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Presentacion

Este sequndo numero de la Revista Justicia con
perspectiva de género, viene a dar visibilidad y otorgar
una mirada mas profunda a las reflexiones que hemos
venido desarrollando en el Sistema de Justicia, enrelacion
a la utilizacién de los estereotipos y sesgos de género,
y sus consecuencias en la administracion de justicia,
destacando la necesidad de evitar su incorporaciéon en
todas las fases del proceso judicial, en particular en la
investigacion, defensa, conocimiento y decision de los
€aso0s.

Para ello, en esta oportunidad ponemos a disposicion
de la comunidad judicial, en la seccién primera, las
ponencias sobre argumentacion juridica con perspectiva
de género en materia penal, emitidas en un seminario
interinstitucional desarrollado el afio 2018, y, en la
seccion seqgunda, el “Informe en derecho sobre acoso
sexual y sexista en el trabajo”, presentado en un
conversatorio realizado en abril del afio 2021. En este
sentido, este sequndo ndmero viene a complementar,
a partir de la reflexién aplicada, los aspectos teoéricos
desarrollados con mayor extensién en el primer
nimero de la revista, y de esta manera continuar
con la promocién de la reflexién y andlisis sobre la
incorporacion de la perspectiva de género y derechos
humanos en la administracién de justicia, que es el
objetivo final de esta publicacion.

Asi, a lo largo de estas pdginas se analizan, desde
diversas miradas y dreas del derecho, algunas cuestiones
vinculadas a la manera en que los estereotipos
pueden distorsionar las percepciones y dar lugar a
argumentaciones basadas en creencias preconcebidas
y no en hechos o que ponen de manifiesto cémo al
investigar, defender y decidir un caso, puede presentarse
la exigencia de un determinado comportamiento o del
cumplimiento de formas de ser -“victima ideal”, “buena
trabajadora” o “buena madre”. Se plantea, ademas,
como es posible reconocer los estereotipos y sesgos
que dificultan otorgar credibilidad a las declaraciones
y testimonios de las mujeres -como partes y como
testigos- y la necesidad de asignar importancia a las
vulneraciones de las que son objeto para garantizar,

en definitiva, el acceso a la justicia que asiste a toda
persona.

En la primera seccién se incorporan los discursos vy las
ponencias emitidas en el “Seminario Internacional
de Argumentacién Juridica con perspectiva de
género”, celebrado en el afio 2018, en el marco de la
conmemoracion del Dia Internacional de la No Violencia
contra la Mujer, actividad que fue organizada de
manera conjunta por la Fiscalia Nacional, la Defensoria
Penal Publica y el Poder Judicial, a través de un trabajo
interinstitucional permanente en esta materia, que
ha rendido importantes frutos. La primera ponencia,
de autoria de la abogada australiana Simone Cusack,
trata sobre los estereotipos de género y su impacto
en la administracion de justicia. Luego, se presenta
la ponencia sobre la revictimizacién como obstaculo
en el acceso a la justicia, de la fiscal argentina Maria
Luisa Piqué. Y, finalmente, estd la ponencia sobre
argumentacion juridica con perspectiva de género, de
autoria de la académica chilena Soledad Krause.

Agradecemos la contribucion de estas destacadas
académicas que compartieron sus precisas, ilustradoras
y clarificadoras reflexiones y que, ademds, tuvieron la
disposicion de actualizarlas a efectos de esta publicacién.
Enlos debates de clausura, nos acompafd Carmen Antony
Garcia, gran jurista, criminéloga y académica, quien
dedic6 su vida académica y profesional a la incorporacion
de la perspectiva de género en el juzgamiento, tanto en
Chile como en la Regidn, y que puso de manifiesto que
las mujeres pasan a ser concebidas como sujetos y no
como objetos de derecho, en la medida que se elimina
la discriminacion, los estereotipos y el androcentrismo
y se materializa el respeto a la diversidad, los derechos
humanos y la iqualdad de oportunidades. Rendimos
con esta publicacion, un sentido homenaje a esta gran
mujer, abogada y académica chilena.

Enla sequnda seccion, se incorpora el informe en derecho
“Acoso sexual y sexista en el ambito de las relaciones
laborales”, elaborado, a solicitud de la Secretaria
Técnica de Iqualdad de Género y No Discriminacion, por



el académico chileno José Luis Ugarte. En este estudio
se analiza la normativa chilena en la materia y la mas
reciente jurisprudencia de los tribunales de instancia, de
las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema, planteando
una perspectiva critica acerca de la forma en que la
jurisprudencia laboral ha abordado esta manifestacion
de violencia contra las mujeres.

Esperamos que las reflexiones contenidas en esta
publicacién cumplan con el cometido de profundizar el
conocimiento sobre la incorporacion de la perspectiva
de género en el sistema judicial y entreguen elementos
que aporten a la construccién de un juzgamiento libre de

prejuicios, estereotipos y sesgos de género. Esperamos
generar una reflexion y debate en torno a la promocion
e implementacién de la incorporacion de la perspectiva
de género en el juzgamiento en todos los dmbitos v,
especialmente, en aquellos en que los que su ausencia
genera discriminacion y violencia contra de las mujeres.

Secretaria Técnica de Igualdad de Género y
No Discriminacion

Corte Suprema de Justicia

Poder Judicial de Chile
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Ponencias presentadas en el Seminario Internacional celebrado en
conmemoracion del Dia Internacional de la No Violencia contra la
Mujer (2018), actividad interinstitucional del Poder Judicial, Ministe-
rio Publico y Defensoria Penal Publica**

“Seminario Internacional de
Argumentacion Juridica con
perspectiva de genero’

“* Ponencias de la abogada australiana Simone Cusack “Los estereotipos de
género y su impacto en la administracién de justicia”; de la fiscal argentina
Maria Luisa Piqué “La revictimizaciéon como un obstdculo en el acceso a la
justicia”; de la académica chilena Soledad Krause “Argumentacion juridica
con perspectiva de género” y las reflexiones efectuadas a su término, en
los “Didlogos con Carmen Antony”.
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Haroldo Brito Cruz

INTERVENCION PRESIDENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

l. Intervencion Presidente de la Corte Suprema de

Justicia

Quiero saludar a todos y a todas, y pedirles que me
excusende leerlos vocativos. Son numerosas las personas
que nos acompanan, lo que revela el interés que tienen
estas materias y la importancia que le estamos dando.
Quiero sefalar que, para mi, es un honor intervenir en la
conmemoracion del “Dia Internacional de la eliminacion
de la violencia contra la Mujer”, y dirigirme a ustedes
en este espacio de colaboracién interinstitucional, que
inauguramos con el Ministerio Publico y la Defensoria
Penal Publica. Para saludar este dia, nada mejor que
ocuparnos de la argumentacion juridica con perspectiva
de género, cuestion que, precisamente tiene por
objetivo que reflexionemos sobre cdémo garantizar el
respeto del principio de igualdad y no discriminacién en
el conocimiento de los casos que se presentan ante el
sistema de justicia.

Algunas de las preguntas que creo se intentaran
resolver a lo largo de este seminario son: ;Es suficiente
el reconocimiento de la igualdad formal para garantizar
un efectivo acceso a la justicia?, ;qué son y coémo
influyen o pueden influir en la investigacién, defensa,
conocimiento y decisién de los casos, los estereotipos
y prejuicios de género?, ;qué impacto tienen o pueden
tener, en la administracion de justicia?, ;como afectan
o pueden afectar a las mujeres, y particularmente, a
las mujeres que sufren violencia de género?, sinfluyen
en la presentacion y valoracion de las pruebas?, ;como
podemos sortear estas imagenes, los operadores del
sistema penal?, ;en qué momento de la argumentacion
es necesario visibilizarlos?, ;afectan o pueden afectar los
estereotipos y prejuicios de género la imparcialidad e
integridad del sistema de justicia? Antes de compartir
con ustedes unas breves reflexiones en torno de dichas
preguntas, me qustaria comentarles algunos avances
que ha experimentado la institucién que represento en
esta materia.

Desde hace unos afos, el Poder Judicial emprendio
el desafio de romper con la inequidad de género y
promover el pleno reconocimiento de los derechos
a la igualdad y no discriminacion de todas las
personas. Es asi como, a fines del 2015, fue pionero
en el pais, realizando un estudio de diagndstico de la
perspectiva de igualdad de género, que dio cuenta
de las desigualdades y discriminaciones, asi como de
los estereotipos preexistentes en nuestra institucion
al momento de administrar justicia. Los resultados de
dicho estudio dieron pie, en 2016, a la aprobacion por
el tribunal pleno, de la creacion de la Secretaria de
Igualdad de Género y no Discriminacion, cuya mision
es promover la implementaciéon de la perspectiva de
género, de igualdad de género y no discriminacion en
todo el quehacer institucional.

Ahora bien, el compromiso institucional del Poder
Judicial en esta materia ha quedado consolidado a
través de la aprobacion de nuestra politica de iqualdad
de género y no discriminacion, en febrero Gltimo. Esta
politica fue elaborada con el objetivo de promover
e impulsar acciones para garantizar el respeto a la
igualdad y no discriminacién en el seno del Poder
Judicial, materializando lo que disponen los tratados
internacionales de derechos humanos en materia de
igualdad, no discriminacion, violencia de género y
acceso a la justicia. Para lograr dicho objetivo, la politica
propone incorporar la perspectiva de género en todo
el quehacer judicial, lo que comprende dos grandes
ambitos de accion. Uno interno, orientado a los propios
integrantes del Poder Judicial, para propiciar espacios
de trabajo libres de violencia y discriminacion; y otro
externo, destinado a los usuarios y usuarias del sistema
de justicia que se acercan en busca de la resolucion
de sus conflictos, con el objetivo, precisamente, de
garantizarles un efectivo acceso a la justicia generando
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las condiciones para que ese acceso sea posible y
efectivo.

La politica se organiza en torno a ejes estratégicos,
a través de los cuales se pretende hacer operativa
su implementacion. El primero, relativo a la no
discriminacion de género; el sequndo, al enfoque de
género en el acceso a la justicia; el tercero, vinculado
a la no violencia de género; y el ultimo, funcional a los
anteriores porque los nutre: el eje de la capacitacion.
Al interior de cada uno de estos ejes, se establecen
dimensiones, que, a su vez agrupan lineas especificas
de accion.

Quisiera mencionar aqui, una linea de accién en el
eje estratégico de capacitacion, que expresamente,
establece el desarrollo de acciones de promocion de
intercambio con otros actores del sistema de justicia:
el Ministerio Publico, la Defensoria Penal Publica, las
policias, entre otros. Esto, con la finalidad de generar
estdndares y estrategias que permitan consolidar
el principio de igualdad y no discriminacion con
independencia del rol que cada cual estd llamado
a desempeifiar. En cumplimiento de dicha linea de
accion, iniciamos, en junio de este afo, este espacio de
colaboracion interinstitucional, enfocado, como se ha
sefialado, en generar acciones entre quienes integran
nuestras instituciones, que permitan sensibilizar y
socializar sobre estas materias.

Como sabemos, ya desde 1981, los movimientos de
mujeres y feministas conmemoraban el 25 de noviembre
como dia contra la violencia de género. La fecha, fue
elegida para honrar la memoria de las hermanas Mirabal,
tres activistas politicas de la Republica Dominicana,
que fueron brutalmente asesinadas, en 1960, por
orden del gobernante dominicano Rafael Trujillo.
Posteriormente, el 7 de febrero del 2000, la Asamblea
General de las Naciones Unidas, adopt6 la resolucion
54/134, designando el 25 de noviembre como el “Dia
Internacional de la eliminacion de Ia Violencia contra la
Mujer”.

Conmemorar este dia se refiere, precisamente, a
visibilizar una realidad terrible, que impacta la vida de
las mujeres en todo el mundo y que -si bien sabemos
que en la mayoria de los paises se ha reconocido que

la violencia por razones de género contra la mujer
constituye- una violacién de sus derechos humanos,
por lo que se han implementado leyes y politicas
para enfrentarla, la realidad es que, a pesar de esos
avances, tal como lo sefala el Comité CEDAW en su
recomendacion general 35, la violencia por razén de
género contra la mujer -ya sea cometida por estados,
organizaciones intergubernamentales o agentes no
estatales, particulares y grupos armados, entre otros-
sigue siendo generalizada en todos los paises, con un
alto grado de impunidad. Se manifiesta en una serie
de formas multiples, interrelacionadas y recurrentes
en diversos ambitos de lo privado y lo publico, incluido
entornos tecnoldgicos, y trasciende las fronteras
nacionales en el mundo globalizado contemporaneo.

Nos encontramos reunidos en conmemoracion de este
dia, para revisar cdmo puede el sistema de justicia
penal -y cada institucion que lo compone- implementar
estrategias para hacerse cargo de visibilizar las
necesidades de las mujeres que sufren violencia,
darles un trato adecuado, y respetar y hacer cumplir
sus derechos. En definitiva, otorgarles las condiciones
que les garanticen un efectivo acceso a la justicia y el
respeto irrestricto a sus derechos humanos. Esta es una
tarea que si bien, como veremos formalmente, tiene
un asidero robusto en su aspecto normativo -tanto
en el sistema internacional de los derechos humanos
como en la legislacién nacional- se enfrenta a serias
complejidades en su implementacion practica. Esto,
porque no es posible administrar justicia de manera
justa en estas materias, si no se toman en consideracion
los aspectos relacionales y culturales que determinan la
posicién en la que se encuentran hombres y mujeres en
nuestra estructura social.

En materia normativa internacional, el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos
consagra el respeto a los principios de igualdad y no
discriminacion en variadas disposiciones y normas;
instrumentos que nuestra Constitucion incorpora en
su articulo 5° inciso 2°. No obstante, también se ha
sefalado que, si bien dichas disposiciones y normas
prohiben la discriminaciéon por razones de sexo, la
mujer ha sido y sigue siendo objeto de diversas formas
de discriminacion por el hecho de ser mujer. Cuestion
que ha sido relevada de manera contundente por los



movimientos de mujeres que han tenido lugar en 2018
en nuestro pais y en el mundo.

Una forma en la que se manifiesta esta discriminacion
en relacion con el acceso a la justicia de las mujeres en
general y, particularmente, de quienes sufren violencia
de género, puede ser visualizada en coémo operan los
estereotipos y los prejuicios de género en el sistema
judicial. Respecto a este tema, el Comité CEDAW (Comité
para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer)
ha sido muy claro al sefalar, en su recomendacién
general 33 sobre acceso a lajusticia, que los estereotipos
distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar
de hechos. En ese sentido, con frecuencia los jueces
adoptan normas rigidas sobre lo que consideran un
comportamiento apropiado de la mujer y castigan a las
que no se ajustan a esos estereotipos.

El establecimiento de estereotipos afecta también a
la credibilidad de las declaraciones, los argumentos y
los testimonios de las mujeres, como partes y como
testigos. Estos estereotipos, pueden hacer que los jueces
interpretemos erréneamente las leyes y sean aplicadas
de manera defectuosa. Esto tiene consecuencias de gran
alcance, por ejemplo, en el derecho penal, ya que da
por resultado que los infractores no sean considerados
responsables de las violaciones de los derechos de la
mujer, manteniendo, de esta forma, una cultura de
impunidad. En todas las esferas de la ley, los estereotipos
comprometen la imparcialidad y la integridad del
sistema de justicia, que a su vez puede dar lugar a la
denegacion de justicia, incluida la revictimizacion de las
denunciantes.

Como sabemos, nuestra legislacion procesal penal
consagra la libre valoracion de Ia prueba, estableciendo
como limite los principios de la l6gica, las mdaximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. Ante ello, resulta esencial preguntarse
si los prejuicios y estereotipos negativos de género
pueden tener un espacio, a través del cual impacten
el conocimiento y decisién de los casos, como podria
ser, particularmente, con el uso de las maximas de la
experiencia - que han sido conceptualizadas como juicios
aproximados respecto de la verdad de conocimiento
general y notorio, con base en el sentido comun, y que

INTERVENCION PRESIDENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

son generalizaciones-, cuestiones que seran abordadas
en las ponencias de nuestras invitadas. En definitiva,
el fin de la organizacién de este seminario, es relevar
la necesidad de evitar la incorporacién de prejuicios y
estereotipos negativos de género en la investigacion, en
la defensa, conocimiento y decision de los casos en el
sistema de justicia penal. Destacando el cuidado que es
necesario tener para identificar la eventual convergencia
de estos sesgos a lo largo del proceso penal, y haciendo
visible la necesidad de contar con herramientas que
ayuden a esta compleja tarea.

En esa linea, es esencial primero, entender lo que son los
estereotipos, cémo operan y qué impacto puedan tener
en la administracion de justicia. Asimismo, resulta ser de
la mayor relevancia, conocer experiencias comparadas
en relacién con la valoracion de la prueba en materia
penal y, finalmente, como he sefalado, ahondar en
cémo se pueden evitar practicas discriminatorias en el
proceso de argumentacion juridica. Para ello quisiera
concluir estas palabras, comentdndoles respecto de
una herramienta que como Poder Judicial hemos
desarrollado recientemente y puesto a disposicion de
nuestra judicatura.

Es un trabajo de la Secretaria Técnica, titulado “Cuaderno
de buenas practicas para incorporar la perspectiva de
género en las sentencias”, que pretende, precisamente,
la incorporacion de elementos basicos para el analisis
de los casos y su contexto, como escenario en el que se
manifiestan estereotipos, desigualdad y discriminacion.
El cuaderno se compone de un marco conceptual y
normativo, y aporta una matriz de analisis que, aplicada
al caso concreto, creemos que permitird dejar atrds,
desiqualdades y discriminaciones, considerando el
contexto y las personas intervinientes en cada caso. El
cuaderno, ademds, da cuenta de las buenas practicas
internacionales en la materia e incorpora un glosario
de términos, un catdlogo de instrumentos normativos
internacionales y una seleccion de declaraciones y
jurisprudencia internacional sobre la materia.

Para finalizar, agradezco a todos y a todas, su presencia
en este seminario; agradezco al Ministerio Pudblico, a la
Defensoria Penal Publica y a la ministra encargada a los
asuntos de género a través de la Secretaria Técnica, el
notable esfuerzo y la claridad conceptual puesta en la
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organizacion de este seminario. También agradezco,
particularmente, a nuestras invitadas internacionales, a
quienes, pese a la distancia y a las dificultades propias
de la vida laboral y familiar, decidieron aceptar la
invitacion de la Corte Suprema para formar parte de este
espacio de reflexion, y ayudarnos a construir y difundir
en conjunto el conocimiento que hoy compartiremos.

Actuaciones realizadas por el Poder
Judicial desde la fecha de la celebracién
del Seminario

Desde el afio 2018, momento en que fue pronunciado
este discurso por el entonces Presidente de la Corte
Suprema, Sr. Haroldo Brito Cruz, el Poder Judicial de Chile
ha continuado desarrollando avances para incorporar la
perspectiva de género en la administracion de justicia,
en el marco de la implementacion de la Politica de
Igualdad de Género y No Discriminacion de nuestra
institucion. Hemos ido desarrollando lineas de accion en
los cuatro ejes de nuestra Politica, a los cuales se puede
acceder en la pagina web secretariadegenero.pjud.cl.

Entre ellos destaca, en un nivel organizacional, la
vigencia, desde el afio 2019, de la Institucionalidad de
Igualdad de Género y No Discriminacion, que incorpora
un Consejo Consultivo Asesor a nivel nacional y Comités
de Género a nivel de cada Corte de Apelaciones, los

1 Actualizacion de las actuaciones para la incorporacion de la
perspectiva de género en el Poder Judicial desde fines de 2018.

cuales han desarrollado prolificas actividades y acciones
a nivel local.

Por su parte, entre las estrategias y herramientas para la
difusion, sensibilizacion y socializacién de las tematicas
de igualdad de género y no discriminaciéon, ademas de
la elaboracién y publicacién de los dos nimeros de esta
revista, quisiéramos destacar, en particular, la publicacion
del Repositorio de Sentencias con perspectiva de género
y el Concurso de Sentencias con perspectiva de género,
cuya segunda version se realizard entre fines de 2021y
principios de 2022.

En materia de capacitacion, hemos desarrollado un
trabajo coordinado y permanente con la Academia Judicial
de Chile, que ha redundado en poner a disposicion de las
personas que integran nuestra institucion, cursos sobre
sensibilizacion de género, violencia de género y acoso
sexual y buenas précticas para incorporar la perspectiva
de género en la administracién de justicia, entre otros.

Por ultimo, recientemente elaboramos y editamos un
Manual para el uso del lenguaje inclusivo no sexista en el
Poder Judicial, que contiene recomendaciones practicas
para visibilizar los estereotipos y evitar el sexismo en el
discurso judicial.




Jorge Abbott Charme

INTERVENCION FISCAL NACIONAL

1. Intervencion Fiscal Nacional

Muy buenas tardes a todas y todos, me remito a los
vocativos indicados al inicio de esta jornada. Me dirijo a
ustedes sabiendo que en este preciso momento no solo
en Chile, sino en el mundo entero, se estan ejerciendo
agresiones y violencia contra millones de personas.
Lamentablemente, el avance del derecho, la ciencia y
la tecnologia, las sociedades modernas no han podido
terminar con este tipo de actos de barbarie vy, tal vez,
lo peor es que hablamos de violencia ejercida por lo
general contra los mas vulnerables: los ancianos, los
ninos, nifas, grupos étnicos y mujeres.

Este fin de semana se conmemor6 el Dia internacional
de la no violencia contra la mujer. Fecha que, déjenme
decirlo, muy penosamente sirve para poner el tema en
el debate de las redes sociales, pero que no se traduce
necesariamente, con la fuerza que deseariamos, en
una mayor conciencia ciudadana que nos lleve a una
disminucion de los actos de violencia en contra de las
mujeres. Las estadisticas mundiales sugieren que casi
el 40% de los homicidios de mujeres son cometidos por
sus parejas, lo que consistentemente ya es compatible
con el patrén que se ve en nuestra sociedad y que nos
impone un desafio extraordinariamente complejo.

Acabar con la violencia de género es un deber imperativo
de la sociedad en su conjunto y para nosotros, como
fiscales y fiscalas, es frustrante ser el ultimo eslabén de
una cadena en la que debemos actuar cuando el delito
ya se ha consumado. Quiero ser claro en esto, no busco
restar responsabilidad, ni menos relevancia, al Ministerio
Publico en la persecucién de este delito; por el contrario,
lo que remarco es que la violencia contra la mujer es un
asunto que deberia ante todo evitarse, detenerse, antes
de que este ocurra y en ello, por supuesto, la fiscalia
también tiene una responsabilidad que asumir en ese
proceso. Pero, como en todo propdsito de interés social,
lo que requerimos para frenar este tipo de violencia
es aunar voluntades y alertas. Estos temas son la base
de este seminario sobre argumentacion juridica con
perspectiva de género, el que hemos organizado en

forma conjunta con la excelentisima Corte Suprema de
Justicia y la Defensoria Penal Publica.

El reconocimiento de la violencia de género como una
cuestion de derechos humanos trae consigo una mayor
exigencia para todos los actores del sistema de justicia,
quienes debemos investigar y juzgar estos hechos con la
debida diligencia, incorporando una mirada y perspectiva
de género en nuestras actuaciones. No hacerlo, no solo
puede dejar a Chile expuesto al incumplimiento de
los compromisos que ha adquirido ante la comunidad
internacional, sino que también podria traducirse
en una grave e irreversible pérdida de eficacia en la
erradicacion de este tipo de violencia. La investigacion
de los delitos que se cometen en este contexto impone
al Ministerio Publico el desafio de ejercer sus funciones
de una manera diferente, concibiendo al derecho como
un instrumento que garantiza a las victimas una vida
libre de violencia.

Desde esta perspectiva es urgente que todos
entendamos bien sobre lo que estamos hablando;
nadie, absolutamente nadie merece vivir bajo el miedo
y la amenaza de la agresion fisica, y menos el maltrato
psicolégico, ni tampoco la amenaza de perder la vida. Alli
radica la urgencia y la necesidad de ser mas eficientes,
certeros y oportunos ante sus primeras manifestaciones.
Es por ello, que se torna tan necesario contar con
herramientas que permitan a los y a las fiscales,
conducir sus investigaciones con perspectivas de género
y con enfoque de derechos, con especial énfasis en los
delitos sexuales y en aquellos cometidos en contextos
de violencia intrafamiliar, dada la particularidad de sus
victimas.De esta forma, las investigaciones deben dejar
de lado cualquier estereotipo creado sobre la identidad
de hombres y mujeres; por el contrario, una adecuada
formacién, capacitacion y enfoque, dmbitos en la que
la fiscalia estd profundizando su accionar, permiten
identificar y sortear los patrones de poder o dominacién
que someten a las mujeres, en el marco de sus
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relaciones de afectividad y de familia, a distintas formas
de violencia que pueden llegar incluso a la muerte.

Dada la relevancia y la urgencia de la materia que
tratamos, el Ministerio PUblico mantiene una constante
actualizacion de su gestion en este dmbito. En octubre de
2017, creamos la Unidad de Derechos Humanos, Violencia
de Género y Delitos Sexuales de la Fiscalia Nacional,
cuyo propésito es fortalecer el trabajo institucional en
derechos humanos y violencia de género, de manera tal
de dar cumplimiento a las obligaciones internacionales
suscritas por el Estado de Chile; en particular, respecto
del deber de investigar con la debida diligencia los casos
de victimas de violencia de género.

Siguiendo el mismo camino, a inicios de 2018, se
conformé el Comité Técnico de Género, cuya mision es
trabajar de manera permanente en la institucionalizacion
de la perspectiva de género, tanto a nivel organizacional,
como en el ejercicio de sus funciones. En ese contexto,
este comité ha supervisado técnicamente la elaboracion
del primer diagndstico de género del Ministerio Pablico,
el que culmind a fines de 20182, Este estudio nos permitio
contar con un analisis sobre cdémo nuestra institucion
ha incorporado este enfoque, tanto en los procesos de
investigacion y persecucion penal, como en la atencion,
apoyo y proteccion de victimas y testigos; e incluso en
nuestras estadisticas y en el desarrollo organizacional de
todos y todas quienes trabajamos en la fiscalia.

Asimismo, el 2018 seincorpord, comounanuevainiciativa
en el plan estratégico institucional, la perspectiva de
género en la estructura organizacional y en el ejercicio
de las funciones encomendadas constitucionalmente
a nuestra institucion. Sobre este ultimo aspecto, cabe
sefialar que se ha creado la especialidad en violencia
de género para fiscales y fiscalas y sus equipos de
trabajo. Esta iniciativa ya comenzé a generar sus frutos,
al conformarse la primera fiscalia especializada en
violencia de género y violencia intrafamiliar en la Fiscalia
Regional Metropolitana Centro Norte, la que conté con
la formacion y capacitacion de la unidad de derechos

2 Actualizacion de las actividades realizadas por la Fiscalia
Nacional desde fines de 2018..

humanos, violencia de género y delitos sexuales de la
Fiscalia Nacional.

Todas estas decisiones se encaminaron para |la
elaboracién de la Politica de Género del Ministerio
Publico, que se llevo a cabo el 2019. De esta manera,
se plasman en nuestra gestion los mandatos de los
instrumentos internacionales relativos a la violencia de
género y el actuar conforme a sus recomendaciones. Asi
lo hicimos frente al séptimo informe periédico de Chile
ante el Comité para la Eliminacién de la discriminacion
contra la Mujer, el que nos inst6 a emprender acciones
de sensibilizacién y formaciéon de los operadores de
justicia, que es, justamente, la razén de fondo de este
seminario.

Confiamos en que vamos por buen camino, ya que
hemos realizado una amplia difusion de la Politica de
Género; hemos elaborado un Plan de Accion 2020-2022
con indicadores; y tenemos un sistema de gobernanza
en la materia. Pero, sobre todo, porque no vamos solos: a
nuestro lado hay equipos con un alto interés por alcanzar
mayores grados de especializacion en este dmbito. Al
poner en marcha actividades como este seminario, la
sefial que enviamos a los organismos que conformamos
el sistema de justicia, es que la colaboracion y el
aprendizaje continuo, son la base imprescindible para
responder antes y mejor, a la defensa a las victimas de
la violencia de género. Compromiso que la Fiscalia de
Chile asume y ejerce como parte integral de sus tareas
diarias.
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lll. Intervencion Defensora Nacional Subrogante

Buenas tardes a todas y a todos. Quisiera recordar que
ayer, 25 de noviembre, fue el dia en que se conmemoré el
Dia internacional de la eliminacion de la violencia contra
la mujer, en honor a la fecha en que fueron asesinadas,
en 1960, en Republica Dominicana, las hermanas Patria,
Minerva y Maria Teresa Mirabal, simplemente porque
denunciaron la violencia que se ejerce sobre las mujeres
en todo el mundo y reclamaron politicas en todos los
paises para su erradicacion.

M3ds de medio siglo ha transcurrido y adn se mantienen los
estereotipos de género que impactan negativamente la
administracion de justicia. AUn persisten frases como: “a
las mujeres no hay que entenderlas hay que quererlas”,
“peleas como nifita”, y en el fatbol “eres una madre",
0 "una monja”, ridiculizando y menospreciando lo
femenino. Por otro lado, si yo le prequntara al auditorio
cudntas de las mujeres aqui presentes han debido
enfrentar en una entrevista de trabajo la prequnta ;si
prontamente formardn una familia?, seguramente,
serfan muchas las mujeres que elevarian su mano; y, si
hago la misma pregunta a los hombres, especulo que
ninguno de ellos levantaria la mano. Bueno, de esto se
trata el seminario, de revisar cémo esa imagen de ser
mujer se intercala en el juzgamiento de las personas
en el sistema penal. Veremos que esas intromisiones
0 prejuicios estan, a veces imperceptibles, pero
evidentes sin que las y los operadores hayamos, hasta el
momento, buscado remedios procesales efectivos para
evidenciarlos y erradicarlos de nuestros alegatos.

En la facultad de derecho se nos ensefid sobre el principio
de laigualdad y la prohibicién de no discriminacion; pero,
dificilmente se nos ensefi6 cdmo esos derechos podian
aplicarse a situaciones especificas de discriminacion en
casos concretos. Las diferencias y los prejuicios basados
en la diferencia sexual no eran una preocupacién ni
dogmatica, ni practica en esa época. Menos, aln, se
nos plante6 que ese trato discriminatorio podria ser
un problema en el sistema penal. En ninguna parte
nos dijeron que en el sistema penal podia darse una

discriminacion, porque los tipos penales se aplican para
todos sin importar el sexo de una persona, puesto que
todos los delitos estan descritos en un supuesto neutral
“el qué”, con la sola excepcion del delito de aborto.
Sin embargo, toda la criminologia, especialmente la
criminologia critica, nos ha ensefiado que todos los
delitos se dan en un contexto sociocultural previamente
establecido, que contempla reglas, no siempre
escritas, y que la persecucion penal es esencialmente
discriminatoria: por raza, condicion socioeconémica,
nacionalidad, religién y, también, por sexo.

Es mds, recientemente tuvimos el privilegio en Chile
de recibir a la profesora Catharine Mackinnon, quien
puso en el tapete que, tanto el Estado como la ley,
han sido construidos como un “masculino”, de manera
que la ley, que es la “mente” del Estado, trata a las
mujeres tal y como las ven los hombres. Por lo anterior,
aquellas caracteristicas “deseadas” de la ley objetiva,
en cuanto ser “desapasionada, impersonal, imparcial y
con precedentes”, se inspiran en un ideario masculino,
que domina a las mujeres suponiendo que esta ley es
neutra. De ahi que los legisladores -digo “los” por la
escasa representacion que hemos tenido las mujeres
en el Congreso- han escrito en ellas valores y atributos
tradicional y socialmente masculinos: mujeres sometidas
al poder de los hombres, y que establece espacios
diferenciados para ellas y ellos, excluyéndolas de la vida
publica.

Tenemos, entonces, que los tipos penales estan llenos
de contenido masculino; pero tampoco hemos querido
ver que las mujeres existimos en el sistema penal.
Existimos como imputadas, a pesar de que por la menor
proporcion de mujeres y por el tipo de delito que
usualmente cometen son consideradas marginales en
la 16gica de los grandes nimeros —cerca de un 18 por
ciento las imputadas y cerca de un 10% las privadas de
libertad-, somos casi invisibles para las politicas publicas
legislativas. Pero también somos operadoras juridicas:
juezas, fiscalas y defensoras, y aunque el nimero de
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mujeres profesionales del derecho ha aumentado en
todas nuestras instituciones, todavia cuando revisamos
el nimero de mujeres que ostentamos cargos de
jefatura somos muchas menos que los hombres. Esto,
no obstante que en las escuelas de derecho existe
una paridad en nimero de ingreso y egreso, y que las
egresadas de derecho suelen tener mejores calificaciones
que los varones en la universidad. Pareciera que aun
estan vigentes las palabras del fiscal judicial de la época
en que Matilde Troup -la primera abogada chilena-
se presentd a la convocatoria para llenar el puesto
vacante de secretario judicial, notario y conservador de
bienes raices del departamento de Ancud, por alld en
1893: “nuestro régimen legal no permite dar acogida
a la solicitud de la sefiora Throup, por mas que aquella
sea en extremo simpdtica y digna de todo género de
encomios” (Sdnchez Manriquez, 2006, p. 318).

Yo les contaba, al inicio de mi presentacién, que nosotras
escuchdbamos a diario prejuicios sobre nuestra “esencia
femenina”, pero ;c6mo se aplican a diario por el sistema
penal? Diversos estudios (Casas et. al, 2005; Olavarria, et.
Al, 2009; Fries y Matus, 2000; sélo por nombrar algunos)
demuestran que todos los operadores del sistema utilizan
ampliamente prejuicios sexuales, ubican a los hombres
en el espacio publico, en el que se toman las decisiones
importantes, en donde la violencia y la “racionalidad”
son caracteristicas masculinas excluyentes. Mientras, a
las mujeres se las ubica en el espacio privado, tomando
algunas decisiones solo en el ambito de la crianza y la
reproduccion, con una emocionalidad exagerada y en
extremo irracionales.

