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I.- Introduccion

El aforismo “iura novit curia”, presume que el juez conoce integramente la existencia y
significados de los textos normativos®. Tal axioma, que importaria ser un estereotipo positivo
para el juez, le impone un deber de suma importancia: el de resolver las causas sometidas a su
conocimiento con estricto apego al derecho contenido en todo el ordenamiento juridico, lo que,
por cierto, no lo exime de la obligacion de actualizarse respecto del estudio de las nuevas
tendencias doctrinales y jurisprudenciales del derecho para lograr una correcta decision.

Asi, siendo el Poder Judicial un poder contra mayoritario, al no ser elegidos las juezas y jueces
popularmente, se requiere un esfuerzo de mayor magnitud para lograr una plena legitimidad
frente a la ciudadania, manteniendo o aumentando la confianza en sus decisiones judiciales.

En este sentido, es un punto relevante cuél es la posicion del juez en el proceso, siendo mas
complejo que la mera dictacion formal de una sentencia judicial, toda vez que se trata de un
mecanismo que tiene por objeto la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos, por lo que
el juez tiene una funcion publica en orden a velar por su pleno respeto, razén por lo que su
deber no es sino aplicar correctamente las consecuencias juridicas conforme a la verdad,
dandole una plena legitimidad a su labor conforme a un estado democratico de Derecho?.

De esta forma, parece que la labor del juez no solo se encuentra en ser un arbitro que vele por
una ritualidad procesal contenida en los Codigos, sino que importa adoptar una actitud positiva
hacia la busqueda de justicia y verdad, procurando eliminar barreras de acceso a la justicia —
sin perjuicio de las acciones legislativas al respecto - permitiendo la incorporacion de la prueba
relevante al juicio, y dictando una sentencia que se haga cargo fundadamente de las razones de
porqué se adoptd dicha decision.

Conforme a lo anterior, el presente ensayo pretende abordar un aspecto relevante que no habia
sido visibilizado claramente por los tribunales, como es la perspectiva de género, pero que
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pretende ser un fuerte avance en el estudio del derecho, pudiendo incluso redefinir el concepto
de derecho de lo que es la justicia que el derecho debe buscar®, permitiendo asi la bisqueda de
una decision correcta y la plena satisfaccion de los derechos.
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I1.- Hacia una decision imparcial

No cabe dudas de que el fin Gltimo del proceso es la paz social, cuestion que importa proscribir
la autotutela en la resolucidon de conflictos, razén por lo que el pueblo ha cedido a los tribunales
de justicia la solucion de los conflictos de naturaleza juridica, los que, a través de un debido
proceso, deben resolver el asunto bajo la obligacion de someterse al derecho, debiendo plasmar
el razonamiento tanto del establecimiento de las hipdtesis facticas como normativas en la
sentencia judicial®. Bajo esta concepcion, no solo las partes, sino que la comunidad entera, tiene
una legitima expectativa de que el juzgador resuelva los conflictos con plena garantia de
imparcialidad, es decir, con una confianza de ser juzgadas conforme al derecho. De ahi surge
la importancia tanto de la independencia judicial como de la imparcialidad.

En este orden de ideas, la independencia judicial, desde un punto de vista externo, protege a los
jueces de posibles injerencias de los otros 6rganos del poder; y desde un punto de vista interno,
se tutela a la jurisdiccion frente a si misma, o sea, de la propia institucion®. Por el contrario “hay
otro problema méas complejo que esta surgiendo a partir de la necesaria ausencia de limitaciones
adicionales que tienen los jueces para interpretar y aplicar validamente la ley. Se trata del
problema que en términos generales puede denominarse como el ‘precedente judicial’ (...) la
idea de que es oportuno que los jueces en la toma de decisiones tengan en cuenta las decisiones

en que ya se han interpretado y aplicado las normas en cuestion (...)"®.

Por otro lado, para que se lleve a cabo tal principio fundamental de la administracion de justicia
“(...) no puede ser implementado en parte, y por demas sin que se establezca claramente ‘en
qué parte’ y con qué métodos graduales puede ser legitimamente aplicado. En otras palabras,
solo una realizacion integral de este principio permite sostener que €l realmente se sitla en la
base de un sistema juridico constitucional””’.

Por su parte, la imparcialidad, exige que la aplicacion del derecho se lleve a cabo sin ningun
sesgo a favor o en contra de alguna de las partes; implica estar libre de prejuicio o
preconcepciones sobre los justiciables®. En este mismo sentido, siguiendo al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, implica que el juez carezca de prejuicios personales; y que debe ofrecer
garantias suficientes para que no haya legitima duda de imparcialidad. De esta forma, nuestro
legislador, precisamente pretendiendo proscribir la falta de imparcialidad ha establecido
causales especificas de inhabilidad del juez basadas en implicancias o recusaciones®, siendo

3 FACIO ALDA. “Con los lentes del género se ve otra justicia”, pag. 86; disponible en:
https://es.scribd.com/document/77998842/Facio-Alda-Con-los-lentes-del-genero-se-ve-otra-justicia.

4 CARBONELL BELLOLIO, Flavia, “Sobre la idea de decision judicial correcta”. Revista Analisi e Diritto. (2015),
pag. 14.

5 VILLANUEVA, Rocio, “Imparcialidad, estereotipos de género y corrupcion judicial”, pag. 370.

® NIEVA FENoLLJordi; OTEIZA, Eduardo, “La independencia judicial: un constante asedio”, Editorial Marcial
Pons, primera edicion, (2019), pag. 20.

" Ob. Cit. pags. 21y 22.

8 VILLANUEVA, Rocio, “Imparcialidad, estereotipos de género y corrupcién judicial”, pag. 371; disponible en
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/23740/22659.

% Véase articulos 194 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales.
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mas compleja la determinacion de la decisidn bajo sesgos o prejuicios personales, al ser éstos
propios del fuero interno. Por ello, su control proviene en realizar una revision acuciosa de la
explicitacion de las razones para adoptar una decision, como es la sentencia judicial. En ella es
donde correspondera el control de si la decision se ha realizado ajustada a derecho, pudiendo
ser impugnada a través de los recursos procesales que establezca el legislador en caso de
contravencion.
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En tal aspecto, los mecanismos de control impuestos por el legislador resultan ser esenciales en
el contexto de descubrimiento, en especial en lo que se conoce como el heuristico de la
afectacion que se describe “como una persona que se deja influenciar por aspectos emocionales
provocados por el lenguaje y la apariencia entre otros factores(...) puede tener trascendencia
en materia judicial naturalmente en las vistas orales en las que es tan importante es el aspecto
y el arranque del discurso y el tono de cualquiera de los intervinientes (...) en este caso, sin
pasar por alto la afectacion de la imparcialidad sobre todo por razones ideologicas, que valoran
el aspecto externo o forma de hablar de una persona o incluso-lamentablemente- su sexo, si se
produce una indudable afectacidn de la independencia, dado que estas razones ideoldgicas, no
tan facilmente detectables (...)”*° y que implica que el juez debe ser consciente de su propio
ser y de sus prejuicios de la manera de comportarse en la vida que tiene y en el entorno social
en que se encuentra méas a gusto.

Relacionado con lo anterior, es en el razonamiento judicial donde el juez deberd demostrar las
virtudes judiciales que se deben plasmar en una sentencia. Atienza propone ciertos rasgos que
deben poseer los jueces, como el buen juicio, la perspicacia, la prudencia, la altura de miras, la
compasion y valentia, y la templanza o autorrestriccion, entendida como la cualidad que debe
disponer el juez a usar moderadamente el extraordinario poder del que esta investido®!. En este
mismo punto, la autora Rocio Villanueva Flores agrega también la honestidad, en relacién con
que se debe proscribir todo atisbo de corrupcion, cuestion que implica un incumplimiento de
un deber posicional o institucional con el fin o expectativa de obtener un beneficio indebido*?.

Es asi como, necesariamente la actividad judicial es complejay requiere un esfuerzo en eliminar
cualquier influjo de estereotipos, sesgo o prejuicios, maxime aquellos que estan arraigados
culturalmente, y que pudiesen influir en una decisién judicial, motivo por lo que en el siguiente
capitulo abordaremos al respecto.

