el género. La presencia de estereotipos y prejuicios que existen entre
operadores/as de justicia provoca que se le otorgue poca veracidad a la versién de la victima, se le
culpabilice, se justifiquen los hechos por su actitud o el comportamiento de la victima, o por sus

relaciones sentimentales anteriores, se cuestione la honra de la mujer o se utilice un vocabulario

sexista.”134

De lo anterior, destaca la idea de que los propios tribunales, y los jueces
especificamente, perpetlen determinadas ideas estereotipadas respecto de las mujeres, y que
a su vez estas ideas actGan como un sesgo que les impida hacer un analisis mas alla de
conceptos preconcebidos. A mayor abundamiento, la Corte IDH ha definido los estereotipos
de género como “una preconcepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son

o deberian ser ejecutadas por hombres y mujeres respectivamente.”**®

En lo que al caso en cuestion respecta, se dijo por la Ministro que la victima habia
buscado ayuda psicolégica profesional, declarando ella misma haberse sentido inestable y
que incluso consideraba que sus hijos estarian mejor sin ella.**® En este sentido, es posible y
no resultaria extrafio, que el tribunal haya estimado que su baja autoestima y fragilidad
emocional, respondiera, no al hecho de haber estado sometida a maltratos y descalificaciones
constantes por parte de su pareja, sino a la idea de que es mujer y las mujeres son “mas
sensibles” o “mas vulnerables”. A esto debe afiadirse también que existe una tendencia en

los jueces que revisan causas de violencia intrafamiliar, a contrastar a las victimas efectivas

134 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...”, p. 37.

135 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. P. 102, parr. 401.

136 C. de Apelaciones de Santiago, 6 julio 2018, rol n° 1411-2018 (causa reservada), [en: www.poderjudicial.cl],
Considerando 2°.
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de violencia con un prototipo o ideal de victima que no se condice con la realidad. Muchas
veces los jueces entienden que no se puede llegar a establecer la condicion de victima en
algunas mujeres pues su comportamiento no se adectia a un “prototipo” de denunciante

maltratada.®’

La violencia de género, en contexto intrafamiliar, presenta ademéas un problema

adicional, toda vez que:

“Se trata de conductas cometidas en espacios con fuertes esquemas de dominacion, en los que
hay menos posibilidades de control, donde predomina el silencio y el miedo, y, por ende, donde no
hay personas que puedan actuar como testigos. Todo ello justifica que la fuente de comprobacién del
delito se remita primordialmente a la declaracion de la victima. Por ello, con la fuerza que aln tiene la

regla del “testis unus, testis nullus”, el problema a resolver es qué criterios deben guiar la valoracion

de la Unica prueba de cargo directa contra el imputado.”*®

A la luz del andlisis y los puntos abordados en ambos votos disidentes, cabe
preguntarse si lo que falta para que exista una efectiva aplicacion de Belém do Para en los
tribunales chilenos, es la aplicacion de perspectiva de género por parte de los jueces y juezas,
esto es, “construir relatos e inferencias probatorias que tengan en cuenta los contextos
historicamente desfavorables para las mujeres, evitando el uso de estereotipos de género.” 13
Y que, de esta forma, se tienda de manera paulatina a abandonar patrones de conducta
notablemente patriarcales, que parecen de manera, mas o menos consciente, siempre acabar

favoreciendo o bien protegiendo a la parte masculina del conflicto.
4.1.3 Convencion aplicada por la Corte de Apelaciones de Santiago

En cuanto a la aplicacion de la Convencién para fallar, tenemos en primer lugar, dos

casos sobre responsabilidad estatal.*® Ambos se refieren a situaciones que se desarrollaron

137 Informe final Acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia usuarias del Poder Judicial, p.37

138 DI CORLETO, Julieta, “La valoracién de la prueba en casos de violencia de género”, en Garantias
constitucionales en el proceso penal, (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2015), p. 10.

139 CARBONELL, “Teoria y método para el estudio del razonamiento y comportamiento judicial con
perspectiva de género”, p. 64.

140 C, de Apelaciones de Santiago, 17 marzo 2022, rol n° 11659-2019, [en: www.poderjudicial.cl]; C. de
Apelaciones de Santiago, 20 enero 2022, rol n° 8442-2020, [en: www.poderjudicial.cl].
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durante la época de dictadura militar en Chile, tratdndose de dos mujeres que fueron detenidas

y sometidas a torturas en esos afos.

La primera, es una mujer que declard haber sido golpeada y torturada mediante la
aplicacion de corriente en su cuerpo, por un grupo de hombres que buscaban hacerla confesar

acerca del paradero de ciertas armas.

La segunda, relata haber vivido una situacion muy similar, habiendo sufrido abuso
sexual por parte del grupo de hombres que la detuvo y torturd con corriente eléctrica ubicada

en las zonas de la cabeza, cuerpo, senos y genitales.

Si bien, las demandas de indemnizacién por dafio moral fueron acogidas en primera
instancia, el Consejo de Defensa del Estado, como representante de este, interpuso recursos
de apelacion, sosteniendo que las pretensiones recaian sobre hechos que ya se encontraban

reparados, por una parte, y prescritos por la otra.

Frente a ello la Corte de Apelaciones de Santiago, confirm6 en ambas causas las

sentencias apeladas, declarando que:

“En efecto, conforme lo sefiala la Convencion de Belém do Para, la violencia contra la mujer
no soélo constituye una violacion de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad
humana y una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o
grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus

propias bases”.

Tercero: Que la violencia basada en el género, es decir aquélla dirigida contra una mujer por
ser mujer o la que la afecta de manera desproporcionada es una forma de discriminacion en contra de
la mujer, tal como han sefialado otros organismos internacionales de proteccién de derechos humanos,
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el CEDAW. Tanto la Convencion de Belém do
Para (preambulo y articulo 6) como el CEDAW (preambulo) han reconocido el vinculo existente entre

la violencia contra las mujeres y la discriminacion (...).

Siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y tomando en cuenta lo dispuesto en la
Convencion de Belém do Par4, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que la

violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su
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consentimiento, que ademas de comprender la invasién fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos

que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno.”4!

Cabe resaltar que la Corte practicamente imita el razonamiento y argumentos
entregados por la Corte IDH en la interpretacion y aplicacion de las normas y conceptos

contenidos en Belém do Par4, en otros casos.

Asi, por ejemplo, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso

Fernandez Ortega y otros vs. México de 30 de agosto de 2010, resolvié que

“la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona
sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir
actos que no involucren penetracién o incluso contacto fisico alguno. En particular, la violacién sexual

constituye una forma paradigmatica de violencia contra las mujeres cuyas consecuencias, incluso,

trascienden a la persona de la victima.”142

En este mismo orden de ideas, la Corte IDH ya en Rosendo Cantl y otras vs. México

habia sostenido que:

“Con el fin de analizar la severidad del sufrimiento padecido, la Corte debe tomar en cuenta
las circunstancias especificas de cada caso. Para ello, se deben considerar las caracteristicas del trato,
tales como la duracién, el método utilizado o el modo en que fueron infligidos, los padecimientos, los
efectos fisicos y mentales que éstos pueden causar, asi como las condiciones de la persona que padece
dichos sufrimientos, entre ellos, la edad, el sexo, el estado de salud, entre otras circunstancias

personales.”*

La Corte de Apelaciones hace suyo este razonamiento en el considerando cuarto de
la sentencia rol n° 11659-2019 y sentencia rol n°® 8442-2020, y a continuacion en ambas

agrega:

“Quinto: Que, en consecuencia, las mujeres que fueron objeto de violencia sexual por parte

de agentes del Estado claramente contindan padeciendo sufrimientos por dicha agresién. Al analizar

141 C. de Apelaciones de Santiago, 17 marzo 2022, rol n° 11659-2019, [en: www.poderjudicial.cl]; C. de
Apelaciones de Santiago, 20 enero 2022, rol n° 8442-2020, [en: www.poderjudicial.cl], considerandos 2° y 3°.
142 Corte IDH, Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010. P. 41, pérr. 119.
143 Corte IDH, Rosendo Cantll y otras vs. México. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. P. 38, parr. 112.
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los hechos y sus consecuencias esta Corte tomara en cuenta que aquéllas se vieron afectadas por los
actos de violencia de manera diferente a los hombres, los que son calificados como especialmente

graves y reprobable, tomando en cuenta la vulnerabilidad de las victimas y el abuso de poder que

desplegaron los hechores.”4

Sobre este punto, cabe sefialar que se ha sostenido tanto jurisprudencial como
doctrinariamente, una larga discusion acerca de si las acciones indemnizatorias aqui acogidas
se encontraban realmente prescritas, asi como también, si acaso el dafio ya habia sido
reparado previamente con la dictacion de las llamadas Leyes de Reparacion, sin embargo,
por tratarse de asuntos que exceden los limites y objetivos de este trabajo, no ahondaremos

en ello.

Ahora bien, volviendo al asunto que aqui se analiza, ABOFEM ha comentado que las

mujeres durante la dictadura militar:

“Sufrieron otro tipo de torturas, pues no sélo se enfrentaban al régimen politico, sino que su
presencia era un enfrentamiento al patriarcado. Fueron violadas, abusadas, acosadas, denigradas, no
s6lo en contexto de interrogatorios, sino por funcionarios policiales que abusaban o las violaban en

otros contextos.

La aplicacion de muchos métodos de tortura, en especial, la aplicacién de electricidad, eran focalizadas

en vagina y senos, practicas que se extendian al vientre en el caso de las mujeres embarazadas.

Al término de la dictadura civico-militar, esta realidad fue invisibilizada, la neutralidad y
caracterizacion masculina de la figura del “detenido desaparecido” o “del expreso politico” se aduefid

de esta parte de la historia. (...)

Por otra parte, las mujeres afectadas por crimenes de lesa humanidad no han obtenido justicia, ya que
en muchos casos se ha invisibilizado la violencia que sufrieron solo por el hecho de ser mujeres y es

subsumida como una practica mas de tortura o en el contexto de desapariciones forzosas.”'*°

144C. de Apelaciones de Santiago, 17 marzo 2022, rol n° 11659-2019, [en: www.poderjudicial.cl]; C. de
Apelaciones de Santiago, 20 enero 2022, rol n° 8442-2020, [en: www.poderjudicial.cl], Considerando 5°.
15 TITO, Carla, "Justicia y reparacion para mujeres torturadas en dictadura: una deuda pendiente en Chile", El
Mostrador, 10 de septiembre de 2019, https://www.elmostrador.cl/braga/2019/09/10/justicia-y-reparacion-
para-mujeres-torturadas-en-dictadura-una-deuda-pendiente-en-chile/ (consultada el 22 de mayo de 2024).
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Y es por estas razones justamente, resulta destacable la aplicacion que la Corte hace
de Belém do Par4, toda vez que el objetivo principal de esta Convencion es, como su hombre

lo indica, la eliminacidn, prevencidn y sancion de la violencia de género.

De este modo, la Corte reconoce que la actuacion desplegada por los agentes del
Estado constituy6 no solo tortura politica, sino que directamente se tratdé de violencia en
contra de las mujeres por su calidad de tal. Asi pues, las mujeres detenidas durante el régimen
militar soportaron una serie de castigos particulares, que respondian a una clara
discriminacion en debido a su género. Destacando el castigo de caracter sexual en sesiones
de interrogatorio y tortura, el cual encontraba su fundamento en las desigualdades histéricas
existentes entre hombres y mujeres, las que a su vez condujeron a pautas determinadas de

castigo marcadas por su condicion de mujeres.4®

En conclusion, la aplicacion de Belém do Para para estos casos, no solo resulta
altamente adecuada para la resolucion del conflicto, sino también necesaria, para reconocer
que las mujeres fueron violentadas y transgredidas en sus derechos en una esfera 'y de modo
distinto de los hombres. Y, por tanto, el andlisis que al respecto se lleve a cabo, debiera

someterse a consideraciones diferenciadas.