Un ejemplo de prejuicio en relacién con el juzgamiento se
sustenta enlaidea de que las mujeres son esencialmente
madres, y que sus derechos y moviles del delito en el
proceso penal estan subordinados a si tienen hijos o a
como los han querido o cuidado; lo podemos ver a diario
cuando se discuten las penas sustitutivas. Mientras
mas cercana la mujer al ideal tradicional, es decir, la
“madresposa”, que describe Marcela Lagarde de los Rios
(1990), mas probabilidades tiene de ser considerada
como una candidata por una pena en libertad.

0Otro prejuicio habitual, es que las mujeres no trabajamos
si no lo hacemos remuneradamente fuera del hogar.
Pareciera que todo el trabajo de cuidado y mantencion

del hogar no es trabajo, pues, aunque la legislacion
chilena en muchas normas exige trabajo y no empleo,
como requisito para acceder a una pena sustitutiva, los
operadores insisten en interpretar negativamente el
esfuerzo de muchas mujeres que hacen dia a dia para
mantener sus casas. Un ejemplo de esto, lo podemos
ver en una cita en una sentencia en que a una mujer
que se declaraba como “duefia de casa”, pero que al
determinar si procedia o no al cumplimiento de libertad
del cumplimiento libertad se dijo: “sobre lo anterior
se advierten escasos habitos laborales denotando
en su trayectoria una posicion de mayor pasividad
y dependencia a otro respecto a su mantencion
econémica”.

Pero ;qué relacién tienen los prejuicios y estereotipos
de género en el juzgamiento y sanciéon de una persona
con la violencia contra la mujer? La respuesta la ha dado
en forma reiterada el Comité CEDAW; en especifico,
en la Observacién general nimero 19, de enero de
1992: la violencia contra la mujer es una forma de
discriminacién que inhibe gravemente la capacidad de
la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de
igualdad con el hombre. De esta forma, si la violencia
contra la mujer constituye discriminacién, la mantencion
de actitudes tradicionales segun las cuales se considera
a la mujer como subordinada o se le atribuyen funciones
estereotipadas, perpetta la difusion de précticas que
entrafan violencia o coaccion.

En otras palabras, si no eliminamos los prejuicios de
género de nuestro actuar diario, si no ponemos a las
mujeres en una real posicion de igualdad, si sequimos
discrimindndolas en el acceso a la justicia, en la
formacion e interpretacion de los tipos penales, y en
todo el juzgamiento y cumplimiento de la condena,
seguimos siendo cémplices de la violencia contra la
mujer. No podemos dejar de recordar los casos de Karina
Sepllveda, Ana Raid, Gabriela Blas, Kantuta Garcia y
otras tantas. Fuimos ciegos a las diferencias de género
y de pertenencia cultural. Fuimos ciegos a nuestros
propios prejuicios, permitiendo una discriminacion
que resulta en violencia. Y en esta ocasion, el sistema
judicial ha sido llamado a un completo cambio por
las recientes recomendaciones de la CEDAW frente al
examen periddico de Chile.



Juezas, jueces, fiscales, fiscalas, defensores y defensoras,
estamos llamados a ser una fuerza conjunta para liderar
un profundo proceso de revisién de nuestro actuar, para
lo cual la capacitacion es una herramienta fundamental,
por lo que esperamos, todos y todas en este seminario,
no sea el fin sino sea el préspero inicio de otras
actividades.

De hecho, me complace compartir con ustedes distintas
lineas de trabajo que ha desarrollado la Defensoria
Penal Pdblica para eliminar la brecha entre sexos. En
primer lugar, quisiera destacar que desde el afio 2004
nos hemos preocupado de realizar estudios sobre la
defensa con enfoque de género en materia penal, con
el fin de mejorar argumentos para quienes ejercen
defensa penal. A modo de mencién: Defensa de mujer
en el sistema procesal penal de 2004, Defensa en
caso de violencia intrafamiliar en 2006, Los parricidios
y homicidios imputados a mujeres en 2009, Aborto e
infanticidio, Como sostener una adecuada defensa en
2010.

Asimismo, la Defensoria se ha preocupado de hacer
estudios destinados a evaluar; es decir, a revisar el
cumplimiento de los estandares de defensa penal
desagregando los datos de acuerdo con el sexo de
las personas atendidas, a fin de revisar diferencias
significativas entre sexos, especialmente las Auditorias
externas sobre la calidad de atencion prestada por la
Defensoria Penal Publica y la de satisfaccion de personas
usuarias. La verdad es que las actividades desarrolladas
son bastantes y lo principal es que, como parte de
nuestra linea de trabajo en difusién de derechos teniendo
presente la especial condicion de vulnerabilidad del
grupo de mujeres imputadas, y especialmente de las
mujeres privadas de libertad, se realizan actividades
pensando en ellas, como este seminario.

De todos estos estudios, evaluaciones y defensas de
casos emblemadticos hemos aprendido, y toda esa
experiencia la condensamos en dos documentos
vigentes desde abril de 20193: La politica de igualdad de
géneros en la prestacion de defensa penal y el Manual de

3 Actualizacion de las actividades realizadas por la Defensoria
Penal Publica desde fines de 2018.
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Actuaciones Minimas de igualdad de géneros. Se trata de
dos documentos de exigibilidad a todos los equipos de
defensa penal que establecen los estandares minimos
de calidad para la atencion de las personas que, por
razones de sexo, género, orientacion sexual o identidad
de género, requieren un trato igualitario en nuestras
actividades de defensa y alegaciones en audiencia.
Ademas, con ellos pudimos hacer ajustes informaticos
y acomodar nuestros objetivos de capacitacion para
hacerlos concordantes con la politica e instrucciones
vigentes.

Pues bien, a pesar de todos los avances nos espera
un largo y dificl camino, pero ciframos nuestras
expectativas en que la multiplicidad de acciones de
todos los intervinientes -un ejemplo de ello, como ya
lo mencioné, este seminario- permitird que mujeres y
hombres podamos percibir una justicia justa, cercana y
equitativa. Sin defensa no hay justicia, decimos en la
Defensoria, pero también, sin igualdad no hay justicia.

Referencias:

Casas Becerra, L. et al. (2005). Defensa de mujeres en
el nuevo sistema procesal penal. Estudios y Capacitacion
4, Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica.

Fries, L. y Matus, V. (2000). La ley hace el delito.
Santiago de Chile: LOM Ediciones.

Lagarde de los Rios, M. (1990). Los cautiverios de las
mujeres. Madresposas, monjas, putas, presas y locas.
México: UNAM.

Olavarria A., J. et al. (2009). Evaluacion de las
concepciones de género de los/as Defensores/as
Penales Publicos. Estudios y Capacitacion 6, Centro de
Documentacidn Defensoria Penal Publica.

sanchez Manriquez, K. (2006). La costumbre y la
ley en tension: las primeras mujeres universitarias en
Chile, 1877-1893. Boletin De la Academia Chilena de la
Historia Ano LXXIl, No 115, 291-328

19



20

ESTEREOTIPOS DE GENERO Y SU IMPACTO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Simone Cusack*

IV. Estereotipos de género y su impacto en la

administracion de justicia

Muchas gracias distinguidos visitantes, panelistas,
sefioras y sefiores, es un placer, un honor compartir con
ustedes, habiendo viajado desde Australia, para tener
esta oportunidad para hablar acerca de los estereotipos
de género y saber mas acerca de lo que estan haciendo
en Chiley enlaregion, para abordar este grave problema.
Me encantaria poder dirigirme a ustedes en castellano,
pero lamentablemente las pocas palabras que conozco
del idioma no alcanzarian para que nos entendiéramos
de tal manera que les pido paciencia y comprension.

La investigacion de la jurisprudencia internacional nos
sefiala que si queremos lograr la igualdad de género
y eliminar la discriminacion persistente y generalizada
que sufrimos las mujeres, debemos abordar el problema
de los estereotipos de género. De hecho, nos indica que
deberia ser una de nuestras principales prioridades.

El objetivo final, al menos en nuestros sistemas de
justicia penal, es un mundo en el que todas las decisiones
judiciales se basen en las normas juridicas y los
elementos probatorios, no en los estereotipos de género
o0 de otra indole. Tomando prestadas las palabras de la
honorable Claire L'Heureux-Dubé, ex Jueza de la Corte
Suprema de Canadd y una de las principales pensadoras
sobre los estereotipos de género, estamos buscando
un mundo en que “el sistema de justicia esté libre de
mitos y estereotipos”, y en el cual la “imparcialidad
del Poder Judicial no se vea comprometida por estos

4 Licenciada en artes y leyes por la Universidad de Monash,
Australia; Master en derecho por la Universidad de Toronto,
Canadd. Abogada con mds de 15 afos de experiencia en
materia legal de politicas publicas y de asesoria a nivel estatal
e internacional. Es reconocida como una experta internacional
en derechos de las mujeres e igualdad de género y ha
publicado ampliamente sobre estos temas. Actualmente, es
jefa de politica investigacién de la Comision de Igualdad de
oportunidades y Derechos Humanos de Victoria, Australia.

supuestos sesgados”, y donde “la igualdad sustantiva
y la imparcialidad sean la realidad predominante en
nuestros tribunales”.

La ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Navi Pillay, comparte esta vision.
Ella sefiala que los jueces y las juezas deben asegurarse
de que “no emiten decisiones basadas en estereotipos
nocivos que socaven los derechos humanos de las
mujeres y las nifias”. La magistratura dijo: “deberia
identificar estas creencias nocivas”. Y esto también es
aplicable a los fiscales y los defensores penales publicos.

Asimismo, la Sra. Pillay continué diciendo que:

si nos tomamos en serio la igualdad de género,
debemos dedicar mds energia a desmantelar
las presunciones prejuiciosas sobre mujeres y
hombres. Debemos dejar de perpetuar ideas
equivocadas sobre lo que las mujeres deberian o
no deberian ser o hacer, basdndose unicamente
en el hecho de ser mujeres. En cambio debemos
verlas por quiénes son, seres humanos unicos,
en toda su diversidad. Esta es la exigencia de la
igualdad, que es la base de la normativa de los
derechos humanos.

Entonces, ;como llegamos alli?, ;c6mo creamos un
sistema de justicia penal que encarne esta vision? Eso es
lo que quiero comentar con ustedes el dia de hoy.

Primero, quiero analizar el concepto de estereotipos,
en concreto preguntando ;qué es un estereotipo? Y ;a
qué nos referimos con este concepto? Y ;qué significa
que alguien esta estereotipando a otra persona o que
un grupo de personas estdn siendo estereotipadas?
Luego, quiero exponer algunas de las formas en que
los estereotipos judiciales pueden socavar el acceso a la



justicia, en particular para las mujeres. También quiero
dedicar unos momentos para reflexionar sobre las
obligaciones del derecho internacional de los derechos
humanos relacionadas con los estereotipos. Finalmente
me qustaria compartir algunas estrategias sobre
como los jueces y las juezas pueden mostrar -y han
demostrado- liderazgo en el tratamiento y abordaje de
los estereotipos. Liderazgo que contribuird a un mundo
en que todas las decisiones judiciales se fundamenten en
normas, en la evidencia probatoria y no en estereotipos.

Entonces ;qué es un estereotipo? Es una idea
preconcebida sobre los atributos, las caracteristicas o los
roles que integrantes de un grupo en particular deben
poseer. Quizas sea revelador, entonces, que el término
“estereotipo” se derive del griego stereds y typos, que
a grandes rasgos se puede traducir como “sélido” y
“amoldarse” respectivamente.

El término en si fue acuiiado en 1798, por un impresor
francés, para describir un proceso o método de
impresién mediante el cual se usaba una placa o molde
de metal fundido para duplicar el material original. Mds
de un siglo después, en 1922, se acufié el concepto
de estereotipo en el contexto de las ciencias sociales,
gracias al socidlogo Walter Lippmann. El término se
comenzd a utilizar desde entonces para explicar cémo
las personas preconcebian a otros, de una manera que
fuera comprendida facilmente, quizés por mi hijo de un
afno y medio de edad. Asi, es posible explicar el término
“estereotipo” como conceptos preconcebidos, como una
especie de recorte, de molde, similar al de una galleta
navidena. Es este uso del término el que continta
vigente hoy.

En el Derecho no tenemos que buscar muy lejos para
encontrar ejemplos de estereotipos de género. De
hecho, una revisiéon superficial de la normativa y
decisiones jurisdiccionales de todo el mundo revelard
una gran cantidad de ejemplos. Expresiones tales como:
“los hombres son el sostén de la familia”, “las mujeres
son cuidadoras”, “los hombres tienen la libido fuerte” y
“las mujeres deben ser castas”.

Los anteriores son ejemplos, como habran notado, que
tienden a ser de una naturaleza binaria, asignando
a hombres y mujeres atributos caracteristicas y roles
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distintos pero que se refuerzan mutuamente debido a su
género y a la vez refuerzan las pautas heterosexuales.

Estereotipar

Si el término estereotipo se refiere a una creencia
preconcebida: el molde de metal fundido o el cortador
de galletas de mi hijo. ;Qué significa estereotipar? Es la
practica de atribuir una caracteristica a un individuo, solo
por su membresia en un grupo social particular.

Es decir, las marcas individuales que deben su existencia
al “molde de metal fundido” o “las galletas individuales
cortadas del molde” que mi hijo sin duda me suplicara
que coma.

;Cémo funcionan los estereotipos?, ;qué nos dice todo
esto? Los ejemplos sefialados nos ayudan a comprender
que los “estereotipos” son la practica de atribuir una
creencia preconcebida a una persona por el mero
hecho de pertenecer a un grupo. Y en el caso de los
“estereotipos de género” se realizan suposiciones por
el solo hecho de ser hombres o mujeres; es decir, se
hacen inferencias basadas en la creencia preconcebida
y los supuestos relacionados a los roles de género.
Para usar un ejemplo, es comun que de una mujer se
asuma es buena cuidadora y es carifiosa con los demds,
simplemente porque es mujer y no hombre, entonces
estamos ante un estereotipo de género.

Un estereotipo de género es, en esencia, una creencia
preconcebida. Esa creencia puede hacer que una persona
al estereotipar realice suposiciones sobre mujeres y /
u hombres. Al estereotipar se hacen inferencias sobre
mujeres y hombres individuales basados en la creencia
preconcebida y los supuestos relacionados.

Tomemos la creencia estereotipada de que los hombres
tienen la libido fuerte, que mencioné antes. Bueno, esta
creencia lleva a la suposicion de que todos los hombres
estan bioldgicamente programados para necesitar sexo
de manera regular. Una posible inferencia de esto, y
que se da en numerosos casos de agresion sexual en
el mundo entero, es que un hombre seria incapaz de
controlar sus impulsos hormonales, y, por lo tanto,
no debe ser considerado legalmente responsable de
su propia “mala conducta” sexual, especialmente
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(como tantos fallos judiciales quieren hacernos creer)
si supuestamente “son provocados” por la ropa o el
comportamiento de una mujer.

0 si consideramos el estereotipo que dice las mujeres
deben ser castas, que se sustenta en la suposicién de
que ellas, pero no los hombres, deben abstenerse de
las relaciones sexuales extramatrimoniales. Entre las
muchas inferencias que las magistraturas han extraido
de este estereotipo se encuentran afirmaciones tales
como “que una mujer supuestamente no es ‘digna’ de
la intervencion de la justicia penal”.

¢Cual es el efecto de los estereotipos?

El efecto de todo esto, es que la persona con estereotipos
ve el mundo a su alrededor como se lo imaginan en
lugar de lo que es. En vez de utilizar la razén, en lugar de
considerar al hombre o la mujer que esta frente a ellos
en su sala de audiencia, con todas sus particularidades
que les hacen unicos, aplican lo que Lippmann describe
como “imagenes preconcebidas en nuestras cabezas”.

Todas las dimensiones de la personalidad que hacen
que una mujer o un hombre sean unicos, se filtran,
consecuentemente, a través del lente de una creencia
preconcebida del grupo con el que se identifica al
individuo.

¢Como se manifiestan los estereotipos
en las decisiones judiciales?

Pues bien, cuando la magistratura o un abogado o
abogada se encierra en los estereotipos, adopta una
decision basada en esa creencia preconcebida acerca de
la persona que tiene frente a si, por el hecho de ser
hombre o mujer. Esa determinacién NO se fundamenta
en el derecho, ni en los hechos, ni en la prueba y se
hace caso omiso a las necesidades, capacidades o
circunstancias reales de la mujer o del hombre.

Los jueces puedan introducir estereotipos en un
caso particular, tomando decisiones o aplicando
razonamientos juridicos basados en estereotipos.
En otras ocasiones también pueden perpetuar los
estereotipos que ya se encuentran en resoluciones de

tribunales inferiores, o en los argumentos presentados
por las partes o incluso en las leyes que interpretan y
aplican. Cuando un juez permite que estos estereotipos
se mantengan sin cuestionamiento, tienen el mismo
efecto que si se hubiesen basado en los estereotipos al
momento de su dictamen judicial.

Las juezas y los jueces no son los Gnicos actores en el
sistema de justicia -o, de hecho, en la sociedad- que
usan estereotipos. También vemos que hay abogados
defensores que utilizan estereotipos, particularmente,
en los casos de abuso sexual. Sin embargo, cuando
la magistratura aplica los estereotipos, estos pueden
tener un efecto particularmente pernicioso porque su
posicion Unica de poder significa que pueden otorgar a
los estereotipos todo el peso vy la autoridad de la ley.

Un ex juez del Tribunal Constitucional de Sudafrica,
Johann Kriegler, dijo que los jueces pueden imbuir
estereotipos con autoridad legal y legitimidad afadida
en virtud del hecho de que “ponen el sello de aprobacién
del Estado en ellos”.

Como explicaré en un momento, las repercusiones en
el acceso a la justicia de las personas son profundas.
En ese sentido, los defensores, defensoras y los fiscales
y fiscalas, tienen un papel sumamente importante
en enfrentar esta situacion. Al mismo tiempo, es,
precisamente, por la posicion que ocupan los jueces y
juezas en la sociedad que sus esfuerzos por desafiar,
desacreditar y eliminar los estereotipos pueden ser tan
poderosos. De este tipo de liderazgo, de cuestionar los
estereotipos y su aplicacion, hay excelentes ejemplos
a nivel mundial, que espero podamos explorar en el
transcurso de la conferencia de hoy.

Primero, sin embargo, es importante considerar cémo
los estereotipos judiciales pueden socavar el acceso
a la justicia, particularmente para las mujeres. Por
limitaciones del tiempo quiero centrarme solo en
cinco formas en que los estereotipos judiciales pueden
conducir a errores judiciales.

La primera, y posiblemente la principal forma en cémo
los estereotipos socavan la justicia es al comprometer
la imparcialidad de las decisiones de los jueces y las
juezas. Se supone que la magistratura, como sabemos,



debe adoptar imparcialmente sus decisiones, sobre
la base de los hechos y el derecho. Entonces cuando
los jueces adoptan la decision de un caso basado
en creencias preconcebidas, cuando ignoran la ley
o0 los hechos en favor de los estereotipos, cuando no
toman en consideracion las necesidades, habilidades o
circunstancias reales de una persona, comprometen esa
imparcialidad y distorsionan el proceso de busqueda de
la verdad.

En palabras de la exjueza Claire L'Heureux-Dubé: “los
estereotipos son una forma de parcialidad”; por lo tanto,
juzgar sobre la base de estereotipos “es totalmente
incompatible con mantener una mente abierta, porque
los estereotipos se basan en una predisposicion y
generalizacién irracional mds que en los hechos. Cierran
la mente tanto a la verdad, como a la realidad”.

Ademads de comprometer la imparcialidad de los
jueces, los estereotipos también pueden influir en la
comprension de la naturaleza de los diferentes delitos
penales y su percepcion de si se ha cometido o no un
delito.

También los estereotipos suelen estar presentes, por
ejemplo, en los casos de violacion de mujeres casadas
por parte de sus maridos o en los casos de violencia
que sufren las trabajadoras sexuales, y en las actitudes
frente a la violencia intrafamiliar entre personas del
mismo sexo.

Los estereotipos pueden afectar las opiniones de los
jueces y las juezas sobre la credibilidad y capacidad
juridica de los testigos, como en los casos en que estos
tienen una opinion negativa acerca de la credibilidad de
las mujeres victimas que no se comportan de la manera
esperada a la de una “victima ideal”.

Los estereotipos también pueden impedir que la
magistratura responsabilice legalmente a los infractores
por los delitos, e incluso pueden hacer que culpen a la
victima por dichos delitos. Como en el caso de un juez
que planteé que las mujeres no deben acudir al sistema
judicial en caso de sufrir una agresiéon sexual, sino que
“deben usar una palabrota bien escogida, una bofetada
en la cara o si fuera necesario una rodilla bien dirigida”.
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Por ultimo, los estereotipos también pueden impedir el
acceso a la justicia de las victimas de delitos. Incluso,
los fallos que en Ultima instancia deben defender los
derechos de las personas, pueden debilitar a la justicia
cuando los jueces no abordan los estereotipos de género.
Un ejemplo de este tipo es el caso de LNP con Argentina,
decision del 2011 del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, que abordé la violacion colectiva de
una nifa de 15 afos. El Comité de Derechos Humanos
concluy6 en ese caso, que la decision del tribunal de
primera instancia, de absolver a los autores, constituia
una violacion del derecho a la no discriminacién, asi
como los otros derechos humanos garantizados por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Comité explicd que el tribunal de primera instancia
habia invocado criterios discriminatorios para poner en
duda la “moralidad” de la nifia. En concreto, el hecho
de senalar que ella no era virgen y la insinuacion de
que era trabajadora sexual eran un estereotipo. El
tribunal sefalé que no se habia probado la falta de
consentimiento por el acto sexual. Si bien, el Comité
finalmente concluyé que, efectivamente, se habia
infringido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en ninguna parte el dictamen identificé cudles
fueron los estereotipos en que se habia basado el
tribunal de primera instancia ni los cuestiond. Adn mas,
el Comité no hizo ninguna recomendacién sobre cémo el
Estado parte, podria tratar de evitar que su Poder Judicial
base sus decisiones en estereotipos de este tipo en el
futuro. Estas fallas son significativas porque dejaron los
estereotipos intactos y, en consecuencia, expuestas a
futuras victimas a los estereotipos del sistema judicial
argentino.

Me quiero referir también al futuro; numerosos tratados
internacionales y regionales de derechos humanos
imponen obligaciones expresas relacionadas con los
estereotipos de género, entre otros, los siguientes:

- Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer en sus
articulos 2 (f), 5y 10 (c).

- Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad en su articulo 8 (1) (b).
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- Convencién  Interamericana  para  Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
en sus articulos 6 (b) y 8 (b).

Muchos 6rganos creados en virtud de tratados
internacionales de derechos humanos han reconocido
una obligacion implicita dentro de los derechos a
la no discriminacion y la igualdad para abordar los
estereotipos de género. El Comité para la Eliminacion
de la Discriminaciéon contra la Mujer, incluso, ha
aclarado que abordar los estereotipos es una de las tres
obligaciones fundamentales para la realizacion de la
igualdad sustantiva. Incluso, las leyes nacionales, como
la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia de México, imponen obligaciones para
abordar los estereotipos de género.

Hoy, no hay tiempo para examinar en detalle las diversas
obligaciones relacionadas con los estereotipos. Lo que
puedo decir es que estas obligaciones se aplican a todas
las ramas del gobierno, incluida Ia judicial. El efecto de
estas obligaciones es que los jueces, juezas, abogados y
abogadas deben abstenerse de usar los estereotipos, o
como se ha explicado, deben ser cuidadosos y no crear
estdndares inflexibles de lo que deben ser las mujeres
o las nifas, o lo que deberian haber hecho cuando
se enfrentan a una situacion de violencia, basados
simplemente en nociones preconcebidas de lo que
definiria a una “victima de violencia de género”.

La magistratura debe asequrarse que los estereotipos
no afecten los derechos humanos; esto podria implicar
la revocacion de una sentencia de absolucién previa
porque se fundamento en los estereotipos mas que en
los hechos y el derecho. En definitiva, la magistratura
debe asequrarse que las personas disfruten del derecho a
estar libres de estereotipos de género implicitos, incluso
mediante la prestacion de reparaciones a quienes que
han sido estereotipadas injustamente.

¢Cémo puede la magistratura abordar los estereotipos
de género? Hay distintas maneras en que se pueden
impugnar o desafiar los estereotipos de género. Si
pensamos en las peliculas, o en los programas de
television, que muestran a mujeres y hombres en
papeles no tradicionales, o en peliculas infantiles como
Moana, que muestran un personaje femenino central
como una lider, en este caso una chica de voluntad

fuerte y aventurera que viaja a través de los mares para
salvar a su aldea. 0 en peliculas como “Harry Potter”, que
presentan a un personaje femenino central, Hermione
Granger, como brillante, que usa su inteligencia y su
conocimiento enciclopédico de todas las cosas magicas
para ayudar salvar el dia en mas de una ocasion.

Asimismo, contamos con directrices como la guia de
la Unién Europea para “combatir los estereotipos de
género y el sexismo en los medios de comunicacién”,
que alienta a los anunciantes a ir mas alld de las
representaciones de mujeres como objetos sexuales o,
por ejemplo, amas de casa.

Losjuecesylasjuezas, asicomolas personas profesionales
del sistema juridico en general, también tienen un
papel fundamental en la lucha contra los estereotipos
de género. En primer lugar, es fundamental que, como
jueces y juezas, se asequren de adoptar sus decisiones
basandose en los hechos y en el derecho, y no en los
estereotipos. Eso nos obliga a cuestionar colectivamente
de manera proactiva nuestras propias creencias
preconcebidas, cuestionar su propio razonamiento para
asegurarse de que no estan aplicando esas creencias
sin tener en cuenta la evidencia que tienen ante si. En
efecto, significa que deben asegurarse de separar sus
creencias preconcebidas de los hechos, priorizando la
evidencia SIEMPRE.

A menudo, esto no es facil, especialmente cuando, con
el tiempo, sus creencias, influenciadas por el mundo
que nos rodea, se vuelven tan arraigadas que parecen
“naturales” o “normales”. Entonces ;como podemos
hacerlo?, ;como podria la magistratura asequrar
que adopten fallos y decisiones de acuerdo con los
hechos y el derecho no en base a los estereotipos? Es
importante estar alertas a la posibilidad de la aplicacién
de estereotipos y abiertos a la idea de que, a pesar de
nuestras mejores intenciones, todos somos susceptibles
a los estereotipos. Después de todo, el mundo es
sumamente complejo y los estereotipos son eficientes.

También es importante que reflexionemos sobre
nuestro propio razonamiento en cada etapa del proceso
judicial, cuando escuchan y analizan las pruebas que
se les presentan, cuando interpretan y aplican la
normativa vigente, cuando interactGan con las partes



intervinientes en la audiencia y cuando redacten la
sentencia. Este proceso de autorreflexion continua
debe centrarse en garantizar que se ignoren las propias
creencias preconcebidas, dando prioridad a los hechos
y a la normativa aplicable al caso. Tenemos que
prequntarnos sestoy considerando las necesidades y
circunstancias reales de esta mujer? o ;estoy aplicando
una creencia preconcebida a esta mujer solamente
por el hecho de ser mujer? Este seminario puede ser
un evento importante para ayudarnos a contar con las
herramientas que necesitdbamos para contestar estas
interrogantes. Aparte de asegurarnos que no estamos
aplicando estereotipos ;de qué otra manera puede la
magistratura abordar en los estereotipos de género?

En sequndo lugar, es esencial que los jueces y las
juezas mencionen y cuestionen los estereotipos de
género cuando los identifiquen en las resoluciones de
tribunales inferiores y también en los alegatos o en
la prueba presentada por las partes. Al considerar los
casos en apelacion, corresponde que los magistrados
y magistradas se pregunten si la decision del tribunal
inferior se vio influenciada indebidamente por los
estereotipos de género. A veces, la presencia de
un estereotipo de género como fundamento de la
resolucién inferior es evidente y en otras puede que se
requiera un andlisis mas detallado de los hechos y del
razonamiento del tribunal inferior para determinar si se
ha producido un estereotipo.

En tales circunstancias, podria ser util prequntar el
tribunal inferior aplic6 a una persona una creencia
preconcebida sobre los atributos, caracteristicas o roles
de los hombres o las mujeres? Independientemente
de si los estereotipos de los tribunales inferiores son
inmediatamente obvios 0 no, es importante que cuando
se presenten, la magistratura identifique publicamente
los estereotipos de género como un problema.
Cuestionar las resoluciones basadas en estereotipos de
género, puede ayudar a transformar una experiencia
dafina no reconocida en un mal reparable.

En efecto, resulta importante identificar con claridad
¢cudl fue el atributo, caracteristica o rol que el tribunal
de primera instancia atribuyé a la mujer u hombre en
cuestion?, ;y qué suposiciones e inferencias se hicieron?,
¢significa, por ejemplo, que las responsabilidades
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de una mujer en la crianza de los hijos deben tener
prioridad sobre otros roles que ella podria desempefiar
o eleqir? Al cuestionar las decisiones judiciales basadas
en estereotipos de género, también es importante
que los jueces y las juezas se pregunten: ;Cdmo fue
perjudicado el hombre o la mujer en cuestién como
resultado de los estereotipos judiciales? Es importante
hacer explicitos los dafios de los estereotipos de género,
ya que esto expone su naturaleza maligna. Expone el
dafno a remediar.

Uno de los mejores ejemplos con los que me he
encontrado de un juez que cuestiona los estereotipos,
es la muy celebrada de opinién concurrente de la jueza
Claire L'Heureux-Dubé en el caso canadiense de R
v. Ewanchuk. Los hechos del caso son sencillos: Brian
Ewanchuk agredié a una joven de 17 afos después de
entrevistarla para un trabajo. El juez de primera instancia
determiné que la joven era una testigo creible, que habia
dado un testimonio fidedigno. Sin embargo, el juez
absolvié a Ewanchuck, acusado de violacion, basado en
lo que él consideraba era un “consentimiento implicito”.
El caso llegd al conocimiento de la Corte Suprema de
Canadd, donde la absolucién fue revocada porque el
“consentimiento implicito” no es una defensa, conforme
al derecho canadiense. Sin embargo, la jueza L'Heureux-
Dubé identific6 muy pronto que el caso no se trataba
del “consentimiento”, ya que, en sus palabras, “no se

"o

dio ninguno”, “se trataba de mitos y estereotipos”, dijo.

La jueza identificé los diferentes estereotipos en que se
habia basado el tribunal inferior. Por ejemplo, que los
hombres tienen una fuerte libido, que implicaria, como
dije antes, que serian incapaces de controlar sus impulsos
hormonales y, por lo tanto, no pueden ser considerados
responsables de su propia conducta sexual inapropiada,
especialmente si supuestamente son provocados.
La jueza L'Heureux-Dubé luego describio como esos
estereotipos permitieron la absolucion anterior de
Ewanchuk. Explicé que, basandose en los estereotipos,
el tribunal inferior permiti6 que Ewanchuk agrediera
sexualmente a la joven; habian sugerido que ella estaba
dispuesta a tener relaciones sexuales, aunque ella se
negd expresamente. L'Heureux-Dubé explicé cémo,
debido a esos estereotipos, los tribunales inferiores
transfirieron la responsabilidad de prevenir la agresion
a la demandante; la jueza criticé la sugerencia de que
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la joven deberia haber lidiado con la agresion sexual
maldiciendo, abofeteando fisicamente a Ewanchuk en
la cara, resistiendo sus avances y vistiendo ropas menos
provocativas.

Por dltimo, L'Heureux-Dubé analizé la responsabilidad
de los jueces y el sistema legal con respecto a los
estereotipos. Como dije antes, ella sefal6 que: “los
demandantes deben poder apoyarse sobre un sistema
[legal] libre de mitos y estereotipos, y sobre un Poder
Judicial cuya imparcialidad no se vea comprometida por
estos supuestos sesgados”. Lo que distingue la opinion
de la Jueza L'Heureux-Dubé de muchas otras opiniones
judiciales, y lo que al menos en mi opinién la convierte
en un ejemplo de buena préctica es: i) que identificé los
estereotipos de género como la razén por la absolucion
del agresor; ii) también identificd los diferentes
estereotipos en que se basaron los tribunales inferiores
y describié como condujeron a la absolucién; iii) puso
en tela de juicio las opiniones estereotipadas, lo cual es
fundamental para evitar que se sigan perpetuando.

Entonces ;cudles son algunas de las otras maneras en
que la magistratura puede abordar los estereotipos de
género?

En tercer lugar, los jueces y las juezas pueden solicitar o
considerar pruebas periciales sobre los estereotipos de
género, como la presentacion de informes en derecho,
practica comun en otras esferas del conocimiento
especializado que ayudarian a la administracion de la
justicia.

En cuarto lugar, la magistratura puede demostrar
liderazgo al pensar de manera creativa sobre las
reparaciones que se establecen en los casos en que
una persona ha sido perjudicada por aplicacion de
un estereotipo de género. Me imagino que muchos y
muchas de ustedes conocerdn, inclusive mejor que yo,
el caso de Karen Atala e hijas vs Chile, un caso de tutela
y cuidado personal de menores de edad que fue litigado
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
Corte IDH en su decision del afio 2012, reconocié que
“algunas de las reparaciones deben tener una vocacion
transformadora, para producir un efecto tanto reparador
como correctivo y promover cambios estructurales,

desmantelando ciertos estereotipos y practicas que
perpettan la discriminacién contra los grupos LGBTI”.

Menciono este caso porque creo que fue uno de los
primeros en que los jueces han ordenado expresamente
reparaciones paraabordarlos estereotipos. Sibien se trata
de un avance importante, alin se necesita pensar mas
sobre las oportunidades para abordar los estereotipos
de género a través de reparaciones ordenadas por los
tribunales. Ahora, hay un tema que Verénica Undurraga
también ha abordado en esta materia, en cuanto a que
las reparaciones para erradicar los estereotipos suelen
ser colectivas y preventivas, y por lo tanto requieren
una justificacién de parte del tribunal de justicia. La
magistratura debe poder explicar, especificar la relacién
entre el litigio y tipo la infraccion y la manera en que
la medida reparatoria podria impedir la recurrencia o la
repeticion de infracciones similares.

Quieroirmas alld de los casos individuales para considerar
algunas de las oportunidades de liderazgo mds amplias
para los jueces, juezas y la profesion juridica.