I11.- El juez y los estereotipos

Siguiendo una concepcidon kantiana, las personas preconcebimos “imagenes mentales” o
estereotipos, en los cuales nos basamos para darle significado al mundo que percibimos®®. Los
estereotipos son representaciones mentales que operan como simplificaciones de la realidad,
“facilitando la socializacion e integracion de los sujetos en una comunidad, sistematizando y

10 NIEVA FENOLL, Jordi; OTEIZA, Eduardo, Ob. Cit, Pag. 30.

1 VILLANUEVA, Rocio, Ob. Cit, pag. 377.

12 Facio ALDA, Ob. Cit, pag..86.

13 Cook Y CUSACK,Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales Capitulo 1: “Asignacion de

estereotipos de género”, Editorial Pro familia pag.12.
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organizado la gran cantidad de informacion que los sujetos perciben del entorno
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Asi, los estereotipos nos ayudan a entender, simplificar y procesar los infinitamente variables
atributos, caracteristicas y roles individuales del mundo en que vivimos, permiten facilitar la
predictibilidad y el entendimiento. En el mismo sentido, se utiliza el estereotipo para definir
diferencias, etiquetando personas como diferentes, formulando un “guion de identidades”*,
donde la sociedad impone a las personas adaptarse a dichos roles y comportamientos. Esto es,
que se considera que la mayoria de los estereotipos estdn basados en generalizaciones
estadisticamente infundadas y por lo tanto no reflejan ninguna realidad especifica (...) solo
sirven para clasificar personas o comportamientos en categorias y con ello, hacer mas simple

nuestro entendimiento de la realidad*®.

Ahora, si bien un estereotipo efectivamente podria ser acertado respecto de un caso en
particular, tal acierto deberia ser corroborado con la prueba incorporada al juicio, pudiéndose
razonar sobre ésta en torno al estereotipo y si éste concurre en el caso concreto, construyendo
en base a dicha prueba, la solucion al problema juridico presentado, evitando asi caer en vicios
de fundamentacion, sin perjuicio de la labor del juez en torno a evitar que los estereotipos
ingresen al proceso en la fase probatoria, ya que la aceptacion de un estereotipo puede arribar
a la conviccion de que determinada prueba carece del valor para la decision judicial’.

Los estereotipos, siendo construcciones sociales y culturales, estdn inmersos en distintas
categorias o en forma combinada, pudiendo darse en razon del género, del sexo, de la clase
social, nacionalidad, raza, sexualidad, religion, discapacidad, edad, entre muchas otros
aspectos, interactuando de tal manera que provocan discriminaciones desde aspectos ajenos a
lo normativo, como hasta en la dictacion de las normas juridicas y de la decision judicial
estereotipada, son los casos de interseccionalidad®®. Por ello, en la practica judicial, resulta
fundamental tener en cuenta estos aspectos al momento de resolver.

Sin perjuicio de lo anterior, un aspecto relevante tratado en estas jornadas de reflexion ha sido
el estereotipo de género, el cual se refiere a “la construccion social y cultural de hombres y
mujeres, en razén de sus diferentes funciones fisicas, bioldgicas, sexuales y sociales™®,
pudiéndose destacar que en la construccion de los sistemas de género/ sexo intervienen una
serie de creencias falsas, los que van sirviendo como criterios para determinar los roles y valores
propios de cada uno de los individuos que forman parte del grupo social. Estas creencias

14 éase en PACHECO RODRIGUEZ, Dominique, “Estereotipos, prejuicios y sesgos y su impacto en la valoracién
de pruebas declarativas en procedimientos penales y de familia”, Tesis de grado para optar al grado de licenciado
en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile, (2021) profesora guia: GONzZALEZ COULON, Maria de los
Angeles.

15 Cook Y CusACK,Ob. Cit. pag.21.

16 OYARZUN RIQUELME, Felipe, “Aplicacion de las maximas de la experiencia en un modelo de valoracion
racional de la prueba” pag.189; en EZURMENDIA, JesUs (director), “Proceso, prueba y epistemologia” Ensayos
sobre derecho probatorio, Editorial Tirant Lo Blanch, (2021).

17 GIMENO PRESA, Maria Concepcion, “;Qué es juzgar con perspectiva de género?, Editorial Thomson Reuters,
Aranzadi, primera edicion (2021), pag. 121.

18 ARAYA NOVOA, Marcela, “Genero y verdad. Valoracion racional de la prueba en los delitos de violencia
patrialcal”’, en Revista de Estudios de la Justicia N° 32 (2020) 1° semestre, pag. 42; disponible en:
https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/56915.

19 Cook Y CusAck, Ob. Cit, pag. 23.



— ¢ EXTENSION

denominadas “estereotipos de género” determinan las relaciones entre las personas y les
asignan roles sociales que deben asumir, normalizando y justificando sus actos, como también
la de las instituciones. Los estereotipos de género, por lo tanto, cumplen dos funciones: son los
pilares sobre los que se construye el paradigma social, y también, aseguran su continuidad a lo
largo del tiempo, neutralizando cualquier elemento que lo ponga en cuestion”?°
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Los estereotipos, en palabras de Arena, pueden ser de dos tipos, a saber, descriptivos cuando
persiguen ofrecer informacién acerca del mundo, es decir, describir un estado de cosas (...)
pueden ser evaluados sobre la base de su correspondencia o0 no con las reales propiedades del
grupo al que se refierenL. Y, por otra parte, estan los normativos, en los que existe una relacion
de deber ser entre la conducta asociada con los miembros del grupo y el hecho de ser miembro
del grupo??. Sin embargo, al ser ambos estereotipos, en términos de Cook y Cusack, son una
generalizacion o preconcepcion sobre los atributos o caracteristicas de los miembros de un
grupo o los roles que las personas de tales grupos deben cumplir?.

Ahora bien, conforme a lo ya sefialado, es cierto que como miembros de una sociedad muchas
veces razonamos bajo conductas y juicios categoricos estereotipados, los que no pueden
calificarse per se como negativos (v.gr. todas las mujeres son mas organizadas que los
hombres). Sin embargo, dicha categorizacion, al analizar un caso concreto, podria caer en una
arbitrariedad al no contemplar todos los antecedentes que se tienen para justificar dicha
conclusion (Maria es méas organizada de Pedro). En este mismo sentido, caer en un estereotipo
negativo (v.gr. las mujeres con hijos son menos eficientes en el trabajo) resulta incluso de una
mayor arbitrariedad, puesto que para ser desvirtuada esta categorizacién impone una carga
probatoria al que quiera destruir el estereotipo (Maria debe probar que es eficiente).

Lo anteriormente planteado cobra una especial importancia en la labor que debe desempefar el
juez, siendo relevante que éste pueda vislumbrar si en su razonamiento judicial ha utilizado
estereotipos con motivo del género, y en especial, estereotipos negativos, puesto que ello podria
tener una influencia sustancial tanto en la carga probatoria impuesta a las partes, como en la
decision contenida en la sentencia judicial, debiendo ser los jueces acuciosos en este aspecto,
puesto que los estereotipos de género pueden asomarse en toda clase de conflictos juridicos, ya
que éstos son diversos, no distinguiendo estratos sociales, econdémicos o cualquier otra
condicidn. Por ello, el juez en su razonamiento judicial debe hacer el esfuerzo de distinguir
cuéles son los estereotipos que influyen en su razonamiento, para luego en su sentencia, valorar
la prueba con un criterio de imparcialidad o de igualdad sustantiva, obteniendo asi una respuesta
correcta en la decision judicial, cuestion que analizaremos a continuacion.

V.- Los estereotipos de género y su aspecto normativo
Ha sido un dogma de la clésica doctrina juridica, el que la ley, en sentido amplio, es

20 GIMENO PRESA, Maria Concepcion, “;Qué es juzgar con perspectiva de género?, Editorial Thomson Reuters,
Aranzadi, primera edicion (2021), pag. 121.

2L ARENA, Federico José, “Los estereotipos normativos en la decision judicial: Una exploracién conceptual”.
Revista de derecho (Valdivia), 29(1), (2016), pag. 54 y 55; disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
09502016000100003

22 ARENA, Federico José, Ob. Cit. pag.55

23 Cook Y CUSACK, “Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales”, Editorial Profamilia, (2010),
pags. 9 y siguientes.
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valorativamente neutra, lo que pareceria un refuerzo al principio de igualdad ante la ley. En
este sentido, se ha simbolizado el ideal de justicia con la diosa griega Temis, que mantiene una
equilibrada balanza, mientras permanece con una venda en sus 0jos.
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Sin embargo, la ley esta lejos de ser una norma de un valor neutro, puesto que precisamente el
proceso de generacion de ley supone la utilizacidn de ciertos estereotipos culturales, sociales y
de género que estan presente en ello. En este sentido, en el orden de la familia, el legislador ha
regulado aspectos que el dia de hoy nuestro sistema repugnaria, como los mayorazgos y la
diferencia entre hijos legitimos e ilegitimos, lo que supone un estereotipo de clase muy
marcado. Por su parte, el Cédigo Civil mantuvo hasta el 11 de septiembre del afio 2020, la
exigencia de haber transcurrido el plazo de doscientos setenta dias subsiguientes a la disolucion
0 declaracion de nulidad del matrimonio para contraer segundas nupcias, cuestion que fue
derogada en la Ley N° 21264, suponiendo una norma legal que discriminada a las mujeres al
imponerles un plazo legal inexistente para los hombres. En el mismo sentido, la Ley N° 21367,
de fecha 16 de agosto de 2021, derogdé como causal de divorcio culposo la conducta
homosexual, cuestion que implicaba atentar la intimidad del conyuge. En materia penal, el
adulterio fue castigado hasta el afio 1994, norma que suponia una clara estereotipacion de
género al imponer incluso una sancién diversa a mujeres y a hombres. En este mismo sentido,
el Tribunal Constitucional declar6 inaplicables por inconstitucionales los cuestionados articulos
13y 14 de la Ley N°16.441 denominada Ley Pascua, publicada en el afio 199624, que otorgaba
atenuantes de responsabilidad penal para el caso de habitantes de pascua respecto a ilicitos
sexuales.