Continuamos el analisis, con un conjunto de sentencias variadas entre si, pero que
encuentran su punto en comun en las disposiciones especificas de Belém do Para, que la
Corte cita para fallar. Asi, los articulos 1°, 6° y 7°, se reiteran tanto en apelaciones de &mbito

penal como de derecho de familia.

Destacan de estas normas, particularmente, la definicion de violencia de género que
sefiala el articulo primero, como un primer parametro a ser revisado por la Corte, al momento

de considerar si las situaciones que se presentan constituyen violencia en esos términos.

En segundo lugar, el articulo 6° sefiala algunas implicancias de lo que constituye una
vida libre de violencia de género. Yaen la seccion anterior, se comento el sentido y proposito

de esta norma, que aparecia especialmente mencionada en uno de los votos disidentes

146 ZAMORA, Andrea, “La mujer como sujeto de la violencia de género durante la dictadura militar chilena:
apuntes para una reflexion”, Nuevo Mundo, Mundos Nuevos, [en linea], num. 8 (2008): 3, consultada el 22 de
mayo de 2024, URL.: https://journals.openedition.org/nuevomundo/27162
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analizados. Resalta especificamente la letra b) de la norma, que indica “el derecho de la mujer
a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion”.*4” Esta, aparece
como relevante en muchas sentencias que dicen relacion con casos de violencia intrafamiliar,

en los juzgados de familia.

Cabe destacar, que en la causa rol n° 328-2017, la Ministra que redacté el voto
disidente previamente discutido en este trabajo,*® sefiora Gonzalez Troncoso, falla junto a
los demés Ministros de la sala, un caso practicamente idéntico, bajo el mismo razonamiento
y con los mismos argumentos sostenidos en el caso anterior, y esta vez logra que la apelacion
sea acogida y se declare la existencia de actos constitutivos de violencia de género. Para estos
efectos, cita nuevamente el articulo 6 letras a) y b), como sustento normativo para defender
que la violencia psicologica ejercida en contra de la mujer responde a “un abuso de poder y
una actitud de insensibilidad del demandado hacia su conyuge”'*® y que, por tanto, se

enmarcan dentro de lo que la ley chilena entiende por violencia intrafamiliar.

Por altimo, el articulo 7°, especialmente letra b), aparece en las sentencias como un
mandato a la Corte, en este caso, a cumplir con el deber estatal de investigar, perseguir y
sancionar los actos constitutivos de violencia de género en los terminos que lo indica dicha
norma. En este sentido, por ejemplo, en la causa rol n® 4929-2021, en sede penal, la Corte de
Apelaciones de Santiago, rechazo el recurso de apelacion interpuesto por la defensa, cuyo
objetivo era solicitar el reemplazo de una medida de prision preventiva por un arresto

domiciliario total. A este respecto la Corte argumenta:

“Que las circunstancias esgrimidas por la defensa, dicen relacion con una causa tramitada en
un tribunal de familia sobre una materia de cuidado personal de un hijo en comun, que en nada
desvirtQa los supuestos del articulo 140 letras a y b del Codigo Procesal Penal, de los delitos materia
de la formalizacidn (tres delitos de lesiones menos graves en el contexto de violencia intrafamiliar, un
delito de desacato, un delito de violacién y un delito de amenaza en el mismo contexto) ni es suficiente

para desvirtuar la necesidad de cautela. [...]

147 Convencion Belém do Para, articulo 6 letra b)
148 \/er seccion 4.1.2 de este trabajo.
149 C. de Apelaciones de Santiago, 22 de febrero 2017, Rol N.° 328-2017.
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Que a mayor abundamiento, el articulo 7 de la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer "Convencion de Belém Do Pard" en su articulo 7, en
su letra (b) obliga al Estado parte respecto de la violencia en contra la mujer a "'(b) actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer", estimando que la medida

de prision preventiva decretada cumple dicho prop6sito considerando los antecedentes personales del

imputado. 150151

Dicho deber comprende la organizacion de toda la estructura estatal —incluyendo el
marco legislativo, las politicas publicas, los 6rganos encargados de implementar la ley como
la policia, y el sistema judicial- para prevenir y responder de forma adecuada y efectiva a

estos problemas.®2

La integracion que la Corte de Apelaciones de Santiago hace de las normas
internacionales, particularmente las disposiciones contenidas en Belém do Para, y la
normativa nacional es, a nuestro parecer, de lo que carecen los fallos de la Corte Suprema.
Cabe recordar que en las sentencias del maximo tribunal de nuestro pais previamente
revisadas en este trabajo, no aparece siquiera un argumento alusivo a la normativa
internacional citada por las partes que alegaban. La Unica referencia a estas normas, y a la
Convencion en especifico, la encontramos en los votos disidentes, siendo alli donde

finalmente se lleva a cabo esta integracion. >

Para terminar esta seccion, queda revisar el fallo de la accién de proteccion de la
causa caratulada VValenzuela Rodriguez con POTQ Magazine. El caso trata sobre un reportaje
publicado en una revista digital especializada en masica, el cual relata la convivencia de una
mujer y su pareja en ese momento, Jimmy Valenzuela, con quien mantuvo una relacion
sentimental, denunciando la primera, a través de este medio, haber sufrido de parte del

recurrente malos tratos, tanto fisicos como psicolégicos.

150 C. de Apelaciones de Santiago, 16 de noviembre 2021, Rol N.°4929-2021,

151 ver Capitulo 111 1.3 de este trabajo.

152 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”. p.43.

153 Ver, por ejemplo, el voto disidente del Ministro Sr. Brito en la causa Claudia Carolina Osses Jara / Juzgado
de Garantia de Quillota, Corte Suprema, 11 de abril de 2022, Rol N°10.315-22 (Chile); voto disidente Ministros
Llanos y Zepeda en la causa Pérez/ Comisidn de Libertad Condicional, Corte Suprema, 26 de mayo de 2021,
Rol N.° 31.633-2021 y voto disidente Ministro Llanos en la causa Avilés Marchant Priscila / Comision de
Libertad Condicional, 29 de abril de 2022, Rol N° 12333-2022.
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El sefior Valenzuela interpuso accion de proteccion en contra de la revista, por
considerar transgredido su derecho a ser respetado y protegido en su vida privada y en la
honra de su persona y familia. La Corte de Apelaciones de Santiago rechazd la accidn

intentada y sostuvo:

“Que, mal puede considerarse que esa publicacion invade un aspecto de la vida privada del
recurrente, alegacion que -aparte de ser desafortunada- implica ignorar el avance y logro que ha tenido
la tutela efectiva de la comunidad internacional en el reconocimiento de derechos en favor de la mujer
que otrora estaban vedados, en cuanto al maltrato, violencia doméstica y otras conductas vejatorias,

en el plano privado.

En efecto, nuestro pais ha suscrito determinados instrumentos internacionales, destacando en
este aspecto la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, en 1996, comlnmente conocida como la "Convencién de Belém Do Pard", efectuada en Brasil,
y que fue ratificada por Chile -mediante la publicacién en el Diario Oficial- en el afio 1998, al ser
publicada la convencion en el Diario Oficial. Sin entrar a citar las distintas disposiciones de la
Convencion que aluden al tema y fijan los mecanismos de proteccion y resguardo para la mujer,
conviene resaltar, para estos efectos, lo que indica el articulo 8° de ese instrumento internacional, en

lo pertinente: ‘Los Estados Partes, convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas,

inclusive programas para: g.- alentar a los medios de comunicacion a elaborar directrices adecuadas

de difusion que contribuyan a erradicar la violencia contra la mujer en todas sus formas y a realzar el

respeto a la dignidad de la mujer.”*>*

La CIDH ha entendido por las “Medidas especificas” a que se refiere la norma citada
por la Corte, como pasos deliberados, concretos y orientados lo més claramente posible hacia
la satisfaccion plena de las obligaciones reconocidas en un tratado de derechos humanos.®
Entre estas medidas, pueden citarse la reforma y la adopcion de legislacion; la garantia de
recursos judiciales efectivos; y medidas de naturaleza administrativa, financiera, educativa y

social, entre otras.'%®

La normativa citada por la Corte responde a estas medidas, especificamente a la

garantia de recursos judiciales efectivos, siendo apropiada para el caso en cuestion. Resulta

154 C. de Apelaciones de Santiago, 2 de febrero 2018, Rol N°79039-2017. [el subrayado es nuestro]
155 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencioén...” p. 52

156 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...” p. 52 / CIDH, 2011c., parrafo 51.
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destacable que haya recurrido a ella para construir su fallo, similar a lo que ocurre en un caso
anterior,” con la notable diferencia que aqui, la Corte es quien precisa la importancia de
establecer que la Convencion protege la esfera tanto publica como privada de la mujer,
debido a que la violencia en contra de estas puede ser ejercida en ambos espacios. Asi,
sostiene que la tutela de los derechos de las mujeres y la proteccion incluye la esfera privada,

invalidando el argumento del recurrente para fundamentar el recurso.

Los medios de comunicacion influyen notablemente en la percepcion de la sociedad
y de lo que consideran comportamientos y actitudes aceptables.'>® La Convencion reconoce
el potencial de los medios de comunicacion para incidir positivamente —0 negativamente- en
la promocidn de la igualdad de las mujeres y, por lo tanto, es importante la formacién y
sensibilizacion de periodistas y otro personal de los medios de comunicacién en cuestiones

de derechos humanos de la mujer y en las causas originarias de la violencia contra ella.*>

En este sentido, los medios de comunicacion juegan un rol importante como
herramienta para visibilizar una realidad que la mayor parte de las veces no es reconocible
por personas externas, toda vez que el maltrato y los abusos que se dan en este contexto,
ocurren al interior de las relaciones y en espacios cerrados, donde pocas veces hay testigos. ¢
A mayor abundamiento, la forma mas comun de violencia que viven las mujeres en el mundo,

es la violencia ejercida por su pareja en la intimidad.®* En efecto, este tipo de violencia:

“Tiene su origen, a prima facie, en el ambito privado-intimo de las familias, por lo cual en
sus comienzos no se visibiliza con facilidad. Es alli cuando el agresor saca provecho de ello, y hasta
que la victima no se encarga de comentarle la situacion a otro familiar, amigo, vecino, o hasta que el

mismo no adquiere conocimiento publico, puede seguir perpetuandose sin que nadie se entere.”*6

157 C. de Apelaciones de Santiago, 18 agosto 2020, Rol n° 185211-2019.

158 Manual de Legislacion sobre la Violencia contra la Mujer (ST/ESA/329). New York: Divisién para el
Adelanto de la Mujer (DAW), Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales, 20 Handbook-for-legislation-
on-VAW-(Spanish).pdf (un.org) 10. p. 32

159 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...” p. 57

160 DI CORLETO, Julieta, Valoracion de la prueba en casos de violencia de género, p. 10.

161 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...” p. 23

162 COOKE, Ezequiel. "La violencia familiar: un flagelo que traspasa desde el ambito privado a la esfera
publica", Diario Constitucional, 18 de agosto 2020, https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-violencia-
familiar-un-flagelo-que-traspasa-desde-el-ambito-privado-a-la-esfera-publica/#google_vignette.
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Es esta misma esfera de privacidad que el recurrente alegaba haber sido infringida
mediante el reportaje. No obstante, la Corte mas adelante se encarga de sefialar que los actos
alli relatados, eran constitutivos de delitos de conformidad con las leyes penales, contando el
propio recurrente con dos denuncias en el Ministerio Pablico por maltrato habitual, abuso
sexual y violacion.®® Por lo que, aun cuando los actos de violencia tiendan a ocurrir en una
esfera privada, no han de mantenerse en dicha esfera, pues se trata de transgresiones a
derechos consagrados tanto en la Constitucion, las leyes y tratados internacionales como la
Convencién Belém do Para, la que en sus articulos 1° y 2° indica, respectivamente, que
comprende violencia en contra de la mujer cualquier acto basado en el género, sea que este
tenga lugar en el &mbito publico o privado y que se dé al interior de la familia o en relaciones

interpersonales.®*
4.2 Corte de Apelaciones de San Miguel

De las sentencias revisadas'®®, en un 30,7% de los casos la Convencion es citada por
el recurrente o la parte solicitante del recurso y en la gran mayoria de los casos, no es utilizada
como herramienta argumentativa o de analisis en la parte considerativa de la sentencia,
siendo también mencionada 4 veces en los votos disidentes, este ultimo hecho ha aparecido

de manera sostenida a lo largo del analisis.
4.2.1 Introducidas por la parte recurrente

Se ve una tendencia clara a que la Convencion aparezca introducida por el abogado

de la parte que solicita el recurso.