Y esto me lleva a las ultimas dos estrategias que quiero
mencionar hoy en dia; la quinta, que nos incumbe a
todas las personas presentes, para que pensemos cémo
podemos librar a la profesion juridica de los estereotipos
de género. Los estereotipos que impiden el acceso de
las mujeres a la profesion juridica y que hacen mds
dificil su ejercicio profesional. Los estereotipos que
crean obstdculos para las mujeres que quieren ascender
de rango en la profesién. Pensar en qué significa para
las mujeres no recibir siempre la misma remuneracion
por trabajo de igual valor. Estereotipos que tienen como
resultado que los aportes o las voces de las mujeres sean
menos apreciadas o pasadas por alto. Aqui, como antes,
es fundamental que comprendamos los estereotipos de
género especificos que estan en juego, cdmo se estan
aplicando en detrimento de las mujeres y la multitud
de formas en que estan causando dafio. Solo entonces,
podremos centrar nuestros esfuerzos en librar a la
profesion juridica de esta practica perjudicial.

En sexto y, por Ultimo, todo lo sefalado requiere
el compromiso y la capacidad para hacer frente a
los estereotipos de género, ya sea educando a las
personas sobre sus obligaciones legales en relacion



con los estereotipos, dotdndolas de las herramientas
para identificarlos y desafiandolos a través de buenas
practicas.

Si queremos superar uno de los mayores obstaculos para
la iqualdad de género en el mundo, tenemos que estar
preparados para lidiar frente este reto. Estaba revisando
algunos ejemplos recientes donde la generacion
de capacidad se ha vinculado especificamente a la
forma en cémo nosotros podemos luchar con estos
estereotipos. Hace casi un afo atrds, la oficina de
los derechos humanos en conjunto con la oficina de
mujeres y de violencia intrafamiliar de la Corte Suprema
de Argentina, hizo un taller en Buenos Aires para jueces
y juezas para enfrentar los estereotipos de género y
desde entonces, esta oficina ha trabajado también con
otras organizaciones dentro Argentina y también en
Uruguay. La semana pasada la comision internacional
de jueces hizo un taller con la Asociacién de Abogados
de Filipinas, para eliminar los estereotipos de género en
el sistema judicial de dicho pais. Por supuesto que todos
nosotros podemos sequir aprendiendo.

Ahora para cerrar quisiera decir que los jueces, juezas,
abogadas y abogados hanjugado y siguen jugando un rol
muy importante en el abordaje de los estereotipos por
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los tribunales y este rol nunca ha sido mds importante
como ahora, porque, como dije, la igualdad significa
que veamos a las personas por lo que son en lugar de
los estereotipos que tenemos en nuestras mentes, no
verles tan solo como moldes o cortes de galletas. Esto
implica que tenemos que trabajar los casos basados en
las pruebas y evidencias, y no sobre los estereotipos
de género. Tenemos que identificar cada vez que hay
estereotipos en los razonamientos de los tribunales y
articular cémo esos estereotipos pueden generar dafos.
Para ello, tenemos que conocer nuestras obligaciones
legales en relacién con los estereotipos. Ya sea en un
nivel nacional o internacional. También significa que
debemos pensar en forma creativa en relacién con
las medidas para reparar los dafos generados por los
estereotipos de género.

Eventos como el dia de hoy, son muy importantes para
poder entender como podemos enfrentar este desafio y
erradicar los estereotipos de labor jurisdiccional. Quisiera
agradecer las personas e instituciones organizadoras de
este evento, porque no es fdacil trabajar en esta drea
dentro del derecho, para poder sequir avanzando e
identificar lo que normalmente se oculta porque se ha
normalizado. Este tipo de seminario nos puede ayudar a
hacer frente a los estereotipos.
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Maria Luisa Piqué®

V. La revictimizacion como un obstaculo en el

acceso a la justicia

Muchisimas gracias a todos y todas por estar aqui
discutiendo estas temadticas, gracias a quienes
organizaron este evento y, sobre todo, felicitaciones,
porque no es comun ver al Poder Judicial, al Ministerio
Publico (Fiscalia), y a la Defensoria Penal Pablica unidas
para discutir, conjuntamente, qué significa incorporar la
perspectiva de género. Si bien, han sefialado que esto
es un proceso que se estd iniciando, con la creacion de
oficinas y de una fiscalia especializada, sin duda han
comenzado por la buena senda, porque para lograr esto,
se requiere la intervencion de las distintas personas que
intervienen en el proceso penal.

En esta oportunidad, me gustaria compartir con ustedes
algunas reflexiones sobre el derecho de acceso a la
justicia, qué significa, cudles son los estandares que
surgen del sistema interamericano y las obligaciones
que han contraido los Estados que han ratificado la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
Convencion de Belém do Par3, en términos de acceso
a la justicia. También me gustaria reflexionar sobre
la revictimizacion que sufren las mujeres victimas de
violencia de género.

Muchas veces hablamos sobre la revictimizacién, pero
pocas veces NOS ponemos a pensar qué significa.
Esto es necesario porque es lo que nos va a permitir,
luego, identificar una serie de practicas que pueden
ser revictimizantes. A mi lo que mds me importa en
materia de revictimizacién es ver como se erige como

5 Abogada por la Universidad de Buenos Aires, Especialista en
derecho penal y procesal penal por la Universidad Torcuato Di
Tella y Master en derecho por la Universidad de Georgetown,
EE.UU. Fue becaria de la Fundacion Carolina y de la Fundacién
Fulbright. Es profesora de Garantias constitucionales de derecho
penal sustantivo y procesal penal de la Universidad de Buenos
Aires. Actualmente se desempefia como fiscal de Procuracién
General de Ia Nacién, Argentina.

un obstaculo en el acceso a la justicia y en un obstaculo
discriminatorio porque impacta desproporcionadamente
en las mujeres victimas de violencia. Después, me
gustaria repasar algunas practicas y normas que se
identificadas (las que yo he identificado claramente
en mi pais), que surgen de estudios latinoamericanos,
que tienen una apariencia neutral, pero cuyo resultado
es la revictimizacion de las mujeres y, por lo tanto,
afectan su acceso a la justicia en un pie de igualdad con
los varones.

Primero quisiera repasar qué significa el derecho de
acceso a la justicia, porque si vamos a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no vamos a ver
que exista textualmente el “derecho de acceso a la
justicia”. Este es una construccion que han ido haciendo
la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en distintos procesos y que se deriva de dos
normas de la Convencién. Por un lado, las garantias de
debido proceso y del derecho a ser oida que surgen de
el articulo 8.1; y, por otro lado, del derecho al recurso
que surge del articulo 25.

Las garantias del 8.1 son muy importantes en este tema
porque estan dirigidas a todas las personas, en cualquier
tipo de procedimiento donde se ventilen sus derechos,
a diferencia de las garantias del 8.2 que se aplican a las
personas inculpadas de delito. Por eso, son una base
normativa muy poderosa para fijar el piso minimo de
derechos que tienen las victimas de delitos.

El articulo 25 de la Convencién Americana consagra
el derecho al recurso. Histéricamente, se lo vio como
la obligacion de los estados de prever normas y
procedimientos expeditos, como las acciones de amparo
y de hdbeas corpus. Sin embargo, este sentido del
articulo 25 se ha ido ampliando, exigiendo a los Estados
establecer procedimientos justos que estén dirigidos a



cumplir con los fines propuestos. Esto no significa, por
supuesto, darle siempre la razén a la parte que reclama
sino garantizar que el procedimiento esté capacitado
para escuchar y dar respuesta a los distintos tipos de
planteamientos de las partes. La interpretacién conjunta
de estos dos articulos es lo que la Corte IDH ha tratado
como el “derecho de acceso a la justicia” y ha dicho que
es una “norma imperativa de derecho internacional”.

Es un derecho muy aplicado e interpretado por la Corte
IDH, ya que, por un lado, cubre las acciones u omisiones
del Estado en procesos judiciales de cualquier cardcter, y
respecto de cualquiera de las partes del proceso. Por otro
lado, y en los casos en que cierta violacién a los derechos
humanos protegidos por la CADH configure ademds un
delito penal, cubre las acciones u omisiones del Estado
con posterioridad a dicha violacién, incluyendo, sobre
todo, la actitud del poder judicial y sus auxiliares,
y del ministerio publico fiscal en la investigacion y
enjuiciamiento del caso®.

Para resumir la vasta jurisprudencia que existe, se puede
decir que el acceso a la justicia es un derecho que obliga
a los Estados a consagrar normativamente y asegurar
la debida aplicacion de los recursos efectivos y las
garantias del debido proceso legal ante las autoridades
competentes que amparan a todas las personas bajo
su jurisdiccion, contra actos que violen sus derechos.
En “Cantos vs. Argentina”’, la Corte dijo que los Estados
no deben imponer trabas a las personas que busquen
accederalosjuecesy alos tribunales. Entonces, cualquier
norma o medida del orden interno que imponga costos
o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los
individuos a los tribunales y que, por supuesto no esté
justificada por las razonables necesidades de la propia
administracion de justicia, es contraria al 8.1y al derecho
de acceso a la justicia (parr. 51).

6 De acuerdo con Juana Ibanez Rivas (2014, p. 210), a octubre de
2011, la Corte IDH ha declarado una violacion al articulo 8 de la
CADH en el 95% de los casos resueltos y lo ha interpretado en
el 50% de sus opiniones consultivas.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Cantos Vs.
Argentina. Sentencia de 28 de noviembre de 2002 (Fondo,
Reparaciones y Costas).
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Siempre va a haber exigencias a las personas que
accedan a la justicia: exigencias de declarar, de prestar
juramento, de aportar algun tipo de documentacion. El
problema es cuando esas exigencias y esas imposiciones
ya exceden las razonables necesidades del sistema
de administracién de justicia y pasan a ser un costo
desproporcionado. Y esto es importante, porque la Corte
también ha reflexionado sobre las especiales dificultades
que tienen para acceder a la justicia las personas que
integran determinados grupos que corren mayores
riesgos de ser discriminados. En estos casos, segln
la Corte IDH, los Estados tienen que hacer esfuerzos
adicionales para garantizar que quienes integran esos
grupos puedan acceder a la justicia en condiciones
de igualdad, respecto de aquellas personas que no
integran esos grupos y, por lo tanto, no enfrenten esas
dificultades.

Respecto de estos grupos con dificultades especiales,
sequn la jurisprudencia de la Corte, los Estados tienen
que reconocer y resolver esos factores de desigualdad
real, pero en el interin deben adoptar medidas de
compensacion que reduzcan o eliminen los obstaculos
en el acceso a la justicia. Como ejemplo, podemos
mencionar “Furlan vs. Argentina”®, un caso de un nifo
con discapacidad. Con respecto a las mujeres, tenemos
informes de la Comision Interamericana y sentencias
como “Campo Algodonero (Gonzdlez y otras) vs.
México”, entre muchos otros que vinieron después y en
relacién con las nifias victimas de violencia sexual estd
“V.R.P. vs. Nicaragua”.

Las mujeres victimas de violencia basada en el género es
uno de esos grupos que enfrenta dificultades especiales
para acceder a la justicia o que, en palabras de la Corte,

8 Sentencia de 31 de agosto de 2012, Excepciones preliminares.
(Fondo, Reparaciones y Costas).

9 (f. Comision IDH, Acceso a la Justicia para mujeres victimas de
violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 68, del 20 enero
2007 y Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia
Sexual en Mesoamérica, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 63, 9 diciembre
2011 y los casos de la Corte IDH e informes de la Comisién
IDH que alli se citan. Cf. Corte IDH (“Campo Algodonero”) Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009; VRP, VPC y otros vs.
Nicaragua, sentencia del 8/3/2018. (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas).

29



30

LA REVICTIMIZACION COMO UN OBSTACULO EN EL ACCESO A LA JUSTICIA

“corren mayor riesgo de ser discriminadas”. Entonces,
las obligaciones generales consagradas en los articulos
8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos se complementan y se refuerzan con aquellas
que surgen del articulo 7 de la Convencién de Belém
do Pard, particularmente con la obligacién de prevenir,
sancionar y erradicar |a violencia contra las mujeres con
debida diligencia. Los Estados tiene la obligacion de
adoptar la normativa que sea necesaria para cumplir
con sus compromisos internacionales y de establecer
procedimientos legales, justos y eficaces para toda
mujer que haya sufrido violencia, que incluyan medidas
de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
esos procedimientos (art. 7).

En estos casos, la Corte IDH ha sefalado que hay
una obligacion de las autoridades de investigar sin
demora, de forma seria, imparcial, efectiva y con
determinacién, para brindar confianza a las victimas en
los procedimientos. La Corte IDH también ha hablado
de la obligacién de incorporar la perspectiva de género
y de facilitar el acceso a la asistencia juridica gratuita
para las victimas en todas las etapas del proceso. ;Por
qué existen estas obligaciones reforzadas? Por un
lado, por las dificultades que enfrentan las mujeres
victimas de violencia basada en el género de acceder
a la justicia. Por otro, la impunidad que muchas veces
se sigue registrando en estos casos, que transmite el
mensaje de que la violencia “no es tan grave”, que “es
un asunto familiar”, “es una cuestion emocional” o “es
una consecuencia de desarreglos psiquidtricos”, o que
no amerita la utilizacién del poder punitivo que, se suele
decir, tiene que ser la ultima ratio.

Y también hay que tener en cuenta la vulnerabilidad en
la que se encuentran las mujeres que padecen violencia
basada en el género. Muchas veces esa vulnerabilidad
surge de la infraccion penal o del contacto con el
sistema de justicia o de afrontar los riesgos de sufrir
una nueva victimizacion. Y esto se debe a distintos
motivos, principalmente, por el tipo de victimizacion; y
sobre esta materia destacan las Reglas de Brasilia sobre
el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad', donde se mencionan como factores de

10  Adoptadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en

vulnerabilidad, la victimizacion sexual o la victimizacion
en la esfera doméstica (Regla 11). Respecto de estos
delitos, por su naturaleza, es particularmente dificil
mitigar las consecuencias de la victimizacion, a lo que se
suma la discriminacién que todavia persiste en nuestras
sociedades respecto de las mujeres.

;En qué consiste entonces esta obligacion del Estado,
de garantizar el acceso a la justicia de las mujeres en
condiciones de igualdad? Bdasicamente, en el deber
de remover todos los obstdculos que se interpongan
en el ejercicio de los derechos, sobre todo, cuando
esos obstaculos tengan un sustrato discriminatorio y
provengan del Estado, por ejemplo del Poder Judicial o
del Ministerio Publico, y configuren actos de violencia
institucional.

En relacion con la revictimizacion, hay normas y hay
practicas que afectan a todas las victimas por igual o
que implican molestias razonables y proporcionales al
hecho de haber hecho una denuncia penal. Quisiéramos
que nuestro sistema de administracion de justicia fuera
mejor y mas amigable para las victimas, pero hay ciertas
cargas que las victimas tienen que afrontar: a veces
tienen que ir a declarar, tienen que esperar, tienen que
revivir hechos traumaticos, tienen que volver a declarar
porque hubo algo que no quedé claro, luego se tienen
que presentar en el juicio. Entonces, hay una serie de
molestias que es imposible reducir y que se aplica para
todas las victimas.

El problema, es que hay ciertas normas y practicas que
generan revictimizacion pero que tienen un sustrato
discriminatorio porque afectan particularmente a las
mujeres. Estas normas y practicas a veces pueden ser
abiertamente discriminatorias y, a veces, pueden ser
indirectamente discriminatorias. De hecho, hoy en dia ya
casi no quedan normas abiertamente discriminatorias,
porque se fueron eliminando. El punto es que hay
normas o practicas que son en apariencia neutrales pero
que tienen un impacto desproporcionado en las mujeres
;Por qué pasa esto? Porque ni el derecho penal, asi
como tampoco el proceso penal, fueron concebidos, en
sus origenes, para lidiar con estas tematicas.

Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008.



Es por esto, que, desde los feminismos, se ha denunciado
el cardcter androcéntrico del derecho penal y procesal
penal, porque, en apariencia, son neutrales, pero tienen
una perspectiva, que no es la perspectiva de género,
sino una perspectiva masculina. Entonces, hay ciertas
normas o practicas que pueden no generar perjuicios
irrazonables o desproporcionados en ciertos grupos, pero
si pueden hacerlo en las mujeres victimas de violencia.
A esto me refiero con que la revictimizacion es, ademas,
discriminatoria.

La revictimizacion, o victimizacion secundaria, es un
concepto que viene de la victimologia. La “victimizacion
primaria”, son los dafios que provienen del delito. La
“victimizacién secundaria” o “revictimizacion” es aquel
dafo que proviene como consecuencia del contacto de
la victima con el sistema de administracion de justicia,
con otras instituciones, con los medios de comunicacion
0 con su circulo familiar y social, a proposito de la
victimizacién primaria. Es decir, es un aumento del dafo
proveniente de la victimizacién primaria.

Una definicion muy clara de este concepto es el de la
ley 5/2008 del Derecho de las Mujeres a Erradicar la
Violencia Machista del Estado de Catalufa, segun la cual
“victimizacién secundaria o revictimizacion”

[Es] el maltrato adicional ejercido contra las mujeres
que se hallan en situaciones de violencia machista
como consecuencia directa o indirecta de los déficits
-cuantitativos y cualitativos- de las intervenciones
llevadas a cabo por los organismos responsables, asi
como por las actuaciones no acertadas provenientes
de otros agentes implicados (art. 3).

Es importante este concepto de “maltrato adicional”.
En otras palabras, asumiendo que el proceso penal
maltrata, porque no es una experiencia amigable ni
para las victimas, ni para las personas imputadas, existe
un “maltrato adicional” ejercido contra las mujeres en
situaciones de violencia machista como consecuencia,
directa o indirecta, de los déficits de las intervenciones
llevadas a cabo por los organismos responsables y por
actuaciones no acertadas provenientes de otros agentes
implicados.
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En Argentina, estd definida como el sometimiento de
la mujer agredida a demoras, derivaciones, consultas
inconducentes o innecesarias, como asi también 3
realizar declaraciones reiteradas, responder sobre
cuestiones referidas a sus antecedentes o conductas
no vinculadas al hecho denunciado y que excedan
el ejercicio del derecho de defensa de parte; a tener
que acreditar extremos no previstos normativamente,
ser objeto de exdmenes médicos repetidos, superfluos
0 excesivos y a toda prdctica, proceso, medida, acto u
omisién que implique un trato inadecuado, sea en el
ambito policial, judicial, de la salud o cualquier otro™.

Una de las primeras practicas que producen
revictimizacion es la utilizacion de estereotipos de
género ;Por qué son discriminatorios y por qué nos
importan particularmente en el sistema de instalacion
de justicia? Porque establecen jerarquias de género,
asignan categorias peyorativas o desvalorizaciones hacia
las mujeres y, sobre todo, al ser estas generalizaciones,
obturan la posibilidad de mirar los casos individuales, y
mirar a las mujeres de carne y hueso que estan detrds
de esos casos.

Los estereotipos de género afectan el derecho de las
mujeres a un proceso judicial imparcial, porque afectan
la valoracion de la prueba, pero, también muchas veces
sellan la suerte de los casos. A veces operan al principio
del procedimiento y, por eso, no solo los jueces y las
juezas estan obligados a estar atentos a los estereotipos;
estos también afectan a las y los fiscales, a las fuerzas de
seqguridad, y pueden llevar a la minimizacién del hecho
y a una falta de investigacion con debida diligencia.
Es decir, pueden llevar a la inaccién de los érganos de
persecucion penal y a que se clausuren ciertas lineas
posibles de investigacion.

Lo anterior fue descrito por la Corte IDH en el ya citado
caso “Campo Algodonero (Gonzdles y otras) vs. México”.
Alli se destacé como a las victimas se las trataba como
“voladas” -que era la manera en que la policia llamaba
a las adolescentes que no volvian a sus casas. Decian

11 cf. Decreto reglamentario de la ley argentina 26.485 de
Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen
sus Relaciones Personales.
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“sequramente se fue con el novio”. Y resulta que habian
sido asesinadas.

Otra de las practicas y normas que producen
revictimizacion, es la poca influencia que tiene la opinion
de la victima en los procesos. Esto lleva a que muchas
veces se tomen decisiones que no toman en cuenta su
opinién, a veces incluso invocando el bien de la victima.
Por “el bien de la victima” se toman ciertas decisiones y
esto puede generar muchas prdcticas revictimizantes e
incluso, a veces, violencia institucional.

Esto se ve con mucha claridad con respecto al régimen
de la accion penal (Piqué, 2021). En Argentina, de
acuerdo con el Cédigo Penal de la Nacion, los delitos son
de accion publica salvo los delitos contra la integridad
sexual y las lesiones leves (art. 72), que dependen de
la instancia de la victima. Pero una vez que la victima
insto, sequn la jurisprudencia mayoritaria, la accion ya
le pertenece al Ministerio Pablico y no se puede retirar.

Esto afecta sobre todo a las mujeres, porque para las
que son victimas de violencia de género la decision

de denunciar puede ser dificil de tomar y atraviesa
distintos momentos. A veces, en el momento del hecho
la victima quiere denunciar, pero se arrepiente. Ese
arrepentimiento puede ser por buenas razones, quizas
porque ya resolvié el conflicto, porque el agresor -si es
un caso de violencia intrafamiliar- ya se fue del hogar.
Pero a veces, se arrepiente por malas razones: porque se
siente presionada o porque siente que el proceso judicial
no le estd dando ninguna respuesta. Por el motivo
que sea, estas idas y venidas con el proceso judicial
de las victimas se ve mucho en los casos de violencia
intrafamiliar, mucho mds que en los casos de una pelea
entre dos vecinos o de personas que no tienen toda esta
historia en comun o afecto.

Segun algunas autoras feministas, aunque la victima no
quiera sequir adelante, el Estado tiene que continuar con
el proceso porque esta es la mejor manera de demostrar
que esto no es un asunto familiar, que no es un asunto
privado, que hay un interés publico comprometido,
que hay una violacién a los derechos humanos, que
hay obligaciones y compromisos internacionales de




investigar y sancionar con debida diligencia. También se
dice que la accién publica y de oficio que no contemple
la voluntad de la victima, es una buena manera de
protegerla, porque si la acciéon fuera dispositiva esto
la haria vulnerable a las extorsiones por parte del
agresor. En cambio, si la accion le pertenece al Estado,
por ejemplo, al Ministerio Pablico Fiscal, el agresor va
a tener que ir a extorsionar al fiscal, que ya no es tan
sencillo.

Pero este régimen puede dar lugar a practicas de violencia
institucional, ya que puede, por ejemplo, terminar en la
criminalizacion de la mujer que cambia su testimonio
porque quiere evitar que la persona denunciada sea
privada de su libertad. A veces, el impetu de continuar
con una accién penal, aunque la victima no quiera, puede
generar practicas revictimizantes. El principal problema
es no incorporar la perspectiva de género en el régimen
de la accion penal y aplicar férmulas estandarizadas, ya
sea con un régimen que sea siempre de oficio o siempre
dispositivo.

El sistema en el que la accién es puramente dispositiva
también tiene problemas, ya que hay muy buenas
razones para continuar con la accién penal, sobre
todo atendiendo a que la violencia de género es un
fenémeno grave, en que el Estado tiene el deber de
sancionar con debida diligencia, y, muchas veces, la
decision de no instar la accion penal o de retractar la
denuncia, puede estar motivada por las peores razones
(por ejemplo, porque la victima tiene miedo o no tiene
donde vivir). En conclusién, la falta de algtn tipo de
norma que permita alguna flexibilizacién, que permita
escuchar a la victima y poder decidir, quizas en algunos
€asos avanzar y quizds en otros no, puede generar este
tipo de procedimientos donde la victima termina siendo
rehén, donde se la trae por la fuerza.

Para terminar, queria sefialar algunas otras normas
y prdacticas revictimizantes que expuse a partir de
un estudio de distintos informes regionales, tanto
del sistema interamericano como de distintos paises
latinoamericanos y espafoles (Piqué, 2017). Por
ejemplo, las intromisiones e indagaciones indebidas en
la intimidad y Ia privacidad. En algunos paises como en
Argentina, se sigue usando el test de fabulacién para
las mujeres que denuncia hechos de violencia. Es decir,
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no se examina la credibilidad del relato, que en algunos
casos puede ser Gtil, ni si hay o no dafio psicoldgico, sino
si la victima tiene una “personalidad fabuladora”, lo cual
remite a estereotipos discriminatorios sobre las mujeres.

También hay casos donde las victimas de violencia
sexual dicen que no fueron lesionadas e igual se la
somete a examen ginecoldgico y anal a ver si tienen
lesiones. Estos son exdmenes que se hacen de rutina,
estandarizados, pero no se ve el caso concreto y, sobre
todo, no se considera lo que puede significar para una
victima de violencia sexual hacer ese tipo de exdmenes.
También a las victimas de violencia sexual en Argentina
-hasta la despenalizacion del aborto en diciembre de
2020~ se las privaba de atencién de emergencia, incluso
cuando -desde 1921- la interrupcién de un embarazo
consecuencia de una violacién no era punible. Tantos
eran los obstdculos que enfrentaban las victimas de
violencia sexual, que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién tuvo que dictar un fallo muy importante
en el afno 2012, indicdndole a las provincias que no
debian oponer obstaculos para la préctica en los casos
de violacién. La Corte sefiald que esta situacion violaba
el principio de dignidad de las personas y ponia a las
victimas en la situacién de acudir a abortos clandestinos
o pedir autorizacion judicial, lo cual producia un derrotero
judicial muy extenso.

También son revictimizantes las repetidas convocatorias
durante el procedimiento. Estd estudiado en Argentina
que las victimas de violencia de género son citadas -
muchas veces mdas que otras victimas- a declarar, a
ratificar la denuncia, a hacer todo tipo de examenes,
al procedimiento civil, que corre por separado; también
tienen que ir a audiencias en sede civil lo cual también
afecta la integridad fisica y psicolégica de las victimas.

Y, para terminar, la excesiva duracion del procedimiento
afecta a todas las victimas y a todos los imputados,
pero en las victimas de violencia de género tienen
consecuencias nocivas por la necesidad que tienen de
que haya un pronunciamiento judicial sobre los hechos,

12 CS)N, Fallos 335:197 (“FAL s/medida autosatisfactiva” del 13
de marzo del 2012).
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sobre todo cuando hay hijos en comudn o bienes que
distribuir.

Para cerrar, si de lo que se trata es de erradicar por
completo la violencia machista, es fundamental, en
primer lugar, promover una mirada critica y feminista
sobre las maneras en que el sistema de justicia penal,
al no reparar en la diversidad de cada caso, termina
reproduciendo la misma violencia que se propone
combatir -incrementando el dafio psiquico y fisico de las
victimas, negdndoles autonomia e influencia, humillando
y culpabilizadndolas, etcétera. En este sentido, en la lucha
contra la violencia de género no se puede soslayar que
el Estado, a través de sus intervenciones dirigidas a
combatir este fendmeno, también puede ser una usina
de violencia -Ia institucional-.

El desafio, pues, es lograr un sistema de justicia penal
que no expulse a las mujeres que lo quieren utilizar,
que no atrape a las mujeres que quieren salir, sino que
las acomparie en la ruta hacia el empoderamiento y la
autonomia.
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VI. Argumentacion Juridica con perspectiva de

Genero

Buenas tardes, muchas gracias por la invitacion y por
la oportunidad de compartir con ustedes algunas
reflexiones sobre argumentacién y género. En un sentido
amplio, mi idea es resolver las siguientes preguntas:
¢stiene importancia el género en la argumentacion?
Y ;tiene alguna influencia el género o el enfoque de
género en el conocimiento de los hechos? Me parece que
la relevancia del género en la argumentacién normativa
ha sido suficientemente explicitada en las ponencias que
me han precedido. Por ello resulta interesante que nos
preguntemos ahora sobre los efectos de los estereotipos
de género en el conocimiento.

Para tratarlo les voy a proponer lo siguiente. En primer
lugar, ciertas consideraciones generales sobre la idea de
verdad en el procedimiento judicial; en segundo lugar,
sobre la forma en que se conoce, pues en la medida en
que comprendamaos el conocimiento como un fenémeno
situado advertiremos la importancia de ciertos problemas
dentro de los cuales se encuentran los estereotipos;
en tercer lugar, cudles son las caracteristicas de los
estereotipos y ademds por qué impiden -y esa es la
tesis que voy a sustentar aqui- satisfacer la pretension
de verdad en el procedimiento judicial. Y, finalmente,
daré cuenta de algunas ideas sobre cémo detectar los
estereotipos, porque todos estamos afectados por ellos
en tanto sujetos sociales y, por lo mismo, es importante
que nos hagamos ciertas preguntas para combatirlos,
evitando que terminen siendo usados para la toma de
decisiones. Sin embargo, lo que voy a argumentar se
aplica no solo al género, sino que a todos los dmbitos

13 Licenciada en ciencias juridicas y sociales por la Universidad
de Chile y Magister en filosofia por la misma universidad;
Doctora en derecho penal y ciencias penales por la Universidad
Pompeu Fabra, Espafia; Master en argumentacion juridica por
la Universidad de Alicante, Espana. Ha dedicado su ejercicio
profesional a la litigacién y es actualmente profesora de
derecho penal en Ia Pontificia Universidad Catélica de Chile.

en los cuales se usan estereotipos. Sin embargo, los
ejemplos se van a centrar, sobre todo, en los de género.

Sabemos que la verdad es una de las finalidades del
procedimiento judicial. Lo que se busca es que las
decisiones judiciales -y que las normas que se aplican
para adoptarlas- tengan como sustento la verdad de lo
sucedido. Por lo tanto, con Larry Laudan, podemos decir
que el procedimiento judicial es un motor epistémico; es
decir, un lugar, un espacio de actuacion, un conjunto de
normas, que persiguen que se declare Ia verdad de lo
sucedido. La verdad que puede lograrse es limitada y el
reconocimiento de ello es uno de los importantes logros
de nuestro sistema acusatorio. Esto, no solo desde
un punto de vista epistémico -porque tenemos que
acceder a un hecho del pasado, que ademds es Unico
e irrepetible, y traerlo al presente, con los problemas
que genera el acceso indirecto a él, el tiempo y otros
factores- sino extra-epistémico, pues hay limitaciones
derivadas de otros valores distintos de la verdad, que
también se persiguen en el procedimiento judicial con
igual importancia. Como, por ejemplo, que se considere
al imputado sujeto y no objeto o medio de prueba, las
reglas que excluyen la prueba obtenida de manera
ilicita o con violacion de garantias fundamentales, el
estdndar probatorio como regla politica de distribucion
del margen de error, la carga de la prueba, la presuncion
de inocencia, etc.

A pesar de que la verdad que puede alcanzarse en
el procedimiento penal es limitada, no podemos
desconocer que se trata de un valor fundamental y
una condicién de legitimidad de la toma de decisiones
judiciales. Esta se entiende como correspondencia con
los hechos: un enunciado serd verdadero en la medida
en que se corresponda con lo que sucedié en el mundo
externo. Y se entenderd que lo es, en la medida en
que resulte probado con el estandar de solidez de mas
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alld de toda duda razonable, si estamos hablando del
procedimiento penal. La prueba se argumenta y los
argumentos probatorios tienen la forma de inducciones.
Esto es, a partir de medios de pruebas y valiéndose de
generalizaciones, el tribunal obtiene una conclusion
sobre hechos sinqulares probados. Esa es la forma
en que se establece la verdad de lo sucedido en el
procedimiento penal.

En nuestro sistema, el tribunal es libre para valorar la
prueba y esa libertad estd contrarrestada por las reglas
de razonabilidad que recogen los principios de la 6gica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificos afianzados. La apelacion a estos tres
elementos fija limites al conocimiento que realizan los
tribunales y también exigencias en cuanto al contenido
de las generalizaciones que pueden utilizar para tener
por establecidos los hechos, como veremos mas
adelante. La contrapartida de la libertad para valorar la
prueba es el deber de motivar, y sabemos la importancia
de ese deber en nuestro sistema y la altisima carga que
genera para los tribunales: la de la llamada motivacion
analitica, que los obliga a mostrar en el razonamiento
probatorio todos los pasos que dan para llegar a las
conclusiones que, en definitiva, alcanzan.

Hemos visto la importancia de la verdad en el
procedimiento penal y analizaremos ahora por qué
no se cumple, o se pone en riesgo, cuando se utilizan
estereotipos.

El conocimiento -y lo tenemos muy claro quienes nos
dedicamos precisamente a la litigacién- es situado. Es
importante el sujeto que conoce; cudl sea su experiencia,
su situacion emocional, el momento historico en que se
encuentra, el tiempo, el lugar, la sociedad y el grupo
al que pertenece. ;Qué es lo que intento rescatar aqui?
Que el conocimiento es un fenémeno y al momento
de analizar como sucede, es importante tener en
cuenta quién conoce, donde estd ubicado, cudl es la
posicién que ocupa en el sistema social, cudles son sus
creencias, cudles sus formas de ver el mundo. Todas
esas circunstancias van a influir en lo que conoce y cémo
conoce.

Cuando nos damos cuenta de que el conocimiento que
se plantea en el procedimiento judicial, no solo de

jueces y juezas, sino de todos los intervinientes, es un
fenémeno v, por lo tanto, es también situado, aparecen
factores relevantes que van a definir la forma en que
se conoce, y dentro de ellos, las emociones, los sesgos
y los estereotipos. Tres aspectos que, en general, han
sido abandonados en el andlisis del conocimiento
judicial, porque sequimos impregnados de una ldgica
que pretende asegurarnos formalmente una iqualdad,
pero que no nos permite atender a la realidad del
conocimiento. De esta manera, deja fuera sus problemas,
sus limites, a los que es importante atender si se quiere
orientar y controlar el proceso y sus resultados.

Una mencion muy general a las emociones. Desde un
punto de vista biolégico, las emociones son respuestas
corporales automaticas frente a determinados estimulos
y que, ademds, generan disposiciones a la accién. Hay
ciertas acciones disponibles para el sujeto cuando estd
en determinadas emociones. Por ejemplo, en el miedo,
el huir estd disponible mucho mas que, por ejemplo,
escuchar si es que otro quiere referirle alguna historia.
Las emociones son propias de todos los seres vivos vy,
por lo tanto, estdn involucradas en todos los procesos
humanos y también en el de conocer. Si nosotros
tomdaramos en cuenta que el procedimiento judicial es
un proceso de conocer, o un fenémeno de conocer, no
podriamos ignorar la importancia de las emociones.
Hacerlo es dejar sin examen un aspecto sumamente
relevante del proceso y que influye en sus resultados.