Todos los ejemplos anteriores no suponen que nuestra actual legislacion ha dejado de ser una
norma estereotipada, estando actualmente criticada diversas instituciones en relacion a la
afectacion a la igualdad de género, como es el caso ocurrido con el régimen de sociedad
conyugal en el matrimonio, en el que el marido es el jefe de ésta, conforme al articulo 1749 del
Cadigo Civil, teniendo serias limitaciones la mujer para administrar los bienes sociales y
propios. En materia penal, se ha planteado la derogacién del articulo 265 del Codigo Penal que
castiga las relaciones sexuales consentidas entre mayores de catorce y menores de dieciocho
afios, fundado en una discriminacion de género; e incluso la derogacion del tipo penal de aborto,
fundado en la libertad de la mujer en sus derechos sexuales y reproductivos. Es mas, se ha
llegado a plantear estereotipos de género en relacion a las normas laborales relativas al descanso
postnatal parental (articulo 197 bis del cddigo del Trabajo), que establece diferencias entre
hombres y mujeres, asumiendo la ley que el cuidado exclusivo de los hijos es del género
femenino. En este mismo sentido, se ha entendido el articulo 203 del Cédigo del Trabajo, que
obliga a la empresa a tener salas cunas en el trabajo, solo en caso de tener trabajadoras,
presumiendo el cuidado exclusivo de las mujeres; siendo también un tema de actual
contingencia la igualdad salarial, y paridad en la seleccion de cargos publicos y de directivos
en empresas.

De esta forma, al entender el derecho como una construccion social de normas de conductas,
no es posible calificarla como valorativamente neutra, correspondiendo al intérprete ser criticos
en su verdadera eficacia, y en si ésta pudiese afectar o no derechos sustanciales, debiendo
interpretarse éstas, en el caso concreto, en un sentido sistematico, comprendiendo el conjunto

24 \/éase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Sentencia Rol 8792-2020, 29 de enero de 2021.
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del ordenamiento juridico, y con pleno respeto a los derechos fundamentales.
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Bajo este respecto, conviene sefialar que nuestra actual Constitucion Politica de la Republica si
bien no consagra de manera explicita el permiso o prohibicion de utilizar las herramientas de
una interpretacion con perspectiva de género en las decisiones judiciales, en virtud del articulo
5 inciso 2, se ha reconocido que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados tanto por la
Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.

Asi, desde ya en nuestra Carta Magna, el articulo 19 nimero 2, prescribe que “En Chile no hay
persona ni grupo privilegiados...Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”; y a su vez, el numeral 3 del mismo
articulo indica que “Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
sefialare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho.
Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos”. De esta manera, desprendiendo de estas
normas principios como la imparcialidad e independencia del juzgador y la no discriminacion
arbitraria, es posible concluir que la utilizacion de estereotipos en la préctica judicial es
contraria a nuestra legislacion interna, puesto que, tal como ya se ha sefialado, la imparcialidad
exige que la aplicacion del derecho se lleve a cabo sin ningun sesgo a favor o en contra de
algunas de las partes?®.Un juez imparcial es el que no permite que sus preferencias o prejuicios
personales influyan en el juicio 8. En este sentido entonces, malamente podria un juez conocer
y resolver un asunto sometido a su conocimiento fundado Unica y exclusivamente en una idea
preconcebida sobre lo ocurrido o lo que debid ocurrir en el caso, como igualmente con la
existencia de sentimientos negativos o0 positivos los que generan comportamientos
estereotipados que se pueden manifestar en forma de ayuda a cualquiera de las partes, lo que
puede implicar un trato diferenciado injustificado que ha de limitar sus derechos, ya que
normaliza y fomenta creencias tradicionales en aspectos de género?’, por lo que resulta esencial
no afectar el debido proceso como garantia constitucional.

Por su parte, adentrandonos en normas de derecho internacional, la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), suscrita y
ratificada por Chile en 1989, en su recomendacion N° 35 del afio 2017, establecio que “todos
los 6rganos judiciales tienen que garantizar que los procedimientos judiciales por violencia de
género contra la mujer sean imparciales justos y no se vean afectados por estereotipos de género
ni por nociones preconcebidas o estereotipadas ”. Ademas, el informe tematico sobre Acceso a
la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas se establecié “la obligacion
de erradicar patrones socioculturales discriminatorios que pueden influir la labor de fiscales,
jueces y otros funcionarios judiciales en la judicializacion de casos de violencia contra las
mujeres; el deber de garantizar que la actuacion del sistema de justicia sea imparcial,

% T. BARTLETT, Katharine, “Objectivity: A Feminist Revisit”, 66 Alabama Law Review, (2014), pag. 376;
disponible en: https://scholarship.law.duke.edu/faculty _scholarship/3457
% \/ASQUEZ, Carmen. “De la prueba cientifica a la prueba pericial”. Editorial Marcial Pons, (2015), pag. 167.

27 GIMENO PRESA, Maria Concepcién, Ob. Cit., pag. 32.
.
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independiente, y libre de discriminacion”.?

De la misma forma, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer "Convencion De Belem Do Para", ratificada por Chile el 15 de
noviembre de 1996, en su articulo 6 refiere que “El derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia incluye, entre otros: b) el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento y précticas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad o subordinacion”. A su vez el articulo 8 indica que, “Los Estados
Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas
para: b) modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, incluyendo
el disefio de programas de educacién formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso
educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen
en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles
estereotipados para el hombre y la mujer que legitimasen o exacerban la violencia contra la

mujer”.?

Asimismo, la Observacion General numero 6 del Comiteé sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas, ratificada por Chile el afio 2008, advierte que “los
esfuerzos realizados por los Estados parte para superar las barreras actitudinales con respecto a
la discapacidad han sido insuficientes. Cabe citar como ejemplo los estereotipos humillantes y
duraderos, y el estigmay los prejuicios contra las personas con discapacidad, que son percibidas
como una carga para la sociedad. En respuesta a ello, es fundamental que las personas con
discapacidad, a través de las organizaciones que las representan, desempefien una funcién
central en la reforma de las leyes y las politicas °. En este sentido, ademas, indica “Esta
interpretacion de los términos ‘igualdad ante la ley’ e ‘igualdad en virtud de la ley’ estéa en
consonancia con el articulo 4, parrafo 1 b) y c), de la Convencidn, segun el cual los Estados
partes deben velar por que las autoridades e instituciones publicas actien conforme a lo
dispuesto en la Convencion; se modifiquen o deroguen las leyes, los reglamentos, las
costumbres y las précticas existentes que constituyan discriminacion contra las personas con
discapacidad; y se tengan en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccién
y promocion de los derechos de las personas con discapacidad ”.3! Pues bien, a fin de llevar a
la préctica dichas observaciones y s6lo a modo ejemplar por ser atingente, la Ley N°20.957%
derog6 los numeros 2, 3 y 4 del articulo 256 del Codigo Organico de Tribunales, que impedia
a las personas ciegas, sordas y mudas ser jueces.

A su vez, ahondando en el derecho a no discriminacion, el articulo 7 de la Convencion
Internacional Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial, ratificada
por Chile el 20 de octubre de 1971, dispone que “Los Estados partes se comprometen a tomar

28 CONVENCION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de
Violencia en las Américas, 2007.

2 DECRETO N° 1640, Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer "Convencion De Belem Do Para'", disponible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=127037
30 NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general ndm. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, 2018, pag. 1.

31 NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS, Observacion general nim. 6
(2018) sobre la igualdad y la no discriminacion, 2018, pag. 4.