Asi, por ejemplo, la sentencia rol n° 173-2020 rechaza el recurso de amparo, haciendo
solo una breve mencion de la Convencién en la parte expositiva, debido a que fue la parte

recurrente quien utilizé la convencion en su argumentacion.*®® Algo similar ocurre en los

163 C. de Apelaciones de Santiago, 2 de febrero 2018, Rol N°79039-2017.
164 Convencion Belém do Par4, articulos 1y 2.
165 13 fallos encontrados a través de la base jurisprudencial del poder judicial al dia 30-09-2022, teniendo como

filtro buscador “Convencion Belém do Parad” sin rango de fecha.
166 C. de Apelaciones de San Miguel, 22 de abril 2020, Rol N° 173-2020.
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fallos rol n° 292-2020%7, que rechaza el recurso de amparo, y rol n° 6941-2018%, donde se
rechaza el correspondiente recurso de proteccion, ya que en ambos casos la Convencion es
introducida por la parte recurrente y esto se menciona en la vista de la causa, pero sin

establecer o utilizar el tratado como un medio o herramienta para el analisis.
4.2.2 VVoto de minoria

Como se vio anteriormente, otra tendencia encontrada en el analisis jurisprudencial
de esta investigacion es que la Convencidn es utilizada a la hora de hacer el andlisis del caso

y la dictacion de la sentencia en los votos de minoria de los fallos.

Asi, en el fallo sobre la causa rol n° 534-2020, el asunto discutido consistia en una
solicitud de cambio de la medida cautelar de prision preventiva de la imputada M.P., ya que
estaba embarazada de 35 semanas en el contexto de la pandemia Covid-19, pidiendo tomar

medidas para resguarda la salud de ella, que ya se habia contagiado meses atras.

Al revisar la medida cautelar, los jueces del sexto TOP de Santiago decidieron
mantenerla, ya que las circunstancias consideradas para decretar la prision, hace més de un
afio y nueve meses, a su juicio no habian variado. La Corte decide rechazar el recurso,
aludiendo que los jueces del TOP actuaron de acuerdo con las normas procesales, solo
instando a gendarmeria a “adoptar todas las medidas que considere necesarias para
resguardar el estado de salud de la recurrente y del nasciturus, asegurandose que la privacion

de libertad de la primera no suponga un riesgo a la salud para ambos.”*6°

Al igual que en casos anteriores revisados, si se menciona la Convencion en el voto
de minoria de la Ministra Pizarro, quien voto por acoger el recurso, fundando su decisién en
la legislacion contenida en los tratados internacionales ratificados por Chile, permitiendo que
la prision preventiva sea cumplida por la recurrente en la modalidad de arresto domiciliario

debido a su embarazo, ya que “hace imperioso amparar, tanto la vida y seguridad individual

167 C. de Apelaciones de San Miguel, 22 de junio 2020, Rol N° 292-2020
168 C. de Apelaciones de San Miguel, 4 de enero 2019, Rol N° 6941-2018.
169 C, de Apelaciones de San Miguel, 23 de octubre 2020, Rol N° 534-2020. Considerando 6°.
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de la reclusa, como la vida del hijo en gestacion, permitiendo que cumpla con la privacion

de libertad que tiene impuesta en un ambiente distinto al penitenciario.

5170

La misma Ministra, también en un voto de minoria de un recurso de amparo, en el

fallo sobre la causa rol n° 686-2020, respecto a una la imputada M.G.M que debi6 someterse

a una aspiracion manual intrauterina (AMEU), sin que gendarmeria le quitara los elementos

de seguridad durante el proceso:

“En efecto, al no haber distinguido el personal de Gendarmeria de Chile las medidas de
aseguramiento de la persona privada de libertad que se encontraba en una situacién que, de por si,
importaba su sujecion a las condiciones fisicas que ineludiblemente debié experimentar con motivo
de las maniobras médicas a las que debid someterse para extraer de su cuerpo el hijo no nato, se la
atropellé en su dignidad -inherente a todo ser humano-, sujetdndola a elementos de seguridad que, en
el momento de la intervencion médica perdieron todo su sentido, volviéndose inicamente instrumentos
de coercion que la amparada recibi6 sélo porque los funcionarios publicos que la custodiaban tenian

la potestad de someterla a ellos.”*"

Teniendo en consideracidn estos hechos, la Ministra cita el articulo segundo de la

Convencidn, para ilustrar que implica violencia contra la mujer y que esta puede ser

perpetrada por cualquier persona, incluyendo agentes estatales, como Gendarmeria. Asi se

expresa en el inciso sexto del voto de minoria:

“6a) Dadas las circunstancias narradas en la razon 1a) de este voto, las condiciones en que
Gendarmeria de Chile aplicd a la amparada el régimen de privacién de libertad al que se encuentra
sujeta durante el procedimiento médico al que debi6 ser sometida el 1 de julio de 2020, asi como
aquéllas en que se realizo el traslado correspondiente, importaron un trato innecesariamente coercitivo
y, ademas vejatorio, de la persona privada de libertad, en momentos en que sus condiciones fisicas no
lo ameritaban, constituyendo una situacién de maltrato, tanto en lo material, como en lo moral -por la
intromision sin una razén valedera durante el procedimiento quirdrgico que se aplicd-, conculcando la

dignidad que le es propia;”'"?

170 C. de Apelaciones de San Miguel, 23 de octubre 2020, Rol N° 534-2020. Voto disidente Ministra Pizarro,

p. 6.

171 C. de Apelaciones de San Miguel, 13 de enero 2021, Rol N° 686-2020. Considerando 3°.
172 C. de Apelaciones de San Miguel, 23 de octubre 2020, Rol N° 534-2020. Voto disidente Ministra Pizarro.
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Por ultimo, en los fallos sobre las causas rol N.° 738-20171"3 y 618-2018"4, los cuales
tienen circunstancias similares en cuanto a que se revoco la sentencia apelada y se absolvid
a quien fue condenado en primera instancia por violencia intrafamiliar, se menciona la
Convencidn en el voto disidente respecto a la familia como centro de la institucionalidad y
cémo esta debe ser protegida, con especial atencion a la erradicacion de toda violencia
ejercida en el seno de esta por sus miembros. Esto, debido que en la sentencia se absolvid al

recurrido, dado que sus comportamientos no constituian actos de violencia intrafamiliar:

“Es precisamente por estar reconocida la necesidad de mayor intervencién en el seno de la familia para
corregir estos comportamientos menores que luego inciden en la reproduccién de un modelo de
relaciones fundado en la descalificacion y el abuso, que se justifica la sancién en el rango que se

impuso. Concluir que la afrenta producida a la denunciante no tiene la relevancia para ser sancionada,

es elevar la exigencia sobre el tipo de agresién”175

Continua la Ministra Troncoso indicando que maltrato habitual o0 amenazas pueden
calificar para otras figuras de violencia intrafamiliar, ya que la violencia contra las mujeres
asume distintas expresiones®’®, y si bien la convencion se refiere a la violencia fisica, sexual
y psicolégical’’, los Estados deben reconocer el caracter cambiante de la violencia contra las
mujeres y reaccionar ante las nuevas formas a medida que se las va reconociendo.’®Ademas,
la Ministra cita otros cuerpos legales internacionales indicando que al ser incorporados via
art. 5 inciso 2 de la Constitucion, determinan la existencia de un blogque de constitucionalidad
que sirve de amparo a una figura especial que se analiza, estableciendo asi la obligacién de

Chile de eliminar la violencia contra la mujer.1’

173 C. de Apelaciones de San Miguel, 22 de noviembre 2017, Rol N° 738-2017. Voto disidente Fiscal Judicial
Carla Troncoso.

174 C. de Apelaciones de San Miguel, 22 de agosto 2018, Rol N° 618-2018. Voto disidente Ministra Claudia
Lazen.

175 C. de Apelaciones de San Miguel, 22 de noviembre 2017, Rol N° 738-2017. Voto disidente Fiscal Judicial
Carla Troncoso.

176 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...”, p. 22

177 Convencion Belém do Par4, articulo 2

178 Naciones Unidas. “Poner fin a la violencia contra la mujer: De las palabras a los hechos. Estudio del
Secretario General de las Naciones Unidas”, (New York: Naciones Unidas, 2006): 41. Consultado el 22 de
mayo de 2024. http://www.un.org/womenwatch/daw/public/VAW _Study/VAW-Spanish.pdf

179 C. de Apelaciones de San Miguel, 22 de noviembre 2017, Rol N° 738-2017. Voto disidente Fiscal Judicial
Carla Troncoso.
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4.2.3 Utilizado en la parte considerativa

A diferencia de los ejemplos anteriores, en el caso rol n° 1769-2016%°, donde se
revocd la resolucién apelada que declaraba inadmisible la querella presentada por delito de
femicidio, si se utiliz6 la Convencién en la parte considerativa de la sentencia. Su

considerando cuarto sefiala que:

“Que el estado, tiene la obligacion de establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer, en
especial la vida, contemplados en el articulo 2 y deméas normas pertinentes de la Convencion sobre la

Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la Mujer y la Convencion Interamericana

para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de Belém Par4 181182

Un fallo con caracteristicas similares, pero mucho mas completo en su analisis
considerativo, es la sentencia de la causa rol n° 2107-2016%, que trata respecto a una
indemnizacion de perjuicios por concepto de daiio moral producto de “dos acercamientos
fisicos excesivos de caracter abusivo y denigrante, transgresores de su sexualidad,
consistentes en un beso en la mejilla y un abrazo al saludar y tocaciones y/o roces de sus
senos”18* realizados por un juez!® a dos funcionarias del Juzgado de Garantia de Curacavi,
a lo que el TOP de Melipilla “en fallo firme y ejecutoriado de fecha 15 de julio de 2015,
absolvié al codemandado Campafia, pero tuvo por acreditados los hechos, segln da cuenta

el considerando décimo del fallo en comento.””18®

Aqui las demandantes exigian indemnizacion debido a que, si bien los hechos no
fueron sancionados en sede penal por considerarse atipica la conducta, si debieran ser
sancionados civilmente por concurrir todos los requisitos de la responsabilidad

extracontractual que lo hacen procedente.®

180 C, de Apelaciones de San Miguel, 5 de septiembre 2016, Rol N° 1769-2016.

181 1hid. Considerando 4°.

182 a causa se encuentra reservada y no podemos conocer en detalle los hechos o las alegaciones hechas por
las partes.

183 C, de Apelaciones de San Miguel, 18 de mayo 2018, Rol N° 2107-2016.

184 1bid.