Algo que aparece junto con las emociones, como
manifestacion también del conocimiento situado, son
los sesgos. Se trata de distorsiones en el pensamiento
racional que todos cometemos y que de alguna manera
lo dirigen hacia caminos y resultados que conspiran
para alcanzar la verdad. Desde que todos incurrimos en
ellos, detectar cudles son es un elemento fundamental
para analizar y controlar cémo se conoce en general y
en el procedimiento judicial en concreto. Por ejemplo,
el sesgo de confirmacion. Se trata de un defecto en el
conocimiento que lleva a que los individuos prefieran o
seleccionen, dentro de la informacién disponible, aquella
que es acorde con sus preferencias y descarten aquella
que no se ajusta a ellas. Ese es un transito ordinario del
pensamiento con todos los riesgos que conlleva, y para
combatirlo es importante darse cuenta de que estamos
sometidos a él.



En la misma situacion de los sesgos y de las emociones,
aparecen los estereotipos. Ya se ha hablado en
detalle sobre los de género, pero como aqui quiero
efectuar un analisis mas bien epistemoldgico respecto
a qué consisten, me voy a permitir reiterar ciertas
caracteristicas que ellos presentan.

Los estereotipos tienen la forma de generalizaciones y
exhiben ciertas caracteristicas particulares que moldean
el pensamiento y se van a traducir en percepciones y
creencias, que vuelven irrelevante el conocimiento de lo
que efectivamente sucede. Impiden, por lo tanto -y esa
es la idea que voy a tratar de justificar en lo que sigue-
la satisfaccion de la finalidad de verdad a que aspira el
procedimiento judicial.

Creo que no se comprenden bien los estereotipos,
ni tampoco por qué estamos sometidos de manera
tan profunda a su influencia, si no entendemos, si no
hacemos algunas reflexiones, sobre las generalizaciones.
Asi que, si ustedes me permiten, antes de centrarme en
los estereotipos, voy a referirme a ellas.

Las generalizaciones son herramientas necesarias vy
fundamentales para conocer porque permiten reducir
la complejidad y la variabilidad de los fenémenos, de
los sujetos y de las experiencias, en tanto conllevan la
formulacion de reglas generales a partir de reqularidades
que se aprecian en la realidad. Uno construye categorias,
correlaciones que van a servir para ordenar el mundo.
Y no solo eso, sino que también para predecir lo que
sucederd a futuro y ajustar el comportamiento a esas
predicciones. Un ejemplo: caminar por la calle Bandera
de noche es peligroso. Esa es una generalizacion que yo
formulé a partir de informacién que he recibido de las
noticias, supongamos, a partir de dos casos de asaltos
en la calle Bandera. Yo induzco una regla general, que
dice que caminar por alli es peligroso. Otro mas, referido
a las caracteristicas de una persona: puedo decir que
Maria es una mujer elegante o que gusta de la buena
mesa y esa regla general yo la he creado a partir de
informaciones parciales que he recibido o de episodios
particulares que conozco.

Las generalizaciones son reglas que se formulan a
partir de casos, ya sea por el propio sujeto que tiene
la experiencia o por la informacion que recibe de otros
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distintos, de ahi que pueden ser fruto del grupo, de la
sociedad, o la cultura a la que pertenece. Adquieren una
formulacion, y esto es interesante, que conlleva una
pretension de aplicaciéon universal e ilimitada. La idea
de las generalizaciones es que sirven para los casos
futuros a pesar de que se construyen sobre la base de
la experiencia pasada. De esta manera reconfiguran
la manera en que un sujeto se plantea frente a esas
hipétesis nuevas.

Las generalizaciones tienen, por lo tanto, una dimensién
que es informativa, acerca de como es el mundo, pero,
ademds, una predictiva: van a decir cémo debiera ser
o serd el mundo en el futuro (si es que se ajusta a esa
expectativa). Si yo entonces he creado la regla de que
“la calle Bandera es peligrosa de noche”, la expectativa
que tengo y que va a orientar mi comportamiento
futuro, es, precisamente, la que se ajusta a ella y lo mas
seguro es que actde en consecuencia: que prefiera no
transitar por alli de noche, o que decida hacerlo siempre
con compaiifa, 0 con extrema cautela. Por lo tanto,
uno podria decir que lo que hacen las generalizaciones
es moldear la percepcion de los nuevos casos, de las
situaciones futuras.

iPor qué son necesarias? Porque el mundo es muy
amplio, muy abierto y complejo, porque los casos
son ilimitados y porque, ademds, necesitamos de
las expectativas para poder actuar. Si no pudiéramos
formular esas reglas generales, no podriamos dirigir
nuestro comportamiento y quizds se nos dificultaria
mucho adoptar decisiones.

Pero las generalizaciones tienen el problema de que
simplifican la realidad, desconocen las particularidades
y las diferencias y uno podria decir que dibujan trazos
demasiado gruesos acerca del mundo. Amplian el
conocimiento, porque permiten decir algo sobre lo que
no conozco y orientar mi comportamiento en ambitos
que no he explorado, pero tienen un alto riesgo de
error. La forma de conjurar ese riesgo es su apertura
a la experiencia futura. Es decir, son utiles y valiosas
en la medida en que se comprende que es posible que
esa regla general deba ser transformada, contrastada
o incluso eliminada, si es que efectivamente el futuro
me muestra que es una generalizacién apresurada,
equivocada o incluso espuria.
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Esas son reflexiones generales acerca de las
generalizaciones, porque me parece que no se entienden
bien los estereotipos y la relevancia que tienen en
nuestro razonamiento, si no entendemos que tienen la
apariencia de una generalizacion.

Los estereotipos conducen a la formulacion de una regla
general con una pretensién de aplicacion permanente
e ilimitada en el tiempo. Pero tienen una caracteristica
particular que ya ha sido mencionada en las anteriores
ponencias: lo que hacen es correlacionar un grupo
determinado de personas con ciertas cualidades,
atributos, comportamientos o roles, que supuestamente
tiene ese grupo (si se trata de estereotipos descriptivos)
0 que debiera tener ese grupo (si se trata de estereotipos
normativos). Por lo tanto, el enunciado en que consiste
el estereotipo nos dice cdmo es o se espera que sea,
como actla o debe actuar, o qué rol ocupa o debiera
ocupar, una determinada persona o colectivo. Como me
voy a centrar aqui en el analisis epistemolégico, voy a
referirme Unicamente a los estereotipos descriptivos,
vale decir, aquellos que parecen proporcionar un
conocimiento acerca del mundo.

“Las mujeres son sensibles”, “los hombres son fuertes”
son estereotipos ordinarios porque asocian ciertos
grupos —en este caso mujeres y hombres- con ciertos
atributos. Es importante darse cuenta de que ellos
centran la atencién en una determinada caracteristica,
que se vuelve gravitante, para definir a ese colectivo.
De alguna manera, son una caricatura, porque resaltar
esa cualidad especifica y establecerla como definitoria,
desconoce larelevancia de otros atributos. Ese es el factor
que adquiere, ademas, una dimension de comparacion
en relacién con otros grupos y, por lo tanto, en una
l6gica que podriamos llamar de oposicion: nosotros -
ellos, unos- otros. Detrds, entonces, de un estereotipo
estd esa dimension de contraposicién y poder.

Los estereotipos contribuyen a conformar -o confirmar-
identidades sociales, sea en un sentido represivo o
de reafirmaciéon. Su surgimiento, su mantencién, su
preservacion, se asocia a un conjunto de emociones,
ademas, que se comparten socialmente y por eso son
dificiles de advertir. Ello explica también cierto temor
cuando se desafian, precisamente porque hay quienes
se han definido a partir de ellos.

Aunque los estereotipos  descriptivos  parecen
generalizaciones no es posible determinar quién los
construy6 ni cudl es su fuente epistemoldgica. Lo que
queda claro es que no han sido confeccionados por el
mismo sujeto que los utiliza, de ahi que tienen un origen
que no es claro ni preciso. Incluso podriamos decir que
su fundamento epistémico no existe, en muchos casos,
pues no se sabe si efectivamente dan cuenta de algo
que se corresponda con la realidad.

Por lo demds, los estereotipos descriptivos suelen ser
muy amplios o indeterminados en lo que dice relacion
con la cualidad con la que caracterizan a ciertos grupos;
por ejemplo, los que se refieren a la sensibilidad o
debilidad de las mujeres ;qué significan esos atributos?,
;como puedo contrastar si son verdaderos o son falsos?
;cudl es el elemento o cudl es la prueba que me podria
llevar a eliminarlos? Su indeterminacién hace que,
muchas veces, ese contraste con la realidad no sea
posible, lo que demuestra que -pese a su apariencia-
carecen de un valor epistemoldgico.

Por lo demds, son fijos y rigidos y esto es algo que
diferencia a los estereotipos de las generalizaciones,
pues no resultan abiertos a la experiencia o a las
pruebas en contrario. Se trata de moldes que se utilizan
para facilitar o automatizar el pensamiento, pero que en
el fondo des-individualizan, es decir, vuelven irrelevante
el sujeto concreto, el caso especifico, al cual se pretende
aplicar. Solo interesa que ese individuo pertenezca a un
determinado grupo y por la sola pertenencia a ese grupo
se le asignan automaticamente cualificaciones que son
aquellas en que consiste y que homogenizan a todos los
integrantes de la categoria, como si fueran iguales.

;Qué problemas plantean los estereotipos? Generan
graves limites para acceder a la verdad entendida como
correspondencia o, en otras palabras, para alcanzar la
finalidad de conocer del proceso judicial. Su origen social
y la imposibilidad de precisar sus fundamentos facticos,
si es que efectivamente los tienen, pueden llevar a que
carezcan, efectivamente, de un fundamento epistémico
y que encubran solo prejuicios o preferencias. Su forma
de imdagenes acerca de un colectivo, que son, ademas,
estables, rigidas, fijas y resistentes al cambio, vuelven
irrelevante la individualidad del caso concreto y la
experiencia. Irrelevante, en definitiva, la prueba.



Cuando la magistratura o cualquiera de las partes
intervinientes, hace uso de un estereotipo, la prueba se
vuelve irrelevante para conocer y establecer la verdad
de lo sucedido. Precisamente, porque quien valora deja
de observar el caso concreto y se interesa Unicamente
por la pertenencia a la categoria que de alguna manera
caricaturiza ese individuo. Los estereotipos impiden
apreciar, ademds, otras caracteristicas relevantes del
caso concreto, haciendo que la apreciacion quede
dominada por el factor que ha sido tenido en cuenta
para categorizar.

Uno podria decir, entonces, que todos estos caracteres del
estereotipo se estrellan con la finalidad de conocimiento
de la verdad del proceso judicial. Y que hay razones no
solo normativas, sino que epistémicas, para combatir el
uso de estereotipos, en la medida en que -precisamente
por las caracteristicas que ellos presentan- vuelven
irrelevante el caso concreto y la prueba que se rinde
para establecerlo.

;Cudl es la labor que le queda a los intervinientes, si
advertimos que los estereotipos tienen la apariencia
de generalizaciones y que los utilizamos con tanta
facilidad para razonar? La funcion de estos debiera ser
estar atentos a ellos, desenmascararlos y combatirlos.
Esto supone reconocer primero que existen y que
todos podemos incurrir en ellos. En la medida en que
asumamos esta limitacion a nuestra manera de conocer,
estaremos mas disponibles para detectarlos.

A continuacion, informarnos acerca de cudles son
los que rigen en nuestra actividad, en nuestro grupo,
nuestra sociedad o nuestra cultura, para estar atentos a
cudles usamos en el razonamiento, lo que no siempre
es sencillo, porque muchas veces no se explicitan. En
sequida, advertir los contextos en los cuales aparecen.
En materia judicial, sobre todo, pueden surgir bajo la
forma de pretendidas maximas de experiencia (que son
generalizaciones) aunque no puedan ser entendidos
por tales porque, como hemos visto, no satisfacen
las exigencias de un fundamento epistémico, no son
compartidos por la generalidad, no estdn abiertos a la
experiencia, ni son aceptables desde un punto de vista
epistémico y normativo.
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Hecho lo anterior, corresponde que nos formulemos
algunas prequntas, para evitar que se cuelen en
nuestros razonamientos. Identificar si el enunciado del
que se trata es universal, es decir, si se aplica a todos los
sujetos o discrimina entre grupos determinados, ya sea
en su formulacién o en su aplicacién concreta, es una
primera pregunta relevante. Asi ;postula o tiene alguna
aplicacion diferenciada, segun se trate de hombres y
mujeres? En sequida, ;cudles son sus consecuencias?
Si es que encontramos que generan un tratamiento
diferenciado entre hombres y mujeres, debiésemos
interrogar ;cudl es la razén para ello?, ;podemos
detectarla? Y ;cudl es la cualidad que diferenciaria
es0s grupos? ;se puede probar, o se trata de una de
esas referencias amplias e indeterminadas que hacen
imposible el contraste y la prueba?

Otra pregunta para detectarlos es ;se refiere esa cualidad
que caracteriza supuestamente al grupo al modo de
ser de las cosas? ;0 tiene consecuencias normativas?
scudles? En la medida en que haya emociones y valores
subyacentes, es posible descubrir preferencias, y, por lo
tanto, légicas de poder, que son precisamente las que
subyacen en los estereotipos.

En sequida ;cudl es la fuente epistemoldgica de esa
pretendida generalizacién? ;De donde Ia he obtenido? La
ausencia de respuestas claras a estas preguntas puede
encubrir la ausencia de fundamento epistemoldgico y
mostrarnos que estamos frente a un estereotipo.

Otra pregunta importante es ;qué efectos tiene el uso de
esa pretendida generalizacién? ;me esta permitiendo ver
el caso concreto? Sabemos que una de las consecuencias
que genera el estereotipo es, precisamente, volver
irrelevante el caso concreto, de ahi que advertir ese
resultado pueda permitirme reconocerlo.

Todas las prequntas anteriores ayudan a desenmascarar
la forma de razonar y evitar que los estereotipos sean
usados para la toma de decisiones.

A las interrogantes que formulaba al inicio de
esta presentacion, ;es importante el género en la
argumentacion? Y ;es relevante el género en el
conocimiento de los hechos? espero haberlos persuadido
de que si, porque el conocimiento que se plantea en
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el procedimiento judicial es un conocimiento situado.
Hay personas reales que conocen y los intervinientes
son personas reales también y, por lo tanto, estan
sometidos, como todos los miembros de un sistema
social, a légicas de poder y relaciones de grupos que
dan origen a estereotipos que estan arraigados y sobre-
determinados.

En la medida en que no nos demos cuenta de esos
estereotipos y no los desenmascaremos y combatamos,
la posibilidad de acceder a la verdad en el procedimiento
judicial puede verse truncada. En definitiva, sin un
enfoque de género en la argumentacion -que detecte
e impida que los estereotipos de género distorsionen
el conocimiento de los hechos en la forma que hemos
visto- se corre el serio riesgo de que no se satisfaga la
finalidad epistemolégica del proceso judicial. De ahi su
importancia y su urgencia.
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VII. Dialogos con Carmen Antony

Carmen Antony'

De acuerdo con las excelentes ponencias presentadas
por nuestras distinguidas colegas, -que abordaron tanto
la teoria, como la praxis, y también el punto de vista de
la jurisprudencia-se pueden deducir algunos pilares de
la argumentacion juridica feminista.

;Cudles serian estos? Primero, voy a expresar los “anti”:
la organizacion juridica feminista es antidiscriminatoria,
es antiandrocéntrica, es antiestereotipos; pero, ademas,
de las “anti”, estan las cosas positivas: el respeto a la
diversidad-muy fundamentado, el respeto a los derechos
humanos, el respeto a la igualdad de oportunidades vy,
en definitiva, yo diria que por fin, estamos reconociendo
a la mujer como sujeto de derechos y no como objeto
de derechos.

Maria Luisa Piqué

De las preguntas realizadas, hay dos vinculadas con la
defensa. Una, si la defensa debe ceder en el proceso
penal ante las obligaciones internacionales para llevar
adelante una estrategia que se adecute a ella, aunque
sea menos efectiva. Y la otra, cémo se comprometen las
defensorias publicas, en los sistemas comparados, con
el trato de victimas de violencia de género.

Me parece que ambas van de la mano; creo que, de
estas obligaciones de no revictimizacién, no se deriva
una merma o no debe derivarse una merma en el
derecho de defensa. Creo que a lo que aspiramos es
llegar a un sistema donde las defensas que se valen de

14 Abogada y destacada crimindloga chilena. Fue académica de
la Universidad Nacional de Panama, fundadora y decana de la
Universidad Antofagasta y académica de las universidades de
Chile, Arcis y Universidad Central. Ha sido asesora de diversas
organizaciones internacionales y es fundadora del capitulo
de Panama del Comité Latinoamericano y del Caribe para la
Defensa de los derechos de la Mujer, CLADEM.

estereotipos o que pretenden descalificar el testimonio
de la victima por su conducta sexual o por su conducta
pasada, ya no sean efectivas. Creo que es alli donde
tenemos que apuntar; en este sentido, en la Argentina,
la Defensa Publica hizo un trabajo muy importante.

La Defensoria General de la Nacion, a su vez, fue de las
primeras en tener una comision de género, que hizo un
trabajo muy importante en la defensa con perspectiva
de género de mujeres criminalizadas por su condicion
de mujer. Trabajaron mucho con mujeres imputadas por
homicidios en contextos de legitima defensa en casos
de violencia contra las mujeres. Pero, también, hizo un
trabajo sobre como garantizar la defensa, sin apelar a
estereotipos y, sobre todo, mostrando que no siempre
es la defensa mas efectiva, especialmente en un sistema
que esta tratando de incorporar perspectivas de género.
Y hoy se aprecia la diferencia cuando la Defensa Publica
apela, con muchos menos estereotipos.

Si, por supuesto que se trata de demostrar que el
testimonio quizds no es sélido, que no hay pruebas
mas alld del testimonio y que esto, segln la defensa
-un testimonio Unico-, no alcanza el estandar de certeza
que se exige para una sentencia condenatoria. Y esto
siempre nos obliga a reflexionar a los fiscales, ya sea
para mejorar nuestras propias practicas, a fin de no llegar
a un juicio solamente con un testimonio. Pero se ve poco
por parte de la Defensa Publica, que tuvo mucho trabajo
en perspectiva de género. Sin embargo, se siguen
viendo estas practicas de la defensa de interrogar sobre
el pasado sexual o de descalificar.

Por ejemplo, a veces hay muchas defensas que tratan
de descalificar los testimonios de las nifias victimas de
violencia sexual, diciendo que, en realidad es la madre
que estd lavandole la cabeza, que dicen a las nifias esto
por una cuestion de despecho. Esto, que ya se ve cada
vez menos, no se ve en la Defensa Publica, porque hizo
ese trabajo de incorporar la perspectiva de género. No
creo que las personas defendidas por la Defensa Publica
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estén peor defendidas; todo lo contrario, logran instalar
dudas, cuestionar la investigacion, o cuestionar la solidez
de la prueba, sin apelar a estereotipos, y creo que es una
prueba de que se puede garantizar una defensa técnica
eficaz sin, necesariamente, acudir a estereotipos o a la
revictimizacion.

Y a la otra pregunta, sobre los mecanismos adecuados
para terminar o aminorar la revictimizacion en el
proceso judicial -teniendo en cuenta también el proceso
de reparacion de las mujeres que viven violencia fuera
de una ldgica victimizante, en el mismo proceso de
acompanamiento- describi las practicas revictimizantes
y Creo que, por oposicion a esas prdacticas, algunas
conclusiones podemos ir sacando. Creo que si es
importante garantizar el derecho de las victimas a ser
oidas en todas las distintas etapas del procedimiento,
a que haya un acompafamiento, donde esa opinion
pueda ser realmente tenida en cuenta; una escucha
diferenciada, y si me parece importante esto, que
se consigna en la pregunta, de salir de la légica
victimizante, porque a veces las mujeres queremos
salir precisamente, del estereotipo de “las mujeres
como victimas”; entonces, para eso, necesitamos no
solo una decision con perspectiva de género al final del
procedimiento, sino un procedimiento que incorpore la
opinién, que incorpore el punto de vista de la victima,
que no siempre significa hacer lo que la victima pida,
porque a veces hay algunos intereses adicionales a
tener en cuenta; pero si, que esa opinién sea tenida en
cuenta y que haya un acompafnamiento, que permita
que sea una opinion empoderada, que no sea una
opinién simplemente como una formalidad.

Carmen Antony

;Qué estrategias, consideran las participantes, tiene
el Poder Judicial actualmente, para intervenir los
estereotipos? ;como proceden los jueces que forman
parte del sistema judicial? Por otro lado, ;qué estrategias
tiene el Ministerio Publico para intentar limitar las
facultades de selectividad que tienen que ver con la
violencia intrafamiliar?, ;como se puede distinguir el
sesgo del estereotipo?, ;cudl seria la relacion género/
especie?

Maria Soledad Krause

Me atrevo a plantear esta otra prequnta: ;cudl es la
relacion entre el sesgo y el estereotipo? A mi me parece
que son dos problemas o defectos del razonamiento. Los
sesgos estan estudiados como vias o de alguna manera,
direcciones del pensamiento, que son contrarias a la
finalidad de conocer la verdad.

El sesgo de confirmacién, por ejemplo, que se podria
relacionar con el estereotipo. Es uno de los sesgos que
puede adolecer o de los cuales adolece el pensamiento;
por lo tanto, pienso que son dos cateqgorias distintas,
aunque el sesgo de confirmacién, de alguna manera,
refuerza cualquier estereotipo, precisamente, porque
se construye con esa ldgica de oposicion que traté de
mencionar en mi exposicion. Es decir, cdmo nosotros y
otros, caracterizamos a un grupo por una determinada
caracteristica que es, en definitiva, la que se vuelve
central en su identificacion en el sistema social.

Carmen Antony

Aqui hay un caso interesante. En Chile, practicamente,
no hay condenas por el delito de denuncia calumnioss;
sin embargo, recientemente, ha sido condenada una
estudiante de derecho que denuncié una violacién. En
la causa por violacién no hubo juicio, sino que la fiscalia
pidi6 sobreseimiento. Tras ello, el denunciado, que
es un funcionario del Ministerio Puablico, se querell6 o
denunci6, por igual denuncia o por denuncia calumniosa
y la denunciante acaba de ser condenada. ;Qué opinién
les merece, desde el punto de vista de la revictimizacion,
el efecto sobre las victimas y el derecho a denunciar?

Maria Luisa Piqué

Este caso me lo comentaron, por supuesto que no
conozco los detalles; pero en Argentina estd pasando
algo parecido. Alli, lo que pasa es que la via penal esta
bastante obturada porque a raiz de otro caso en el
que fuimos demandados ante la Corte Interamericana,
Kimel versus Argentina, se reform¢ la ley de calumnias
e injurias. Con eso, quedd muy restrictivo el tipo penal
y, ademas, hay una causal de no punibilidad, cuando
los dichos presuntamente calumniosos o injuriantes,



tengan que ver con una cuestion de interés publico, y
la jurisprudencia ha interpretado que las denuncias por
violencia de género son una cuestion de interés publico.

Entonces, ha habido intentos de querellar por calumnias
e injurias, en casos que se han resuelto, que han
quedado sobreseidos o absueltos, pero, la via penal ha
quedado obturada. Pero ha habido un traslado a la via
civil, donde se estan iniciando demandas millonarias; sin
duda que hay que reflexionar sobre estos casos y hay
que pensar alguna respuesta para que estas vias civiles
no sean una forma de silenciar estas denuncias o de
enviar un mensaje que pueda restringir el acceso a la
justicia de las mujeres.

Hay que ver en esta materia como es el uso del derecho
penal y por eso, también es muy importante garantizar
la perspectiva de género en los casos iniciales, donde
la primera denuncia se realiza por violencia sexual.
Por supuesto que esto no quiere decir que hay que
avanzar siempre en todos los casos o que todos los
€asos son ciertos, porque existen las denuncias falsas,
como existen en otros delitos. El problema es cuando se
asume que estas denuncias son falsas.

En Argentina pasa mucho con los casos de abuso sexual
infantil, esto pasa muchisimo cuando hay alguna
cuestion litigiosa entre el padre y la madre, y esto
también ha dado lugar a “represalias”, una vez que
queda cerrado el caso penal. Por eso creo que lo mejor
que podemos hacer es garantizar la investigacion con
perspectiva de género en todos los procesos, para que
los casos no sean cerrados injustamente y, por lo tanto,
quienes denunciaron -porque algo les habia pasado,
porque tenian derecho a acceder a la justicia-, luego no
sufran las consecuencias, no sufran una revictimizacion
y, ademds, teniendo en cuenta el impacto que esto
puede tener en otras victimas.

la carga dindmica de la prueba en los juicios de
violencia sexual es muy violenta. El estdndar de prueba
que se exige —-prueba biolégica para tener sentencias
condenatorias y exigibles, con un mdvil, un nivel de
diligencia tal que, a las pocas horas de ser agredida,
debe denunciar, hacerse analisis y pericias invasivas.
Esto es un problema, por supuesto, la prueba de la
violencia sexual estd fuera de dudas que son casos de
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dificil estandar, de dificil prueba, porque son hechos que
generalmente ocurren en la intimidad y que los propios
agresores buscan no ser vistos, por esto se discute mucho
en la Argentina, sobre el estandar de prueba. Porque,
si bien tenemos la regla de la sana critica racional, a
veces opera un sistema de prueba tasado implicito en
jueces y fiscales, de acuerdo con el cual para acreditar
un determinado hecho, se necesita mds de un testigo
y, no cualquier testigo, sino un testigo que sea ajeno a
las partes.

Entonces, ese sistema de prueba, que es implicito -es
una practica que no estd en el cédigo procesal penal-,
afecta desproporcionadamente a las mujeres victimas
de violencia sexual porque es practicamente imposible
conseguir testimonios; con suerte testimonios de oidas
o testigos de indicios: testigos que han visto a la victima
llorar, que han visto a la victima lesionada; pero una
persona no agrede sexualmente a otra en presencia de
personas ajenas a las partes que puedan operar como
testigos. Entonces si vamos a poner ese estandar, lo
que estamos creando es una forma de discriminacion
indirecta. El resultado es que, automaticamente, todos
estos hechos van a quedar impunes. Son estdndares de
pruebas que no necesariamente estdn pensados para
estos casos, pero, que, en los hechos, terminan teniendo
esta consecuencia.

Se discute mucho esto en Argentina. Aunque Ia regla
del “testis unus, testis nullus”"® no estd vigente de
manera oficial -nuestros tribunales se han cansado de
decir que no rige como regla probatoria en nuestro
sistema procesal, porque este se rige por la regla de
la sana critica-, las defensas muchas veces la siguen
invocando en la practica. Sin embargo, lo importante, es
que hay un principio en la ley de proteccion integral de
las mujeres, que es el principio de amplitud probatoria,
que permite tener en cuenta las circunstancias en las
que ocurren estos hechos y quiénes son sus naturales
testigos. Eso es un mandato para los jueces en cuanto a
la valoracién de la prueba, pero, también es un mandato
para el Ministerio Publico Fiscal, de coémo recolectar la

15 Del latin “El testigo Unico es un testigo nulo” (Nicoliello, 2004,
p. 274).
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prueba y cdmo investiga, que significa no centrarse
exclusivamente en el hecho, sino investigar el contexto.

Y si ahondamos en el contexto, es probable que surjan
muchas pruebas, que no van a ser testigos directos, no
van a ser, necesariamente, pruebas documentales; en
general, estos hechos ocurren quizas en la intimidad
del hogar donde no tenemos cdmaras de seguridad.
Pero, si vamos a encontrar un montén de indicios que
van fortaleciendo, que van dando un sentido a ese
testimonio. El punto es ver también que la violencia
de género no es un hecho particular, es un continuum
de violencia; entonces, hay que salir a buscar la prueba
sobre ese continuum que deja un montén de rastros.
Para ello, tenemos que abrir un poco la mente respecto
de qué es lo que vamos a investigar. Vamos a investigar
que el dia tal, a tal hora, fulano le propiné un golpe
de pufio mengana, o vamos a investigar el contexto de
violencia de género.

Simone Cusack

Respecto a la pregunta anterior, sobre la diferencia
entre el sesgo y los estereotipos, creo que, si uno pasa
algo de tiempo trabajando en esto, hay varios conceptos
que se usan de manera intercambiable: prejuicio,
mito, sesgo. Para mi el estereotipo, el estereotipar
es una forma de sesgo y lo es porque nos aleja de la
realidad, de una situacién determinada y nos lleva a
tomar determinaciones de acuerdo con algo diverso a
los hechos, diversos a la prueba. De tal manera que es
facil descartar simplemente el uso intercambiable de
estos términos, pero es importante usar la terminologia
adecuada porque las estrategias que utilizamos para
abordar estos distintos dmbitos pueden ser bastante, a
la vez. Debemos ser muy precisos en el lenguaje que
empleamos.

Respecto a la pregunta sobre algunas de las estrategias
que pueden usar los jueces para limitar los estereotipos
de género, creo que hemos escuchado varias de esas
estrategias en las diversas presentaciones. Sin embargo,
creo que hay cosas adicionales, y esto podria depender
también del tipo del mundo donde se es juez, el enfoque
que se emplea, el ordenamiento juridico vigente, y la
tradicion juridica. Pero creo que, cuando uno ve o percibe
un estereotipo judicial, es importante sefalarlo. Cuando

el juez ve esto, hay que pedir informes en derecho, hay
que solicitar mas antecedentes a las partes, hay que
cuestionar e impugnar, ya sea si se es juez, defensor o
fiscal.

En cuanto a las normas procesales, hay algunas en los
tribunales internacionales que tratan de abordar estos
temas antes que llegue a la sala de audiencia. Es algo
que no solo los jueces siguen, es algo en que todos los
abogados podemos participar; creo que como lideresen la
profesion debemos recalcar la importancia de desarrollar
y facultar para potenciar las posibilidades de identificar
el estereotipo. No es facil simplemente desplazarse,
de saber que los estereotipos son problematicos al
momento de poder identificarlos, y llegar a identificarlos
para instaurar reparaciones por su uso. Es un proceso
en que, ademds de identificarlos y de denunciarlos,
hay que pedir reparaciones, obviamente. Uno se hace
una fama muy rapidamente de ser un poco intolerante
frente a la discriminacion y a los estereotipos, y si uno
tiene esas actitudes, los intervinientes se adaptan a esos
requerimientos de los litigantes.

Maria Luisa Piqué

La pregunta sobre cémo lidiar con las retractaciones y
disentimientos de la victima de violencia en la bisqueda
de la persecucion y sanciéon del delito, es, para mi -y
acd hablo en calidad de fiscal- la cuestion mas compleja
que se me presenta en mi rol. Porque entiendo que no
hay una solucion correcta, cualquier solucién va a tener
problemas. Como regla general, la accion publica de
oficio es la que mejor transmite la gravedad de estos
hechos, y el compromiso del Estado con la investigacion
y la sancién de la violencia contra las mujeres. Pero es,
sin lugar a duda, cuando las mujeres se retractan, cuando
no quieren sequir avanzando con la accién, se presenta
un problema muy dificil de resolver. Esto, porque es
innegable que la violencia contra las mujeres genera en
las victimas un deterioro en la autoestima, cansancio,
agotamiento, hay mucha presion para abandonar el
proceso y, entonces, atender a esas razones no es una
buena politica publica. Tenemos que resolver estos
factores, tenemos que tratar de empoderar a la mujer,
para que ella quiera sequir enfrentando el juicio.



Ahora, mientras no logramos eso, es muy complejo
sequir adelante con la victima jugando en contrg;
y, ademds, tampoco podemos asumir que todas las
mujeres que quieren ponerle fin al proceso es porque
tienen la autoestima deteriorada. Hay algunas que han
logrado resolver el conflicto, entonces tampoco me
parece una buena politica publica ponerse en este rol
paternalista, hasta patriarcal, de decirle a la mujer que
su opinién no estd afectada, que tienen el sindrome de
indefension aprendida, que no saben lo que quieren y
que desde el Estado y la fiscalidad sabemos que para
ella lo mejor es el juicio.

Asi que no tengo una solucion, trato de resolverlo lo
mejor que se puede: con el caso concreto y con las pocas
herramientas que tenemos los fiscales. A veces se me
dice que quizds la victima vea a alguien especializado
para ver si realmente su decision es libre, pero tampoco
podemos someter a las victimas a una terapia obligatoria
para ver cuan libre es su decision. Porque también es
humillante para la mujer. Y dudar tanto de su palabra
nuevamente es una solucion patriarcal.

Creo que hay que resolver caso por caso, de la mejor
manera que se pueda, a veces trato de poner en pausa
el procedimiento, de ponerlo en un stand by, y de ver
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a los seis meses como ha sido la situacién. Creo que
los procedimientos en nuestro cddigo, no nos da ese
tiempo. Trato de encontrar resquicios, porque nuestro
derecho penal nos obliga a avanzar, pero tratamos
de encontrar algunas escapatorias para encontrar una
solucion; pero tampoco podemos tener al imputado en
una situacion de indefinicion durante meses porque él
también tiene derecho a que su situacion se resuelva.

Entonces es un muy complejo. Creo que lo mejor es
una escucha activa de las mujeres y tratar de mirar,
sobre todo quedarnos con los casos concretos y con la
situacion de las personas de carne y hueso que estdn
involucradas, y no imponer una solucién binaria. Porque
la perspectiva o la metodologia feminista nos obliga a
ver caso por caso, para saber cémo impacta la vida de las
mujeres y no priorizar soluciones binarias o absolutas.

Referencias
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Informe en derecho*

"Acoso sexual y sexista en
el trabajo: revision desde la
doctrina y jurisprudencia’

José Luis Ugarte Cataldo

“ Informe en Derecho elaborado durante el afio 2020 a solicitud de la
Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder
Judicial. Analiza el acoso sexual y sexista en el Derecho del Trabajo chileno,
evaluando desde una perspectiva critica la forma en que la jurisprudencia
laboral ha abordado dicha tematica.
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Marco normativo Nacional e Internacional

l. Introduccion

Se ha solicitado al suscrito la elaboracién de un informe en derecho sobre el acoso sexual y sexista en el
Derecho del Trabajo chileno, evaluando desde una perspectiva critica la forma en que la jurisprudencia
laboral ha abordado dicha tematica.