321 ey N° 20.957, Art. Gnico N° 1, D.O. 29.10.2016
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medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la
cultura y la informacién, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacién
racial(...)”"3; cuestion que reitera el Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes, ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2018, que en el articulo
31, sefiala que, “Deberan adoptarse medidas de caréacter educativo en todos los sectores de la
comunidad nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas directo con los pueblos
interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a esos
pueblos”.
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De esta forma, teniendo presente el conjunto del ordenamiento juridico, no cabe dudas que una
interpretacion de la norma juridica conforme a la perspectiva de género resulta fundamental
para garantizar la no discriminacion entre las personas sujetos de derecho, no pudiendo
ignorarse el cumplimiento del derecho vigente. En este sentido, fue el Comité CEDAW dentro
de sus observaciones al Estado de Chile en el séptimo informe periddico, que sefial6 en su
Recomendacién N°1433 su preocupacion por los obstaculos institucionales, procedimentales y
practicos que afrontan las mujeres para acceder a la justicia, tales como: a) Los estereotipos
discriminatorios, la parcialidad judicial y los escasos conocimientos sobre los derechos de la
mujer entre los miembros del poder judicial, los profesionales de la justicia y los encargados de
hacer cumplir la ley, incluida la policia (...)%.

En el mismo orden de ideas, incluso cobra especial importancia no solo que la interpretacion
de la norma se realice con una perspectiva de género, sino que incluso su aplicacion, con el fin
de eliminar barreras de acceso a la justicia, estando sujetos todos los érganos del Estado,
conforme al articulo 6 de la actual Carta Fundamental, a someter su accién a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella. En tal punto, valga recordar que el caso Campo
Algodonero, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, responsabiliz6 al Estado de
Meéxico por haber incumplido el deber de investigar las desapariciones de las victimas, debido
al comportamiento estereotipado de las autoridades policiales y judiciales encargadas de la
investigacion, considerando que la inaccion debida a estas causas habia constituido un atentado
contra la vida, la integridad y la libertad de las victimas, asumiendo que las mujeres se habian
ido cog sus novios o se habian dedicado a la prostitucion o simplemente se habian ido de la
ciudad®.

Conforme a lo anterior, concluyendo la existencia de un deber de los 6rganos judiciales en
orden a garantizar que los procedimientos judiciales no se vean afectados por estereotipos de
género, abordaremos en este ensayo tal obligacién en relacion dos aspectos que influyen en la
practica judicial, como son, la decision judicial contenida en la sentencia judicial y la
eliminacidn de barreras de acceso a la justicia a la mujer.

V.- Los estereotipos de género y la decision judicial
La sentencia judicial sin una debida fundamentacion se torna en una decision vacia. Siguiendo
a la Daniela Accatino, “la motivacion publica de las sentencias adquiere el sentido de expresar

33 DECRETO N° 747, 26 de octubre de 1971, disponible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=400589
3% COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, Observaciones finales a séptimo
informe periddico del Estado de Chile, 9 de marzo de 2018.

% Véase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Gonzélez (Campo Algodonero) VS. México.
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un compromiso con las razones generales que fundan una decision particular y cumple una
funcién instrumental a la certeza y la previsibilidad del derecho, valores ligados a la tutela de
la autonomia individual y caracteristicos de la cultura politica y juridica de la modernidad’°.
De esta forma, la fundamentacion supone un actuar racional del juzgador, en relacion a una
decision acorde a la prueba rendida y el derecho aplicable, esperando el justiciable que se den
razones de su decision, correspondiendo derechamente la motivacion a una expresion del
debido proceso.
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Por ello “la metodologia para juzgar con perspectiva de género establece que se debe
"cuestionar los hechos’ desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género a fin de
visualizar las situaciones de desventaja provocada por condiciones de sexo o género (...) puede
entenderse como una operacion mas amplia que involucra, a su vez, una serie de operaciones:
a) clarificar y precisar el punto de vista con el que se analizaran los hechos; b) identificar y
tener en cuenta el contexto en el que ocurrieron los hechos y c¢) hacer una reconstruccion
adecuada, completa y detallada de los hechos del caso®’.

En este sentido, cobra especial relevancia el sistema de valoracion probatorio establecido por
el legislador, puesto que las decisiones judiciales no se basan en una intima conviccion del
juzgador, contemplando los sistemas establecidos por el legislador en los tribunales reformados
el sistema de valoracion conforme a la sana critica, el que, si bien otorga libertad al juez para
ponderar los medios de prueba, establece una serie de parametros a los que el juzgador debe
sujetarse.

Asi, en materia laboral el articulo 456 del Codigo del Trabajo indica que “el tribunal debera
expresar las razones juridicas y las simplemente Idgicas, cientificas, técnicas o de experiencia
en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general, tomara en especial consideracion la
multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion de las pruebas y antecedentes del
proceso que utilice, de manera que conduzca légicamente a la conclusion que convence al
sentenciador . A su vez la Ley N° 19.968 que regula los tribunales de familia, en su articulo 32
indica que “Los jueces apreciaran la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica. En
consecuencia, no podran contradecir los principios de la légica, las méaximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia deberd hacerse cargo en su
fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso de aquella que hubiere desestimado,
indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo”. Finalmente, el articulo 297
del Cddigo Procesal Penal refiere al respecto Valoracion de la prueba. “Los tribunales
apreciaran la prueba con libertad, pero no podran contradecir los principios de la ldgica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”. Por su parte,
nuestro actual Cadigo de Procedimiento Civil contempla el sistema de prueba legal o tasada,
siendo el legislador quien le da valor probatorio a los diversos medios de prueba, debiéndose
sefialar que las presunciones judiciales, pueden constituir plena prueba cuando tengan
caracteres de gravedad y precision suficientes para formar su convencimiento, conforme a lo

3 AccATINO, Daniela. “La Fundamentacion de las sentencias: ¢un rasgo distintivo de la judicatura moderna? .
Rev. derecho (Valdivia) v.15 n.2 Valdivia dic. 2003

37 GAMA LEYVA, Raymundo, “La perspectiva de género en el andlisis de los hechos”; en CARBONELL BELLOLIO,
Flavia, VALENZUELA SALDIAS, Jonatan, “Fundamentos filoséficos del derecho procesal”, Editorial lo Blanch,

(2021), pag. 178.
10



— ¢ EXTENSION

dispuesto en el articulo 426 del Codigo de Procedimiento Civil, siendo un elemento relevante
al momento de adquirir conviccion por parte del juzgador. Sin perjuicio de lo anterior, valga la
pena sefialar que en materia civil la ley procesal, a diferencia de los sistemas reformados con
libertad probatoria, contempla la institucion de las tachas, estableciendo inhabilidades para
declarar de ciertos testigos, cuestion que también podria resultar en una afectacion al acceso a
lajusticia en relacion a la prueba a rendir en juicio, respecto de ciertas materias que actualmente
conocen los juzgados civiles (v.gr. declaracion de familiares en juicios sobre derechos de dafios,
acciones reivindicatorias y posesorias entre familiares, materias sucesorias, entre otras).
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Ahora bien, y como se ha sefialado en el capitulo anterior, el ordenamiento juridico impone un
deber, en cada materia, para que el juez valore de manera libre, pero motivada, la prueba
rendida, desprendiéndose de ideas preconcebidas de los hechos o personas que en ellos
interviene, proscribiendo las decisiones fundadas en sesgos, estereotipos o prejuicios. En este
sentido, tal aserto en materia procesal penal se aprecia en el articulo 340 del Cédigo Procesal
Penal en cuanto a la conviccidon que debe tener el tribunal, esto es, “mas alld de toda duda
razonable de que realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que
en él hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por la ley. El
tribunal formara su conviccion sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral”.
Como igualmente, los requisitos de la sentencia regulado en el articulo 342 letra c) del mismo
cuerpo legal, a saber, “La exposicion clara, l6gica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado,
y de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 297, ello en relacioén con los motivos absolutos de nulidad del
articulo 374 letra e) del Codigo Procesal Penal, esto es, “Cuando, en la sentencia, se hubiere
omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras c), d) o €)”

Referido lo anterior, es del caso sefialar que la determinacién de estereotipos de género, en el
caso concreto, resulta ser un tema complejo, ya que éstos podrian filtrarse en la confeccién de
hipotesis facticas al inferirse maximas de la experiencia que no son tal (v.gr. las buenas madres
son las que estan con sus hijos renunciando al trabajo formal), dejando de lado la prueba rendida
en el juicio y, su contexto, pudiendo incurrir la decisién en yerros insoslayables. Asi, hay que
tener presente “()..la dificultad que supone la determinacion del grado de consenso que las
maximas de la experiencia tengan en una sociedad, el cual no puede dar garantias en si mismas
de su veracidad, méas aun en sociedades que cada dia tienden a la multiculturalidad y, por lo
tanto a la diferenciacion de la cultura (...) El conocimiento basado en la experiencia también
conlleva el riesgo de ser una mezcla de conocimientos cientificos, empiricos, creencias,
estereotipos, refranes populares, etc., por ello es necesario analizar enmascarar de dénde
provienen con el fin de evitar que se intente enmascarar un juicio de valor a través de una
proposicion empirica o maxima de la experiencia”®