185 Juez del Tribunal Oral en lo Penal de Melipilla.

186 C. de Apelaciones de San Miguel, 18 de mayo 2018, Rol N° 2107-2016. Vistos, p. 4.

187 Ibid. P. 4

62



Ademas, la demandante hace presente que:

“[...] Actualmente los hechos expuestos se encuentran siendo conocidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, pues le resulta insélito que, en un Estado Democréatico, como el de Chile no

tengan, segun lo sentenciado por el Tribunal Oral en Lo Penal de Melipilla y la Excelentisima Corte

Suprema, una sancién y tipificacion en nuestra legislacién penal.”8

Durante el desarrollo de la sentencia, se aprecia un ejercicio de aplicacion de la
Convencion en diversas medidas. Por ejemplo, en el considerando décimo cuando la Corte
da cuenta de las dificultades que representa a las mujeres no solo ser victimas de este tipo de
actos, sino también al presentar las denuncias,'®® o en el considerando trigésimo segundo,
donde se hace un analisis con perspectiva de género de las circunstancias alrededor del acoso
sexual, en especial cuando hay una diferencia de poder y jerarquia entre la victima y el

perpetrador, estableciendo que:

“[...]Jlos actos de abuso de poder son muy dificiles de denunciar por las victimas, mas ain
cuando éstas deben probar su no consentimiento. La persona se siente mas desamparada aun cuando
el autor del acoso es un representante de la ley, o cualquier otra persona cuyo cargo reviste poder en
la escala jerarquica y cuenta ademéas con la confianza y credibilidad ante las jefaturas. Asi, las
alegaciones que esgrime el demandado y que apuntan a disminuir la gravedad de los hechos o

encuadrandolos en un contexto mas general de comportamientos, no son atendibles.”*%

En este caso se acoge la demanda utilizando la Convencion de manera indirecta,
demostrado en los ejemplos citados anteriormente, y directamente como argumento para
establecer que Chile ha asumido compromisos concretos vinculados a garantizar los derechos
de las mujeres a través de la ratificacion de tratados vinculantes en la materia como lo es
Belém do Pard o la CEDAW.*!

Dentro del considerando trigésimo procede a explicar distintas aristas y conceptos
respecto de la igualdad de género y como se ha entendido en el marco de la CEDAW; dénde

se encuentra reconocido y garantizado en nuestra Constitucion; la creacion del Ministerio de

188 1hid.

189 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
P. 75, parr. 285. / Convencion Belém do Pard articulo 7 inciso c.

190 C. de Apelaciones de San Miguel, 18 de mayo 2018, Rol N° 2107-2016. Considerando 32°.

191 |bid. Considerando 30°.
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la Mujer y la Equidad de Género mediante la ley 20.820; y el concepto de violencia sexual

en el &mbito laboral, en el Cédigo del Trabajo y en el Estatuto administrativo.

La sentencia fue dictada por una Ministra de fuero, debido a que la demanda original

fue deducida en contra de un juez.

Por Gltimo, el fallo rol N° 1640-2021%2, que es respecto a un recurso de nulidad en
contra de la sentencia que declara culpable a L.F.S.M como autor del delito de femicidio en
grado consumado, a lo que el defensor publico interpuso el recurso solicitando se invalide la
sentencia y se dicte una de reemplazo, condenando a su representado por el delito de
homicidio simple en su lugar y en subsidio se le rebaje la pena, adecuandola al delito que se

alega.

En este caso, la Corte utiliza la Convencion para fundamentar qué es una relacion de
convivencia y como esta configura el delito de femicidio, distinguiéndose del homicidio*®.
En este caso, el acusado interpuso el recurso indicando, entre otras causales, que no se
configura el delito de femicidio, porque no existiria una convivencia entre las partes. Ante
esto, el tribunal expone que se utilizd la Convencion en el fallo del Tribunal Oral en lo Penal,
en conjunto con otros instrumentos legales, para configurar la relacion de convivencia,

indicando:

“En lo que hace a la existencia de una relacién de convivencia entre el acusado y la victima, aquella
se tuvo por configurada en el fundamento décimo quinto, concluyendo luego de un exhaustivo analisis
de la ley penal chilena; Ley 20.066, sobre Violencia Intrafamiliar, su historia legislativa; la Convencién
Belem do Para, la historia de la Ley 20.480; que " la exigencia planteada por la defensa relativa a que
la convivencia habria de asimilarse en los hechos a la de una familia matrimonial, desde ya ha de ser
desestimada pues no se condice con la amplitud del concepto de familia actual, y, por otro lado, tal

exigencia resulta excesiva considerando la tutela juridica y reconocimiento legal a las convivencias no

reguladas por un acuerdo de union civil.”*%*

192 C. de Apelaciones de San Miguel, 29 de junio 2021, Rol N° 1640-2021.

193Cédigo Penal, articulo 390 bis. Para mas informacidn sobre el femicidio revisar articulo Vazquez, "Técnica
legislativa del feminicidio y sus problemas probatorios".

194 C. de Apelaciones de San Miguel, 29 de junio 2021, Rol N° 1640-2021. Considerando 4°.

64



4.2 .4 Casos distintos

Esta seccidn aborda casos que no siguen la tendencia general que se ha estudiado, no
obstante, se estiman interesantes de analizar debido a que la aplicacion de la Convencién

permitid tutelar los derechos de las mujeres involucradas en los procesos.

Por un lado, la causa rol n° 380-20221% no cabe dentro de la clasificacion realizada
con anterioridad en este trabajo, ya que es la fiscal quien introduce la Convencién como uno
de los cuerpos legales que fundamentan su actuar. En este caso, el imputado de otro juicio
penal dedujo recurso de amparo debido a que, en el primer juicio, cuyo motivo era violencia
intrafamiliar, se le permitié a la victima presentar prueba cuando la instancia procesal para

aquello ya habia pasado. Asi, en este caso de amparo, se sefiala que:

“Segundo: Que informa por el Ministerio Publico la fiscal adjunta Claudia Castro Monsalve
[...] por el delito de amenazas en contexto de violencia intrafamiliar se pidié un receso, a fin de que

la victima, quien se encontraba en la audiencia, pudiera presentar prueba.

Sefiala que el fundamento de dicha peticion es deber del Ministerio escuchar a la victima y
darle la proteccion necesaria, conforme al mandato Constitucional y legal, citando los articulos 6, 108
y 109 del Cddigo Procesal Penal. Afiade que la Convencidon de Belem do Para, establece que el
Ministerio Pablico debe conducir sus alegaciones juridicas técnicas y la investigacidn con perspectiva
de género y enfoque de derechos principalmente en los delitos en contexto de violencia intrafamiliar,
que la victima tiene derecho a contar con prueba para acreditar la presuncion de veracidad de su

declaracién y de no permitirlo, seria causa de una discriminacion y una desigualdad de armas en

materia probatoria.”*%

En la parte considerativa como tal, la Corte plantea que este caso es mas bien de
indole procesal y que debe resolverse con los medios disponibles en el proceso penal, sin
embargo, es muy importante destacar la obligacion que se plantea en el parrafo recién citado
al establecer que el Ministerio Publico debe conducir sus alegaciones con perspectiva de

género, basandose en las obligaciones contraidas en este tratado internacional.

195 C. de Apelaciones de San Miguel, 8 de junio 2022, Rol N° 380-2022.
19 1hid. Considerando 2°.
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Esas obligaciones en cuestion es que, para cumplir con su obligacién de debida
diligencia®®’ establecida en el art. 7 de la Convencion, una de esas obligaciones es el acceso
a la justicia'® que debe ser a través de procedimientos legales justos y eficaces, garantizando

el acceso efectivo a las instancias que amparen los derechos de las mujeres victimas. 1%

Asi, al permitirle a la victima rendir los audios como prueba, no solo se evita
discriminarla o dejarla en una situacion de indefension,?® sino también permite que la
investigacion sea seria, imparcial y efectiva, siendo realizada por todos los medios legales
disponibles, permitiéndole tener la posibilidad de probar la veracidad de los hechos que relata
y la determinacion de la verdad?®, cumpliendo asi el deber de la sociedad de rechazar la
violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla, brindando confianza

a las victimas en las instituciones estatales para su proteccion. %2

Otro caso relevante de analizar por el analisis que se aprecia en la sentencia es el caso
de Martin Pradenas, que si bien es de la Corte de Apelaciones de Temuco, es muy acorde al
objeto de analisis de este trabajo, debido a que la Corte hace un trabajo de subsuncion de los
hechos del caso a las normas de nuestra legislacion nacional, aplicando los parametros que
establecen las obligaciones suscritas por Chile al ser miembro de la Convencion Belém do
Pard, para determinar la procedencia de la medida cautelar de prision preventiva en un caso

de violencia de género, como se aprecia en los siguientes considerandos:?%3

“S) Que, para el cumplimiento de los requisitos materiales debe tenerse en especial

consideracién que se traté de agresiones sexuales que se produjeron en la esfera de lo privado, que

afectaron diversos derechos de las victimas, que obstan a una develacidn por tener las mismas, el justo
temor de no ser atendidas en la denuncia, porque dichas agresiones a la indemnidad y

autodeterminacion sexual, implican muchas veces un proceso interno de reparacion, previo a explicitar

197 El concepto de debida diligencia se desarrollara en el Capitulo 111 1.3

198 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”, p. 44

19 1bid. p. 47

200 C, de Apelaciones de San Miguel, 8 de junio 2022, Rol N° 380-2022. Considerando 3°.

201 Corte IDH. Caso Rosendo Cantl Vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010. P. 62, parr. 175,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216 esp.pdf

202 |hid. parrafo 177

203 C, de Apelaciones de Temuco, 24 de julio 2020, Rol N° 595-2020. Considerandos 5° a 8° [el subrayado es
nuestro]
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los hechos o delitos de los cuales fueron victimas; por tal motivo, el estandar aplicable en la especie

no puede ser el mismo que se tiene cuando nos enfrentamos a delitos cuyos bienes juridicos son

disponiblesJ...]”

“6) Que, para la determinacion de la medida cautelar aplicable, debe tenerse en especial consideracién

el contexto en el cual se produjeron las diversas agresiones sexuales que son encuadrables dentro del

fenémeno de la_violencia de género”

En estos considerados citados podemos apreciar distintos preceptos, establecidos en
la Convencion, aplicados al analisis del caso. Partiendo porque establece que las agresiones
sexuales se produjeron en la esfera de lo privado,?** sumado a que los jueces responsables de
prevenir y resolver los casos de violencia, en este caso los jueces de la Corte de Apelaciones
de Temuco, tienen la capacidad y la sensibilidad para entender la gravedad del fenbmeno de
la violencia contra las mujeres,?® lo que se manifiesta cuando la Corte sefiala que para las
mujeres denunciar delitos de esta indole es dificil e implica un proceso interno previo a la

denuncia, haciendo asi una interpretacion sensible al género.?%

“7) Que, teniendo presente las disposiciones contenidas en las letras b), d) y f) del articulo 7 de la
Convencion de Belém do Para que [...] resulta estrictamente necesario que la aplicacion de las normas

contenidas en el Cadigo Procesal Penal, lo sea con la debida concordancia con la obligatoriedad que

nos plantea la materia y los estdndares internacionales, que obligan a esta Corte a ampliar el analisis

de la procedencia de medidas cautelares conforme a tales parametros.”

“8) Que, dentro del citado marco normativo y teniendo a la vista la necesidad de cautela conforme a
los términos establecidos en la letra c) del articulo 140 del Codigo Procesal Penal [...] atendido el

nGmero y naturaleza de los delitos cometidos contra de los derechos humanos de la mujer, que permiten

concluir que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad y, también para la

seguridad de las victimas de estos autos, teniendo presente que es indispensable para asegurar la

proteccion de las afectadas, obligaciéon que es impuesta al Estado de Chile, al haber suscrito la

Convencion va referida, teniendo en miras el fin Gltimo que es la preservacion del derecho de las

mujeres a vivir una vida libre de violencia.”

204 Convencion Belém do Para. Articulo 1, establece que la violencia contra las mujeres puede ocurrir en el
dmbito pablico como privado.

205 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
P. 75, parr. 285/ Convencién Belém do Para. Articulo 7 letra c).

206 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”, p. 45
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El articulo 7 letra d de la Convencion?®’ establece la obligacion de los Estados de
adoptar medidas dirigidas al agresor, cuyo objetivo es evitar que continle ejerciendo
violencia contra las mujeres y proteger a las victimas. Se trata de medidas juridicas que deben
ser dictadas u ordenadas por autoridades estatales bajo pardmetros legalmente
establecidos?®, como lo es en este caso la prision preventiva, estableciendo que la libertad
del imputado es peligrosa, no solo para la sociedad, sino también para las victimas,

cumpliendo asi su obligacion como Estado.