A afectos de su confeccidn, se relevd y analizé jurisprudencia laboral tanto de los Tribunales de instancia,
como Cortes de Apelaciones y Corte Suprema. El universo de sentencias analizadas fue -principalmente- el
proporcionado por la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y no Discriminacion, considerando como
pardmetro de buisqueda que las mismas hayan sido dictadas en los Gltimos dos afos. Sin perjuicio de ello,
se consideraron, adem3s, sentencias de mayor antigiedad que, por su relevancia, resultan de interés para
los fines del presente.

El informe se estructura en torno a cuatro acdpites, ordenados del siguiente modo, con los contenidos que
se esbozan:

En primer lugar, la revision del marco normativo, tanto del derecho internacional como nacional, sobre la
requlacion del acoso sexual y sexista en las relaciones laborales.

En sequndo lugar, la reconstruccion del concepto de acoso sexual y sexista en el dmbito de la legislacion
laboral, a la luz de Ias normas de tutela laboral y de regulacién de la prohibicién de acoso prevista en el
Cddigo del Trabajo.

En tercer lugar, el andlisis del procedimiento de investigacion y sancion de acoso sexual previsto en la
legislacion laboral nacional, con especial énfasis en las garantias de los afectados, como en la cuestion
del estdndar de prueba y la declaracion de la victima en el marco de la valoracién judicial de los procesos
laborales.

En cuarto lugar, la revision del nexo entre la denominada perspectiva de género en la aplicacion del
derecho, y las normas de proteccion y sancion del acoso sexual y sexista en el marco de la requlacion
juridica laboral nacional. Al final, se incluyen las conclusiones del informe.

Il. Marco normativo Nacional e Internacional

La razén de que las distintas tradiciones juridicas se doten de mecanismos de represion del acoso sexual
en el ambito laboral se encuentra en la idea del ejercicio de los derechos fundamentales al interior de
las relaciones privadas y especialmente dentro del dmbito de las relaciones de trabajo asalariado. Asi,
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como veremos en detalle, el acoso sexual corresponde a un ilicito pluriofensivo, porque los actos que
lo constituyen lesionan diversos derechos de rango constitucional de la victima: derecho a la integridad
fisica, psiquica, intimidad, honra, no discriminacion.

Estados Unidos es el pais pionero en lo que a su regulacién respecta. Es alli -ademds- donde se
producen los primeros pronunciamientos jurisprudenciales y donde se llevan a cabo las primeras
construcciones doctrinales, considerdndose una problemdtica que contribuye a la inequidad en las
oportunidades de empleo entre mujeres y hombres'. En efecto, en 1980 la Comision de Igualdad
de Oportunidades en el Empleo de Estados Unidos aporta una definicién pionera, que considera que
constituyen acoso sexual: “Las proposiciones sexuales indeseadas, requerimientos para concesiones
de tipo sexual y otras conductas fisicas o verbales que constituyen acoso sexual en tres supuestos: 1.
su cumplimiento se hace de manera explicita o implicita en términos o como condicion para obtener
el empleo, 2. su cumplimiento o la negacién de su cumplimiento por un individuo es la base para
tomar decisiones que afecten el empleo de dicho individuo, 3. tales conductas tienen el propdsito o
efecto de interferir sin razén en la eficiencia del trabajo de un individuo; o creando un ambiente de
trabajo intimidatorio, hostil y ofensivo.”

Se extraen de estas primeras definiciones una tipologia cldsica del acoso sobre la que volveremos mas
adelante. Por un lado, el chantaje sexual o acoso “quid pro quo” y, por otro, el acoso ambiental. El
chantaje sexual alude a aquellas situaciones donde la negativa de una persona ante un requerimiento
sexual es utilizada explicita o implicitamente como base para una decision que afecta al acceso a la
formacion profesional, al empleo continuado, a la promocion laboral, al salario o a cualquier otra decision
sobre el empleo. El acoso ambiental, a su turno, es aquel que, sin recurrir al chantaje, genera para quien
lo sufre un ambiente humillante, hostil e intimidatorio.

A partir del referente norteamericano, se visibiliza la problematica y se incorpora esta construccion en
las aportaciones que van proliferando en el escenario internacional. Asi, tanto en el dmbito de Naciones
Unidas (ONU) como en la Organizacién Internacional del Trabajo (0IT) se sefiala que el fenémeno constituye
un problema de salud e higiene en el trabajo y una discriminacion basada en el sexo que obstaculiza la
igualdad entre hombres y mujeres. Incluso, se entiende el fenémeno como una forma de violencia contra
las mujeres.

En este contexto, en 1979 se adopté la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), ratificada por Chile en 1989. El Comité
creado en el marco de la misma para supervisar su aplicacién, en la elaboracién de la Recomendacién
General No. 19 (1992) sefala especialmente como acoso sexual:

16  Como apunta Lamas “... en Estados Unidos, a principios de los afios setenta en plena efervescencia feminista, se empiezan a dar litigios de
mujeres que habian sido despedidas del trabajo por negarse a los avances sexuales de sus jefes, asi como de otras que habian abandonado
sus empleos por esa razén. Dichas denuncias de “sexual harassement se formularon como un tipo de discriminacion que violaba la seccién
VII (Title VII) de la Ley de los Derechos Civiles (Civil Rights Act) de 1964, que prohibe la discriminacién por motivos de sexo y raza” (Lamas,
2018, p. 25).
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Comportamiento de tono sexual tal como contactos fisicos e insinuaciones, observaciones de tipo sexual,
exhibicion de pornografia y exigencias sexuales, verbales o de hecho. Este tipo de conducta puede ser
humillante y puede constituir un problema de salud y de sequridad; es discriminatoria cuando la mujer
tiene motivos suficientes para creer que su negativa podria causarle problemas en el trabajo, en la
contratacion o el ascenso inclusive, o cuando crea un medio de trabajo hostil.

A nivel exclusivamente Interamericano, la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) lo entiende como
una forma de violencia contra las mujeres, en lugar de una accion simplemente discriminatoria, como
se describe en el texto de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard). En este instrumento se estipula el derecho de las mujeres
a vivir libres de violencia, definiendo en su articulo 2° el al acoso sexual en el trabajo como una de las
formas de violencia contra las mujeres y requiriendo a los Estados que impongan medidas legales para
proteger a las mujeres del acoso, entre otras formas de violencia. La importancia de la referida Convencion
radica en que reconoce expresamente la relacion que existe entre violencia de género y discriminacion,
indicando que tal violencia es una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres”, y que el derecho de la mujer a una vida libre de violencia incluye el derecho
a ser libre de toda forma de discriminacion y a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados.
Asimismo, pone de manifiesto que corresponde a los Estados asumir el deber indelegable de prevenir,
erradicar y sancionar los hechos de violencia en la vida de las mujeres, tanto en las esferas publicas como
en las esferas privadas®, y ademas, se impone a los Estados el deber de actuar con la debida diligencia
para los fines sefialados anteriormente, estableciendo mecanismos legales, eficaces y accesibles para
proteger a las mujeres que viven violencia®.

Por su parte, en el ambito de la Organizacion Internacional del Trabajo el primer precedente fue el
Convenio No. 111 (1958), relativo a la discriminacion en materia de empleo, que recoge en su articulo
1° el concepto de discriminacién en el empleo y la ocupacién basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social. Si bien no se trata de un instrumento
especifico sobre el acoso sexual en el marco de las relaciones de trabajo, la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de Ia OIT ha condenado el acoso sexual en virtud del
referido Convenio, ya que considera que el acoso sexual es una forma grave de discriminacion por razon
de sexo, que queda comprendido en el dmbito de aplicacion del Convenio?'.

17 Senfala expresamente que “... |a violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres” (Convencién de Belém do Pard, 1994, predmbulo).

18  Convencion de Belém do Pard (Articulo 6).

19  Dispone en su articulo 2°, que: “Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: a. que tenga
lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual; 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, prostitucion
forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro
lugar, c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra”.

20 Convencién de Belém do Pard (Articulo 7).

21 Asi, ha senalado reiteradamente que “el acoso sexual es una forma de discriminacion y por lo tanto debe ser examinada entre los
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Ante la insuficiencia de requlacion especifica del acoso sexual en el mundo laboral por parte del organismo
internacional, en junio de 2019, en la 108° Reunion de la Conferencia General de la OIT, se aprobd el
Convenio Internacional de Trabajo No. 190 sobre la Eliminacién de la Violencia y el Acoso en el Mundo del
Trabajo (no ratificado por Chile). Este Convenio, acompainado por su Recomendacion (No. 206), constituye
el primer instrumento que trata la violencia y acoso en el trabajo de forma global e integral, y si bien no
define el acoso sexual, lo incluye en la definicién de violencia y acoso por razén de género.

En efecto, el referido Convenio establece (articulo 1.1.a) un concepto Unico sobre violencia y acoso general
en el trabajo, que apunta como subgénero a la violencia y acoso por razén de género que, a su vez,
incluye al acoso sexual (articulo 1.1.b). Expresamente se sefiala “a) la expresion “violencia y acoso” en
el mundo del trabajo designa un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas
de tales comportamientos o practicas, ya sea que se manifiesten de una sola vez o de manera repetida,
que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafo fisico, psicoldgico, sexual o
econdmico, e incluye la violencia y el acoso por razén de género, y b) la expresion “violencia u acoso por
razén de género” designa la violencia y el acoso que van dirigidos contra las personas por razén de su
sexo 0 género, o0 que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o género determinado,
e incluye el acoso sexual”.

En el caso del derecho laboral chileno, Ia requlacion juridica del acoso sexual se encuentra, tanto en las
normas que establecen el ejercicio de derechos constitucionales del trabajador en el marco del contrato
de trabajo, como las normas legales que regulan un procedimiento de sancién y represion en el Cédigo
del Trabajo. Dichas normas, en su conjunto, establecen la sancién y represién juridica del acoso sexual
en el marco del trabajo, en un caso, por la afectacion indistinta de diversos derechos fundamentales del
trabajador/trabajadora, en otro, por la contravencién de la norma legal prevista en el articulo 2 del Cédigo
del Trabajo, que instituye la prohibicion de acoso sexual, tanto para el empleador, como para los propios
trabajadores.

En ese sentido, en la normativa juridica laboral existen dos niveles distintos y compatibles de regulacion
juridica del acoso sexual: las normas de tutela laboral contempladas en los articulos 5 y 485 del Cédigo del
Trabajo, y las normas de procedimiento y sancion del acoso de los articulos 2 y 211 del Codigo del Trabajo.

De las citadas normas se sigue, como veremos, una idea amplia de acoso sexual, y una sancién bifronte
del mismo, como conducta lesiva de derechos fundamentales en el marco de la accion de tutela, y como
causal de auto-despido en el marco del procedimiento de investigacion y sancion prevista en el Cédigo
del Trabajo.

requerimientos del Convenio. Por ello, de acuerdo con los requerimientos del Convenio de prohibir la discriminacién con motivo de sexo, y
de adoptar una politica para promover la igualdad de oportunidades y de trato, considera la Comision que deben adoptarse medidas para
tratar el acoso sexual”. (Observacion General, Adopcién 2002, 912 reunién CIT, afio 2003). En idéntico sentido ver OIT (2012, parrafo 789).
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En las normas de tutela laboral, el bien juridico protegido son los derechos fundamentales del trabajador
previstos expresamente en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo. En ese caso, dicha lesién constituye
un ilicito laboral sancionado con la cesacién inmediata del acto o conducta, la reparacién integral de
los derechos afectados a través de medidas concretas determinadas por el juez, y el eventual pago de
indemnizacién por los dafos ocasionados.

Como es facil advertir, el acoso sexual puede afectar simultdneamente diversos derechos fundamentales
protegidos por las normas de tutela laboral. De partida, el derecho a la integridad fisica y siquica de la
victima (articulo 19 N° 1° de la Constitucion)?2, eventualmente el derecho a la honra y a la intimidad
(articulo 19 N° 4°)2 y puede constituir un acto discriminatorio (articulo 2 del Cédigo del Trabajo). Asimismo,
en determinadas hipdtesis el acoso laboral puede traducirse en una intromision en aspectos relativos a la
vida privada del trabajador (articulo 19 N°4 de la Constitucion).

En el dmbito jurisprudencial, se ha reconocido el cardcter pluriofensivo que el acoso sexual puede
representar en el espacio del trabajo®. Asi, por ejemplo, |a jurisprudencia laboral ha sefialado, “conforme
a la prueba analizada anteriormente, la denunciada ha obrado en forma desproporcionada y arbitraria
afectando estas garantias constitucionales fundamentales por excelencia, pues valiéndose Gnicamente de
la potestad patronal y Ia condicion de mujer de la trabajadora, el empleador lesioné de manera gradual,
constante y solapada su intimidad, libertad sexual que importa precisamente determinar con quién y en
qué momento se desarrolla la sexualidad, y psiquis, al transgredir de manera grave y evidente los limites
propios de una relacién laboral, profiriendo dichos y realizando actos que al comprometer la dignidad
de la afectada, perturbaron paulatinamente su integridad y honra, mermando su autoconcepto, creando
inseguridad en su persona y otros perniciosos efectos” (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit
1-706-2016).

Ahora, como ocurre en el resto de los derechos fundamentales, la accién de tutela se puede ejercer en
dos espacios temporales para enfrentar el acoso sexual laboral, esto es, durante la vigencia de la relacion
de trabajo y al momento del despido.

22 No solo cuando la afectacion provenga especificamente del acto sexual, sino también en vulneraciones “al no haber adoptado la
demandada las medidas necesarias para garantizar un ambiente de respeto y proteccion al haber sido victima de actos de acoso sexual
sin que el empleador haya adoptado las medidas tendientes a cautelar su integridad” (Juzgado de Letras del Trabajo de Los Angeles, Rit
1-71-2019).

23 Al respecto se ha sefalado “la honra y a la intimidad de la trabajadora, consagrados en el ndmero cuatro del articulo 19 N° 4 de la
Constitucion Politica, ya que las actitudes desplegadas por el denunciado invadieron su esfera privada y afectd la imagen que ésta tiene
al interior del cuerpo docente del establecimiento” (Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Rit T-132-2014).

24 Lajurisprudencia ha precisado, “con él se compromete, ademas de los indicados, el derecho a la intimidad, puesto que la sexualidad del
ser humano es por antonomasia un espacio comprendido dentro de la esfera intima de cada individuo” (Juzgado de Letras del Trabajo de
Talca, Rit T-87-2016). Asimismo, en casos en los que no se adoptan medidas de proteccion suficientes en Ia investigacién se ha precisado
que “con la omisién por parte del empleador de las obligaciones de prevencién, denuncia, proteccién y represion frente al acoso sexual,
por lo que se vulnera la garantia de la intimidad de la persona también, ya que éste Ultimo por su propia naturaleza constituye una
intromision indeseada en la sexualidad de una persona, en este caso dofia XXXX DENUNCIANTE 1, cuestion que se encuentra de la esfera
intima de cada persona, siendo estas conductas permitidas por su empleador, dado su pasividad y falta de procedimiento” (Juzgado de
Letras del trabajo de Calama, Rit T-50-2018).

25  En el mismo sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia Administrativa. Al respecto ver: Dictamen de la Direccion del Trabajo (Ord. No.
1133/36, de fecha 21.3.2005).
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En el primer caso, estando vigente la relacion laboral Ia tutela laboral busca poner término al hostigamiento
de que es objeto el trabajador o trabajadora victima del acoso sexual, por las vias previstas por la ley
para el caso de acogerse dicha accién. De partida, la cesacion de la conducta de hostigamiento ya sea
que provengan del empleador o de los compafieros de trabajo. Y si el acoso se ha materializado en algun
acto juridico referido al trabajador -como una amonestacion, traslado, ejercicio del ius variandi, etc.- la
ineficacia juridica de esos actos. Y, ademas, la determinacion de las medidas reparatorias concretas del
o los derechos fundamentales vulnerados en el acoso sexual laboral, las que deben tener por objeto
restituir el ejercicio de los derechos vulnerados por el hostigamiento.

Asimismo, dentro de |a reparacion se encuentra -de corresponder- la indemnizacion del dafio moral que
el acoso sexual haya causado. Los fundamentos reposan en lo establecido en el articulo 495 numero 3 del
Cddigo del Trabajo, en tanto expresamente sefala que la sentencia definitiva debe indicar las medidas de
reparacion incluyendo “las indemnizaciones que procedan”, y esas no pueden ser otras que la reparacion
del dano moral. Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que esa procedencia se ajusta a los principios
generales del derecho chileno, como es la reparacion integral del dafo ilicitamente causado®.

En el sequndo caso, esto es, en caso del despido, el acoso sexual podra ser reprimido juridicamente por
la via establecida en el articulo 489 del Cédigo del Trabajo sosteniendo la vulneracién “con ocasion del
despido”. De este modo, el despido lesivo por acoso dard lugar a un haz indemnizatorio que incluye
una indemnizacion sancionatoria de 6 a 11 meses de remuneracion y las medidas reparatorias que
correspondan, ademas de la reparacion del dafio moral como explicamos antes.

En lo que respecta a la normativa legal que requla el fenémeno, la Ley No. 20.005 (2005), se establece
la prohibicion de acoso sexual en el lugar de trabajo, entendiendo por este ultimo “el que una persona
realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no consentidos por
quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo”
(articulo 2° del Cédigo del Trabajo).

26 En un caso de dafo moral durante la relacion laboral por acoso laboral en contra del Consejo de Defensa del Estado, dicho Tribunal sostuvo:
“esta forma de interpretar las normas no es justificada ni convincente, dado que no es posible derivar la exclusién de la indemnizacién
del dano moral bajo el entendimiento que sélo procede indemnizar dafos que se encuentren previstos en forma expresa en la ley laboral.
Esta forma de comprender el asunto significaria una infraccién a un principio fundamental de la responsabilidad civil que se sustenta
en la reparacion integral de los dafios que se les ocasionan a las victimas. Llevaria al absurdo de impedir la reparacion de los dafios no
contemplados de manera particular por la ley laboral a pesar de que se satisfagan las condiciones de procedencia de la indemnizacion.
Principio que tiene un respaldo constitucional en el articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental, pues de qué valdria la garantia del derecho
a la integridad fisica y siquica si no pudiere ejercerse una accién indemnizatoria que pretenda retrotraer a la victima, en la medida de lo
posible, a la situacién mads cercana a aquella anterior a la vulneracién de su derecho mediante la respectiva indemnizacién. El planteamiento
de la recurrente llevaria a privar a todo trabajador que no haya sido despedido de toda indemnizacién pecuniaria, aunque haya padecido
una vulneracion a algiin derecho fundamental que le caus6 dafio. Bastaria, conforme este planteamiento, que el empleador cese en el acto
lesivo desvaneciéndose los perjuicios ocasionados los que quedarian sin reparacién. De ahi que deba concluirse que todo trabajador, haya
o0 no sido despedido, tiene legitimacion activa para reclamar la indemnizacién de los dafios que se le hayan ocasionado con independencia
si fue o no despedido a propésito de la afectacion de su derecho fundamental”; agregando que “la directriz del legislador se orienta a
restablecer un equilibrio roto por la conculcaciéon del derecho fundamental, lo que no sélo involucra el cese de la conducta lesiva, sino
que le otorga al juez amplias facultades para alcanzarlo, entre las cuales cabe incluir la indemnizacién de los perjuicios y, en particular,
el dafio moral. Si uno considerara la tesis propuesta por el recurrente seria inviable cumplir con este cometido, el que entronca en forma
limpida con la idea de satisfaccion alternativa que cumple la indemnizacién del dafio moral. Si bien nada podra retrotraer a la victima al
clima laboral cordial anterior [...] la indemnizacién otorgada permitird, por equivalencia, paliar el malestar, angustia y padecimientos que
significd el acoso y hostigamiento laboral del cual fue objeto, restableciendo el equilibrio perdido” (Corte Suprema, Rol No. 6870-2016).
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La normativa en analisis, debidamente incorporada al Cédigo del Trabajo, requiere una posicion activa
por parte del empleador, ya sea en la prevencién, como en la deteccién y en la sancién de las conductas
de acoso sexual. En este contexto es que se obliga al empleador no sélo a introducir en el Reglamento
Interno de Orden, Higiene y Sequridad las normas que se deben observar para garantizar un ambiente
laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores (articulo 153 inciso 2° del Cédigo del Trabajo),
sino también a reqular el procedimiento al que se someteran las partes involucradas y las medidas de
resguardo y sanciones que se aplicardn en caso de denuncias por acoso sexual (articulo 154 N° 12 del
Cddigo del Trabajo).

Un aspecto relevante en el disefio legal de la figura del acoso sexual, es la incorporacién al Cédigo del
Trabajo de una nueva causal de despido disciplinario y de despido indirecto vinculado especificamente a
las conductas de acoso sexual (articulos 168, letra b, y 171, inciso 2°), abriendo, en el caso del despido
indirecto, al trabajador afectado, la posibilidad de reclamar del empleador las otras indemnizaciones a
que tenga derecho (articulo 171, inciso 3°) y haciéndolo responsable, a su vez, de los perjuicios que cause
al afectado si hubiese invocado la causal falsamente o con el propdsito de lesionar la honra de la persona
demandada (articulo 171, inciso final); y, por ultimo, introduce un procedimiento de investigacion y
sancion del acoso sexual (articulos 211-A y siguientes).

En definitiva, la normativa configura a favor del trabajador un derecho subjetivo de proteccién contra el
acoso sexual en el dmbito de la relacién de trabajo. Tal derecho es exigible frente al empleador, a quien
la ley le impone como contrapartida tres obligaciones basicas: a) la incorporacién de normas preventivas
contra el acoso sexual; b) la regulacion del procedimiento frente a dicha conducta, incluyendo las medidas
de resguardo y el régimen de sanciones, y ¢) la comunicacion a la Inspeccion del Trabajo de la denuncia o,
en su aso, de las conclusiones de la investigacion interna que hubiere efectuado. Tales obligaciones son
corroboradas y reforzadas por las normas de procedimiento que introduce la propia ley, conforme a las
cuales, recibida la denuncia, el empleador deberd adoptar las medidas de resguardo necesarias respecto
de los involucrados (articulo 211-B del Cédigo del Trabajo); dispondrd la realizacién de una investigacion
interna de los hechos o, en el plazo de cinco dias, remitird los antecedentes a la Inspeccion del Trabajo
respectiva (articulo 211-C del Cédigo del Trabajo); y, finalmente, deberd disponer y aplicar las medidas o
sanciones que correspondan (articulo 211-E del Cédigo del Trabajo).

De manera que no sélo resulta sancionable y genera responsabilidad para el empleador su participacion
en conductas de acoso sexual, sino que también la omision de cumplimiento de Ias obligaciones de
prevencion, denuncia, proteccion y represion frente al acoso sexual realizado por sus dependientes
dentro del dmbito espacial que aquél organiza y dirige. La ley intensifica la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales al interior de la empresa colocando al empleador en una posicion de garante
de un ambiente laboral digno y de mutuo respeto de los trabajadores. Esta obligacion que se atribuye al
empleador en materia de prevencion y represion del acoso sexual en el 3mbito laboral se colige con el
deber de proteccion establecido en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.

En relacion con el acoso sexista, entendido como una forma de discriminacion en el trabajo por razén de
sexo 0 género, cabe sefalar que el derecho internacional citado, particularmente el Convenio No. 111 sobre
la discriminacion en el empleo de la Organizacion Internacional del Trabajo, establece explicitamente el
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principio de prohibicion de la discriminacion en el lugar de trabajo. En su articulo 1° sefiala, “A los efectos
de este Convenio, el término discriminacion comprende: (a) cualquier distincién, exclusién o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupaciéon”.

El principio de prohibicion de la discriminacion laboral, a su turno, se encuentra ampliamente reconocido
en nuestro orden juridico interno. La Constitucion chilena en su articulo 19, nimero 16, inciso tercero,
dispone que “se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados
casos”. Esta norma, por lo demas, resulta una manifestacion directa del principio de iqualdad general,
establecido en el articulo 19, nimero 2, de la Constitucion.

Asimismo, la prohibicién de discriminacion en el dmbito laboral se encuentra recogida en el articulo 2°,
inciso tercero, del Cédigo del Trabajo. Esa norma legal sefala que “son contrarios a los principios de las
leyes laborales los actos de discriminacion”. A continuacion, el inciso cuarto precisa que “los actos de
discriminacion son aquellas distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color,
sexo, edad, estado civil, sindicacién, religién, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen
social, que tengan por objeto anular o alterar la iqualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion”.




Concepto de acoso sexual laboral y acoso sexista

lll. Concepto de acoso sexual laboral y acoso sexista

3.1.- Acoso sexual y sexista: concepto y elementos

Como acabamos de explicar, en la requlacién juridica del acoso sexual en el derecho chileno, se evidencian
dos niveles distintos y compatibles de reglamentacién del fenémeno, por un lado, las normas de tutela
laboral contempladas en los articulos 5 y 485 del Cédigo del Trabajo; y, por otro lado, las normas de
procedimiento y sancion del acoso de los articulos 2° y 211 del Cédigo del Trabajo.

De las citadas normas, se desprende una idea amplia de acoso sexual, y un resultado sancionatorio dual
desde la perspectiva juridica-laboral: como conducta lesiva de derechos fundamentales en el marco de la
accion de tutela, y como causal de auto-despido en el marco del procedimiento de investigacién y sancion
previsto en el Cédigo del Trabajo.

En efecto, desde el punto de vista de las normas que reconocen y garantizan los derechos constitucionales
del trabajador en el espacio laboral, es posible determinar una nocién de acoso sexual como la conducta
de cardcter sexual, no deseada, que afecta indistintamente el derecho a la integridad fisica/psiquica,
privacidad, honra y no discriminacion. A su turno, desde la nocién que el propio Cédigo del Trabajo aporta,
se define el acoso sexual como “el que una persona realice en forma indebida, por cualquier medio,
requerimientos de caracter sexual, no consentidos por quién los recibe y que amenacen o perjudiquen su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo” (articulo 2 del Cédigo del Trabajo).

El concepto juridico amplio de acoso sexual cabe precisar, no solo deriva del material juridico vigente
en el derecho chileno, sino de Ias reglas de interpretacion de las normas de derechos fundamentales,
que exigen del juez una lectura y formulacion amplia de las mismas, y de las figuras legales -como la
del acoso sexual laboral- que median juridicamente su proteccién. Todo segun el principio pro persona,
derivado del derecho internacional y plenamente aplicable al derecho nacional, segun ha sostenido la
doctrina y jurisprudencia?.

27  la jurisprudencia interamericana lo ha sostenido a partir del articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos; esta “ha
desarrollado el principio de aplicacién de la norma mads favorable a la tutela de los derechos humanos como derivado del articulo 29.b)
y la prohibicion de privar a los derechos de su contenido esencial como derivado del articulo 29.a)” (Medellin Urquiaga, 2019, p. 408).
A nivel nacional, la Corte Suprema ha precisado, “...se entiende que estas normas, tiene un caracter tutelar de derechos esenciales, de
modo que deben ser interpretados "a la luz del principio de progresividad, favor persona o pro homine, que postula que se debe aplicar
siempre la disposicion mas amplia o favorable a los derechos de las personas, por lo que siempre debe aplicarse aquel instrumento, regla
o norma juridica que en mejor forma garantice el derecho", sin establecer restricciones o garantias que dificulten su proteccién.” (Rol No.
3705-2019). Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado que “no corresponde efectuar la interpretacion restrictiva a los
articulos 485 y 495 del Codigo del Trabajo, que hace el recurrente, dado que ello no se condice con el tenor literal de dichas normas, ni
con el principio pro homine, que en el derecho laboral se traduce en el principio pro operario, que impone no extender restricciones mds
alld de lo permitido, cuando se deben interpretar normas que protegen derechos fundamentales. Por el contrario, la interpretacion debe
estar dirigida a potenciar el derecho que se pretende tutelar.” (Rol No. 1096-2015).
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:Cudles son, entonces, los elementos constitutivos del concepto juridico de acoso sexual en el
derecho laboral chileno?

En primer lugar, el acoso sexual supone la existencia de una conducta de naturaleza sexual.

De partida, precisar que la conducta puede verificarse por cualquier medio, esto es, puede adoptar
cualquier forma. Asi, la jurisprudencia laboral ha precisado que “el requerimiento sexual indebido debe
ser entendido en términos amplios y comprende no sélo acercamientos fisicos sino cualquier accién
del acosador sobre la victima, a través de cualquier medio, sean estos escritos, correos electronicos o
propuestas verbales” (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No. 4475-2007). En el mismo sentido, se ha
fallado que

consiste en incluir situaciones sexuales molestas, proposiciones o presion para actividades
sexuales, como asi también insistencia para una actividad social fuera de lugar de trabajo,
después de que se haya puesto en claro que dicha insistencia es molesta, flirteos ofensivos,
comentarios insinuantes, indirectas o comentarios obscenos. (2° Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, Rit 309-2018)

La jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo, a su turno, ha sefialado que “las
manifestaciones de acoso sexual pueden expresarse a través de insultos, observaciones, bromas
e insinuaciones de caracter sexual o comentarios inapropiados sobre la forma de vestir, el
fisico, la edad o la situacion familiar de una persona; contacto fisico innecesarios y no deseados
como tocamientos, caricias, pellizcos o violencias; observaciones molestas y otras formas de
hostigamiento verbal, miradas lascivas y gestos relacionados con la sexualidad, invitaciones
comprometedoras y solicitudes de favores sexuales (Carrasco, y Vega, 2009, p. 21)

Lo relevante en este punto es la naturaleza sexual de la conducta?. Por un lado, hay comportamiento
de indole sexual por su cardcter libidinoso, dado su propésito de alcanzar un acercamiento carnal o
corporal con la o el afectado; y, por otro, por su cardcter obsceno, en cuento producen un entorno hostil
o intimidatorio mediante la introduccién de elementos sexuales en el espacio del trabajo (Lousada, 2014,

p. 6).
De este modo, la jurisprudencia judicial ha puntualizado que

debe tratarse de acciones o comportamientos que excedan de flirteos, tratos amistosos o
relaciones amorosas que puedan ser, en general, considerados como normales en un escenario
laboral integrado por trabajadores de ambos sexos. Es fundamental para que se configure el
hostigamiento que el destinatario o destinataria de estos requerimientos de indole sexual los
rechace y no consienta en ellos pues esto determinara el limite de lo que la victima considera

28  En ese sentido, puede entenderse, en principio, que insinuaciones inofensivas y aisladas como una primera invitacion a salir, 0 preguntas
personales como “;Usted estd pololeando?”, no constituyen conductas de cardcter sexual. Al respecto ver Sentencia del Juzgado de Letras
del Trabajo de Temuco, Rit T-15-2020. De reiterarse o ser sistemdticas, sin embargo, pueden constituir elementos de una forma de acoso
sexista.
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aceptable o no. Finalmente, el concepto adoptado por nuestra legislacion laboral mantiene la
vinculacién del requerimiento de indole sexual con sus repercusiones nocivas para la situacion
laboral de la persona acosada, lo que proporciona el elemento fundamental a ser tenido en
cuenta al momento de evaluar a futuro el posible resarcimiento de la victima. (Juzgado de
Letras del Trabajo de Temuco, Rit T-26-2018)

En la misma perspectiva, se ha sefialado que

estos hechos ponderados siempre en su conjunto, en su cotidianeidad y reiteracion, tienen una
clara connotacion sexual, pues ciertamente que resulta inaceptable en una relacién laboral
tener que tolerar por el solo hecho de ser una mujer subordinada, expresiones en relacion a
Su cuerpo, a su apariencia fisica, insinuaciones afectivas, amenazas de cometer “una atrocidad
con ella”, hasta llegar al punto de obtener un beso no deseado, que dejo incluso rastros de
saliva en la boca de la acosada, tratdandose de actos tan invasivos para la dignidad humana,
que degradan incluso la propia autoestima de quien lo vivencia, mdxime cuando se carece del
reproche y condena efectiva de quienes son los lamados a poner término en una fase inmediata
a aquellos, como lo seria en este caso el propio empleador, que en relacién al cardcter de
maxima jefatura detentada por el acosador, se mantuvo hasta la fecha no sélo en una completa
pasividad, sino que incluso una negacion, (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit
T-706-2016)%

Cabe precisar en este punto, que no es parte del concepto de acoso sexual aqui descrito que dicha
conducta sea reiterada o recurrente. Parece obvio, que sea perfectamente posible que el acoso sexual
laboral se constituya con una sola conducta por parte del acosador, particularmente cuando se trata de
un acercamiento corporal, atendido que en ellos se expresa, en principio, la maxima afectacion de la
autonomia sexual de la victima en términos socialmente dominantes.

29

30

Cabe hacer presente, que del andlisis jurisprudencial se desprende que el alcance e interpretacion de la normativa sobre el concepto de
acoso sexual resulta en ocasiones restrictivo, particularmente en base a la exigencia del elemento “requerimiento” de la figura del articulo
2 del Codigo del Trabajo. Esta lectura interpretativa tiene un grave efecto aplicativo: quedan impunes otras conductas en las que, sin
haber un requerimiento expreso, importan una agresion de connotacion sexual en el dmbito laboral. Asi, ante una situacion en donde un
trabajador se toca el 6rgano genital encontrdndose a solas con una compafiera de trabajo sin que nadie estuviera presente se ha precisado
que si bien es un episodio con una clara significacion sexual, no configura acoso sexual en los términos del Cédigo del Trabajo, “conforme
a lo concluido por la Inspeccion Provincial del Trabajo en orden a que no se puede establecer que haya existido acoso sexual hacia la
demandante, no impide atribuir connotacion sexual al acto de San Martin pues lo que descarta el ente fiscalizador es la existencia de acoso
sexual en los términos del articulo 2 inciso sequndo del Cédigo del Trabajo lo que es efectivo ya que no hubo requerimiento sexual hacia la
demandante, ademas fue efectuado por un trabajador sin poder decisorio en la empresa y el acto reprochable es un acto de significacién
sexual desprovisto de otras condicionantes” (Juzgado de Letras del Trabajo de Los Angeles, Rit T-71-2019). Esta lectura restrictiva, cabe
apuntar, no se ajusta al marco normativo establecido en el derecho chileno, que como ya vimos, trata el acoso sexual como una conducta
pluriofensiva de los derechos fundamentales de la trabajadora afectada, exigiendo al juez una interpretacion extensiva o amplia, a la luz
del contenido protegido de dichos derechos, y del principio interpretativo pro persona ya citado en este informe.