Asi, corresponde a una cuestion casuistica el determinar en qué casos nos encontremos ante un

38 OYARZUN RIQUELME, Felipe, “Aplicacion de las maximas de la experiencia en un modelo de valoracién
racional de la prueba” pégs.184 y 185; en EZURMENDIA, Jesus (director), “Proceso, prueba y epistemologia”
Ensayos sobre derecho probatorio, Editorial Tirant Lo Blanch, (2021).
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estereotipo de género, ya sea uno promovido incluso por un interviniente en sus alegaciones o
que se presenten en un razonamiento judicial, debiendo atenderse para ello a diversos factores
sociales y culturales (los estereotipos podrian diferir en determinadas culturas como los pueblos
indigenas), que incluso varian caso a caso, y que pueden desprenderse con menor 0 mayor
facilidad conforme las juezas y jueces se ven enfrentados continuamente a estos estereotipos, e
incluso, cuando la propia sociedad avanza (v.gr. un piropo o cortejo publico hace no pocos afios
era socialmente aceptado). En este sentido, a lo largo de estas jornadas de reflexién hemos
podido analizar sentencias que podrian resultar relevantes para el estudio respecto a esta
temaética, pudiendo ser una herramienta Util para comprender donde se filtran o se interceptan
los estereotipos en la fundamentacion. Para tales efectos, hacemos mencion a los siguientes

casos:
Rol Materia Estereotipo Otros aspectos relevantes
1193-2003 Familia- - Uso de estereotipos de | Se analiza, asimismo, eventual
Corte Cuidado género en relacion a | sesgo normativo del antiguo 225
Suprema Personal condicion sexual de la | del Codigo Civil (en perjuicio
(Caso Atala) madre. del padre)
65-2014 Penal-  Juicio | - Uso de estereotipos de | Se analiza, ademas, la figura del
TOP Puerto | oral delito de | género en relacion a | consentimiento en delitos de
Varas violacion conducta anterior, | caracter sexual, y las pericias
coetanea y posterior de | psiquiatricas 'y  psicoldgicas
victima extranjera | desde una perspectiva de género
respecto a delito de | en su elaboracion.
caracter sexual.
- Estereotipo de “buena
victima”.
RIT Familia- Uso de estereotipos de | Se analizan, asimismo, los
Reservado Medida de | género en relacion al | procedimientos quirurgicos en
Juzgado de | proteccion. concepto de “buena | relacion a los derechos de
Familia Los madre” identidad legal y social.
Angeles
Rol  44150- | Civil- Uso de estereotipos en | Se trata, ademas, el
2020 Corte | Indemnizacion | mecanismos de | consentimiento informado.
Suprema falta de servicio | planificacion familiar. | Ademas, es relevante el criterio

de normalidad (asociado al
género) para efectos de fijar
montos indemnizatorios.
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Sentencia 2 | Penal- condena | - Uso de estereotipos | - Se analiza la necesidad del uso
de por delito de | que  violentan la | de perspectiva de género en
noviembre aborto presuncion de | otras instituciones
2021 CIDH. inocencia. (investigacion fiscal y labor de
Caso la defensa).
Manuela vy - Se analiza la proporcionalidad
otros vs El de las penas, en relacion al
Salvador género.
Sentencia Penal- legitima | - Analisis del | Analisis de la violencia en
RIT 648- | defensa presupuesto de | contra de la mujer, y su
2021. Corte | (eximente agresion ilegitima en la | incidencia en los presupuestos
Apelaciones | incompleta) eximente de legitima | de la legitima defensa.
Antofagasta defensa. Una defensa

con perspectiva de

género.
Sentencia Penal- legitima | Analisis del | Se realiza una comparacion con
RIT 4-2006. | defensa presupuesto de | sentencia anterior, considerando
TOP. Punta | (condena) agresion ilegitima en la | la evolucion jurisprudencial en
Arenas eximente de legitima | relaciébn a la perspectiva de

defensa. género.
Sentencia Penal- condena | Uso de estereotipos en | Adicionalmente se analiza uso
101-2005 violacion la defensa judicial. | de estereotipo en atenuante de
TOP (imputado irreprochable conducta anterior
Temuco perteneciente a | toda vez que el padre estuvo al

comunidad indigena) cuidado de hijos (tribunal

concede atenuante).

Sentencia Penal- Condena | Analisis del caso desde | Se analiza asimetria de poder.
Rol 89-2019 | violencia una perspectiva de
TOP intrafamiliar género. La violencia
Temuco domestica.
RIT Familia- Uso de estereotipos en | Se analiza la elaboracion de
Reservado. | Cuidado maximas de | médximas de experiencia en
Juzgado de | Personal experiencia en razén de | relacién a la prueba rendida en
Familia de la localidad en que se | juicio.
Concepcién vive  (Chiloé), en

relacion al estereotipo

de buena madre

De esta forma, las sentencias referidas, y analizadas en estas jornadas, fueron relevantes para
tener un conocimiento practico de la utilizacion de la perspectiva de género en el razonamiento

judicial, evitando asi caer en estereotipos que podrian resultar al dia de hoy facilmente
13
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verificables (v.gr. una madre homosexual carece de habilidades marentales para cuidar a sus
hijos; la mujer consciente las relaciones sexuales si no las denuncia oportunamente; la buena
madre es quien cuida a sus hijos de forma culturalmente tradicional y dentro de los radios
urbanos), pero hay otros mas sofisticados o complejos de aprehender (la mujer debe repeler la
violencia patriarcal de forma actual e inminente).
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En este mismo sentido, resulta relevante considerar, ademas, la existencia de estereotipos
combinados, donde el buen uso de la perspectiva de género podria evitar caer en afectaciones
de derechos hacia las victimas. Asi, conviene hacer presente, en materia penal, la discusion
surgida en torno procedencia de acuerdos reparatorios en materia penal donde se encuentren
involucradas personas de la etnia indigena. Sobre ello, el articulo 19 de la Ley 20.066 establecio
la improcedencia de los acuerdos reparatorios en los procesos por delitos constitutivos de
violencia intrafamiliar, plantedndose por la Defensoria del pueblo mapuche la aplicacion de
dicha salida alternativa cuando el acuerdo reparatorio ha sido alcanzado respetando las normas
mapuches, por aplicacion de los articulos 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT*, considerando
los roles ejercidos por el werken o lonko dentro de su propia comunidad, encontrandose la de
procurar la solucion de casos de violencia intrafamiliar mediante la composicion del conflicto.
En base a esta discusion, se podria mal entender la aplicacion de dicha normativa a favor de
eliminar un sesgo relacionado con la identidad cultural de una etnia, en desmedro de la victima,
pudiendo repugnar ello con la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer "Convencion De Belem Do Para", razén por lo que en este caso
debiera tenderse a la proteccion de las victimas de violencia intrafamiliar, considerando ademas
que el consentimiento recae sobre una mujer victima de violencia, que pudiese encontrarse
atrapada en el circulo de violencia y que podria estar viciado.