Por ende, la Corte no solo analiza que se cumplan los requisitos procesales de la
procedencia de la prisién preventiva, sino también hace un examen de la normativa
internacional, estableciendo los pardmetros, obligaciones y otros estandares que se deben

tomar en cuenta al momento de fallar un caso de violencia contra las mujeres.
4.2.5 Conclusiones:

Con lo anterior, es posible mostrar que las Cortes de Apelacion de Santiago y San
Miguel sucede algo similar a lo analizado anteriormente respecto a la Corte Suprema, donde
la aplicacion de la Convencion y el uso de esta como herramienta argumentativa no es comun
en las sentencias. Si bien se observan algunas excepciones que demuestran lo importante que
es su aplicacion y lo fundamental que es al momento de analizar ciertos conceptos, ejemplo
de ello el fallo rol N°1640-2021, y el concepto de conviviente para definir un femicidio; el
caso del juez de Melipilla rol n° 2107-2016; o el caso de Martin Pradenas en la Corte de
Apelaciones de Temuco, es notable la deficiente aplicacion que las Cortes hacen de la
Convencidn, siendo insuficiente para cumplir las obligaciones internacionales que nuestro

pais asumid con este tratado.

207 Convencion Belém do Para. Articulo 7 letra d).

208 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”, p. 45
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IV.  Capitulo I11: Una critica desde el feminismo juridico a los Tribunales Superiores

de Justicia

De las 52 sentencias revisadas, 15 correspondieron a la Corte Suprema; 13 de la Corte
de Apelaciones de San Miguel y 24 de la Corte de Apelaciones de Santiago. De esas, en solo
contadas ocasiones efectivamente se utilizo la Convencion a la hora de fallar, de acuerdo con
lo que pudimos apreciar de los considerandos. En la mayoria de los casos estudiados, la
Convencion era invocada por las partes, sin que las Cortes se hicieran cargo de ella
posteriormente en sus sentencias, o bien, se limitaban a simplemente mencionarla, sin que
existiera un verdadero ejercicio de analisis y aplicacion de su normativa, o sea, sin hacer un
ejercicio de subsuncion de los hechos del caso, a las normas nacionales bajo la perspectiva,

a su vez, de las normas internacionales.?®

En este capitulo, se pretende hacer un andlisis critico respecto de esa falta de
aplicacion de la Convencion desde la perspectiva del feminismo juridico y establecer, bajo
los presupuestos analizados a lo largo del trabajo, la relevancia y necesidad del uso de
determinadas herramientas como lo son: el control de convencionalidad, la perspectiva de

género y el concepto de la debida diligencia para una efectiva aplicacion de la Convencion.
1. Feminismo juridico?t®

La relacion entre el Derecho y los pensamientos feministas han estado enmarcados
por la ambigiiedad y las tensiones.?!! Mientras que, algunos sectores del movimiento
feminista demandan la intervencion del Derecho y de los organismos del Estado como

mecanismos para enfrentar la violencia machista, otros han considerado que el Derecho

209 para revisar ejemplos de fallos que si hacen este ejercicio, remitirse a los fallos: C. de Apelaciones de
Temuco, Rol N° 595-2020 (24 de julio 2020); C. Suprema, rol N.° 92795-2016 (1 de diciembre 2016); C. de
Apelaciones de Santiago, rol N° 11659-2019 (17 de marzo 2022); rol N° 8442-2020 (20 de enero 2022) y C. de
Apelaciones de San Miguel, Rol N° 2107-2016 (18 de mayo 2018).

210 Es una breve contextualizacion y no un desarrollo extenso del feminismo juridico, ya que no es el objeto de
este trabajo.

211 CARDENAS. M, Natalia “Feminismos juridicos: aportes para el anélisis del rol del Derecho y del género
en América Latina.” Revista de  Derecho (Valdivia), Vol. 35, N° 2 (2022).
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502022000200029
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constituye una herramienta patriarcal que normaliza, legitima y perpetia la dominacion de lo

masculino sobre lo femenino.2!?

El feminismo juridico es un area del conocimiento académico que partié gestandose
en distintas universidades de Estados Unidos?*3 gracias al progresivo ingreso de mujeres a

las universidades durante la década de 1960,2'* especialmente a las escuelas de derecho.?%®

Hacia 1970, comienzan a impartirse en las facultades cursos y conferencias sobre
temas relativos a las mujeres,?® generando asi una creciente produccion de bibliografia
especializada en el tema, instituyéndose formalmente como un é&rea especifica de

investigacion.?t

Es asi como el pensamiento feminista comienza a ser articulado en tanto corriente
critica en el campo juridico,?® desarrollandose con el proposito explicito de persuadir a
quienes ocupan lugares jerarquicos o puestos claves en las instituciones estatales, sobre todo
las juridicas, y lograr de esta manera, la posibilidad de generar transformaciones a favor de

los derechos de las mujeres.?%?

Lo anterior se debe a que, no solo la estructura juridica, sino también la estructura

social esta configurada bajo un mismo precepto de sujeto, quien detenta el poder y crea las

220

estructuras, siendo este un varén blanco, burgués, adulto y capaz,“<” marginando la presencia

de otras identificaciones sexuales en los espacios de conocimiento institucionalizado.?*!

212 PITCH, Tamar, “Un derecho para dos. La construccién juridica de género, sexo y sexualidad” (Espafia:
Editorial Trotta, 2003).

213 Costa Malena, "lgualdad y derecho en los feminismos juridicos" (Tesis para optar por el Titulo de Doctora
de la Universidad de Buenos Aires Con mencion en Estudios de Género, Universidad de Buenos Aires, 2014),
p. 143, http://repositorio.filo.uba.ar/handle/filodigital/4639.

214 Costa, Malena. “Feminismos juridicos”, (2016) p. 14

215 Observatorio de Género en la justicia, boletin n° 19 p. 23

216 Costa, Malena "Igualdad y derecho en los feminismos juridicos”, p. 151
217 Costa, Malena. “Feminismos juridicos”, p. 14

218 Observatorio de Género en la justicia, boletin n° 19 p. 23

219 Costa, Malena "lgualdad y derecho en los feminismos juridicos”, p. 149.
220 Observatorio de Género en la justicia, boletin n° 19 p. 24

221 Costa, Malena, “Feminismos juridicos”, p. 12
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Si bien, el feminismo juridico estd conformado por distintas perspectivas que se
distinguen una de la otra en funcion de su concepcion del derecho,??? en general coinciden
en la idea de que éste consolida el género, produciendo y reproduciendo desigualdades que
se generan, entre otras cosas, al invisibilizar las necesidades de las mujeres, legitimando

como sujeto juridico tnico al varon.??®

Las diversas corrientes del feminismo juridico asumen que la neutralidad del lenguaje
en derecho es una pretension imposible, ya que es una postulacion falaz, por cuanto dicho
sujeto responde a unas caracteristicas bien definidas®®* y en este sentido, la presunta
neutralidad e imparcialidad del Derecho y la idea de igualdad que se le atribuye a los sujetos,
encubren la dominacién masculina debido a que ni material, ni juridicamente el género ha

sido igualitario.??®

La idea de una teoria legal feminista sugiere que hay algo no solo sobre normas
particulares o conjuntos de leyes, sino que, y mas general, respecto a la estructura misma o
el método del derecho moderno, que detenta una jerarquia de género,??® afirmando asi que el
derecho no es neutral, sino androcéntrico, esto es, que opera en la consolidacion de los

privilegios de una masculinidad hegemonica.??’

Esta exclusion de la mujer como sujeto de derecho excluye a su vez los problemas
propios del género, como lo es la violencia de género, lo que vuelve relevante la aplicacion

de herramientas interpretativas particulares, como la perspectiva de genero:

““como herramienta necesaria, aunque no exclusiva ni excluyente, que le permitiria a los/las

jueces/as ejercer su funcion jurisdiccional de una manera que minimice los efectos injustos de un

222 COSTA, Malena El debate igualdad/ Diferencia en los feminismos juridicos. p 235-252

23 FACIO, Alda, y FRIES, Lorena, “Género y derecho”. (Santiago de Chile: American University, Washington
College of law: LOM ediciones: La Morada. 1999)

224 Observatorio de Género en la justicia, boletin n° 19 p. 24

225 CARDENAS. M, Natalia “Feminismos juridicos: aportes para el anélisis del rol del Derecho y del género
en América Latina.” Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 35, N° 2 (2022).

226 LACEY, Nicola, “Unspeakable Subjects. Feminist essays in legal and social theory”, (Oxford, Editorial Hart
Publishing, primera edicion. 1998), p. 2

227 Observatorio de Género en la justicia, boletin n° 19 p. 24
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sistema juridico que, desde su génesis, fue construido para impartir justicia para algunos, a expensas

de otros.”??8

Esta jerarquia de género implica que histéricamente las relaciones de poder han sido
desiguales, producto de circunstancias historico-sociales que legitimaron en el plano legal,
entre otros aspectos, la violacion sistematica de los derechos humanos de mujeres y nifias por
la sociedad y por el Estado.??® Este contexto favorece un continuo de violencia y
discriminacion contra las mujeres basado en practicas sociales que tienden a desvirtuar el

caracter grave de un acto de violencia basado en el género.%°
1.1 Perspectiva de género como herramienta de interpretacion

En las ultimas décadas, y de la mano con el desarrollo dogmatico y jurisprudencial
de los derechos fundamentales, ha habido una tendencia a "rotular" algunas exigencias o
estandares para controlar la justificacion de las decisiones judiciales. Asi, por ejemplo, a
partir del principio de igualdad y no discriminacion se erigié lo que hoy se conoce como

"perspectiva de género".?!

La perspectiva de género ha sido definida de diversas maneras, sin embargo, nosotras
entenderemos el concepto como “una herramienta de interpretacion de la realidad, que
visibiliza aquella que viven las mujeres y los procesos culturales de socializacion que

internalizan y refuerzan los mecanismos de subordinacion.”%%

Adicionalmente, juzgar con perspectiva de género consiste en “cumplir con el deber
de fallar conforme a derecho, tanto en la interpretacion del derecho como en la valoracién de

la prueba, respetando el derecho a la igualdad y no discriminacién.”?* Si bien la nocion de

228 GONZALEZ. C, Maria de los Angeles y NUNO. B, Paula, “Principios de Justicia Civil, “Capitulo 2: De la
idea de padre a la de parte: Una aproximacion critica desde los feminismos juridicos al proceso civil como
adjudicacién masculina” (Espafia, Bosch Editor, 2022), p. 79

229 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Parda (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...”, p. 16

30 Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica
(https://www.cidh.oas.org/pdf%20filessMESOAMERICA%202011%20ESP%20FINAL.pdf) p. 13 parrafo 17
231 Apuntes de clases asignatura “Género y proceso”, profesora Flavia Carbonell, primer semestre 2023.
B2POZA. M, Lidia. “Juzgar con perspectiva de género” en Derecho y Feminismos: 1° encuentro nacional de
abogadas feministas en Chile ENAFEM , (Santiago), p. 172.