En este sentido, la jurisprudencia laboral ha puntualizado “...el articulo 2 inciso sequndo del C6digo del Trabajo, al referirse a requerimientos,
no exige que se trate de mdaltiples conductas, siendo por lo demds innecesario de conductas previas” (Corte de Apelaciones de Santiago,
Rol No. 1364-2011).
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Dicha cuestion parece, desde el punto de vista juridico, evidente, |a afectacion del contenido protegido de
uno o mas de los derechos fundamentales involucrados en el acoso sexual-como la integridad personal,
la privacidad, la honra o Ia no discriminacion-, se configura con la sola invasion o restriccion ilicita del
mismo, con prescindencia de que se trate de una o varias restricciones.

En segundo lugar, los sujetos activos de acoso pueden ser tanto el empleador como compafieros de
trabajo, aspecto sobre el que hay consenso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional.

En efecto, el discurso centrado en la nocién unidimensional de poder, la del poder jerdrquico masculino,
debe ser integrada con la idea de la posicion de tension multidireccional -vertical y horizontal- de los
derechos fundamentales en el espacio de trabajo, no siendo una condicién indispensable para el acoso
sexual, en consecuencia, una situacién de sujecion respecto a quien comete la conducta.

Tal como, por lo demas, se ha puntualizado por la jurisprudencia laboral,

pretender que sélo se podria perjudicar la situacion laboral de la trabajadora victima y sus
oportunidades en el empleo cuando el sujeto activo del mismo tenga un cargo de jefatura o
jerarquia sobre [sic], limitacion no prevista por el legislador, mdxime si es un punto pacifico
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia que asimismo pueden ser sujetos activos de
este acoso los mismos compaiieros de trabajo, lo que se conoce como acoso sexual horizontal.
(Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Rit 0-452-2013)

En esa misma direccion, se ha sefialado que

el acoso sexual, puede clasificarse, atendiendo al sujeto activo de las conductas en acoso sexual
vertical, aquel cometido por el empleador o superior en el puesto de trabajo, en contra de un
trabajador respecto del cual existe una relacion de subordinaciéon o dependencia y el acoso
sexual horizontal, que es aquel que se da entre companeros de trabajo o colegas que realizan
la misma funcién o se encuentran el mismo orden jerarquico dentro de la organizacion. (Primer
Juzgado de Letras de Vallenar, Rit 0-17-2018)

De esta manera, se puede sostener que cualquier persona puede enfrentar episodios de acoso sexual
en el espacio laboral, sin importar el sexo o el género, o si la persona que comete la conducta de
acoso y la victima no comparten el mismo empleador. Lo que importa -a efectos de la configuracion
de la figura- es que las conductas reprochables sean cometidas en el espacio de trabajo, ya sea en el
mismo lugar de trabajo y/o en la jornada laboral o en actividades préximas o andlogas a ellas -fiestas,
encuentros recreacionales, seminarios, etc.-, ya que recae sobre el empleador la obligacion de tomar
todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, en virtud del
articulo 184 del Cddigo del Trabajo.

La jurisprudencia nacional se ha referido al respecto sefialando que
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el s6lo hecho de no ser dependiente la afectada como se ha sostenido, no hace desaparecer
la infraccion que justifico el cese laboral, segin se fundamenté en el considerando noveno de
la sentencia, sequndo parrafo, cuando se constata que el acoso se produjo en las instalaciones
que compartian en la residencia con motivo de prestaciones de servicios laborales, local que
por disposicion expresa del N° 1 del Reglamento estdn destinadas en forma exclusiva para
ser ocupadas por los trabajadores de Soquimich, sin que pueda objetarse el hecho que no se
encontraba dentro de una jornada laboral justamente por el lugar que ocurrieron. (Corte de
Apelaciones de Antofagasta, Rol No. 188-2017)

En tercer lugar, se debe tratar de un hecho o conducta no deseada. Esta exigencia tiene una clara
justificacion. El deseo del trabajador/trabajadora erradica la condiciéon de afectacion de los derechos
fundamentales del acercamiento sexual en el lugar de trabajo. Ello porque, como parece evidente, si hay
deseo existe un acercamiento licito, ejercicio de Ia libertad y autonomia sexual de los involucrados.

En ese sentido, cabe preguntarse ;Cudl es la conducta exigible a la victima?

El deseo sexual no se expresa en silencio, ni en una actitud meramente pasiva, sino que requiere una
manifestacion verificable. La valoracion de este elemento es de la mayor relevancia en el espacio del
trabajo. Ese espacio se caracteriza, como ha apuntado la doctrina laboral reiteradamente, por la estructura
de poder que lo constituye, lo que supone una situacion de riesgo y tension para el ejercicio de los
derechos fundamentales por parte de los trabajadores, en este caso, de la autonomia y libertad sexual
(Ugarte, 2020).

Dicho sometimiento al superior jerdrquico y la dificultad de probar efectivamente Ia existencia del acoso
sexual, disefia un escenario adverso para la victima, lo que explica las diversas actitudes que puede adoptar
ante el acercamiento sexual: el rechazo frontal, que probablemente devenga en un acoso laboral®’, o
incluso su despido; o, una respuesta evasiva, silenciosa o reticente a efectos de lograr la desmotivacion
del acosador y asi la supervivencia en la relacién laboral.

En este Gltimo sentido, el silencio o la pasividad por parte de la victima no debe ser entendida como
deseo o consentimiento para efectos de dar por descartado el acoso sexual, atendido el contexto de
sujecion al poder que enfrentan las victimas en el puesto de trabajo.

Asi, parte de la jurisprudencia laboral ha precisado que

31 Alrespecto se ha pronunciado la jurisprudencia, al sefialar, “Que si bien la prueba permite entender que antes de esta declaracién amorosa
la conducta del denunciado se puede calificar como normal, dentro evidentemente de un contexto de conquista, lo cierto es que una
vez que fue rechazado por la trabajadora, su conducta vario. Las conversaciones por mensajes de texto ya no eran tan amenas, aparecen
requerimientos de informes de manera urgente, se producen problemas porque el director decide ver la posibilidad de contratar otra
sicologa, éste demuestra su enojo por lo que otra profesora le habria dicho y que da a entender que conocia su intencién para con la
denunciante y que estd lo habia rechazado, aparecen reiterados llamados o intentos de conversar con la denunciante y, en fin una serie
de actitudes que demuestran que la relacion laboral ya no era la misma y, con ello se debe tener por acreditado el efecto que el articulo
2 del c6digo el trabajo exige para la existencia de un acoso sexual, cual es la afectacién en la situacion laboral de la trabajadora” (Juzgado
de Letras del Trabajo de Temuco, Rit T-132-2014).
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No puede desprenderse de ese silencio que no haya incomodidad, rechazo o contrariedad,
porque es una relaciéon desigual (...) la extrafieza de la defensa sobre la falta de reaccién o
denuncia de la victima tiene una explicacién que entronca ya con las dificultades que para
un trabajador comun en posicion subordinada y en necesidad de trabajar le significa reclamar
por una situacién injusta o un derecho conculcado durante la vigencia del contrato de trabajo,
escenario inhibitorio que, en el caso, se refuerza por la posicion particular de la victima como
sujeto de violencia de género en el encuadre de dualidad de poderes a que se ha aludido. (2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-309-2018)3

En esa perspectiva, no puede tomarse como que existe un consentimiento de la conducta por parte de la
victima cuando ésta haya obtenido ventajas o beneficios laborales por el empleador, si del contexto en
que se desarrollen las mismas surge inequivocamente el cardcter indeseado del requerimiento (ya sea
explicito o implicito en el mutismo ante los requerimientos). Para entender la existencia de reciprocidad,
es necesaria la presencia indiscutible de un deseo o aceptacion por parte del trabajador. Al respecto, se
ha postulado que

evidentemente, la actora fue objeto de acoso sexual durante el curso de su relacién laboral. No
desvirtua lo anterior el que la actora recibiera beneficios personales como préstamos personales
y pasajes aéreos y otras prebendas. En primer lugar, ellas aparecen sequn el historial de
conversacion bastante después del inicio del coqueteo que conduce el Sefior S. a la denunciante.
No trasforman en legitimo lo que nace espurio. En sequndo lugar y en la ldgica de sobrevivencia
en una relacion laboral es claro que el trabajador o trabajadora afectada pueden ver como una
forma de morigerar o de sortear mejor una realidad que se avizora compleja; sin que ello lo
transforme en una relacion utilitaria o derechamente un intercambio de otro tipo. (1° Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago ha sefialado, Rit T-1527-2018)

En este contexto, no es correcto el entendimiento de conceder un valor de aceptacion de la conducta de
acoso ante la inaccion o tolerancia de la victima. Asi, resulta cuestionable el razonamiento como el que
expresa el 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago:

nuestro legislador entiende que ella hace inviable la mantencion de la relacién laboral entre las
partes, por lo que no se comprende que exista un acoso sexual entre trabajador y empleador
y que la relacién laboral se mantenga, dado que ello implica, en la practica, que el “abusado”
consienta en sequir sufriendo esta conducta, siendo de la esencia del acoso sexual la falta de
consentimiento de quien lo sufre, por lo que al no haberse invocado la accién como causal
de término por la parte demandante, la misma debe ser rechazada, por no concurrir los
presupuestos de procedencia de la misma.(Rit 0-404-2017)

32 Enel mismo sentido, es juridicamente erréneo culpar a la persona acosada de lo sucedido en los casos en los que su cardcter es desinhibido,
0 su vestimenta provocativa, lo que no debe interpretarse como una forma de deseo o aceptacion del acercamiento sexual en el trabajo.
Asi lo ha expresado la jurisprudencia en forma precisa, “en el evento que la demandante tenga una personalidad extrovertida y que haya
respondido a las expresiones del administrador en los mismos términos suyos- hecho y circunstancias que no estdn acreditadas conforme
al mérito de la prueba que se pondera por las razones anotadas- ello no es significativo de una aceptacion tacita de los requerimientos de
indole sexual o de connotacion sexual” (Juzgado de Letras del Trabajo de Talca, Rit T-87-2016).
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Por altimo, la conducta sexual no deseada debe afectar uno o mads derechos fundamentales del
trabajador/trabajadora. Como dijimos antes, el acoso puede ser una conducta pluriofensiva de derechos
fundamentales de la victima, siendo especialmente relevante, el derecho a la integridad fisica y psiquica,
la privacidad, la honra y el derecho a la no discriminacion.

Como es obvio, la integridad fisica/psiquica se ve afectada tanto en el sentido de la corporalidad de la
trabajadora/trabajador que es objeto de pretensiones lascivas no deseadas, como su estabilidad afectiva
y emocional, que son los intereses juridicos protegidos por el derecho a la integridad fisica y psiquica del
articulo 19, numero 1 de la Constitucion.

Adicionalmente, el acoso sexual laboral comdnmente invadira espacios vitales sobre los que la victima
tiene una expectativa legitima de privacidad, ya sea su espacio corporal, como otras zonas de su intimidad
en el lugar de trabajo, tales como vida personal o afectiva, etc.

En no pocos casos, ademas, el acoso afectard la honra de la victima, ya sea porque la conducta sexual
indeseada que la constituye puede lesionar la valoracién propia, expresada en la imagen que cada uno
tiene derecho a moldear y disefiar ante si mismo, como de la valoraciéon que pretendemos frente a
terceros. Asimismo, el acoso sexual puede representar una vulneracion del derecho a la no discriminacion
en el empleo, ya que, en buena parte de los casos, el acoso en el trabajo de indole sexual estard explicado
por el género de la victima, lo que supondrd una contravencion a la prohibicién de trato negativo basado
en un criterio socialmente disvalioso, como el sexo o el género.

Esta afectacion de derechos fundamentales tiene, a su turno, su expresion en la normativa legal -en
los términos propios del momento de la dictaciéon de la Ley No. 20.005-, al exigir que las conductas
constitutivas del acoso amenacen o perjudiquen la situacion laboral. Asi, en lo que dice relaciéon con
las consecuencias del acoso sexual, se ha previsto por la ley una esfera de proteccion amplia que va
mas alld del perjuicio concreto*, considerando igualmente como constitutivas de acoso las conductas
que amenacen la situacion laboral de la victima®. En idéntico sentido, la jurisprudencia administrativa
de la Direccién del Trabajo ha sefialado que se configura la conducta de acoso sexual no sélo cuando la

33 En una interesante reflexion, parte de la jurisdiccion laboral ha sefialado que "evidentemente la definicion debe ser comprensiva de
situaciones en que el requerimiento sexual, la amenaza a la libertad sexual no es directa, burda, sino que también respecto de aquellas
mas sibilinas, sutiles que como en el caso de autos comienzan con expresiones afectivas romdnticas (que en un cuadro de normalidad
deberian desembocar en un encuentro sexual tarde o temprano y por lo tanto son implicitas, consustanciales a ella) que se pueden
considerar como leves, hasta la invasion del espacio fisico y el uso de la fuerza o sorpresa para la obtencién de una satisfaccion erética,
sexual, que son las que se sugieren ocurridas en septiembre de 2017. La reglamentacion del acoso sexual es un mecanismo protector
de la libertad individual, de la dignidad de los trabajadores y en especial de las trabajadoras y por ende su concepcién debe ser lo mds
amplia posible, lo mds protectora del derecho o garantia en cuestion. Es decir, pro cives" (1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit
T-1528-2018).

34 En efecto, el mero riesgo es suficiente para configurar este elemento, "estando acreditado ademds que estos requerimientos sexuales
habrian perjudicado negativamente la situacién laboral de la trabajadora y la prestacion de sus servicios, sin que en caso alguna para
estimar la concurrencia de esta figura se exija la afectacion efectiva de la situacion laboral de la trabajadora, bastando con que la victima
se represente un riesgo en su estabilidad laboral y oportunidades en el empleo, por lo cual los hechos sefialados en la carta de termino
de contrato se estiman acreditados y revisten sin lugar a dudas la gravedad suficiente..." (Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Rit
0-452-2013).

35  Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, Rit T-94-2015.
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persona afectada sufre un perjuicio o dafio laboral directo en su situacion al interior de la empresa, sino
que también cuando por la creaciéon de un ambiente hostil y ofensivo de trabajo, se pone en riesgo su
situacion laboral u oportunidades en el empleo.

Esta distincion -que serd analizada en el apartado siguiente en profundidad- ha sido recogida por la
jurisprudencia judicial, al destacar que, a partir del acoso sexual soportado por la victima, se produce un
ambiente laboral incdmodo o intimidante para ella¥’, situacion que también resulta reprochable desde la
norma legal citada.

Por dltimo, cabe referirnos al acoso sexista en el trabajo, que, como dijimos, comparte la ilicitud laboral
del acoso sexual por idéntica razén juridica: la afectacion de derechos fundamentales de la trabajadora
victima, particularmente el derecho a la no discriminacion.

El mismo debe ser entendido como “una forma de acoso ambiental que parece estar motivado por
hostilidad hacia las personas que violan los ideales de género mads que por el deseo de quienes las
conocen” (Berdahl, 2007, p. 425). De ahi que una forma correcta de describirlo sea como un hostigamiento
que se constituye por conductas cuyo sentido o resultado es la generacién de un ambiente laboral hostil
u ofensivo, a través del desprecio hacia una o0 mds personas en razon a su género.

Precisamente en esa direccion —la del acoso sexista como forma de discriminacion-, ha comenzado a
transitar la escasisima e inauqural jurisprudencia laboral sobre el punto. De este modo, frente a un acoso
que combina la sexualidad con el sexismo, la judicatura reflexiona en estos términos:

Esa relacion de asimetria entre el jefe y las subalternas queda de manifiesto por cuanto quien
tenia el poder de direccion, administracion y control del trabajo que debian realizar las actoras,
era el denunciado XXXX, encontrdndose ambas en una relacion de subordinacion o dependencia
desde el punto de vista laboral, pero ademds en dicha relacion de poder se ven involucrados
aspectos de género, en cuanto se confunde la autoridad empresarial con la ejercida culturalmente
por el hombre en distintos ambitos uno de los cuales es el laboral-, pasando a ejercer ese control
de la organizacion de manera que patrones culturales, estereotipos, formas de relacionamiento
influyen en él y finalmente terminan siendo tratos violentos o discriminatorios que sufren las
victimas. Por ejemplo, el tratamiento de “mijita” que el denunciado admite, aunque no le
da significado despectivo, por cuanto normaliza ese trato considerdndolo “sélo una forma de
expresion”, en consecuencia que dicho trato denota una mirada condescendiente y un exceso
de cercania, incluso hasta se le considera una expresion de “cariio”, pero lo diferente es que
se da en una relacion que no es de afecto, por el contrario, es de desigualdad, pues la actora
no tiene idéntica posibilidad de tratar al denunciado de igual forma, tratamiento que ademas
trasluce una relacion de superioridad del emisor, por cuanto podemos afirmar que resulta
socialmente aceptado tratar de mijita a la empleada o a la secretaria, pero no se adopta el

36 0Ord. No. 1133 /36, de fecha 21.3.2005.

37  Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arenas, Rit T-20-2015.
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mismo tratamiento si la mujer fuera la jefa y el hombre el empleado. Dicho trato ademas,
disqusto a la actora, al punto de pedirle a XXXX DENUNCIADO que deje de tratarla asi”, para
terminar condenando al empleador por “discriminacién en razén de su condicion de mujer
por parte de su jefe directo y frente a actos de acoso laboral” (Primer Juzgado del Trabajo de
Santiago, RIT T-1370-2017).

3.2.- Tipos de acoso sexual en el trabajo y hechos constitutivos (elementos de
prueba) de los mismos

Como ya se explicd antes, cabe explicitar la linea que diferencia el acoso sexual de las conductas de acoso
sexista (o de género). Ambas figuras, si bien comparten el cardcter de ilicito laboral por su condicién de
conductas lesivas de derechos fundamentales de la victima, se distinguen una de la otra en cuanto a su
contenido.

Mientras las conductas que constituyen acoso sexual son expresion de la sexualidad o del deseo de esta
indole hacia una trabajadora/trabajador que no desea dicha pretension, caracterizada, como dijimos,
por su cardcter libidinoso u obsceno (por ejemplo, acercamientos corporales, tocaciones, propuestas,
declaraciones o gestos lascivos), las conductas sexistas son aquellas cuyo sentido es un desprecio a las
trabajadoras basadas en estereotipos de género que se manifiestan a través de comentarios, bromas o
puntos de vista mis6ginos que afectan el espacio laboral y representan una forma de discriminacion.

El acoso sexual puede asumir dos formas: el hostigamiento y el acoso ambiental®.El hostigamiento, por
una parte, es el acercamiento no deseado de naturaleza sexual, que se presenta como una exigencia
para un trato laboral favorable, o como forma de someter a un trato lascivo a la victima. El acoso sexual
ambiental, por otra, comprende aquellas conductas de naturaleza sexual que interfieren con la capacidad
de la persona para hacer sus tareas a través de la creacion de un ambiente de trabajo intimidante y hostil.

Esta distincion ha sido recogida por la jurisprudencia laboral nacional, la que ha precisado que

nuestra legislacion prohibe expresamente el acoso sexual ambiental, permitiendo que los
trabajadores desarrollen sus labores en condiciones adecuadas, sancionando aquellas conductas
lesivas que incluso pueden no tener un correlato pernicioso en la remuneracion, promocién o
permanencia del trabajador, pues igualmente en ultimo término producen efectos no deseados
por el receptor o destinatario del hostigamiento. (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No.
961-2019)

38  Las fronteras de estas figuras conceptuales son, llevadas a los hechos, labiles. Asi, una puede dar lugar a la otra y viceversa. En ese
sentido, se ha precisado "que las conductas demostradas en el proceso examinadas conforme al concepto de acoso sexual ya visto, se
estima que califican como conductas reiteradas de acoso sexual en el marco de una relacién jerarquica, también llamado acoso coercitivo
0 quid pro quo y en cuanto tales conductas han ocurrido en el espacio de trabajo, dicho trato que va de jefe a subalterna, es decir, en una
relacion de verticalidad terminé conformando ademds un ambiente de trabajo antagénico y desfavorable (acoso ambiental) en el que a
las denunciantes no les queda mas alternativa que soportar el trato degradante y asumir las consecuencias de no adoptar una posicién de
tolerancia frente al trato recibido" (1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-1370-2017).

67



68

Concepto de acoso sexual laboral y acoso sexista

En igual sentido, “se infiere que la legislaciéon actual requla ambos tipos de acoso, al emplear la expresion
que amenacen o perjudiquen su situacién laboral o su oportunidad en el empleo” (Juzgado de Letras
del Trabajo de Temuco, Rit T-132-2014). A su turno, la jurisprudencia administrativa de la Direccion del
Trabajo ha sostenido que

se configura la conducta de acoso sexual no s6lo cuando la persona afectada sufre un perjuicio
o dafio laboral directo en su situacion al interior de la empresa, sino que también cuando por la
creacion de un ambiente hostil y ofensivo de trabajo, se pone en riesgo su situacion laboral u
oportunidades en el empleo. (Dictamen 0rd. 1133/36, de fecha 21.3.2005)

3.2.1.- El hostigamiento sexual laboral

Esta forma de acoso sexual puede incluir el chantaje -denominado “quid pro quo”- o el acercamiento
sexual indeseado.

En el caso del primero, se incluyen amenazas sexuales o sobornos que condicionan el empleo o son
utilizados como base para las decisiones laborales como la obtencién de determinadas ventajas, para
mantener las que ya se disfrutan, o para evitar una situacién desventajosa. En efecto, el sujeto que
comete la conducta, situado en una posicién de mando, condiciona una decisién en el dmbito laboral (la
contratacion, la determinacion de las condiciones de trabajo o el despido) a la respuesta que la victima
dé en el 3mbito sexual. Asi, se ha identificado que la nota definitoria de esta forma de acoso radica en
que se trate de “exigencias sexuales de un superior, condiciondndose a su aceptacion, la obtencién de
determinadas ventajas laborales para la victima” (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-914-
2019).

En el caso del acercamiento sexual indeseado, no existe un chantaje sobre la victima para que evite un
trato laboral perjudicial u obtenga un beneficio por una prestacion sexual, sino que hacer de ella un objeto
directo de un comportamiento lascivo.

No obstante la calidad polimorfica del hostigamiento sexual ya apuntada en este informe, es posible relevar
las principales conductas que, en la jurisprudencia laboral nacional que se cita, han sido consideradas
formas constitutivas del mismo. Y que, ademds, sirven -desde el punto de vista de su enjuiciamiento-
como elementos de prueba de dicho ilicito:

a) Propuestas verbales o insinuaciones de contenido sexual

- “Las propuestas verbales y los mensajes telefénicos forman parte de Ia posibilidad de acoso prevista por
el legislador, y su contenido revela una intencién de acercamiento sentimental con connotacion sexual.
En una ocasion el trabajador le insinua una fantasia sexual con ella, en tanto que por mensajes telefénicos
alude a nalgadas y besos y, en otro, derechamente le propone hacer un cuerpo pintado.” (Juzgado de
Letras del Trabajo de Concepcion, Rit T-94-2015).
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- "Que si el denunciado se hubiera limitado a tratar de conquistar a la denunciante y haber cesado en sus
intentos una vez que ésta lo rechaz6, muy probablemente no existiria reproche alguno y todo quedaria
en el dmbito de una situacion consentida. Sin embargo, como el denunciado no respet6 la voluntad de la
trabajadora y abusando de su posicion de poder alterd las condiciones laborales que tenia hasta la fecha,
la conducta de acoso sexual se configuré ya que: 1.- La declaracion amorosa a una trabajadora casada
implica una propuesta de caracter sexual; 2.- Esta propuesta y sus consecuencias no fueron consentidas
por la trabajadora; y 3.- Se produjo un menoscabo para la trabajadora al transformarse en hostil el
ambiente laboral." (Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, T-132-2014).

- “Que, en la especie se configuran conforme a los hechos acreditados las conductas constitutivas de
aquél, efectuando insinuaciones el funcionario de la denunciada a la demandante tanto por via telefdnica
como presencialmente.” (Juzgado de Letras del Trabajo de Calama, T-50-2018).

- “volvio el entorno laboral de la demandante, intimidatorio, hostil, negativo, amenazante para ella,
cometiendo sendos actos de connotacién sexual, consistentes entre otras cosas, en miradas, invitaciones
a salir, solicitudes expresas de requerimientos sexuales, intentos de besarla a la fuerza, tocaciones en los
pechos y gluteos sobre la ropa” (Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-12-2015).

- “Que las sutilezas a las que se enfrentan los tribunales, en el ambito de la calificacion de los
comportamientos que pueden generarse en materia de acoso sexual, entonces, resultan innumerables y
exigen un examen multiple, integral y coherente de las circunstancias facticas del caso, muy lejano a una
ponderacién aislada. Asi, en la especie, los sentenciadores razonan ya no solo en torno a una conversacion
o una fotografia sacada de manera furtiva, sino al contexto conformado por los acercamientos que
persisten la reticencia y clara desatencion de Ia receptora, el acoso visual y fotogréfico, los mensajes
y amenazas a través de terceros, e incluso, los malos tratos exteriorizados de manera verbal y corporal
cuando la conexion de los servicios de ambos involucrados origina instancias en que el buen desarrollo
o termino de las tareas de uno dependen del otro; todos aspectos tocados por cada una de las pruebas
allegadas a los autos, especialmente las investigaciones llevadas a efecto por la empresa y la autoridad
administrativa.” (Corte Suprema, Rol No. 3500-2010).

- “Las propuestas verbales y los mensajes telefénicos forman parte de Ia posibilidad de acoso prevista por
el legislador, y su contenido revela una intenciéon de acercamiento sentimental con connotacion sexual.
En una ocasion el trabajador le insinua una fantasia sexual con ella, en tanto que por mensajes telefonicos
alude a “nalgadas” y “besos” y, en otro, derechamente le propone hacer un cuerpo pintado.” (Juzgado de
Letras del Trabajo de Concepcidn, Rit T-94-2015).

b) Los contactos fisicos indeseados

- “Las cuatro testigos que presenta la denunciada relatan la existencia del requerimiento constante de
abrazos y besos como protocolo de saludo en la empresa por parte del actor (sin que se probara por el
denunciante que esto era parte de la cultura corporativa); que en ocasiones estos, como relata la testigo
Sanchez, se acercaban a la comisura de los labios, de la boca. Que ademas el actor prodigaba invitaciones
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a almorzar y cenas sin un proposito laboral; que el actor ademds ejecutaba tocamientos consistentes en
tomadas de mano, de brazo y de pierna en su auto, principalmente.” (1° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, Rit T-1774-2018).

- “...tocaciéon en una zona erdégena, no deseada, en el dambito del trabajo, que gener6 obviamente
desagrado y vulnerd la integridad psicoldgica, el derecho a no ser discriminada y el derecho a la intimidad
y, por ende, un acoso sexual, en materia laboral” (Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, I-146-
2018).

- “En el caso se dan todos los elementos de la definicion legal. Existe un requerimiento de caracter sexual,
que consiste en la tocacion de las partes intimas de la victima” (Juzgado de Letras del Trabajo de San
Bernardo, Rit T-92-2017).

- “dofia XXXX, realizé requerimientos de cardcter sexual en perjuicio de dofia XXXX, primero la acometid
fisicamente, la forzo, con un beso en la boca, y luego le requiri6 iniciar y mantener relaciones sexuales,
ademas de acercarse a ella con un comportamiento lascivo. Tales acciones las perpetré en el lugar de
trabajo y fuera de éste.” (Juzgado de Letras del Trabajo de Arica, 0-45-2020).

- "fue acosada sexualmente por el administrador del local en que trabajaba, mediante diversas y variadas
conductas de connotacién sexual no consentidas tales como el roce de sus manos en su cuerpo, la friccion
de la zona pélvica del agresor con los gluteos de la agredida aprovechando la estrechez fisica de la zona
en que se encuentran ubicadas las maquinas de café, el forzamiento para intentar besarla, la irrupcion
repetida en la zona de vestuarios y el fisgoneo mientras se vestian en ese lugar y usaban el bario,
aprovechando una condicion deliberadamente dispuesta y mantenida de visibilidad a través de puertas
vidriadas en este ultimo lugar. Las conductas fueron a diario, se insertaron en el marco de un acoso
siempre rechazado manifiestamente con gestos de incomodidad y palabras por la demandante y fueron
acompafadas por ofertas desembozadas para tener relaciones sexuales con él a cambio de prebendas
bajo su disposicion (mejorar su posicion para percibir mas propinas trasladandola al turno de mafana)
o directamente dinero. Asimismo, las conductas descritas fueron acompafadas regularmente de un
lenguaje y gestos obscenos (entre ellos asimilar su pene a una corrida de tazas dispuestas en un mesén)
y alusiones vulgares a su persona frente a la clientela (tratamiento de "cufadita" a hermana de Kebby y
referencia a la ofendida como "carne de su propiedad" (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit
T-512-2016).

¢) La utilizacion insistente y reiterada de términos humillantes de connotacion sexual o expresiones fuera
de lugar

- “Se han entendido como graves, el actor utilizaba un lenguaje inapropiado, haciendo alusiones fisicas
a las denunciantes y también a otras trabajadoras (como se comprobd posteriormente), adicionalmente
en el hecho que el sefior XXXX en varias oportunidades tuvo acercamientos fisicos, como, por ejemplo,
agarrando por la espalda y aprisionando contra su voluntad a la sefiorita XXXX o acercdndose a la sefiorita
XXXX para decirle que le gustaba su perfume, sin contar, que incluso una de las testigos declaré haber sido
besada a la fuerza por el actor.” (Juzgado de Letras del Trabajo de Valdivia, Rit T-66-2019).
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- "las conductas que ha tenido el Sr. XXXX con su compaiiera de trabajo Sra. XXXX, se califican como acoso
sexual, dado que ésta tltima debid sufrir que aquel le pidiera insistentemente su teléfono; que comentara
en forma irrespetuosa con compafieros de trabajo sobre su fisico y sobre sus intenciones para con ella
al decir que “no se iba a escapar antes de que terminara la temporada porque la iba a comer”; miradas
incomodas de parte del trabajador demandante; que le dijera que se excitaba cuando ella cumplia su
labor de pasar el rodillo por su vestimenta y que le dijera finalmente que era una amargada atribuyendo
ello a su falta de actividad sexual, utilizando para ello términos soeces." (Juzgado de Letras del Trabajo
de Punta Arenas, Rit T-30-2015).

- "Muchas de las expresiones reiteradas del Dr. XXXX en los mensajes de WhatsApp que contienen
intercambio de informacion sobre pacientes de la UPC, son alusivas a la esfera intima, personal, atributos
fisicos de la Dra. XXXX, incluyendo el envio de una fotografia de ella extraida por él de la pagina de
Facebook de la actora (ver infra, forma y oportunidad en que jefe accede a esa red social de la actora).
Aluden a expresiones generales sobre las caracteristicas e inconvenientes de las relaciones sentimentales
de los hombres (en genéricos; o respecto de hombres “viejos” como él) con “mujeres como ella” Denotan
opiniones sobre como deberia vestirse, especula sobre cudles son sus medidas anatémicas, le hace saber
sobre comportamientos propios y de terceros relativos a la observacion reqular de la doctora y comentarios
sobre el atractivo que ella genera en otros. La invita a sentarse en sus piernas en una coyuntura especial
(con ocasion de una fiesta de organizacion), despliega acciones en que, desde su posicion jerarquica,
gestiona ventajas (cambio de turno para poder asistir a una cena institucional), comenta su aspecto
fisico relacionandolo con dificultades para tomar decisiones relativas a su persona (despido), haciéndole
ver de paso su posicién jerarquica en la organizacion de la cual depende el empleo de la doctora y su
contratacion futura (supeditacion de su conducta subordinada a las insinuaciones del jefe a un beneficio o
perjuicio laboral futuro)." (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-309-2018).

- “Que el 1 de agosto de 2018 asume como jefe de tienda XXXX, quien asumi6 un trato inadecuado e
inapropiado con las mujeres, a quienes trataba de “amor”, “corazén”, negrita, la miraba con cara libidinosa,
lo cual le provocaba una sensacion de asco y rechazo hacia él, le miraba el trasero, una vez en un partido
de futbol, al celebrar un triunfo, se abalanzé sobre la actora la abrazd, haciendo caso omiso a su solicitud
de que depusiera su actitud con ella. Otra vez le dijo “oye flaca, te ves hot con lentes”, comentario que
no se puede interpretar sino que como una frase de explicita connotacién sexual.” (Juzgado de Letras del

Trabajo de Temuco, Rit T-59-2019).
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3.2.2.- Acoso sexual ambiental

Por su parte, el acoso sexual ambiental en el trabajo se caracteriza por conductas de cardcter obsceno, que

buscan o producen un entorno hostil o intimidatorio en el espacio del trabajo*.

En este caso, la configuracion de la conducta no estd asociada a una promesa 0 amenaza de consecuencias
favorables o desfavorables en las condiciones de trabajo, 0 a un acercamiento indeseado con pretensiones
lascivas, sino que a un espacio laboral trufado de intimidaciones, ridiculizacion, insultos u otros actos
obscenos que generan un ambiente hostil y humillante que puede afectar a las trabajadoras y trabajadores

que forman parte del mismo®. Asi lo ha indicado la jurisprudencia al definirlo como

conducta de hostigamiento sexual que produce para la victima, un entorno laboral humillante u
hostil, sin necesidad que se ofrezca alguna ventaja laboral, por ejemplo, bromas reiteradas de
orden sexual en el ambiente de trabajo, uso de lenguaje impropio y ofensivo, requerimientos
para usar ropa insinuante, entre otros. (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-914-
2019)

En idéntico sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago precisa que este tipo de acoso

Se trata de conductas que, en todo caso, pueden provenir, tanto de una jefatura o alquien que detente
poder dentro del ambito de la empresa, como parte de un compaiiero de trabajo. A modo de ejemplo,

se caracteriza por la existencia de un entorno laboral cargado, es decir situaciones en que el
trabajador/a se siente incémodo en su ambito laboral como consecuencia de las continuas
referencias sexuales de las que es objeto y la consecuencia que tiene lugar es que la conducta
del acosador incide en el medio ambiente o entorno laboral. (Rol No. 7488-2009)

se daria los presupuestos de un acoso sexual ambiental u horizontal, toda vez que el sefior XXXX
DENUNCIADO trabajaba en el drea de seguridad igual que la demandante, conocia los horarios
de ella y los demas compafieros, por lo que buscaba los cambios de turnos para acercarse a ella
sin que se encontraran otros quardias en el lugar, a la vez la amenazaba con el hecho que si ella
contaba nadie le creeria, por la antigliedad laboral que él tendria; los requerimientos de caracter
sexual se hicieron en el lugar donde la trabajadora desarrollaba sus labores, especificamente
la sala de monitoreo, volviendo su entorno laboral intimidatorio, hostil, negativo para la
demandante. (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit 0-935-2012)

39

40

Asi lo ha entendido, por ejemplo, el Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arenas, "cabe destacar que a raiz, de este acoso la trabajadora
vio perjudicado el ambiente laboral al tornarse éste intimidante para ella, pues relaté durante el juicio que preferia alejarse de la mesa de

trabajo del actor, tratando de no pasar por ahi; que ya no podia trabajar tranquila...” (Rit T-30-2015).