Por su parte, en materia penal, es relevante la confeccion del concepto estereotipado de “buena
victima”, pudiendo el tribunal recaer en arbitrariedades al prejuzgar la vida de las denunciantes,
por ejemplo, casos en que la victima llevaba una vida licenciosa, frivola y adocenada. Cliente
habitual de las discotecas de su pueblo. Y, que, en la madrugada en que ocurrieron los hechos,
venia de bailar con amigos, pese a tener vida de pareja —sefiald incluso que pensaba casarse en
septiembre— y un nifio de tres afios. En esas circunstancias se encontrd con (...) el acusado,
con quien abordd un taxi que los llevo a la casa del victimario —donde ella supo por él que no
habia nadie mas—y en el trayecto se besaban y acariciaban. Se la representa, en otras palabras,
como una casquivana*® Argumentacion que exige a la victima tener una determinada condicion
para ser sujeto pasivo de un delito en particular, cuando el legislador jamas ha hecho distingo
alguno mas alla del rango etario de ésta para determinar el bien juridico afectado, por lo que
concurriendo las circunstancias establecidas en el articulo 361 del Cddigo Penal, se configura
el tipo penal, desatendiendo la “calidad de vida” llevaba ésta, por cuando aquella jamas podria
justificar la comision del ilicito, menos ain mermar la responsabilidad penal del imputado, no
procediendo en este tipo de casos “la exposicion imprudente al riesgo” como parece entenderlo
la sentencia. Incluso se ha podido observar aspectos que han generado discriminacion de género
en las decisiones judiciales (...), como tanto respecto de la recoleccion adecuada de la prueba
(falta de exhaustividad y traslado a la victima del deber de investigar), como respecto de la

39 ARENA, Federico José, Ob. Cit. pag. 20.
40 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE COYHAIQUE, RUC N° 0300133869-1, 29 de agosto de 2004,

considerando quinto.
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evaluacion del propio testimonio de la victima. En un caso particular y a pesar de que la victima
habia solicitado no encontrarse frente a frente con el victimario, el Tribunal oral interviniente
valoré negativamente la actitud de la victima con el acusado (...)*”.
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Finalmente, es dable concluir que el razonamiento con perspectiva de género es una
herramienta de relevancia en la formacién de la conviccion judicial, ya que pretende que el
razonamiento sea claro, sin sesgos o prejuicios que pudiese tener el juzgador, cuestion que
requiere un esfuerzo intelectual en averiguar si las convicciones que se poseen han nacido o no
de un prejuzgamiento, ddndole una mayor preponderancia a la prueba rendida en el juicio, mas
que a esas ideas que la propia cultura y sociedad ha impuesto sin darle un mayor
cuestionamiento. Por ello, esta labor no queda exclusivamente arraigada en los jueces, sino que
debe irradiar a todos los actores del sistema juridico, siendo uno de los desafios actuales del
sistema judicial el vencer estereotipos de género relacionados con el acceso a la justicia,
cuestion que se abordara en el siguiente capitulo.

V|I.- Estereotipos de género y acceso a la justicia

El acceso a la justicia es uno de los elementos del derecho a la tutela judicial efectiva que se
encuentra consagrado en instrumentos internacionales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en sus articulos 8 y 25 y ademas en el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que se desprende normativamente del articulo 19, numeral 3°,
inciso 1°, de la Constitucién Politica de la Republica que garantiza a todas las personas "la igual
proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos”, en su faz sustantiva supone un derecho
fundamental auténomo, que tiene por finalidad que las personas accedan al proceso como
medio ordinario de resolucion de los conflictos juridicos, lo que resulta un presupuesto minimo
de todo Estado de Derecho*?.

A su vez el acceso a la jurisdiccion o a la justicia se ha definido jurisprudencialmente como el
derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia para la proteccion de sus
derechos, [...] es uno de los derechos asegurados por el N° 3 del articulo 19 de la Constitucion,
pues, aungue no esté designado expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la
Carta Fundamental se hubiese esmerado en asegurar la igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos, el derecho a la defensa juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el
derecho a un justo racional procedimiento, si no partiera de la base de la existencia de un
derecho anterior a todos los demas y que es presupuesto basico para su vigencia, esto es, el
derecho a toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez, a ocurrir al juez, sin estorbos,
gabelas o condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria o ilegitimamente*:.
Este derecho, en definitiva, se fundamenta en el caracter prohibitivo de la autotutela, razén por
cual el Estado esta llamado a garantizar este acceso a la justicia, maxime en materia penal,
cuando el constituyente, en el articulo 83 de la Constitucion Politica de Republica, ha decidido
entregar la investigacidn de los hechos constitutivos de delito a un organismo estatal autbnomo
de manera exclusiva.

ALARENA, Federico José, “Responsabilidad por sesgos implicitos y decision judicial”, pag. 48; en CARBONELL
BELLOLIO, Flavia, VALENZUELA SALDIAS, Jonatan, “Fundamentos filosdficos del derecho procesal”, Editorial lo
Blanch, (2021).

42 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Rol N° 815, 19 de agosto de 2008, considerando décimo.

43 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, Rol N° 1470, 27 de octubre de 2009, considerando noveno.
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Pues bien, a fin de hacer carne el derecho antes expuesto el Poder Judicial ha incluido este
elemento como uno de los ejes de su plan estratégico 2015-2020, lo que se ha traducido en
diversas acciones, incluso anteriores a aquel, a las cuales haremos referencia a continuacion,
sin perjuicio de centrarnos en la de eliminar las barreras de acceso a la justicia de mujeres:

l s | Programa

A.- Eliminacion y/o disminucion de brechas en relacion a la distancia fisica con los
tribunales: Uno de los aspectos a considerar por el Poder Judicial son el determinar acciones
concretas con el fin de disminuir brechas de acceso a la justicia con motivo de la distancia. En
este sentido, si bien con ocasion de la pandemia por el virus COVID-19, ha aumentado un
acceso a los tribunales a través de medios tecnoldgicos, tales como audiencias remotas,
remision de los links a los correos electronicos, notificacion de cddigos QR para la conexién a
audiencias, la publicacion en la pagina de internet de la informacién de cada tribunal, las
brechas digitales en nuestro pais aln son altas, lo que se acrecienta en sectores rurales donde
incluso el acceso a internet es escaso.

Con el fin de trabajar en este aspecto, destacamos los siguientes hitos:

- Médulo de atencién al Puablico en zonas rurales alejadas de la ciudad: Creado a
propuesta del Juzgado de Letras y Garantia de Pucon, Region de la Araucania, ya el afio 2013,
que buscaba poder revisar las causas virtualmente a través del portal web del Poder Judicial, en
el mismo sector en que viven, ha permitido acercar la informacion, de los procesos a través de
internet y evitar asi las dificultades de desplazamiento desde las localidades rurales a la ciudad
donde se encuentra emplazado el tribunal®,

- Bus de la justicia: Creado en marzo de 2015, y que consistia en dos minibuses, que
cuentan con dos asistentes y un conductor y que estan especialmente acondicionados con
pantallas de television, folleteria y globos, recorren de lunes a sabado, de 9:00 a las 14:00 horas,
las distintas comunas periféricas de la capital, entregando informacién, orientacion y servicios
judiciales, que no requieran la presencia de abogado, en ferias libres, municipios y juntas de
vecinos.* Este bus si bien dejé de funcionar en la pandemia renovo sus recorridos durante el
2022.

- Proyecto conecta pjud: Herramienta informatica creada en julio de 2020, y reactiva
a la pandemia que buscé suplir la falta de presencialidad e interaccidon directa con el usuario, y
gue, mejorando la mera atencidn telefonica, se orientd en otorgar una plataforma informatica
que les permitiera a los usuarios mantener un contacto directo -a través de internet- con los
funcionarios y de esta manera otorgar un servicio de calidad con la informacion que cada
persona necesite.

Sobre ello, precisamente, es un hecho cierto que muchas mujeres, que se dedican a
labores propias del hogar, y a los cuidados de hijos pequefios, se han visto impedidas de acceder
presencialmente a las dependencias de los tribunales, debiendo el sistema judicial acercarse a
ellas a través de estas modalidades para tener un mayor acceso a la atencion judicial.

Valga la pena mencionar que las brechas de género en relacion con la distancia, y
especificamente, respecto a las personas que viven en sectores rurales, tiene una consecuencia
negativa en el orden procesal, cual es el disponer la notificacion de las resoluciones judiciales
por el estado diario (articulo 53 del Codigo de Procedimiento Civil y articulo 26 del Cddigo
Procesal Penal). Estas normas parten del prejuicio errado de que toda persona tiene o puede

4 Compendio de encuentro de buenas practicas de atencion a usuarios, 2013, pag. 7.

4 http://www.poderjudicialparatodos.cl/poder-judicial-lanza-buses-de-la-justicia-que-recorren-chile/
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designar un domicilio urbano y que, si no lo hace, es simplemente porque no desea hacerlo,
sancionandolo al respecto, no obstante, olvida que en gran parte de Chile existen muchas
comunas rurales, cuyo radio urbano es infimo, por lo que la mayoria de sus habitantes tendra
domicilio en el sector rural, no pudiendo esperar que todas ellas puedan designar uno en la
ciudad. Tales antecedentes, que no fueron previstos por el legislador al momento de la creacion
de la norma, debiesen ser considerados por los jueces a fin de evitar la indefension del
interviniente, sin perjuicio que tal carga procesal podria aumentar el desinterés en iniciar
acciones judiciales por parte de mujeres que viven en sectores rurales. En este sentido, el juez
ha de tener un rol activo en el proceso, basado en la necesidad de acabar con el desequilibrio
que admiten algunas relaciones juridico materiales, donde el limite a la desigualdad esta la
indefension procesal, en que una de las partes mantiene y que afecta el real ejercicio de
contradiccion?®.
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Acorde lo anterior, en “el capitulo sobre derechos humanos de las mujeres del ‘Informe Anual
de Derechos Humanos del 2018. Diligencia debida: femicidio, archivo provisional y decision
de no perseverar en los casos de lesiones por violencia intrafamiliar’ se realizé un estudio de
las carpetas investigativas del Ministerio Publico- podriamos decir que fue un ejercicio de
desnudamiento frente a terceros- de causas archivadas provisionalmente o que se terminaron
por una decision de no perseverar entre 2012-2016. Ademas, se revisaron 48 fallos de femicidio
dictados en 2017 y se realizaron entrevistas a 3 fiscales especializados (...). En el caso de las
carpetas investigadas se tomo una muestra probabilistica aleatoria de 422 seleccionadas por el
Ministerio Pablico solo en causas de lesiones bajo Ley N° 20.066, es decir, violencia
intrafamiliar y alli solo las que involucraban a las parejas intimas por lo cual nos quedamos con
235 causas, es decir, un 55% de las denunciantes mujeres™*’.