233 GONZALEZ. C, Maria de los Angeles y NUNO. B, Paula, “Principios de Justicia Civil”, p. 57
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"juzgar con perspectiva de género™ esta intimamente vinculada con la igual aplicacion de la
ley por parte de los tribunales de justicia, la necesidad de visibilizar, reconocer e identificar
el problema de desigualdad estructural y discriminacién histdrica entre hombres y mujeres

justifica que aquella se erija como una categoria independiente.?3*

Una perspectiva de género no pide simplemente méas derechos para las mujeres, sino
que se cuestiona ademas cdmo se van a ejercer esos derechos y a quiénes van a beneficiar
finalmente, dado que los estereotipos discriminatorios subyacen no solamente en el
planteamiento de las cuestiones facticas que se deben resolver en un caso concreto, Sino
también en las normas existentes para resolverlos,?® puesto que ya como se planted

previamente, el derecho en realidad no es neutro.
1.1.2 La perspectiva de género en las sentencias de las Cortes:

Determinadas decisiones de los tribunales superiores de justicia carecieron de una
revision de los hechos y de un juzgamiento con perspectiva de género. S6lo en contadas
ocasiones encontramos sentencias que hacian una aplicacién sustantiva de la Convencion, lo
que coincidia a su vez con el uso de la perspectiva de género como herramienta de

interpretacion.?%

En los casos de solicitud de sustitucion de las penas privativas de libertad, las Cortes
se limitaron a hacer una aplicacion de caracter puramente mecanico de las normas que
sefialaban los requisitos para poder optar a la sustitucion de penas, sin tener en cuenta el
especial efecto perjudicial que pueden tener dichas disposiciones para las mujeres

embarazadas o madres, privadas de libertad.

En este sentido, en el Cuaderno de Buenas Practicas que la propia Secretaria de
Género del Poder Judicial elabor6 el 2018 para una adecuada aplicacion de la perspectiva de

género, destacan como factores a tener en cuenta al momento de analizar las causas, entre

234 Apuntes de clases asignatura “Género y proceso”, profesora Flavia Carbonell, primer semestre 2023.
235 POZA. M, Lidia. “Juzgar con perspectiva de género”, p. 176.
236 Ver por ejemplo, C. de Apelaciones de Temuco, Rol N° 595-2020 (24 de julio 2020); C. Suprema, rol N.°

92795-2016 (1 de diciembre 2016); C. de Apelaciones de Santiago, rol N° 11659-2019 (17 de marzo 2022),
entre otros.
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otros: que se observe a las partes o sujetos procesales involucrados desde las “categorias
sospechosas”?’; identificar las relaciones de poder en la situacion, identificar y tener en
cuenta los roles; estereotipos, mitos y prejuicios que puedan surgir tanto desde la vision de
jueces y juezas como de las intervenciones de las partes; revisar y aplicar las normas que
conciernen al caso, teniendo en cuenta que en materia de derechos humanos, discriminacion
y acceso a la justicia, el marco normativo para el pais es amplio y analizar la aparente
neutralidad de la norma a fin de determinar su alcance discriminatorio y evaluar el impacto

diferenciado en su aplicacion.?®

Estos altimos dos puntos se estiman altamente relevantes. En primer lugar, porque
recordemos que las partes que presentaron y mas tarde apelaron los recursos de amparo,
invocaron Belém do Para en sus respectivos escritos, a lo que los tribunales superiores de
justicia omitieron referirse posteriormente, limitdndose a rechazar en primera instancia y
confirmar en segunda, respectivamente. Y, en segundo lugar, porque la mayor parte del
Derecho se ha construido en torno a una idea masculina del sujeto que se rige por él, por lo
tanto, no hay una verdadera razon para considerar que las normas penales sobre sustitucion

de las penas son una excepcidn a este hecho.

En este sentido, respecto a la omision de las Cortes de tomar en cuenta Belém do
Para, “segtn lo desarrollado por la Corte Interamericana a lo largo de su jurisprudencia, la
perspectiva de género y el anélisis de los estereotipos de genero, como su respuesta analitica
critica, construyen herramientas primordiales para dotar de efectividad real a este tratado
[Convencion Belém do Para].”?*® Asi, la utilizacion de la perspectiva de género como
herramienta de andlisis e interpretacion (como también el ejercicio de un control de
convencionalidad), habria ayudado a los jueces a comprender la necesidad de no solamente
tener a la vista las disposiciones de dicho tratado, sino también aplicarlas a los casos

concretos.

237 La Secretaria de Género entiende el término “categorias sospechosas” como personas o partes involucradas
que pertenecen a poblaciones que han sido histéricamente discriminadas debido a su: lengua, raza, etnia,
religion, opinion politica o filoséfica, sexo, género y/o preferencia/orientacion sexual, identidad de género,
expresion de género, condiciones de pobreza, entre otros.

238 Cuaderno de Buenas Préacticas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias (2018).

239 Corte IDH. Caso Vicky Herndndez y otras. vs. Honduras. Sentencia de 26 de marzo de 2021. Voto
concurrente del juez L. Patricio Pazmifio, parr. 10.
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Luego, en cuanto a la falta de neutralidad de las normas, este mismo enfoque de
género permitiria identificar el efecto discriminatorio y diferenciado que tiene la aplicacion
automatica de la aludida ley para las mujeres, sin que sea factible dejar a un lado el factor del
género, toda vez que la poblacion masculina, no se encuentra afectada por esta clase de

situaciones de dar a luz o criar a un hijo estando privados de libertad.

La perspectiva de género como herramienta habria instado a los jueces a tomar en
cuenta Belém do Para, que ya en su preambulo declara que “la desigualdad y la violencia
contra las mujeres, son una violacion a los derechos humanos y una manifestacion de las
relaciones de poder historicamente desiguales entre hombres y mujeres.” Desigualdad
provocada por la aplicacion de una normativa que dificilmente puede haber tenido en
consideracion la situacién particular de las mujeres privadas de libertad, porque el Derecho

ha sido:

“construido, definido y aplicado tomando como sujetos de ¢l a los hombres o a los

estereotipos de lo masculino, para recién desde alli, es decir, a partir de sus intereses y preocupaciones,

definir el ser y el quehacer de las mujeres.”?*

Quienes legislaron sobre la normativa de sustitucion de penas, probablemente no se
plantearon la situacién de mujeres que estando embarazadas han sido privadas de libertad o
incluso han dado a luz al interior de las carceles. Con esto, no pretende argumentarse que
debe sustituirse la pena de todas las mujeres embarazadas o que son madres, puesto que la
perspectiva de género no apunta, pese a lo que muchos puedan creer, a darle siempre la razén
o fallar siempre en favor de las mujeres. Sino que jueces y juezas realicen su labor de acuerdo
con los margenes legales que impone tanto el derecho interno como el internacional. En otras
palabras, revisar e interpretar la normativa nacional teniendo también presente los tratados

internacionales ratificados por Chile, en este caso, Belém do Para.

Lo mismo aplica para los fallos de las Cortes de Apelaciones de Santiago y San

Miguel que, o bien rechazaron de plano las apelaciones sobre violencia intrafamiliar o en el

240 pOZA. M, Lidia. “Juzgar con perspectiva de género”, p. 174.
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caso de las causas rol N.° 738-2017 y rol N.° 618-2018, revocaron las sentencias que en

primera instancia habian condenado al demandado por este mismo tipo de violencia.

La Secretaria de Género del Poder Judicial en su estudio sobre acceso a la justicia de
mujeres victimas de violencia, concluyd que, llegada a la etapa de juicio y sentencia,
“aparecen de forma transversal barreras relacionadas con la falta de consideracion de la
especial situacion de vulnerabilidad de las mujeres, por lo que sus necesidades especificas
usualmente son ignoradas”?*!. Sefialando ademds que “existe en los funcionarios judiciales
presencia de estereotipos, los que impactan en el trato que estos tienen hacia las victimas y

en la ponderacion de la prueba vertida.”?*2

Adicionalmente, el Cuaderno de Buenas Précticas para incorporar la Perspectiva de
Género, sefiala que los estudios existentes sobre las causas de las violencias ejercidas
principalmente contra las mujeres, resaltan como elementos criticos que contribuyen a
perpetuar las conductas violentas: a) Las ideas tradicionales sobre el matrimonio, la familia
y los roles de género, que han sido construidos y asignados culturalmente (diferencia entre
lo publico y lo privado / rol masculino vs. rol femenino), b) La minimizacion o justificacion
de la violencia (funcién de disciplina, control o sometimiento); ¢) La negacién de la violencia

por parte de los hombres; d) Los estereotipos, prejuicios o falsas creencias?*,

En este sentido, en los casos particulares de violencia intrafamiliar, el anélisis e
interpretacion de los hechos, suscitan la aplicacion de una perspectiva de género como

herramienta que:

“Permite ver y entender la situacion de desventaja en que han vivido y contintian viviendo las
mujeres, y que es aceptada como natural. La perspectiva de género, utilizada como unos lentes de
aumento, permite poner el foco en las situaciones de discriminacion, desigualdad y violencia que viven

principalmente las mujeres.”*

241 Informe final Acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia usuarias del Poder Judicial, p.44
242 |hid.

243 Cuaderno de Buenas Préacticas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias (2018), p.44
244 Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion (2019), p. 62
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Una forma concreta de incorporar la perspectiva de género y de abordar
correctamente la violencia contra las mujeres en la imparticion de justicia es el uso de los
instrumentos internacionales de derechos humanos?, en esta légica, “la interiorizacion de la
perspectiva de género como herramienta metodoldgica en la adjudicacion, permite al Estado
de Chile dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos de las mujeres.”?*® Entre estas obligaciones internacionales, se encuentran las

disposiciones de Belém do Para.
2. Falta de Control de convencionalidad en las Cortes:

El control de convencionalidad, como ya se habia mencionado al inicio de este
trabajo, lo ha definido la Corte Interamericana como una “institucién que se utiliza para
aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la
jurisprudencia de este Tribunal.”?*” Este control es la consecuencia directa del deber de los
Estados de tomar todas las medidas que sean necesarias, para que los tratados internacionales
que han firmado se apliquen cabalmente.?*® En efecto, como ya hemos venido comentando,
cuando los Estados firman un tratado internacional, deben hacer todo aquello que esté a su
alcance para cumplirlo, lo que incluye adaptaciones normativas y reorganizacion (desde un

punto de vista procesal, pero también sustantivo) de la forma de resolver de los jueces.?*

La aplicacion del Control de Convencionalidad por los tribunales superiores de
justicia de nuestro pais no ha sido un tema pacifico, asi como tampoco lo ha sido la discusion
acerca de la jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos y su incorporacion
al ordenamiento juridico interno. Pese a ello, en general la jurisprudencia de la Corte
Suprema en particular, ha sido méas receptiva a aplicar el control de convencionalidad,
especialmente porgue ha existido una tendencia jurisprudencial por parte de la Corte a

sostener que los tratados sobre derechos humanos “se incorporan al ordenamiento juridico

245 Informe final Acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia usuarias del Poder Judicial, p.104.
246 Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacién (2019) p. 63

247 Corte IDH. Caso Urrutia Labreaux vs. Chile. Sentencia de 27 de agosto de 2020, p. 24, parr. 93.

248 CARBONELL, Miguel, “Introduccién General al Control de Convencionalidad”, p. 69.

249 1hid, p. 70.
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interno, formando parte de la Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y
eficacia juridica, no pudiendo ningin érgano del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos

respetarlos y promoverlos.”?°

La jurisprudencia de las Cortes, especialmente de la Suprema, ha asumido los
estandares del control de convencionalidad en forma explicita en variadas sentencias,?*
estableciéndose ademas la fuerza normativa constitucional de los derechos convencionales
en virtud del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, lo que ha sido asumido implicitamente
en diversas otras sentencias al interpretar y aplicar los atributos del corpus iuris

interamericano como estandar para resolver los casos especificos.??

Con todo, la falta de un control de convencionalidad por parte de ambas Cortes en los

casos revisados previamente continda siendo una interrogante.

Algunas de las sentencias aqui analizadas hicieron un efectivo control de
convencionalidad. Destacan el caso de Lorenza Cayuhan que fue resuelto por la Corte
Suprema, los de responsabilidad del Estado por hechos ocurridos a mujeres durante la
dictadura, ambos resueltos por la Corte de Apelaciones de Santiago y el fallo de la Corte de
Apelaciones de Temuco respecto de la prision preventiva del imputado Martin Pradenas.
Todas estas decisiones tuvieron en comun el ejercicio del control de convencionalidad de las
Cortes, incorporando normativa internacional ratificada por Chile, especialmente Belém do
Pard, dando cumplimiento de este modo a las obligaciones alli contenidas y, en consecuencia,
propiciando una proteccién efectiva a las mujeres afectadas y sancionando los actos de

violencia.