En este sentido, el Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn ha precisado “el ambiente hostil y humillante de trabajo, como ocurre
en este tipo de acoso, importa indefectiblemente una lesion o perjuicio a la situacion laboral de la victima que constituye una conducta
de hostigamiento sexual que genera para la victima un entorno laboral humillante y hostil, sin que se requiera que el acosador ofrezca

ventajas laborales de ningun tipo” (Rit T-94-2015).
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En el caso del acoso laboral ambiental han sido consideradas por la jurisprudencia nacional, como conductas
relevantes en la constitucion y acreditacion de éste, las siguientes:

- "Las conductas demostradas en el proceso y escrutadas a la luz del marco conceptual delineado
precedentemente, califican sobradamente como conductas reiteradas de acoso sexual en el marco de
una relacién jerarquica (acoso quid pro quo) y en cuanto se verifican en un espacio de comunicacion
reqular creado principalmente para el intercambio de informacién profesional en el ejercicio de las
labores regulares que involucra a los médicos de la Unidad en que labora la victima, exorbitan la esfera
del chantaje y trato degradante proferido unicamente de manera vertical por el ofensor hacia la victima,
configurando también un ambiente de trabajo hostil (acoso ambiental) en el que sus pares toleran,
interacttan, posibilitan y reproducen el escenario degradante en que se manifiesta la dualidad de poderes
que se despliega situando a la Dra. XXXX como victima." (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
Rit T-309-2018).

- Se sefala la existencia de un ambiente laboral "altamente sexualizado", propiciado e impuesto por el
administrador del establecimiento, quien hizo continuos requerimientos de indole sexual a la actorg,
siendo no consentidos por ésta. No siendo significativo que la demandante haya sido extrovertida y haya
respondido los decires y bromas de indole sexual” (Juzgado de Letras del Trabajo de Talca, Rit T-87-2016).

- “debe reconocerse que la conducta del denunciado, si bien ha sido ilegal acorde lo ya razonado, no ha
sido de una gravedad suficiente para estimar que ha existido aqui un chantaje sexual en los términos de
condicionar la permanencia de la trabajadora o sus condiciones laborales a ofrecimientos sexuales. En
otras palabras, no se estd frente al acoso quid pro quo, sino frente a un acoso sexual ambiental, porque lo
que ocurri6 frente a la negativa a aceptar la proposicion amorosa del denunciado es que las condiciones
de trabajo de la actora se volvieron hostiles y eso determin¢ el dafio que invoca.” (Juzgado de Letras del
Trabajo de Temuco, T-132-2014).

- “Que en consecuencia, del modo en que se ha ponderado la prueba aportada por la parte demandante
y conforme a las reglas del alivio probatorio de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 493 del Codigo
del Trabajo a este Tribunal se le generd una sospecha fundada de que existid lesion del derecho a la
integridad psiquica, al derecho a la proteccion de la vida privada y honra de la demandante, y al derecho
a no ser discriminada en razén de su sexo (el énfasis es propio), por cuanto que del mérito de la prueba
aportada se develd la existencia de un clima laboral sexualizado propiciado e impuesto por la conducta del
conyuge de la demandada y administrador de su establecimiento comercial Minimarket XXXX constitutivas
indiciariamente de acoso sexual y que dicha conducta no fue consentida por la demandante quien se
encuentra afectada en su salud mental a causa de un cuadro depresivo.” (Juzgado de Letras del Trabajo
de Talca, Rit T-87-2016).

- “...se descubre un trato inadecuado del demandante hacia a lo menos 4 otras trabajadoras del local
en que prestaba funciones, con preqguntas intimas, insinuaciones, propuestas de naturaleza intima,
configurando lo que se entiende como un acoso laboral ambiental.” (1° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, Rit 0-3690-2019).
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3.2.3.-Acoso sexista

Por Gltimo, el acoso sexista segun dijimos antes, difiere del acoso sexual en cuanto a que se materializa
a través de la reiteracion de conductas que formulan un desprecio hacia las trabajadoras, posicionandolas
en un plano de inferioridad y/o cosificacién. En rigor, en ese sentido, se trata de prdcticas al interior de la
relacion de trabajo que se estructuran sobre una jerarquizacion entre los sexos*.

Se expresa de diferentes maneras, pudiendo materializarse a través de conductas verbales, pero también
de actos corporales. Asi, por ejemplo, gestos, comentarios, expresiones o chistes desde una l6gica que
da por sentado que una mujer estd en una situacion de inferioridad y falta de autonomia respecto del
hombre. 0 bien conductas que sitden a la mujer en una situacion cosificante, como algo que puede ser
apresado, un objeto de deseo, adoptando la mujer el rol pasivo, de tolerancia o silencio.

Las conductas descritas caben conceptualizarse como conductas discriminatorias en funcion de la condicion
de mujer de la victima. A dicha conclusién se ha referido la jurisprudencia, al sostener que el acoso sexual
en tanto ilicito pluriofensivo tiene la potencialidad de lesionar varios derechos fundamentales, entre ellos
el de no discriminacion,

al desplegarse conductas que exteriorizan la concepcién de la mujer en un rol subordinado en
razon de su condicion de mujer, en que solo por el hecho de serlo se entiende normalizado
que sea objeto y foco de asedio sexual...”. Asi, resultan reprochables Ias siguientes practicas al
interior de la relacion de trabajo “emite expresiones groseras y altamente ofensivas sobre otras
profesionales del Hospital con ocasién de lo que se describe seria un incumplimiento a hacer una
atencion (“asi son estas maracas cul...”). Envia chistes y memes sexistas, en los que predomina
una vision degradante del sexo femenino. A modo de ejemplo: |a referencia a edad de mujer
y whisky (mujer como objeto sexual y relacion de poder masculino sobre femenino), meme
sobre analogia de mujeres y huracanes (mujer denigrada en su trato y adscrita a estereotipo
complementario al hombre y asignada al espacio doméstico). Alusién ofensiva a un paciente, al
que califica de “mujercita” lo que da cuenta de la adscripcién de un atributo peyorativo asociado
a la condicion de mujer, al tiempo que resulta indiciario de una percepcién homofabica, la
que debe aunarse al reconocimiento en estrados de haber proferido en alguna oportunidad
expresiones en tono de burla sobre la homosexualidad. (2° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, Rit T-309-2018)

41 Como se ha sostenido dicho acoso es manifestacion sexual de poder “en donde ese “poder” es derivado del modelo sociocultural que
legitima las diferencias histéricas entre hombres y mujeres” cuestion derivada “de un esquema de “organizacién social patriarcal”, en
donde se puede explicar esta situacion de violencia sobre todo por el poder y el privilegio de los hombres sobre las mujeres” (Camacho,
2018, p. 523).
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IV. Procedimiento de investigacion acoso sexual, garantias y
estandar de prueba

4.1.- Investigacion del acoso sexual: derechos fundamentales y proporcionalidad

El procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual en los lugares de trabajo se encuentra, como
ya dijimos, requlado en el Cédigo del Trabajo, en las normas contenidas en el Titulo 1V, Libro Il, articulos
211-A y siguientes.

De partida, cabe sefalar de dicho procedimiento algunas consideraciones generales. Primero, no equivale
a un procedimiento judicial; y sequndo, se establecen garantias para los involucrados -victima y victimario-.
Dichas garantias operan desde una doble perspectiva: las minimas de procedimiento desde un punto de
vista legal y las derivadas de los derechos constitucionales de los trabajadores involucrados.

En efecto, el procedimiento de investigacién no es, en sentido juridico, un procedimiento judicial, ni
tampoco uno administrativo. Se trata de un procedimiento establecido al amparo de la relacion laboral
regulada por el derecho, ejecutado por el empleador en calidad de tal, respecto de trabajadores con los
que mantiene una vinculacion de trabajo.

La principal consecuencia de lo anterior es que ni el Cédigo del Trabajo en la requlacion procedimental
citada, ni las normas que establecen el ejercicio de derechos fundamentales en el marco de la relacion
laboral, contemplan la exigencia de un debido proceso en sentido técnico-constitucional, entendido como
una garantia constitucional operativa respecto de las actuaciones judiciales.

Lo anterior no significa, obviamente, que los involucrados en dichos procedimientos carezcan de garantias
que los protejan. Existen dos formas de proteccion de los afectados desde el Derecho del Trabajo, ya en
calidad de victimarios o victimas, y que operan como estandares juridicos que de no satisfacerse tornan
en ilicito el procedimiento respectivo.

Por un lado, el procedimiento del empleador debe sujetarse a las garantias legales determinadas en
el Cédigo del Trabajo. Y, por otro, el procedimiento no debe afectar los derechos fundamentales de los
trabajadores involucrados -ni de la victima ni del victimario- en el marco de las normas de tutela laboral.

Veremos a continuacién cada una de las dimensiones senaladas.
A) Procedimiento y garantias legales:

Tal como fue referido con anterioridad, la ley obliga al empleador a introducir en el Reglamento Interno de
Orden, Higiene y Sequridad las normas que se deben observar para garantizar un ambiente laboral digno
y de mutuo respeto entre los trabajadores (articulo 153, inciso 2° del Cddigo del Trabajo), y ademas, se
establece expresamente que el contenido del mismo deberd incluir el procedimiento al que se someterdn
y las medidas de resquardo y sanciones que se aplicardn en caso de denuncias por acoso sexual (articulo
154, N° 12 del Codigo del Trabajo).
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Las medidas y procedimiento que la Ley prescribe al empleador estan establecidas en el articulo 211 del
Cddigo del Trabajo, siendo sus etapas las siguientes: denuncia escrita, adopcion de medidas de resguardo,
investigacion y aplicacion de medidas y/o sanciones.

Asi, el procedimiento de investigacion se inicia con la presentacion de un reclamo escrito por parte de la
victima del acoso sexual. La misma podra presentarse -a eleccion de la trabajadora o trabajador afectado-
ante la Inspeccion del Trabajo o ante la empresa.

Al respecto, la jurisprudencia ha entendido que esta exigencia formal requerida para provocar la
intervencion del empleador pierde relevancia a la hora de analizarla desde la perspectiva de las garantias
constitucionales comprometidas. Asi, se ha precisado que “...no resulta admisible que la falta de una
denuncia escrita de la trabajadora respecto de las conductas de acoso sexual permita al empleador tolerar
el abuso de un superior jerdrquico respecto de una trabajadora, mas ain cuando, como ya se ha resefiado
en cuanto a los hechos, aparece evidente una conducta hostil...” (1° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, Rit T-182-2012)~.

Una vez recibida la denuncia, si fuera ante el empleador, éste debe adoptar las medidas de resquardo
necesarias respecto de los involucrados. Conforme al articulo 211-B, las mismas pueden consistir en la
separacion de los espacios fisicos o la redistribucion del tiempo de jornada, considerando la gravedad de
los hechos imputados vy las posibilidades derivadas de las condiciones de trabajo. En el entendido que la
ley enumera las medidas de resguardo a titulo de ejemplo, nada obsta a que el empleador pueda adoptar
otras medidas distintas a las sefialadas siempre que consten en el propio Reglamento Interno.

Como se menciono antes en este informe, el empleador tiene una obligacién general de garantizar un
ambiente laboral digno y de mutuo respeto (articulo 153 del Cédigo del Trabajo) ademas de un deber de
cuidado (articulo 184 del Codigo del Trabajo), ello, sumado a la facultad disciplinaria y de direccién como
elementos formativos de la relacién laboral, exigen, a lo menos, que el empleador adopte las medidas de
proteccién que sean idéneas®, suficientes y eficaces* para garantizar el debido resquardo de las personas
involucradas en las denuncias de conductas de este tipo.

42 Enidéntico sentido “la denuncia por escrito, si bien es cierto, es el medio idéneo de poner en conocimiento de Ia situacién de estar siendo
un trabajador victima de acoso sexual a su empleador, no puede entenderse, que sin ésta, se pueda hacer caso omiso de los hechos que
sean relatados en forma verbal y adoptar una actitud pasiva como ha ocurrido en el caso de autos, mds aun cuando el propio supervisor
de la trabajadora le dice que deje todo en sus manos” (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit 0-935-2012).

43 “La denunciada someti6 al actor a un test psicoldgico sin causa aparente mas que la denuncia referida tantas veces, infringiendo la
normativa legal, llegando inclusive a concluir un patrén de personalidad (un perfil maltratante) y proponer una conclusién que da cuenta
de la inexistencia de causa en relacion a ella, ya que refiere que la ineptitud para un cargo de jefatura. Que de esta forma estimo que las
medidas adoptadas se estiman no idéneas y desproporcionadas en relacion con el mérito de los antecedentes...” (Juzgado de Letras del
Trabajo de Valparaiso, Rit T-71-2018).

44 "En consecuencia, la Unica medida adoptada por la empresa al momento que la trabajadora XXXX DENUNCIANTE 1y su compafera de
trabajo XXXX DENUNCIANTE 2 denuncian verbalmente el acoso, es la de gestionar una reunién con el jefe de guardia don XXXX TESTIGO,
a fin de que las trabajadoras denunciaran por escrito lo vivenciado, medida que no fue eficaz para otorgar una proteccién adecuada a la
trabajadora, ya que los compromisos alli acordados, esto es, modificar el cargo y el lugar de trabajo del sefior XXXX DENUNCIADO, no se
cumplieron, ya que la prueba da cuenta que no existi6 cambios en la practica” (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit 0-935-
2012).



Procedimiento de investigacion acoso sexual, garantias y estandar de prueba

A continuacion, se debe disponer la realizacion de una investigacion interna de los hechos* o, en el plazo
de cinco dias, remitir los antecedentes a la Inspeccién del Trabajo respectiva, para que ésta sea la que
efectle la investigacion.

La ley contempla que el empleador realice una investigacion de cardcter sumaria que no podrd exceder
del plazo de 30 dias. La misma, debe realizarse con la suficiente independencia y objetividad que den
garantias a los trabajadores involucrados de Ia tutela de sus derechos.

En el procedimiento recién descrito, la ley establece un conjunto de garantias para los afectados -victima
y victimario- consistentes en la escrituracion, la bilateralidad y la confidencialidad de la investigacion®.

En efecto, se sefiala en |a ley que, si se optare por una investigacion interna, ésta deberd constar por escrito,
lo que significa que las distintas actuaciones que se lleven a cabo en el marco del proceso investigativo
deben ser debidamente registradas.

Asimismo, hay una exigencia legal de que ambas partes sean oidas y que puedan estructurar su defensa
y argumentar sus dichos. Para ello, es importante que los involucrados sean debidamente notificados de
las actuaciones que se den en el marco del proceso investigativo.

Finalmente, se agrega la exigencia de que la investigacion sea llevada en estricta reserva y que las
conclusiones que resulten del proceso, deben ser remitidas a la Inspeccion del Trabajo para que ésta
revise la investigacion y formule sus observaciones.

45  Sobre el deber de investigar, se ha precisado "hechos que si bien revisten el cardcter de delictivos, y por lo mismo gravisimos, no
legitimaban un despido verbal sin mediar una investigacién, conforme lo establece expresamente el procedimiento de investigacion y
sancion del acosos sexual, establecido en el Titulo 1V, Libro Il del Cédigo del Trabajo, articulos 211-A al 211-E, que basicamente establecen
un debido proceso que legitima el ejercicio de la potestad disciplinaria del empleador, el cual contempla que el trabajador denunciado sea
oido, que se investigue en forma reservada, y se adopten medidas que garanticen la proteccion de la victima, contemplando asimismo un
informe que se debe efectuar por Ia Inspeccion del Trabajo, en forma previa a aplicar medidas o sanciones que correspondan” (Juzgado de
Letras de Nueva Imperial 0-30-2017).

46 A modo de ejemplificar lo enunciado antes, el Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, ha entendido “la demandada no adoptd las
medidas suficientes y necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de la denunciante, en cuanto permitié que los antecedentes
de la denuncia se filtraran e incluso hizo publica por medio de una reunidn, la existencia de la denuncia como su contenido, situaciéon que
natural y obviamente afectd a la demandante en sus relaciones con sus compafieros de trabajo, generando un clima laboral a lo menos
tenso, transgrediendo con ello su deber de mantener la investigacion en estricta reserva como exige el articulo 211 C del Cédigo del Trabajo.
Ademads, el empleador neg6 a la denunciante los permisos con goce de remuneraciones que ella solicité y si se los otorgé al denunciado
durante varios meses, situacion que contraria la l6gica y que lleva a concluir que al menos en este orden de cosas el empleador no ofrecio
la debida proteccion a la denunciante, quien no obstante ser la victima de una situacion de acoso sexual debidamente comprobada por
la investigacion interna efectuada por la propia demandada, no recibié durante el transcurso de la misma el trato acorde e igualitario en
cuanto a su situacion laboral, viéndose evidentemente perjudicada en relacién a la situacion del denunciado. Y por Ultimo, aun sabiendo el
empleador que la demandante habia sido objeto de una situacion evidente y clara de acoso sexual por un jefe directo, no propuso sancion
alguna para el denunciando en el informe de investigacion, pese a encontrarse obligado a ello conforme al Reglamento Interno de la
empresa y ademds y de mayor importancia, no le informé a la denunciante el resultado de la investigacion interna, viéndose claramente
afectada por la inseguridad e incertidumbre de que al volver a trabajar podria verse expuesta a encontrarse con su agresor, circunstancias
que en su conjunto permiten concluir que la demandada incurrié con ocasién de estos hechos, los que ademas configuraron claramente las
causales fundantes de la decision de la trabajadora de poner término a su contrato, en actos vulneratorios de sus derechos fundamentales,
afectando su derecho a la integridad fisica y psiquica y su derecho a la honra” (Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, Rit T-286-
2017).
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Recibido el informe de la Inspeccién del Trabajo, ya sea con las observaciones a la investigacion interna
efectuada por el empleador, o bien, con las conclusiones que surjan de su propia investigacion, el
empleador deberd aplicar las medidas o sanciones que correspondan, dentro del plazo de quince dias.

Las sanciones que pueden aplicarse deberdn estar establecidas en el reglamento Interno, aunque
conforme al articulo 154, No. 10 del Cédigo del Trabajo, sélo podrdn consistir en amonestacion verbal,
censura por escrito y multa de hasta 25% de la remuneracion diaria del trabajador. Ademas, el empleador
podrd despedir a la trabajadora o trabajador imputado, si resulta comprobada del proceso investigativo
su responsabilidad en Ia comision de conductas de acoso sexual (articulo 160 No. 1 letra b) del Cédigo
del Trabajo).

B) Procedimiento y garantias constitucionales

Como dijimos, el procedimiento no debe afectar los derechos fundamentales de los trabajadores
involucrados, ni de la victima, ni del victimario, en el marco de las normas de tutela laboral. Dichas
normas no reconocen como un derecho fundamental del trabajador contra el empleador protegido en el
espacio de la relacion de trabajo, al debido proceso. No se encuentra en el catdlogo de derechos previstos
por el articulo 485 del Codigo del Trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, dichas normas si establecen otros derechos fundamentales que deben
ser respetados por el empleador, y que pueden ser afectados en el transcurso del procedimiento de
investigacion de acoso sexual llevado adelante por el empleador. Particularmente relevante parece en
este punto los derechos fundamentales previstos en las normas de tutela laboral tales como Ia integridad
fisica y psiquica, la privacidad, la honra y el derecho a Ia no discriminacion.

Tanto desde el punto de vista de la victima, como del trabajador afectado por una denuncia de acoso
sexual, existen intereses vitales asociados a su dignidad, que deben ser resquardados en el marco de un
procedimiento de investigacion y sancion.

Es razonable sostener que, por el solo hecho de implementar un procedimiento de esta naturaleza, se
verdn en algin modo afectado, particularmente la privacidad y la honra de los involucrados. Sin embargo,
la cuestion relevante a ser resuelta es en qué punto y bajo qué criterio dicha afectacion deviene en ilicita.

En este informe sostendremos que dicho criterio es el principio de proporcionalidad. Asi, las actuaciones o
medidas adoptadas o implementadas por el empleador al amparo de un procedimiento de esta naturaleza
no deben ser consideradas ilicitas si son susceptibles de ser consideradas proporcionadas al fin perseguido:
la represion del acoso sexual en los espacios y lugares de trabajo, en resquardo de la autonomia de la
trabajadora o trabajador afectado.

La justificacion normativa del principio de proporcionalidad es tanto de derecho internacional, como de
derecho interno.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido
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no es mas que la aplicacién de un principio general de interpretacion juridica derivado de la
matriz general de racionalidad. En consecuencia, la ponderacion estd contemplada en el propio
articulo 13.2 de la Convencién”, lo que supone para el caso especifico de las restricciones a la
libertad de expresion que “deben cumplir con los siguientes requisitos de forma concurrentes:
(i) estar previamente fijadas por ley, en sentido formal y material; (ii) responder a un objetivo
permitido por la Convencién Americana (“el respeto a los derechos a la reputacién de los demas”
o “lIa proteccién de la sequridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”), y
(i) ser necesaria en una sociedad democrética (para lo cual deben cumplir con los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad). (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Lagos del Campo vs. Pert, 31 de agosto de 2017, parrafo 101)

En el caso del derecho chileno, existe un significativo reconocimiento en el propio Derecho del Trabajo,
ya que la norma legal laboral ha recogido expresamente la idea de la proporcionalidad. El articulo
485 del Coédigo del Trabajo establece que los derechos fundamentales del trabajador se entenderdn
lesionados cuando sean limitados por el empleador “sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada”. A su turno, el articulo 493 del Cédigo del Trabajo exige del empleador que, ante la
presencia de indicios de vulneracion, acredite la justificacion de su conducta y “su proporcionalidad”.

:Como opera el principio de proporcionalidad?*

Efectivamente, el principio de proporcionalidad, en su version mas sofisticada y mds extendida el
denominado “test aleman”- implica la realizaciéon de tres juicios o subprincipios: el juicio de la idoneidad,
el juicio de la necesidad y el juicio de la proporcionalidad en sentido estricto.

De partida, el juicio de idoneidad exige que la restriccién al derecho fundamental de que se trate permita
alcanzar efectivamente un fin legitimo. De esta forma, la conducta del empleador que, en el ejercicio
de sus facultades, restringe el derecho fundamental del trabajador, debe permitir alcanzar o satisfacer
efectivamente una finalidad amparada constitucionalmente, que en este caso, es la sancién del acoso
sexual como conducta pluriofensiva de derechos constitucionales de |a trabajadora afectada.

El juicio de necesidad, a su turno, importa que la medida o restriccion del derecho fundamental sea
indispensable para lograr el fin legitimo, no existiendo una alternativa mas benigna respecto del derecho
fundamental en cuestion. En ese sentido, serd necesaria y proporcionada la medida que restringe derechos
fundamentales sélo cuando no exista un medio menos gravoso de obtener el objetivo persequido.

Por altimo, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Cuando la restriccién es considerada idénea y
necesaria, corresponde revisar si ella, ademds, es proporcional en sentido estricto. Si para el logro de una
finalidad legitima derivada de un derecho fundamental, se requiere indispensablemente la restriccion de
otro derecho fundamental, de modo tal que la satisfaccion de uno solo puede realizarse a costa del otro,
debe aplicarse el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Dicho juicio puede expresarse, como ya lo

47 Respecto del principio de proporcionalidad en el marco de las normas de tutela laboral, ver Ugarte (2018, pp. 247-308).
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habiamos adelantado en esta tesis, en la denominada ley de la ponderacién: cuanto mayor sea el grado
de no cumplimiento o de no satisfaccion de un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la importancia
del cumplimiento del otro.

Esta operacion supone tres pasos bdsicos, sequn el desarrollo de la literatura y jurisprudencia comparada
(Bernal Pulido, 2017, pp. 687 y ss.), como nacional (Ugarte, 2018, p. 256). Primero, determinar el grado
de afectacion o restriccion de un derecho fundamental; sequndo, determinar el grado de importancia
del derecho que opera en sentido contrario; y tercero, debe compararse a ambos para establecer si la
importancia de uno justifica la restriccion del otro. Para hacer operativo este ejercicio de asignacion de
peso, y por ende, permitir la comparacion entre los derechos en colision, se propone una escala triddica
de intensidad: grave, media o leve.

Para aplicar el principio de proporcionalidad asi estructurado a las restricciones de derechos fundamentales
de los trabajadores afectados, tanto en calidad de victima, como de victimario, por la ejecucién de un
procedimiento disciplinario de investigacion de acoso sexual, es necesario distinguir la situacion de las
partes involucradas.

Desde el punto de la vista de la denunciante, el principio de proporcionalidad supone una exigencia de
proteccién adecuada, y desde el punto de vista del denunciado, una exigencia no interferencia excesiva.
Puesto en términos deonticos, el procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual se mueve
entre dos mandatos: la prohibicion de insuficiencia y prohibicion de exceso.

Efectivamente, desde el punto de vista de la o del denunciante, en el curso de la investigaciéon no se
vulneran sus derechos fundamentales y hay una actuacion licita del empleador, cuando efectivamente se
adoptan medidas idoneas, necesarias y proporcionadas para garantizarle el cese del acoso y la garantia
de no repeticion. Como sefala la ley en términos explicitos, en el articulo 211-A del Cédigo del Trabajo, el
empleador “deberd adoptar las medidas de resquardo necesarias” respecto de los involucrados.

Si el empleador no actua adoptando dichas medidas de resguardo o las que adoptan son inidéneas -no
protegen a la denunciante-, innecesarias -hay otras medidas mas eficaces- o desproporcionadas -son muy
débiles para la gravedad del hecho denunciado-, debe considerarse su actuacion ilicita y vulneratoria de
los derechos fundamentales de la denunciante.

En ese sentido, la proporcionalidad como criterio de medicion sobre el cumplimiento de las medidas de
resquardo en el caso de la investigacion de acoso sexual, comienza progresivamente a ser recepcionada
por la jurisprudencia laboral:

es asi que se concluye, que la Unica medida adoptada por la denunciada respecto de las
denuncias de los actores en contra de su jefe directo Sr. XXXX DENUNCIADO 2, fue la de ordenar
instruir sumario. Es del caso, que la medida adoptada por la denunciada en favor de los actores
resulta totalmente insuficiente, y no acorde a la gravedad de los hechos denunciados y por
tanto, no proporcionada, pues no dice relacion directa con el resquardo efectivo de los actores,
cuestion que debid procurar con otras acciones. (1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
Rit T-354-2017)
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En el mismo sentido de falta de proporcionalidad en la proteccion de la denunciante de acoso sexual:

en consecuencia, la unica medida adoptada por la empresa al momento que la trabajadora
XXXX DENUNCIANTE 1y su compaiiera de trabajo XXXX DENUNCIANTE 2 denuncian verbalmente
el acoso, es la de gestionar una reunion con el jefe de guardia don XXXX TESTIGO, a fin de que las
trabajadoras denunciaran por escrito lo vivenciado, medida que no fue eficaz para otorgar una
proteccion adecuada a la trabajadora, ya que los compromisos alli acordados, esto es, modificar
el cargo y el lugar de trabajo del sefior XXXX DENUNCIADO, no se cumplieron, ya que la prueba
da cuenta que no existié cambios en la practica. (1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
Rit T-12 2015)

Desde el punto de vista del denunciado, el deber del empleador en el procedimiento de investigacion
y sancion del acoso sexual es que en su implementacion no se afecten desproporcionadamente -en
exceso- los derechos fundamentales del trabajador denunciado. Eso supone que la investigacion del
acoso sexual puede ser eventualmente restrictiva de algunos derechos fundamentales del denunciado,
previsiblemente la honra y la privacidad, pero no necesariamente lesiva de los mismos, atendida su
justificacion proporcionada.

De este modo, las medidas que el empleador adopte dentro del procedimiento de investigacién que
afecten o restrinjan uno o mas derechos fundamentales del trabajador denunciado, no devienen en ilicitas
cuando se tratan de medidas justificadas proporcionalmente. En ese sentido, medidas como la separacion
del lugar de trabajo de la denunciante y/o del denunciado, o la prohibicién de interaccion laboral entre
las partes, o cualquier medida andloga de distanciamiento o redistribucién de jornada de los involucrados,
son exigibles para la proteccion de Ia victima, y son licitas si se tratan de medidas idéneas, necesarias y
proporcionadas para el fin legitimo perseguido por el empleador, y que el propio sistema legal le impone,
que no es otro que garantizar la consecucion de la represion del acoso sexual en el trabajo.

Por el contrario, si en la ejecucion de la investigacion el empleador adopta una medida que no sea
idénea -no tiene sentido para el éxito de la investigacion-, no es necesaria -existen otras que logran el
mismo resultado para la investigacion, pero no afectan o afectan menos los derechos fundamentales
del denunciado- o es desproporcionada -afecta gravemente los derechos del denunciado y solo ayudan
marginalmente a la investigacion-, se trata de una conducta ilicita cometida por el empleador.

4.2.-Valoracion de la prueba en el acoso sexual: estandar y declaracion de la victima

En la investigacion y sancion de acoso sexual, es posible plantear la cuestion de la existencia de un
estandar de prueba a ser satisfecho por el empleador.

Para resolver dicha cuestion es necesario, explicar previamente cuales son las reglas que regulan la
valoracion de la prueba del acoso sexual en el derecho chileno, particularmente la cuestién del estandar
de prueba, y determinar cémo dichas reglas afectan al empleador en casos de acoso sexual laboral y
sexista.
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En relacion con la valoraciéon de la prueba en los procesos judiciales por acoso sexual y sexista en el lugar
de trabajo, que se canalicen preferentemente por la via del procedimiento de tutela, pero también para
aquellos que se materialicen por la via del procedimiento de auto-despido, cabe apuntar, de partida, que
al interior de los mismos se dispone la aplicacion de un sistema de apreciacion de la prueba conforme a
la sana critica (articulo 456 del Cédigo del Trabajo®).

Tradicionalmente se define las reglas de la sana critica como “las reglas del correcto entendimiento
humano; contingentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y
permanentes en cuanto a los principios ldgicos en que debe apoyarse la sentencia” (Couture, 1979, p.
195). Por su parte, Horvitz y Lopez (2004) entienden a la sana critica como aquel sistema

caracterizado por la inexistencia de reglas legales tendientes a reqular el valor probatorio que el
juez debe asignar a los medios de prueba, pero que impone al juez la obligacién de fundamentar
su decision, haciendo explicitas las razones que la han motivado, las que no pueden contradecir
los principios de la ldgica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. (p. 150)

En efecto, el legislador ha impuesto a los jueces el deber de explicar las razones y fundamentos juridicos,
l6gicos, cientificos, técnicos y de experiencia, sobre los que cimientan sus decisiones, todo lo cual debe
quedar consignado en la sentencia definitiva.

De este modo, el sistema de valoracion probatoria en el proceso laboral se encuentra construido sobre
el reconocimiento expreso de limites a la labor del juez, los que cldsicamente son el respeto de las
reglas bdsicas impuestas por la 1dgica, los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de
la experiencia. Necesariamente a lo anterior, debemos afnadir la obligacién del Tribunal de expresar con
claridad y precision el desarrollo del fundamento de la decision adoptada, lo que permite el control de la
misma y su aceptacion por los involucrados, como, asimismo, la adecuada presentacion de recursos por
las partes del litigio, segun sea el caso.

Al respecto, la Corte Suprema ha sefalado

por ello es posible sostener que la sana critica, es un sistema que atiende a pardmetros objetivos
-0 al menos intersubjetivos- en la valoracion, en vista que tal sistema se basa en elementos
que pueden ser compartidos por todo sujeto racional al no basarse en convicciones psicoldgicas
o personales, sino, que en las pruebas rendidas en el proceso, debiendo en todo caso primar
criterios de racionalidad y objetividad. Por ello, el juzgador debe ajustarse en todo momento a
las reglas de la l6gica, las méximas de la experiencia y a los conocimientos cientificos, de ahi

48  “El tribunal apreciard la prueba conforme a las reglas de la sana critica. Al hacerlo, el tribunal deberd expresar las razones juridicas y las
simplemente ldgicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general, tomard en especial
consideracion la multiplicidad, gravedad, precisién, concordancia y conexién de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de
manera que el examen conduzca légicamente a la conclusion que convence al sentenciador”.
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que necesariamente tenga -el juez- la obligacion de exteriorizar el razonamiento probatorio,
plasmandolo en la sentencia como dnica forma de controlar su racionalidad y coherencia. (Corte
Suprema, Rol No. 16.445-2018)

Una cuestion relacionada con lo anterior, dentro de la regulacion de la valoracion de la prueba en el
derecho procesal laboral, es la del estdndar de prueba. Dicha cuestion atiende mas que al problema de
como y con qué tipo de argumentos se debe justificar la decision probatoria, al nivel o umbral en que
debe darse por probado un hecho que forma parte del razonamiento judicial.

En efecto, cabe sefalar que la idea de un estandar de prueba nos remite al “umbral a partir del cual
aceptaremos como probada una hipotesis” (Ferrer, 2007, p. 139). La regla juridica que fija el estdndar va
dirigida al érgano judicial®, para ser aplicada a la hora de confeccionar la sentencia y dar por acreditado
los hechos que serdn parte del razonamiento probatorio de la misma.