En la presente estadistica ademas de explicar latamente las caracteristicas de la forma en que
se cometen estos tipos de ilicitos, lo que ya excede el contenido de este ensayo, pero en lo que
nos interesa se puede sostener que “La eficacia de la ley presupone una buena implementacion
0 puesta en préactica. El estudio mostr6 la imposibilidad de notificar a los imputados de los
procesos respecto de los cuales se investiga: de 235 carpetas, el 83,4% no fue habido. Esto
significa que solo un 16,6% es posible continuar con el procedimiento. De aquellos que son
notificados- cerca de la mitad- 20 fueron detenidos, pues en la mayoria estaban en situacion de
flagrancia. Se observan rutinas de trabajo sin una busqueda inteligente de parte de Carabineros,
no cumpliendo un actuar diligente para asegurar la comparecencia del denunciado a audiencia
y transcurrido un tiempo, se envia un informe escueto de que fue infructuosa su notificacion
por lo que irremediablemente se cierra el proceso. Sobre ello, en literatura se habla bastante de
la conducta ambivalente de la victima, donde una ofendida por este tipo de delitos se demora
aproximadamente siete afios en denunciar, por lo que es normal la retractacion dentro de lo cual
se encuentra los procesos de cambio de la version de los hechos, cambiar el tenor de la denuncia
y que no acude a las citaciones de la fiscalia, del Servicio Médico Legal en el caso que se
requiera su constatacion de lesiones o a las citaciones del tribunal, lo que es un desistimiento

4 HUNTER AMPUERO, Ivan “Rol del juez, prueba y proceso”, Ediciones DER, primera edicion (2020), pags. 672
y 675.

47 CASAS BECERRA, Lidia, “4 un afio de la aprobacién de la Ley N° 21.212, conocida como Ley Gabriela. La
pregunta que guia la presentacion: ¢es solo una cuestion de ley?,pag. 10; en SCHEECHLER CORONA, Christian

(editor), “El delito de femicidio en la legislacion chilena” Ediciones DER, (2021).
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implicito. Una cuestion muy instalada es que las mujeres no perseveran en los procesos en
contra sus parejas. Las motivaciones para no seguir adelante son muy variadas y no responden
a la idea preconcebida de que las victimas reanudan su relacion con sus victimarios. Un primer
grupo responde al modelo que expresa que ‘ha perdonado a su agresor’ que ¢l agresor ‘le ha
prometido que cambiard’, ‘que ha reanudado la relacion porque quiere a su pareja’ que ‘es el
padre de sus hijos’ grupo que consiste en el 16% de sus casos.
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Estas victimas no cambian la version de los hechos quieren darle otra oportunidad y no desean
llegar un juzgamiento. Las mujeres no solo estan dispuestas a darle una oportunidad a la
relacién, sino que tampoco desean que la investigacion signifique que el imputado vaya a la
carcel o que de alguna forma salga dafiado o también refieren el efecto que tiene la persecucion
penal en los hijos.

Existe otro grupo en que la denunciante expresa que no desea continuar porque finalmente se
ha separado o divorciado, no ha vuelto a tener mas contacto con su expareja y no ha recibido
nuevas agresiones, el proceso propiamente tal ha surtido efecto, por lo cual no tiene interés en
seguir adelante.

En un tercer grupo, la decision de no perseverar en la denuncia corresponde a una actuacion
estratégica de la victima respecto de su futuro y el de sus hijos. Una mujer reconoce que desea
postular a vivienda propia, pero no ha logrado ahorrar, y ello seria mas dificil si el imputado es
detenido, ya que no aporta econdmicamente. Sefiala que no quiere que imputado esté en prision
porque no podra pagar la pension de alimentos y dar apoyo econémico para los hijos. Expresa
que solo desea que el imputado la deje tranquila.

Hay otras en que su decision de desistirse estd asociada con la insatisfaccion con el sistema
judicial. Sienten que ocupan tiempo, dinero y no llegan a buenos resultados. Hay registros en
las carpetas en que las mujeres sefialan que ‘se aburrieron’ 0 que no tienen tiempo acudiendo a
las citaciones de las audiencias. Este grupo de casos corresponde cerca del 15%8

B.- Eliminacion y/o disminucion de brechas en relacién a la atencion del usuario.
Centrando este aspecto en relacidn con las brechas de género, resulta fundamental el trato que
presten los diversos intervinientes y funcionarios del poder judicial a las mujeres cuando
procure acceder a la justicia. En este sentido, al ser atendida deficientemente, ante solicitudes
de recepcion de denuncia u orientacion en temas familiares, es claro que su percepcion ante la
justicia disminuira. Para trabajar en estos aspectos destacamos las siguientes ideas:

- Politica de atencion de usuarios: Creada en mayo de 2018, por el subcomité de
atencion de usuarios, que parte de la base que un real acceso a la justicia supone que la justicia
sea abierta por igual a todos, sin barreras discriminatorias de ningun tipo —ya sean economicas,
culturales, ideoldgicas, religiosas, étnicas, de ubicacion geografica, o incluso lingiiisticas*. En
esta linea, Chile ha adscrito a las mencionadas Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad de la Cumbre Judicial Iberoamericana del afio
2008, en las que se estipula -dentro de otros aspectos- el derecho a gozar de un interprete, o el

4 Ob. Cit. pags. 11-13.

4 RAMOS, M., “Algunas consideraciones tecricas y prdcticas sobre el acceso a la justicia”. [En] Ahrens, H. et al.

“El acceso a la justicia en América Latina: Retos y Desafios”. Universidad para la Paz, Costa Rica, 2015, pag 57.
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aseguramiento de condiciones territoriales o geogréficas particulares diferenciadas segun la
vulnerabilidad correspondiente®.

- Sub comité de Atencion de Usuarios: Con el proposito de contribuir a optimizar las
condiciones de los tribunales de justicia, en 2015 se conformd un nuevo Sub comité de Atencion
de Usuarios del Poder Judicial, liderado en sus inicios por el ministro de la Corte Suprema,
Carlos Cerda (ahora jubilado) y representantes de las distintas direcciones, asociaciones
gremiales y representantes de la CAPJ.>!

- Secretaria Técnica de Igualdad de Género y no discriminacion: Es una oficina de
caracter estratégico creada por el Pleno de la Corte Suprema a traves del AD-566-2016,
implementada a partir del mes de julio del afio 2017, cuyo principal objetivo es, entre otros,
Impulsar el desarrollo de politicas y acciones dirigidas a garantizar la igualdad y la no
discriminacion de todas las personas en el acceso a la justicia®.

- Protocolo de acceso a la justicia para grupos vulnerables: Creado en el afio 2016,
cuyo coordinador fue el ministro de la Excelentisima Corte Suprema Lamberto Cisternas el
que, en concordancia con el Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial sobre acceso a la
justicia de personas en situacion de vulnerabilidad que surgié en la Cumbre Judicial
Iberoamericana, incluye a 5 grupos de personas vulnerables, personas con discapacidad, nifios,
nifias y adolescentes, personas migrantes y sujetas a proteccion internacional, personas pueblos
y comunidades indigenas, mujeres victimas de violencia de género, el que busca mediante la
herramienta de control de convencionalidad, otorgar un acceso a la justicia real y libre de toda
discriminacion.