Sin embargo, esto no es lo Unico que estas sentencias comparten. El control de

convencionalidad aparece con mayor frecuencia en decisiones cuyos hechos han constituido

250 C, Suprema. 6 de abril 2007, Rol N° 4183. Considerando 66°.

251 Ver sentencia Rol N° 9031-2013, de 9 de noviembre de 2013, considerando 12 y sentencia Rol N° 27.543-
16, de 3 de octubre de 2016.

252 NOGUEIRA. A, Humberto, “El Control de Convencionalidad de los Estados parte de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y tribunales chilenos”, Revista de Derecho, nim. 15 (Montevideo, 2017).
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dramaéticas violaciones a derechos humanos, como los sucesos ocurridos en dictadura®?® o
casos graves de discriminacion,?* entre otros. Dicho de otro modo, han recaido sobre sucesos
que generaron alta conmocidn, tuvieron atencion mediatica prolongada y/o constituyeron

serias violaciones a derechos humanos.

No se observa este mismo trabajo de aplicacion e interpretacién frente a hechos que
no resultan tan dramaticos y controversiales, como son las causas de las mujeres que pedian
la sustitucion de la pena de prision por la de arresto domiciliario o las mujeres que
denunciaron sufrir violencia por parte de sus parejas/esposos. En estas situaciones, vemos
una omision casi total de las Cortes, por siquiera tomar en consideracion la Convencion para
hacer el andlisis de la situacion en cuestion. De hecho, como se habia comentado
anteriormente, no se revisan las alegaciones de fondo hechas por las partes, aun cuando
podria tratarse de un tipo de violencia de género tolerada por el Estado, lo que constituiria

una directa violacién de la normativa internacional contenida en Belém do Para.

Esto resulta relevante, por cuanto la propia Corte Interamericana mandata a los
Estados no solamente a ejercer el control de convencionalidad para sancionar las violaciones

a derechos humanos, sino también a ejercerlo de manera preventiva:

“Los jueces y organos judiciales deben prevenir potenciales violaciones a derechos humanos
reconocidos en la Convencion Americana, o bien solucionarlas a nivel interno cuando ya hayan

ocurrido, teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana” 2%

En los casos aqui examinados, se observa que el control de convencionalidad es
ejercido por los jueces de las Cortes de manera posterior a la lesion de derechos humanos.
Lesion que, por cierto, reviste las caracteristicas de ser grave y dramética. De esta manera,
se identifica una cierta tendencia a reservar dicho control para reparar y no para prevenir.
Esto se hace especialmente notorio en los fallos de amparo y apelaciones por violencia

intrafamiliar, por cuanto se trataba de mujeres en posiciones de especial vulnerabilidad ya

253 En este sentido Nifiez Donald, Constanza. 2015. «Blogue De Constitucionalidad Y Control De
Convencionalidad En Chile: Avances Jurisprudenciales». Anuario De Derechos Humanos, n.° 11 (octubre):
pag. 157-169. https://doi.org/10.5354/adh.v0i11.37497

254 En este sentido ver Aguilar Cavallo, Gonzalo. 2019. «El Control De Convencionalidad Y La prohibicién De
La discriminacion En Chile». Opinidn Juridica 18 (36), 57-85. https://doi.org/10.22395/0jum.v18n36a3.

255 Corte IDH, caso Urrutia Labreaux vs. Chile. Sentencia de 27 de agosto de 2020, p. 25, parr. 93.
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fuera porque estaban privadas de libertad y embarazadas o habiendo dado a luz en los recintos

penitenciarios, o porque se encontraban denunciando maltrato.

En este orden de ideas, si bien, en los referidos casos no habia hechos concretos de
violencia, tampoco parece 16gico que se deba esperar a que estos escenarios aparezcan para
reaccionar. Es deber del Estado y de sus tribunales, en este caso, tomar las medidas adecuadas
para evitar la violencia 'y no limitarse a reparar las consecuencias una vez que ya ha sucedido,
como fue, por ejemplo, el caso de Lorenza Cayuhan.?*® A este respecto, la CIDH ha destacado
“la obligacion reforzada de los Estados de adoptar medidas de proteccion hacia grupos de
mujeres en particular riesgo a violaciones de sus derechos humanos en base a méas de un
factor combinado con su sexo”?*’. A mayor abundamiento, la misma Convencidn dispone en

su articulo 9 que:

“Los Estados Parte tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicién étnica, de
migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia
cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacién socioeconémica

desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacién de su libertad.”?%

En cuanto al argumento de la normativa nacional que se reiter0 para rechazar los
recursos de amparo, por ejemplo, la misma Corte IDH ha entendido que si bien “los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico”?*®, esto no implica que cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional, los jueces no estan igualmente sometidos a este, y en
esta logica debe hacerse una ‘comparacion’ entre las reglas internas de esencia legislativa,
administrativa o de cualquier otro caracter, por un lado; y los Tratados, la jurisprudencia de

la Corte IDH v el ius cogens, por el otro.?®

256 C. Suprema, 18 de noviembre de 2016, Rol N.° 92795-2016.

257 CIDH Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Américas,
Organizacion de los Estados Americanos, 2006

258 Convencion Belém do Para. Articulo 9°.

259 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, p. 53, parr. 124.

260 HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”. P. 120
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En este sentido, en ciertos casos se observé a algunos jueces hacer dicho ejercicio en
sus votos disidentes®®?, construyendo un razonamiento que lograba integrar la normativa
tanto nacional como internacional y proporcionarle una proteccion adecuada a quienes la

demandaron.

Adicionalmente, resulta interesante revisar el Estudio de acceso a la justicia de
mujeres victimas de violencia, que realizé la Secretaria de Género del Poder Judicial, puesto
que alli constan los resultados de una encuesta que se hizo a la judicatura en relacién con su
“grado de familiarizacion con aquellos instrumentos internacionales, tanto del sistema
universal como regional, que resultan pertinentes de utilizar cuando se tratan causas de

violencia contra las mujeres.”252

Para los efectos de este analisis, revisaremos solamente los resultados respecto al
grado de conocimiento de Belém do Para. Asi, un 45,5% de las mujeres y un 41,6% de los
hombres sefial6 conocer muy bien o bastante la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém Do Pard). Estos porcentajes, Si
bien fueron mayores que los referentes al conocimiento de la CEDAW continGan siendo
insuficientes, ya que se trata de menos de la mitad de la judicatura que conoce causas de

violencia contra las mujeres.?®3

Con todo lo previamente planteado, podemos identificar tres problemas:

En primer lugar, que los tribunales superiores de justicia de nuestro pais en general
se limitan a aplicar un control de convencionalidad de manera posterior a la lesion de

derechos humanos.

En segundo lugar, en méas de una ocasion los jueces consideraron que la normativa

nacional era suficiente para fallar, sin que les resultara necesario recurrir a estandares o

261 \er, por ejemplo, el voto disidente del Ministro Sr. Brito en la causa Claudia Carolina Osses Jara / Juzgado
de Garantia de Quillota, Corte Suprema, 11 de abril de 2022, ROL N°10.315-22 (Chile); voto disidente
Ministros Llanos y Zepeda en la causa Pérez/ Comision de Libertad Condicional, Corte Suprema, 26 de mayo
de 2021, ROL N.° 31.633-2021 y voto disidente Ministro Llanos en la causa Avilés Marchant Priscila /
Comision de Libertad Condicional, 29 de abril de 2022, Rol N° 12333-2022.

262 Informe final Acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia usuarias del Poder Judicial, p. 104.
263 |bid.
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normas internacionales. Este hecho en particular puede generar graves consecuencias, tanto
a nivel de afectacién de derechos de quien recurre al Poder Judicial, como a nivel de

responsabilidad internacional.

Respecto a la afectacion de los derechos de las mujeres en particular, y como ya se
comento en la seccion anterior, las normas del Derecho son masculinas y en este sentido “el
reconocimiento juridico del principio politico de la igualdad asi como la neutralidad del
derecho como método de regulacion, ocultan una verdad irrebatible, como es la
subordinacion y discriminacion de las mujeres.”?* Asi, la aplicacion de las normas
nacionales de manera aislada, sin contrastarlas con las disposiciones de tratados
internacionales atingentes al asunto en cuestion, tiene el potencial de generar un efecto
discriminatorio y por consiguiente un dafio, toda vez que la supuesta igualdad de la ley es
meramente formal. En este contexto, la Corte IDH ha establecido con claridad que “las
violaciones de genero pueden darse cuando se afectan los derechos de las mujeres por ser
tales, o en casos de afectaciones que son neutrales, pero que perjudican en forma

desproporcionada a las mujeres.”?%®

Por Gltimo, la encuesta realizada por la Secretaria de Género del Poder Judicial revel
que, en la préactica, los jueces no se encuentran suficientemente familiarizados con las normas
internacionales de violencia de género, como lo es la Convencién Belém do Para, lo que
genera un resultado contrario al perseguido por esta Convencion, el cual es prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.
3. Debida diligencia en los casos de violencia de género

La norma de la debida diligencia tiene una larga historia en el derecho internacional
y se pueden encontrar referencias a ella en la obra de Grotius y de otros autores del siglo

XVI11%%, La norma implica que el Estado esta obligado a proceder con la debida diligencia

264 POZA. M, Lidia. “Juzgar con perspectiva de género”, p, 174.

265 Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y practica p. 24

266 ERTURK, Yakin, “Integracion de los derechos humanos de la mujer y la perspectiva de género : Violencia
contra la mujer : La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacién de la violencia contra
la mujer : Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias” ONU:
Comision de Derechos Humanos, 20 Enero 2006, p. 7.
https://www.refworld.org/es/ref/infortem/unchr/2006/es/39213
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para impedir, investigar, castigar y proporcionar remedios por actos de violencia,

independientemente de que éstos sean cometidos por particulares o por agentes del Estado. 2%’

En el 2006 la Relatora Especial sobre violencia contra la mujer de la ONU sefial6 que
“tomando como base la practica y la opinio juris [...] se puede concluir que hay una norma
del derecho internacional consuetudinario que obliga a los Estados a prevenir y responder
con la debida diligencia a los actos de violencia contra la mujer,”2%® siendo asi el parametro
mas utilizado para medir el nivel de cumplimiento por los Estados de su obligacion de

prevenir y responder a los actos de violencia contra las mujeres.?%°

El deber de debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar hechos de violencia
contra las mujeres nace de las obligaciones genéricas de la Convencion Americana de
Derechos Humanos,?’® Ademas, hay otros instrumentos internacionales en donde podemos
encontrar esta obligacion,?’* sin embargo nos centraremos en las obligaciones especificas
que impone la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer, en especifico su articulo 7 letra b).

La Corte IDH ha considerado que este articulo de la convencion establece un deber
de debida diligencia reforzado,?’? indicando que este opera estableciendo una carga adicional
de deberes de prevencion al Estado, por sobre el piso de debida diligencia en la proteccion
de las acciones de particulares ya establecido en la Convencion Americana de Derechos

Humanos.?’3

267 hid.

268Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
p. 68, parr. 254.

269 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias, 2011, parrafo 47, Stpu (un.org)

270 UFEM Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres, “Jurisprudencia y doctrina sobre debida
diligencia reforzada en la investigacion de crimenes de género”, p. 8

271 CIDH, Informe Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, 2007, Capitulo
I, B, parrafo 38.; MESECVI, Declaracidn sobre la Violencia contra las Mujeres, Nifias y Adolescentes y sus
Derechos Sexuales y Reproductivos, 19 de septiembre de 2014, pagina 5; Comité CEDAW, 29 de enero de
1992, Recomendacion general No. 19, parr. 9; ONU. Resolucién de la Asamblea General 48/104 del 20 de
diciembre de 1993, art. 4; Informe A/ HRC/23/49, mayo 2013, parr. 73, entre otras.