En ese sentido, no existe, en rigor, un estandar de prueba para el empleador impuesto por el derecho
laboral chileno para los procedimientos de investigacion y sancién del acoso sexual. La posicion del
empleador, desde el punto de vista juridico, no deja de ser -ni nada mas, ni nada menos- la de una de las
partes de Ia relacién laboral. De ahi, que no existe norma juridica alguna del sistema legal que le imponga
un criterio para determinar cudndo debe dar por acreditado los hechos constitutivos de un caso de acoso
sexual.

Y sibien en el acoso sexual es puesto por laley en la posicion de investigacién y sancién, como ya explicamos
antes, cuestion justificada por su posicion de garante y deudor de proteccién de los trabajadores, ello no
supone, como es obvio, que su funcion trasmute de disciplinaria laboral a propiamente jurisdiccional.

Lo anterior no significa, como es obvio, que la cuestion del estdndar de prueba no sea relevante para el
empleador. De existir acciones judiciales en su contra por sus actuaciones en la materia, la evaluacion
judicial serad efectuada en base al estandar que el derecho le impone al juez de la materia respectiva.

Cabe, entonces, determinar cudl es el estandar de prueba que el derecho laboral chileno aplica al acoso
sexual y sexista. Generalmente, estas conductas constitutivas del ilicito se suelen encubrir en acciones
aparentemente licitas y no lesivas, atendida la constatacién del propio empleador del rechazo social que
dichas conductas provocan, de ahi que sea una practica comun la ocultacién del sentido de su accion. Eso
hace dificil la acreditacion del movil o de la finalidad discriminatoria o lesiva de derechos fundamentales.

49  Asilo ha entendido la jurisprudencia al estimar que “la ley laboral no exige la tramitacion de un juicio de aquellos reglados en el Cédigo del
Trabajo, o en el Cédigo de Procedimiento Civil, o en el Cédigo Procesal Penal, o cualquier norma procesal, sino que basta una investigacion
donde se escuchen los descargos de la denunciada, se reciban los antecedentes pertinentes para establecer la veracidad, o no, de la
denuncia, y que concluya con una solucién medianamente razonada, y es precisamente lo que demuestra la investigacion interna”
(Juzgado de Letras del Trabajo de Arica, Rit 0-45-2020).
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Lo anterior, sumado al contexto probatorio hostil en que se debe obtener la prueba que de soporte factico
a la tutela de los derechos fundamentales®, evidencian el dificil escenario probatorio que la trabajadora o
el trabajador deben enfrentar en las denuncias de acoso sexual. Ante esta dificultad, resulta imprescindible
la reduccion del esfuerzo probatorio en los procesos de tutela de derechos fundamentales.

En el caso chileno, esta es -precisamente- la solucion adoptada, ya que a efectos de otorgar una tutela
efectiva de dichos derechos la norma introduce en el marco de la tutela laboral, Ia siguiente regla:
“cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que
se ha producido la vulneracion de derechos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los
fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad” (articulo 493 del Cédigo del Trabajo).

Respecto de la naturaleza de la reduccién probatoria establecida en el articulo 493 del Codigo del Trabajo,
cabe sefalar que no se trataria de un riguroso caso de inversion de la carga probatoria -el denominado
onus probandi-. En efecto, no es suficiente que se alegue una lesion de derechos fundamentales para que
se traslade al empleador la carga probatoria, y por ello, no se altera el axioma de que corresponde probar
un hecho al que lo alega fundado en lo dispuesto en el articulo 1.698 del Codigo Civil: “incumbe probar
las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”.

Se trata, en rigor, de una técnica mas débil. La victima o denunciante de acoso sexual o sexista, no estd
completamente liberada de prueba, sino que debe acreditar la existencia de indicios suficientes de la
ocurrencia de la conducta lesiva, para que en ese caso, y s6lo en ese caso, se aproveche la trabajadora/
trabajador denunciante de la regla prevista en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo.

Alrespecto ha sefalado lajurisprudencia en casos de acoso sexual “que el articulo 493 del C6digo del Trabajo
pone de parte del demandado la carga probatoria cuando resulten indicios suficientes de vulneracion de
derechos fundamentales del actor. Pero previo a la aplicacion de esta norma es necesario que el juez de
por establecida la existencia de dichos indicios, en base a la valoracién de la prueba aportada en el juicio”
(Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol No. 474-2017). En igual sentido, “al no tener indicios suficientes
de vulneracion, malamente se puede traspasar la carga probatoria a la demandada para que justifique su
actuar y la proporcionalidad del mismo” (Corte de Apelaciones de Talca, Rol No. 503-2019).

La actividad probatoria de las partes en la tutela no tiene variaciones formales respecto de otros
procedimientos laborales, incluido los casos de acoso sexual o sexista. Dicho de otro modo, el sistema
probatorio de este tipo de asuntos es exactamente el mismo que en el resto de los conflictos juridicos
laborales. En ese sentido, las reglas sobre la carga formal de la prueba (quién debe probar) y los medios
de prueba (cémo se debe probar) son las mismas que las previstas para el procedimiento de aplicacion
general.

50  Como se ha destacado ampliamente en la doctrina, “sobre la base de la constataciéon de un mayor poder del empresario sobre la prueba,
derivado de su acusada proximidad y dominio sobre las fuentes probatorias, que desnivela profundamente las facilidades de una y otra
respecto de la prueba de los hechos que avalan la pretensién del trabajador, la norma procesal laboral corrige las reglas sobre la carga de
la prueba en el juicio” (Baylos, 1998, p. 46).
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Asi lo ha entendido la jurisprudencia laboral en Chile, que ha sostenido en palabras de la Corte Suprema
que

la norma del articulo 493 no altera la carga de la prueba, en la medida que impone a quien
denuncia la presunta vulneracion de derechos fundamentales la obligacion de acreditar su
aserto, pero ciertamente aliviana dicha carga, al exigir un menor estdndar de comprobacion,
pues bastara justificar “indicios suficientes”, es decir, proporcionar elementos, datos o sefiales
que puedan servir de base para que el acto denunciado pueda presumirse verdadero. Tampoco
se altera el sistema de valoracion de la prueba conforme a la sana critica, previsto en el articulo
456 del mismo cuerpo legal, de modo que al apreciar los indicios aportados por el denunciante
habra de considerarse sus caracteres de precision y concordancia, a la vez que expresarse las
razones juridicas, l6gicas o de experiencia que hayan conducido razonablemente al tribunal
a calificar la suficiencia de los mismos. Cumplida esta exigencia, es decir, comprobada la
verosimilitud de la denuncia, corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y su proporcionalidad, demostrando asi la legitimidad de su conducta, sea
aportando la prueba necesaria para destruir los indicios, o aquella que fuere necesaria para
justificar las medidas que ha dispuesto y la proporcionalidad de las mismas. (Corte Suprema,
Rol 7023-2009)

Desde el punto de vista juridico, lo que contempla la norma del articulo 493 del Cédigo del Trabajo, en
rigor, corresponde a una rebaja del estdndar de prueba. Y ello significa que el esfuerzo de la victima en
términos de prueba no exige orientarse a lograr Ia conviccion plena del juez en relacion con lo veridico de
los hechos -se suele hablar aqui de “plena prueba” o “conviccién” como estdndar ordinario de prueba-,
sino generar una “sospecha razonable” de que la conducta lesiva se ha producido. En palabras de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso,

en este tipo de procedimientos no se requiere plena prueba de las vulneraciones denunciadas,
sino que bastan los indicios. Eso hace que la razén suficiente necesaria para sustentarlos sea,
como es obvio, razon bastante de indicios, no de prueba. El nivel de exigencia, pues, es menor.
(Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol No. 695-2017)5

De generarse esa sospecha y no ser destruida por la prueba presentada en el juicio por el empleador, el
imperativo del derecho es determinado y especifico: debe darse por acreditado el acoso sexual o sexista
segun se trate.

En fin, cabe preqguntarse en el contexto del estdndar de prueba en las normas de tutela laboral, por la
relevancia para la acreditacion judicial del acoso sexual de la declaracion de la victima.

51 En el mismo sentido se ha puntualizado, “importa aliviar la posicion del trabajador exigiéndole que acredite hechos que generen la
sospecha fundada y razonable en orden a la existencia de la lesion que alega, lo que tiene su fundamento en que generalmente las
conductas lesivas de derechos fundamentales suelen encubrirse con conductas aparentemente licitas y en la dificultad del trabajador
especialmente una vez terminada la relacién laboral de acceder a la prueba necesaria, que generalmente se encuentra al interior de la
empresa” (Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Rit T-60-2016).
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En la escasa jurisprudencia laboral en este punto, parece haber respuestas contradictorias. Por un lado, se
sostiene que la declaracién de la victima puede ser suficiente,

en materia de prueba de acoso sexual, al momento de decidir si se estd o no frente a la figura
del acoso sexual laboral que tratdandose de las conductas de acoso, lo normal es que ésta se
presente en situaciones donde sélo van a interactuar victima y autor del acoso, siendo usual que
no habrd testigos de esa conducta; motivo por el cual lo relevante entonces es la verosimilitud de
la declaracion de la victima, debiendo analizarse ésta de acuerdo a varios factores: por ejemplo,
que no haya ganancias secundarias, los padecimientos que ha sufrido la victima, concordancia
de las declaraciones, etc. Exigir pruebas mas alld de las declaraciones de las propias victimas
haria inaplicable entonces el acoso. En efecto, y conforme a los medios probatorios aquellos
son contundentes en acreditar los hechos que configuran la causal de despido, ello conforme a
la investigacion efectuada, ademds de la declaracion de los testigos en estrados. (Juzgado de
Letras del Trabajo de Calama, Rit T-8-2019)

Por otro lado, se niega la suficiencia probatoria de la declaracion de la victima,

no es suficiente por si solo, la version dada por la denunciante al absolver posiciones, en que
ratifica los actos de acosos sexual denunciados, por si sola no permiten dar veracidad suficiente
a su relato, y adquirir conviccion de que éstos efectivamente se produjeron. (Juzgado de Letras
y Garantia Los Vilos T-4-2017)

En el mismo sentido,

la demandante no logré demostrar, que su jefatura la saludara con abrazos apretados, poniendo
Su mano en su cintura, le diera besos muy himedos y cerca de su boca, se ubicara detrds
suyo, para guiar el mouse del computador respirdndole muy cerca, ausencia de prueba que
principalmente deriva de las circunstancias en que la propia actora indica se habria producido
este comportamiento, esto es, mientras se encontraban solos en la oficina. (2° Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-914-2019)

Aunque se trata de una hipétesis excepcional en el marco de un proceso laboral -es altamente infrecuente
que sea el medio m3s relevante de prueba que opere en el mismo-, podria sostenerse una respuesta
afirmativa sobre la suficiencia probatoria de la declaracién de la victima, solo para aquellas situaciones
especialmente justificadas, en términos de coherencia, consistencia y credibilidad del relato respectivo.

La razén normativa para esa posibilidad dice relacion con el sistema de sana critica, que permite, como
dijimos, que el juez determine la valoracién de las pruebas que operan en el proceso, con la debida
justificacion, lo que dice relacién con ajustarse en su fundamentacion a los principios de la ldgica, las
madximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente acreditados.



Acoso sexual y sexista: la perspeciva de género en la aplicacién del derecho

Asimismo, ahora en relacion con el estandar de prueba rebajado del articulo 493 del Codigo del Trabajo
previsto en las normas de tutela, podria estimarse, como hemos sostenido antes en |la materia, que por
“indicios suficientes” -que es la expresion utilizada por la ley-, debe entenderse mas que un nimero
determinado de indicios, la exigencia de una cierta calidad de estos: deben permitir la sospecha razonable
para que el juez declare que la vulneracion se ha producido.

Nada impide sostener que, apoyada en otros datos probatorios periféricos, especialmente de contexto
para efectos de medir la credibilidad de la victima, se dé por cruzado el estdndar de prueba de “sospecha
razonable” establecido en las normas de tutela laboral2.

V. Acoso sexual y sexista: la perspeciva de género en la aplicacion
del derecho

Por perspectiva de género podemos entender el posicionamiento exigido al juez para la implementacion
de “técnicas juridicas que faciliten la consecucion de la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el uso
y disfrute de los derechos y libertad” (Subijana, 2018, p. 27).

El fundamento normativo de la denominada “perspectiva de género” se sustenta, en el caso del derecho
chileno, desde una doble fuente: las normas internacionales que obligan al Estado a actuar con la debida
diligencia en la adopcion de medidas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar cualquier forma de
violencia contra la mujer®, incluyendo el ejercicio de la funcién jurisdiccional; y, por otra, el principio
constitucional de no discriminacion en materia de trabajo (articulo 19, nimero 16, inciso 3), que obliga
al Estado en su conjunto, incluyendo la funcion jurisdiccional en la aplicacién del derecho, en respetar y
promocionar la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el espacio laboral.

52 Enese sentido, la declaracion de la victima de acoso sexual en el proceso laboral de tutela no debe lidiar con el estandar mds alla de toda
duda razonable y con la presuncion de inocencia propio del proceso penal, y con las consecuencias que de ello se sigue en relacién a su
valor probatorio. Al respecto ver Araya (2020).

53 Asi, el articulo 7 de la Convencion de Belém do Pard expresa: “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 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;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer;

¢. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de
la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

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;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparacion del dafo u otros medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta Convencion.”
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En cualquier caso, cabe sefalar de partida, que la perspectiva de género ha tenido escasa relevancia en
la jurisprudencia laboral nacional, tanto en términos de frecuencia de fallos que la invocan, como de la
relevancia de su contenido en las formas argumentativas dominantes en cuestiones laborales. No aparece
en términos significativos ni como una forma explicita de posicionamiento del juez, ni como utilizacién
efectiva de formas argumentativas propias de esa perspectiva en casos de acoso sexual y/o sexista.

Sin perjuicio de lo anterior, desde una mirada puramente tedrica, podriamos sostener que la perspectiva
de género podria tener significativa relevancia en la aplicacion del derecho en materia de acoso sexual en
el trabajo, tanto en la dimensidn interpretativa, como en la calificacion juridica de los hechos.

En ambas dimensiones, como dijimos, la perspectiva de género seria manifestacion de un sistema legal
sensible con la igualdad y el compromiso con el principio constitucional de no discriminacién en el trabajo.

Desde el punto de vista interpretativo, esto es, de la atribucién de significado de las normas que constituyen
el material juridico aplicable a los casos de acoso sexual en el trabajo, es posible proyectar su incidencia,
entre otras, en las siguientes cuestiones aplicativas:

En primer lugar, en la consideracion del acoso sexual y sexista como una forma especialmente calificada
de vulneracion de derecho a la no discriminacion por razén de género, consagrado y protegido en al
articulo 19, nimero 16, inciso 3 de la Constitucion, y en el articulo 2 del Cddigo del Trabajo. De modo tal,
que la sola constatacion de alguna de las conductas que lo constituyen y que afecten a una trabajadora,
deberia ser considerada, al margen de los demas derechos fundamentales involucrados, una hipotesis de
discriminacion laboral.

En uno de los pocos fallos judiciales en este punto, el Tribunal laboral considera que un caso de acoso
laboral debe ser leido también como una forma de acoso sexista en razén de ser un trato discriminatorio
por razones de género,

Que en el presente caso ademas la perspectiva de género aplicada al Derecho del Trabajo nos
ha permitido ver que la relacién laboral, paradigma de una estructura asimétrica de poder, se ve
acentuada cuando quien trabaja es una mujer, ya que se trata de un espacio que fue pensado
y construido para hombres. Esto significa que la mujer en el trabajo se expone a condiciones de
mayor opresion que su par masculino. Esto se aprecia en riesgos laborales feminizados como
el acoso sexual, como también a tratos desiguales y humillantes motivados en el género. A
esta especial forma de persecucion se le denomina acoso sexista, ilicito se ha explicado como
cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con el propdsito o el
efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.
(2° Juzgado del Trabajo de Santiago, Rit T-1061-2018)34

54 Setrata de un acoso laboral vertical ascendente, cuya explicacién se encontraria -segun el razonamiento judicial- en la condicién de mujer
de la victima: “en efecto, la mujer a tal punto es una extraia en el mundo del trabajo, que sufre problemas atipicos como el poder ser
acosada estando en posiciones de poder, como ocurre en este caso. Una mujer en puestos de toma de decisién es infrecuente dentro
de una organizacion, por lo que resulta doblemente perturbadora para los estereotipos de género, que conciben que si ya la mujer no
debiese trabajar en forma remunerada, mucho menos debiese estar en puestos de toma de decision, tradicionalmente masculinos. En
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En segundo lugar, considerar que el acoso sexual y sexista no corresponde a cualquier forma de afectacion
del derecho fundamental a la discriminacion, sino a una de cardcter “grave” en los términos del articulo
489 del Cédigo del Trabajo. Dicha gravedad vendria justificada por la relevancia que el criterio de sospecha
involucrado (género) supone para las sociedades contempordneas. En ese caso, las consecuencias juridicas
laborales serian relevantes: segun dispone Ia ley, |a trabajadora afectada podria optar en reintegrarse a su
puesto de trabajo o la indemnizacion de seis a once meses de la dltima remuneracion.

En tercer lugar, en fin, la perspectiva de género podria ser relevante para la aplicacion de las medidas
reparatorias “concretas” que el Codigo del Trabajo exige para el evento que el juez considere acreditado
el acoso sexual o sexista como una lesiéon de derechos fundamentales de la trabajadora. En ese caso, el
o6rgano jurisdiccional debe estar especialmente comprometido con la reparacion del derecho afectado,
debiendo adoptar medidas que erradiquen la agresion sexual y sexista de los lugares de trabajo, mas alld
de la situacion particular de la trabajadora afectada.

En el caso de la calificacion juridica de los hechos en el proceso de aplicacion de las normas de acoso
sexual y sexista, la perspectiva de género puede tener especial relevancia en la evaluacién y encuadre
de la conducta de la victima -cuando es una trabajadora- en relacién con la “falta de consentimiento o
deseo” como elemento definitorio de la figura normativa del ilicito de acoso sexual. En ese caso, como
dijimos antes, existen razones generales vinculadas a la estructura de poder que constituye la relacion
laboral, para entender que la victima en silencio o en un estado pasivo frente al acercamiento sexual, no
se encuentra en situacion de deseo o de consentimiento del mismo.

La perspectiva de género, en el caso de la trabajadora, refuerza esa forma de encuadrar los hechos del
caso: la situacion de la mujer debe ser leida como de debilidad estructural en los lugares de trabajo, de
modo tal, que su silencio o su indiferencia no califica como una manifestacion de deseo o consentimiento.
Precisamente, este ha sido el punto en que se ha expresado la escasa jurisprudencia laboral que acoge
en algun sentido la perspectiva de género.

En un conocido fallo de acoso sexual ya citado en este informe, se parte de la premisa normativa que
“en el caso del acoso sexual operan estereotipos donde se asume lo femenino como objeto sexual,
en posicién infra ordenada respecto del hombre”, ello daria lugar a una dualidad de poderes, que “se
expresa, por una parte, como poder de direccion laboral, propio de la relacion de trabajo y la subordinacién
clasica, como un arbitrio instrumental que se vale de mandos y subordinados dar funcionalidad al poder
organizativo y mantener la disciplina empresarial y, -yuxtapuesto a aquél, y en dindmica interrelacion-
el poder de género (expresion cultural de la vision subordinada de la mujer respecto del hombre en
todos los ambitos) , que se manifiesta en ambos escenarios de comunicacién y que, lI6gicamente, cabe

este caso, se advierte que el trato peyorativo recibido por la denunciante-yegua, perra asquerosa- tiene que ver con la combinacion de los
estereotipos de género -las expresiones con las que se refiere el denunciado a ella- y con su posicién de poder, al atribuirle decisiones de
otros y procediendo a arremeter contra ella y no contra otras jefaturas masculinas”.

89



90

Acoso sexual y sexista: la perspeciva de género en la aplicacion del derecho

inferirse, ha debido reproducirse en las relaciones interpersonales propias de la cultura de la institucion
en el que unos reproducen estereotipos degradantes, concepciones y formas de relacionamiento que se
manifiestan como violencia y trato discriminatorio normalizados.

Por lo anterior, concluye el fallo, la pasividad -falta de rechazo explicito de la victima no debe ser entendida
como consentimiento para efectos de dar por descartado el acoso sexual:

no puede desprenderse de ese silencio que no haya incomodidad, rechazo o contrariedad,
porque es una relacion desigual (...) la extrafieza de la defensa sobre la falta de reacciéon o
denuncia de la victima tiene una explicacion que entronca ya con las dificultades que para
un trabajador comun en posicion subordinada y en necesidad de trabajar le significa reclamar
por una situacion injusta o un derecho conculcado durante la vigencia del contrato de trabajo,
escenario inhibitorio que, en el caso, se refuerza por la posicion particular de la victima como
sujeto de violencia de género en el encuadre de dualidad de poderes a que se ha aludido. (2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-309-2018)



Conclusiones

VI. Conclusiones

1.

Existen diversas fuentes juridicas sobre las que se construye la prohibicion del acoso sexual y
sexista en el lugar de trabajo. A nivel Interamericano, la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) entiende ese tipo de acoso como una forma de violencia contra las mujeres, en lugar de una
accion simplemente discriminatoria, como se describe en el texto de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard).

En el dmbito de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) el primer precedente fue el Convenio
No. 111 (1958), relativo a la discriminacién en materia de empleo, que recoge en su articulo
1° el concepto de discriminacion en el empleo y la ocupacion basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social. La Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha condenado el acoso sexual
en virtud del referido Convenio, ya que considera que el acoso sexual es una forma grave de
discriminacion por razén de sexo, que queda comprendido en el dmbito de aplicacion del Convenio.

En el caso del derecho laboral chileno, Ia requlacion juridica del acoso sexual se encuentra, tanto en
las normas que establecen el ejercicio de derechos constitucionales del trabajador en el marco del
contrato de trabajo, como las normas legales que requlan un procedimiento de sancién y represion
en el Cédigo del Trabajo.

El acoso sexual puede afectar simultdneamente diversos derechos fundamentales protegidos por
las normas de tutela laboral. De partida, el derecho a la integridad fisica y siquica de la victima
(articulo 19 N° 1° de la Constitucién), eventualmente el derecho a la honra y a la intimidad
(articulo 19 N° 4°) y puede constituir un acto discriminatorio (articulo 2 del Cédigo del Trabajo).
Asimismo, en determinadas hipotesis el acoso laboral puede traducirse en una intromision
en aspectos relativos a la vida privada del trabajador (articulo 19 N° 4.° de la Constitucion).

En lo que respecta a la normativa legal que requla el fenémeno contenida en el Cédigo del
Trabajo, se establece la prohibicion de acoso sexual en el lugar de trabajo, entendiendo por
este ultimo “el que una persona realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos
de cardcter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo” (articulo 2° del Cddigo del Trabajo).

La citada normativa configura a favor del trabajador un derecho subjetivo de proteccion
contra el acoso sexual en el dmbito de la relacion de trabajo. Tal derecho es exigible frente
al empleador, a quien la ley le impone como contrapartida tres obligaciones bdsicas: a) la
incorporacion de normas preventivas contra el acoso sexual; b) la requlacion del procedimiento
frente a dicha conducta, incluyendo las medidas de resquardo y el régimen de sanciones, y ¢) la
comunicacion a la Inspecciéon del Trabajo de la denuncia o, en su caso, de las conclusiones de la
investigacion interna que hubiere efectuado (articulos 211 y siguientes de Codigo del Trabajo).

91



92

Conclusiones

En relacién con el acoso sexista, entendido como una forma de discriminacion en el trabajo por razén de
sexo 0 género, cabe sefalar que el derecho internacional, particularmente el Convenio No. 111 sobre
la discriminacién en el empleo de la Organizacién Internacional del Trabajo, establece explicitamente
el principio de prohibicién de la discriminacién en el lugar de trabajo. Dicho principio se encuentra, a su
turno, ampliamente reconocido en nuestro orden juridico interno. La Constitucién chilena en su articulo
19, nimero 16, inciso tercero, dispone que “se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en
la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena
o limites de edad para determinados casos”. Esta norma, por lo demas, resulta una manifestacion
directa del principio de igualdad general, establecido en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién.

Asimismo, la prohibicién de discriminacién en el ambito laboral se encuentra recogida en el articulo
2°, inciso tercero, del C6digo del Trabajo. Esa norma legal sefiala que “son contrarios a los principios
de las leyes laborales los actos de discriminaciéon”. A continuacion, el inciso cuarto precisa que “los
actos de discriminacion son aquellas distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de
raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacién”.

De las citadas normas de derecho nacional, se desprende una idea amplia de acoso sexual,
y un resultado sancionatorio dual desde la perspectiva juridica-laboral: como conducta lesiva
de derechos fundamentales en el marco de la acciéon de tutela, y como causal de auto despido
en el marco del procedimiento de investigacion y sancion previsto en el Cédigo del Trabajo.

En efecto, desde el punto de vista de las normas que reconocen y garantizan los derechos
constitucionales del trabajador en el espacio laboral, es posible determinar una nocion de
acoso sexual como la conducta de cardcter sexual, no deseada, que afecta indistintamente
el derecho a la integridad fisica/psiquica, privacidad, honra y no discriminacion.

El concepto juridico amplio de acoso sexual no solo deriva del material juridico vigente en el derecho
chileno, sino de las reglas de interpretacion de las normas de derechos fundamentales, que exigen
del juez una lectura y formulacion amplia de las mismas, y de las figuras legales -como la del acoso
sexual laboral- que median juridicamente su proteccion. Todo segun el principio pro persona, derivado
del derecho internacional y plenamente aplicable al derecho nacional, segun ha sostenido la doctrina
y jurisprudencia.

El acoso sexual supone la concurrencia de los siguientes elementos: existencia de una conducta
de naturaleza sexual en el espacio de trabajo, ejecutada por el empleador o por compaferos
de trabajo, no deseada y que afecte uno o mas derechos fundamentales de la victima.

De partida, hay comportamiento de indole sexual por su cardcterlibidinoso, dado su propdsito de alcanzar
unacercamientocarnalocorporalconlaoelafectado;y, porotro, porsucaracterobsceno,encuentoproducen
unentornohostiluintimidatoriomediantelaintroducciénde elementossexualesenelespaciodeltrabajo.
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Dichas conductas pueden ser ejecutadas por el empleador, como por otros compaferos de
trabajo. De esta manera, se puede sostener que cualquier persona puede enfrentar episodios
de acoso sexual en el espacio laboral, sin importar el sexo o el género, o si la persona que
comete la conducta de acoso y la victima no comparten el mismo empleador. Ademas, se
debe tratar de un hecho o conducta no deseada. El deseo sexual no se expresa en silencio,
ni en una actitud meramente pasiva, sino que requiere una manifestacion verificable.

En fin, la conducta sexual no deseada debe afectar uno o mas derechos fundamentales del trabajador/
trabajadora. Como dijimos antes, el acoso puede ser una conducta pluriofensiva de derechos
fundamentales de la victima, siendo especialmente relevante, el derecho a la integridad fisica y
psiquica, la privacidad, la honra y el derecho a la no discriminacion.

El acoso sexual puede asumir dos formas: el hostigamiento y el acoso ambiental. El hostigamiento,
por una parte, es el acercamiento no deseado de naturaleza sexual, que se presenta como
una exigencia para un trato laboral favorable, o como forma de someter a un trato lascivo
a la victima. El acoso sexual ambiental, por otra, se diferencia de la modalidad anterior ya que
comprende aquellas conductas de naturaleza sexual que interfieren con la capacidad de la persona
para hacer sus tareas a través de la creacion de un ambiente de trabajo intimidante u ofensivo.

Distinto es el concepto de acoso sexista en el trabajo, que se constituye por conductas cuyo sentido o
resultado es la generacion de un ambiente laboral hostil u ofensivo, a través del desprecio hacia una
0 Mas personas en razon a su género.

El procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual en los lugares de trabajo se encuentra
requlado en el Codigo del Trabajo, en las normas contenidas en el Titulo IV, Libro Il, articulos 211-A 'y
siguientes no equivale a un procedimiento judicial. La principal consecuencia de lo anterior es que ni el
Cddigo del Trabajo, ni las normas que establecen el ejercicio de derechos fundamentales en el marco
de larelacion laboral, contemplan la exigencia de un debido proceso en sentido técnico-constitucional.

El procedimiento del empleador debe sujetarse a las garantias legales determinadas en el Codigo del
Trabajo. Y, por otro, el procedimiento no debe afectar los derechos fundamentales de los trabajadores
involucrados -ni de la victima ni del victimario- en el marco de las normas de tutela laboral.

El criterio para determinar la licitud de las medidas es el principio de proporcionalidad. Asi,
las actuaciones o medidas adoptadas o implementadas por el empleador al amparo de un
procedimiento de esta naturaleza no deben ser consideradas ilicitas si son susceptibles de ser
consideradas proporcionadas al fin persequido: la represion del acoso sexual en los espacios
y lugares de trabajo, en resqguardo de la autonomia de la trabajadora o trabajador afectado.

Desde el punto de la vista de la denunciante, el principio de proporcionalidad supone una exigencia
de proteccion adecuada, y desde el punto de vista del denunciado, una exigencia de no interferencia
excesiva. Puesto en términos dednticos, el procedimiento de investigacion y sancion del acoso
sexual se mueve entre dos mandatos: la prohibicion de insuficiencia y la prohibicion de exceso.
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Desde el punto de vista del denunciado, el deber del empleador en el procedimiento de investigacion
y sancion del acoso sexual es que en su implementacién no se afecte desproporcionadamente -en
exceso- los derechos fundamentales del trabajador denunciado. Eso supone que la investigacion del
acoso sexual puede ser eventualmente restrictiva de algunos derechos fundamentales del denunciado,
previsiblemente la honra y la privacidad, pero no necesariamente lesiva de los mismos, atendida su
justificacion proporcionada.

En la investigacion y sancion de acoso sexual, es posible plantear la cuestion de la existencia
de un estdndar de prueba a ser satisfecho por el empleador. Se trata de la idea de un estdndar
de prueba nos remite al “umbral a partir del cual aceptaremos como probada una hipotesis”.

La regla juridica del estdndar va dirigida al 6rgano judicial, para ser aplicada por él cuando
a la hora de confeccionar la sentencia y dar por acreditado los hechos que serdn parte del
razonamiento probatorio de la misma. En ese sentido, no existe, en rigor, un estdndar de
prueba para el empleador impuesto por el derecho laboral chileno para los procedimientos
de investigacion y sancion del acoso sexual. La posicion del empleador, desde el punto de vista
juridico, no deja de ser -ni nada mas, ni nada menos- la de una de las partes de la relacion
laboral. De ahi, que no existe norma juridica alguna del sistema legal que le imponga un criterio
para determinar cudndo deben darse por acreditados los hechos constitutivos de acoso sexual.

Lo anterior no significa, como es obvio, que la cuestion del estdndar de prueba no sea relevante para el
empleador. De existir acciones judiciales en su contra por sus actuaciones en la materia, la evaluacion
judicial sera efectuada en base al estandar que el derecho le impone al juez de la materia respectiva.

En el caso chileno, la regla de estandar en el marco de las normas de tutela laboral, queda fijada
bajo la denominada “prueba de indicios” en los siguientes términos: “cuando de los antecedentes
aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la
vulneracion de derechos fundamentales, corresponderd al denunciado explicar los fundamentos
de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad” (articulo 493 del Codigo del Trabajo).

Desde el punto de vista juridico, lo que contempla la norma del articulo 493 del Cédigo del Trabajo,
en rigor, corresponde a una rebaja del estandar de prueba. Y ello significa que el esfuerzo de la
victima en términos de prueba no exige orientarse a lograr la conviccion plena del juez en relacion
con lo veridico de los hechos -se suele hablar aqui de “plena prueba” o “conviccion” como estdndar
ordinario de prueba-, sino generar una “sospecha razonable” de que la conducta lesiva se ha producido.

De generarse esa sospecha y no ser destruida por la prueba presentada en el juicio por el empleador,
el imperativo del derecho es determinado y especifico: debe darse por acreditado el acoso sexual o
sexista segun se trate.



8.

Conclusiones

La perspectiva de género ha tenido escasa recepcién en la jurisprudencia laboral nacional. Sin perjuicio
de ello, desde una mirada puramente tedrica, podriamos sostener que la perspectiva de género
podria tener significativa relevancia en la aplicacion del derecho en materia de acoso sexual en el
trabajo, tanto en la dimension interpretativa, como en la calificacién juridica de los hechos.

Desde el punto de vista interpretativo, es posible proyectar su incidencia, entre otras, en las siguientes
cuestiones aplicativas:

En primer lugar, en la consideracion del acoso sexual y sexista como una forma especialmente calificada
de vulneracion de derecho a la no discriminacion por razén de género, consagrado y protegido en al
articulo 19, nimero 16, inciso 3 de la Constitucion, y en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo.

En sequndo lugar, considerar que el acoso sexual y sexista no corresponden a cualquier forma de
afectacion del derecho fundamental a la no discriminacion, sino a una de cardcter “grave” en los
términos del articulo 489 del Cédigo del Trabajo.

En tercer lugar, en fin, la perspectiva de género podria ser relevante para la aplicacion de las medidas
reparatorias “concretas” que el C6digo del Trabajo exige para el evento que el juez considere acreditado
el acoso sexual o sexista como una lesion de derechos fundamentales de Ia trabajadora.

En el caso de la calificacion juridica de los hechos en el proceso de aplicacion de las normas de acoso
sexual y sexista, la perspectiva de género puede tener especial relevancia en la evaluacién y encuadre
de la conducta de la victima -cuando es una trabajadora- en relacién con la “falta de consentimiento o
deseo” como elemento definitorio de la figura normativa del ilicito de acoso sexual.

La perspectiva de género, en el caso de la trabajadora, refuerza esa forma de encuadrar los hechos del
caso: la situacion de la mujer debe ser leida como de debilidad estructural en los lugares de trabajo, de
modo tal, que su silencio o su indiferencia no califica como una manifestacién de deseo o consentimiento.
Precisamente, este ha sido el punto en que se ha expresado la escasa jurisprudencia laboral que acoge
en algun sentido la perspectiva de género.

Es todo cuanto puedo informar.

José Luis Ugarte Cataldo
Doctor en Derecho
Profesor de Derecho del Trabajo
Universidad Diego Portales
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