- Finalmente, también corresponde dar cuenta de acciones en relacion a la eliminacién
de brechas en relacién a personas con capacidades diferentes, como es el Mesén de atencion
al Publico inclusivo, estableciendo el Poder Judicial medidas para asegurar el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, como la mejora en la
infraestructura, generacion de politicas y capacitaciones, con el objetivo de garantizar el
cumplimiento de los principios contenidos en la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley N°20.422.5, y el Servicio de Traduccion
en Linea para Tribunales de Justicia, iniciativa que busca promover la inclusion de personas
con discapacidad auditiva, extranjeros (migrantes) y pueblos originarios en los procesos
judiciales, tales como, audiencias o tramites mas simples, solicitud de informacion y
orientacion en los mesones de atencion de publico de tribunales, mediante la implementacién
de una plataforma tecnoldgica de comunicacién accesible, que considera un servicio de
intérpretes en lenguaje de sefias, idiomas extranjeros (inglés) y/o lenguas originarias
(mapudungun), que estuvo disponible para el uso de usuarios, jueces y funcionarios en los
tribunales que formaron parte del piloto en las jurisdicciones de Concepcién, Temuco y
Santiago.>* Hoy dicho piloto se transformo en parte de las prestaciones estables que otorga el
Poder Judicial a todos los usuarios, programa que fue visionario respecto del aumento de la
migracion en los afos venideros.

l s Programa
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%0 politica de Atencion de Usuarios, 2018, pag. 135.

51 Reporte de sostenibilidad del Poder Judicial, pag. 65, 2017 https://www.pjud.cl/docs/download/168
S2http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/secretaria-tecnica-de-igualdad-de-genero-y-no-
discriminacion/quienes-somos
S3https://www.senadis.gob.cl/sala_prensa/d/noticias/3699/pag/669/1265/sobre_el_ii_estudio_nacional_de_la_dis

capacidad
%4 Reporte de sostenibilidad del Poder Judicial, pag. 60, 2017 https://www.pjud.cl/docs/download/168
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De esta forma, resulta fundamental no solo que las personas tengan un fécil acceso a los érganos
asociados a la justicia, sino que también este sea realizado de buena forma, evitando, en el caso
de las mujeres una sobre victimizacion. Asi, la excesiva formalidad que se puedan imponer a
los usuarios para exceder a la justicia puede tornar en una respuesta insatisfactoria. En este
sentido, las mujeres victimas de violencia de género no debiesen ser objeto de cuestionamientos
en su primera denuncia por parte de personal policial (es recordado el caso de una mujer que
solicitd ayuda de Carabineros en la unidad policial por ser objeto de violencia intrafamiliar,
siendo detenida por incumplir las normas sanitarias en pandemia®); o incluso de re
victimizacién, como el otorgar albergue o refugio en Casas de Acogida, no decretando medidas
cautelares de abandono del hogar comdn o prohibicion de acercarse al domicilio al agresor,
garantizando a pesar de su condicion de refugio sus otros derechos fundamentales sin
discriminacion®,
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C.- Eliminacion y/o disminucion de brechas en relacion a la comprension del lenguaje
juridico: No solo para las mujeres, sino que para la mayoria de las personas que acceden a la
justicia, el lenguaje juridico se ha tornado en extremo técnico y falto de comprension,
volviéndose cada vez mas lejana la labor de los tribunales de justicia y la decision que adoptan,
en especial, para grupos vulnerables. Para ello destacamos la Comision de Lenguaje Claro y
Sencillo, que se origind desde el afio 2015, cuyo objetivo general ha sido el promover al interior
del organismo el uso de lenguaje sencillo, a fin de democratizar la informacion contenida en
las resoluciones judiciales. La Comision es presidida por un ministro de la Corte Supremay es
una instancia de trabajo participativa y multidisciplinaria, integrada por periodistas, ingenieros,
abogados y fil6logos, asi como representantes de diversos estamentos, dentro de los cuales se
encuentran ministros, jueces y funcionarios.®’

Asi, destacamos esta propuesta, ya que la percepcion de las personas respecto a la justicia ha
sido deficiente, siendo un trabajo fundamental el lograr que la poblacion comprenda la labor
judicial no solo de las sentencias judiciales, sino que de las cripticas resoluciones judiciales
(v.gr. estese al mérito de autos). Lo anterior, también esta aparejado con evitar una tramitacion
mecanica que tienda a resolver sin atender al caso concreto, y en este mismo orden de ideas, en
dejar de lado las audiencias en extremo formales donde los intervinientes no comprenden qué
estd ocurriendo. Siguiendo a Alda Facio, en cuanto al lenguaje del derecho, “el discurso del
derecho es entonces una forma de hablar, pensar y actuar sobre las mujeres, los hombres y las
relaciones entre ambos”°®

El Poder Judicial, como brazo del Estado, no debe estar ajeno de realizar esfuerzos para
garantizar el acceso a la justicia, puesto que es una antesala para el ejercicio pleno de los
derechos que la Constitucion le otorga a todos los habitantes de la Republica. Asi, las brechas
de exclusion no son solo en el ambito normativo, sino que también de implementacion. Por
ello, es una problematica vigente el lograr disminuir las barreras de entrada a la justicia a las

SShttps://www.latercera.com/nacional/noticia/fiscalia-de-ohiggins-investiga-caso-de-presunta-violacion-de-
mujer-que-fue-detenida-por-no-respetar-toque-de-queda-cuando-concurrio-a-hacer-la-
denuncia/6H5X0OS5MXBEIDJESBHEHRDOJ2I/

% Véase TOLEDO VASQUEZ, Patsili, “Femicidio, Feminicidio”, Editorial Didot, primera edicién, pag. 14.

5" Reporte de sostenibilidad del Poder Judicial, pag. 59, 2017 https://www.pjud.cl/docs/download/168

%8 Faclo ALDA. “Con los lentes del género se ve otra justicia”, pag. 100.
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personas que requieren la intervencion judicial, y en particular, a las mujeres como se ha
centrado en este trabajo. En tal aspecto, los mecanismos de tutela antidiscriminatoria en muchos
paises son insuficientes y los gobiernos se niegan a modificarlos porque los consideran
aceptables, lo que lleva a que en sus ordenamientos juridicos se reproduzcan tales estereotipos,
los que repercuten en los procesos judiciales, obstaculizan su acceso a la justicia y dilatan
excesivamente su duracion®®, problematica que en nuestro pais debe ser visibilizada y corregida
adecuadamente.
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V1.- Conclusiones

El derecho es un sistema organico caracterizado por su dinamismo, en constante evolucion,
siendo necesario comprenden que las normas juridicas requieren una revision critica
permanente con el fin de lograr una igualdad sustantiva entre hombres y mujeres. Asi, las
concepciones tradicionales del derecho han resultado infructuosas en relevar las reales
necesidades de las mujeres dentro de la vida en sociedad.

En este sentido, si bien es cierto que es fundamental la labor del legislador en la creacion y
adaptacion de las leyes que excluyan las necesidades del género, como también de la doctrina
en vislumbrar aquello, el trabajo del Poder Judicial resulta de suma importancia, tanto respecto
a la labor que desempefian las juezas y jueces en las decisiones judiciales con el objeto de
distinguir en su razonamiento conductas patriarcalmente estereotipadas, como también a la
labor institucional desplegada en torno a velar por el efectivo acceso a la justicia de las mujeres
y grupos vulnerables.

Asi, en cuanto al razonamiento judicial, los sesgos de género que se puedan filtrar en una
sentencia judicial, en especial los de orden negativo, podrian importar una decision incorrecta
en el caso concreto, cuestién que afectaria no solo la efectiva asignacidén de consecuencias
juridicas, sino que la legitimidad que el pueblo le ha otorgado a los tribunales de justicia. Dicha
labor, ya de por si compleja, se torna aun mas, en los casos en que surgen sesgos combinados,
como minorias sexuales, pueblos indigenas u otros.

Por ello, abordar el fendmeno de los sesgos de género por parte del Poder Judicial, por la via
institucional, a través de la creacion de Comisiones o por medio de la dictacion de Politicas y/o
Sugerencias, podria ser un mecanismo idéneo para ir cambiando los paradigmas culturalmente
arraigados, pudiendo ser ello, ademas, un claro método para abordar la problematica
relacionada con la confianza de la ciudadania con las instituciones judiciales, cuestion que ya
se ha propuesto en cumplimiento a la Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto en relacion al
compromiso de Justicia Abierta en el Poder Judicial.

Las teorias de género llegaron a repensar los cimientos del derecho, comprendiendo éste como
un fendmeno social que requiere una visién integral que abarque la necesidad de justicia de
todas las personas y grupos que componen la comunidad, vision que tal vez requiera quitarle la
venda que mantiene cegada a la diosa Temis para que asi aprecie con todo detalle el caso que
ha llegado a sus manos, cumpliendo el clamor de Ulpiano: el dar a cada uno lo suyo.

%9 GIMENO PRESA, Maria Concepcién, Ob. Cit., pags. 136, 140, 156 y 157.
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