272 Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México, p. 69, parr. 258.

273 ABRAMOVICH, Victor, "Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso

“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos", Anuario de Derechos Humanos,
nam. 6 (2010), p. 177.
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Asi, en la Sentencia del caso Campo Algodonero, la corte hace el siguiente analisis:

“[...] Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en
casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencidn y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral,
es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan
proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo, los Estados
deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que determinadas
mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta que en casos de

violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas contenidas en la

Convencién Americana, una obligacion reforzada a partir de la Convencion Belém do Para.”?"

Por lo que podemos considerar que el deber reforzado de debida diligencia en la
Convencion actda imponiendo un esfuerzo adicional relacionado con el conocimiento de las
situaciones de riesgo y, por lo tanto, limita considerablemente el margen del Estado para

invocar su desconocimiento en una situacion particular.?”

Sin embargo, en Campo Algodonero la Corte no llega a definir en qué consiste el
estandar genérico y qué afiade en particular el estandar reforzado,?’® lo que si esta claro es
que ese deber de debida diligencia reforzado del articulo 7° de la Convencién Belém do Para,

coloca al Estado en una posicion de garante ante el riesgo de violencia basada en el género.?”’

A continuacion, se hard un analisis del articulo 7 de la Convencidn, pero limitandose
solo aquellos incisos que tienen relacidn con obligaciones que se le impone al Poder Judicial,

que es el objeto del trabajo.
Articulo 7

Los Estados Parte condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y

erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

274 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México, p. 69, parr. 258.

ZSABRAMOVICH, Victor, "Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos Humanos", p. 178

276 |bid. p. 181
277 | bid.
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a. Abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de

conformidad con esta obligacion;?’®

La violencia contra las mujeres puede ser perpetrada o tolerada tanto por el Estado
como por sus agentes?’® lo que, en concordancia con el articulo recién citado, permite
establecer que una de las responsabilidades primordiales y fundamentales de los Estados con
respecto a la violencia contra las mujeres, es abstenerse de participar de actos de violencia

en contra de estas.

Esto implica que, si bien el Estado tiene el derecho y la obligacion de garantizar la
seguridad y mantener el orden publico,? al ejercer su poder estatal debe hacerlo dentro de
los limites y conforme a los procedimientos que permiten preservar tanto la seguridad publica

como los derechos fundamentales de la persona humana.?®
b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;

La norma de la debida diligencia, que establece el mencionado articulo, ha pasado a
ser el pardmetro més utilizado para medir el nivel de cumplimiento por los Estados de su
obligacion de prevenir y responder a los actos de violencia contra las mujeres®®?, por
consiguiente, la falta de la diligencia debida para proteger a las mujeres de la violencia
constituye una forma de discriminacion y una negacion de su derecho a la igual proteccion

de la ley.?8

278 Convencion Belém do Para. Articulo 7 letra a).

279 Convencion Belém do Para. Articulo 2 letra c).

280 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...”, p. 42

281 Corte IDH, Caso Bamaca Velazquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000, p.67,
parr.143.

282Convencion Belém do Para, art. 7 y Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer art. 4
apartado c.

283 Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica (OEA/Ser.L/V/II).
Washington, D.C.: Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), 2011a. parrafo 40 p. 12
http://www.cidh.oas.org/pdf%20filessMESOAMERICA%202011%20ESP%20FINAL .pdf
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La CIDH ha desarrollado cuatro principios respecto a la debida diligencia en casos
de violencia contra las mujeres,?* dentro de los que destacan que el Estado puede incurrir en
responsabilidad internacional por no actuar con debida diligencia para prevenir, sancionar,
investigar y reparar los actos de violencia contra las mujeres;?® y que existe un vinculo entre
el deber de actuar con la debida diligencia y la obligacion de los Estados de garantizar el
acceso a recursos judiciales adecuados y efectivos para las victimas cuando son objeto de

violencia.?®

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a

tales procedimientos;

Un componente de la debida diligencia a la que estan obligados los Estados, es el
establecimiento de procedimientos legales, justos y eficaces, que debe ir acompaiiado con la
garantia de acceso efectivo a los recursos disponibles en el ordenamiento juridico que

amparen los derechos de las mujeres victimas.’

Bajo esta linea, la CIDH afirma que la inefectividad judicial general crea un ambiente
que facilita la violencia contra las mujeres,?®® ya que el acceso a la justicia constituye la
primera linea en la defensa de los derechos humanos de las victimas de la violencia sexual
contra las mujeres,?® generando la percepcion de que no existen evidencias de la voluntad y
efectividad del Estado para sancionar estos actos,?*° ya que el uso de estereotipos de género
en la investigacion de los delitos y en las leyes que protegen a las mujeres, sigue siendo uno

de los principales factores de impunidad.?%

284 |bid, p. 13-14, parr. 42-43
285 |hid, p.13 parr. 42.

286 |bid, p.14, parr. 43

287 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Parda (MESECVI), “Guia para la aplicacion de
la convencion...”, p. 47

288 Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica 20112, p.7, parr. 24.

289 |bid. P.6, parr. 21

290 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”, p. 47

231 Tercer Informe de Seguimiento a la Implementacion de las Recomendaciones del Comité de Expertas del
MESECVI, 2020 p. 66
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La Convencion es enfatica respecto a que los Estados deben actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la discriminacion y la violencia contra las
mujeres, la cual ocurre tanto en espacios publicos como privados, dentro del hogar o de la
comunidad, y que sea perpetrada por individuos o agentes estatales.?®? Ello implica la
obligacion de adoptar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes o para modificar practicas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la discriminacion y la

violencia contra las mujeres.?®

292 Convencion Belém do Para. Articulo 7, letra b
293 Convencién Belém do Para. Articulo 7, letra e.
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V. Conclusiones.

Las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales son un buen reflejo de los valores de
la sociedad a la que pertenecen. La forma en la que los jueces argumentan sus resoluciones
no solo tiene trascendencia en el conflicto particular, sino que los criterios jurisprudenciales
utilizados en las sentencias que involucran violencia de género tienen importantes

implicancias en la vida de las mujeres.?%

Al inicio de este trabajo se establecidé como hipdtesis que los tribunales superiores de
justicia de nuestro pais no utilizaban de forma sustantiva la Convencion Belém do Para en

los casos que se presentaban ante ellos, derivando en una desproteccion de las mujeres.

Durante el desarrollo de este, no solo fue posible corroborar este supuesto mediante
el andlisis de casos concretos, sino que ademas se identificd el escaso uso de determinadas
herramientas que resultan cruciales para hacer una efectiva aplicacion de Belém do Pardy de
esta manera cumplir con los deberes que esta Convencion le impone al Estado chileno,
respecto a la violencia de género. Dichas herramientas consistieron en la perspectiva de
género, el control de convencionalidad y el estandar de debida diligencia impuesto por el

mismo instrumento.

En este sentido, se evidencio, por una parte, la relevancia de la perspectiva de género

como una herramienta de interpretacién que persigue evitar:

“producir efectos discriminatorios hacia las mujeres, teniendo en cuenta las construcciones
culturales y la estructura de las relaciones sociales entre hombres y mujeres, y eventuales contextos

especialmente desfavorables y peligrosos para la mujer: violencia contra la mujer, relaciones

asimétricas de poder y determinadas condiciones de vulnerabilidad de las mujeres.”?%

Esta perspectiva de género no implica favorecer a las mujeres o modificar las normas
internas del pais, por el contrario, permite subsumir dichas normas a los estandares

internacionales, aplicando a su vez el estandar de debida diligencia impuesta a los Estados

294 DI CORLETO, Julieta, “Valoracion de la prueba en casos de violencia de género”, p. 1.
295 Apuntes de clases asignatura “Género y proceso”, profesora Flavia Carbonell, primer semestre 2023.
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para garantizar el reconocimiento, goce y ejercicio pleno de los derechos y las libertades

fundamentales de las mujeres.?*

A esto, se agrega la necesidad de que jueces y juezas ejerzan un efectivo control de
convencionalidad, que les permita incorporar a su analisis, la normativa internacional de

derechos humanos adecuada al caso, como lo es Belém do Paréa para la violencia de género.

Sabemos que existe aqui una dificultad, toda vez que no existe ninguna norma
nacional, de rango legal o constitucional, que obligue a los tribunales a ejercer tal control,
quedando este al arbitrio de cada juez o jueza. Esto genera que, si ellos consideran que las
leyes nacionales son suficientes para fallar, no recurran a disposiciones de tratados
internacionales que aseguran una mayor y mejor proteccion, en este caso, a mujeres victimas

de violencia. La misma logica resulta aplicable a la idea de juzgar con perspectiva de género.

Los tribunales de justicia tienen la obligacién internacional de fallar aplicando
sustantivamente la convencion, haciendo un uso adecuado de ella, esto quiere decir,
utilizando herramientas como la perspectiva de género a lo largo de todo el juicio, teniendo
en consideracion el sesgo patriarcal y tendencia masculinizada de las normas de nuestro

ordenamiento, como se expuso en el tercer capitulo de este trabajo.

Adicionalmente, debe aplicarse el control de convencionalidad y tener a la vista los
estandares de debida diligencia, puesto que al administrar justicia haciendo el ejercicio de
control de convencionalidad y cumpliendo con los estandares expuestos, se podra romper
con la forma tradicional de resolver los conflictos y el caso se resolvera de forma diferente,

con la lente de la violencia contra las mujeres como foco central.®’

La Convencion Belém do Para es el medio iddneo para hacer efectiva la labor de
fallar con perspectiva de género, hacer control de convencionalidad y cumplir con el estandar
de debida diligencia. En suma, una aplicacion real y sustantiva de la Convencion permite

cumplir con una de las principales obligaciones internacionales que nuestro pais ratifico, a

2% Convencién Belém do Para. Preambulo.

297 Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”, p. 34 y Convencion Belém do Para. Art. 4 letra g.
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saber; proteger judicialmente a las mujeres victimas de violencia, en condiciones de igualdad

y libres de toda forma de discriminacion.?®

La Convencion Belém do Para:

“Ha sido la pauta para una nueva generacion de leyes integrales y, en ese marco, para el
establecimiento de estandares juridicos a nivel nacional, regional e internacional, la formulacion de
politicas publicas y planes nacionales [...] de los resultados positivos que han tenido estos esfuerzos
para incrementar la visibilidad y del conocimiento colectivo de la violencia contra las mujeres como
un problema social y una violacion de derechos humanos, asi como la construcciéon de un marco

juridico y politico para una respuesta intersectorial a este problema en cuanto a la prevencion, sancién

y atencion.”?%°

Solamente mediante la aplicacion efectiva y consistente de este instrumento, y otros
del sistema de proteccion de derechos de las mujeres, sera posible cumplir con el compromiso
de erradicar toda forma de violencia contra la mujer, objetivo establecido por Chile y por la

comunidad internacional.3%®

Si bien falta mucho ain para cumplir con estas metas, cuando el uso de estas
herramientas permite hacer efectiva la aplicacion de las disposiciones de Belém do Parj,
como se constatd en este trabajo, se beneficia tanto a las mujeres como al sistema de derecho.
A las primeras, puesto que se les otorga la proteccion que requieren como grupo vulnerable
y al segundo, por cuanto el sesgo masculino intrinseco del derecho se ve mermado al hacer
uso de estos instrumentos, abriéndose asi la posibilidad de analizar las condiciones
particulares de las mujeres y colocarlas en situaciones de igualdad material para lograr un

resultado justo.>%

298 MESECVI, Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la Convencion de Belém do Para (2017)
p. 158

299 SPACCAROTELLA, Sabrina, "La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer “Convencion de Belém do Pard”: La aplicacion real y efectiva en el ambito judicial
argentino”, Revista Lex de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas Peruanas, nam.
21, (2018), p. 56.

300 Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Para (MESECVI), “Guia para la aplicacién de
la convencion...”, p. 5

301 pOZA. M, Lidia. “Juzgar con perspectiva de género”, p. 175.
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