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Resumen

En el ordenamiento juridico chileno se ha incorporado la tendencia normativa consistente en
la creacion de figuras delictivas especiales que sancionan la violencia de género. Sin
embargo, existen todavia muchas situaciones en que las mujeres siguen sufriendo
discriminacion estructural en razén de su género y que no han sido atendidas correctamente
por nuestro legislador. El presente trabajo se encarga de otorgar una perspectiva general de
las leyes especiales de lucha contra la discriminacion de las mujeres creadas en el
ordenamiento juridico chileno, de las situaciones en que las mujeres contindan sufriendo
discriminacion en razén de su género y de determinar si la regulacion actual es suficiente
para garantizar la igualdad material entre hombres y mujeres, concluyendo que la
incorporacion de la perspectiva de género en el proceso penal es fundamental para lograr este
objetivo.

Palabras clave: perspectiva de género, leyes especiales contra la discriminacion de las
mujeres, ordenamiento juridico chileno.

Abstract

The Chilean justice system has incorporated a normative trend consisting of creating special
criminal offenses that punish gender-based violence. However, there are still many situations
in which women suffer from structural discrimination based on their gender, and our
legislator has not adequately addressed them. This article provides a general perspective on
the special laws created in the Chilean legislation to combat discrimination against women,
the situations in which women continue to suffer discrimination based on their gender, and
determines whether the current regulation is sufficient to guarantee material equality between
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men and women. It concludes that incorporating a gender perspective in the criminal process
is fundamental to achieve this objective.

Keywords: gender perspective, special laws against women discrimination, chilean legal
system.

Introduccion

Historicamente, la mujer ha sido situada en una posicion que se encuentra subordinada al
hombre.! Este problema, que durante siglos se escondié dentro de las cuatro paredes del
hogar y, por lo tanto, en la esfera privada de las familias, desde el siglo XIX —principalmente
con los postulados de la lustracion y el ideal de la igualdad de todas las personas—? ha ido
emergiendo paulatinamente de ese escondite para situarse en un lugar cada vez mas publico.
De esta forma, actualmente podemos ver masivas y visibles manifestaciones de la busqueda
de la igualdad de género, entendiéndola finalmente como un derecho humano® cuya
proteccién se ha convertido en una demanda social que, como tal, ha tratado de impregnar
casi todos los espacios publicos y privados.

En los comienzos de la existencia del Estado y de la figura de los ciudadanos, las mujeres no
eran consideradas titulares de derechos propios que pudieran hacer valer ante las autoridades.
Hasta hace muy poco tiempo, las leyes eran creadas exclusivamente por hombres, por lo que
su preconcepto de las mujeres impregnaba a las normas juridicas y, en definitiva, la sociedad
misma se estructurd en torno a estas cosmogonias patriarcales. * Actualmente, y pese a que
la génesis de las normas ha estado sin duda llena de desigualdades, formalmente se han
disminuido las distinciones normativas entre hombres y mujeres, lo que no implica, sin
embargo, que en la sociedad chilena no exista todavia una desigualdad material.®

Por ello, y debido a que la sociedad contemporanea mantiene en su base —muchas veces
inconsciente e incluso bienintencionadamente— estas ideas machistas, en las dltimas
décadas se ha reconocido el sexo —femenino— como una causa de discriminacion y a las
mujeres como un grupo en condicion de vulnerabilidad.® Precisamente por habérsele
otorgado esta condicion es que, tanto a nivel internacional como a nivel interno, se han creado
instrumentos y normas juridicas que pretenden mitigar la situacion de desventaja en la que
se encuentra la mujer frente al hombre, respondiendo a la idea ya instaurada de que las

1 ALAMO (2011), p. 11. Con eso, no queremos negar el importante aporte que las mujeres han realizado a las
sociedades a lo largo de la historia universal y chilena, sino que simplemente poner de manifiesto que todos los
logros alcanzados por ellas han partido desde una situacion de desventaja.

2 BERRUEZO (2020), p. 1.

3 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS (1948), articulo 1°. A pesar de que esta norma sefiala
que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, no es sino hasta la Conferencia
Mundial de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de 1993, celebrada en Viena, que se reconoce
explicitamente que los derechos de las mujeres son derechos humanos. FACIO (2011), p. 5.

4 BONET (2010), p. 27.

5 Sobre esta idea véase BONET (2010), p. 30.

6 XVI CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA (2008), passim.
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discriminaciones histéricas de determinados grupos deben ser detenidas por acciones
positivas que logren equiparar las condiciones.’

En este sentido, el derecho ha tenido transformaciones en favor de asegurar la igualdad entre
hombres y mujeres. Son varios los instrumentos internacionales que se han adoptado con este
proposito, tanto a nivel universal como regional continental, lo que no demuestra sino la
importancia que este tema ha adquirido en nuestras sociedades contemporaneas. Por
supuesto, el Derecho Penal no ha estado ajeno a esta transformacion. El ordenamiento
juridico chileno, en los ultimos afios, ha vivido transformaciones legislativas en cuyo origen
se encuentra sin duda la cuestion de la especial posicion de la mujer respecto del hombre,
creando figuras penales en las que el sujeto pasivo se especifica en funcién del sexo femenino
de la victima —y masculino del agresor—.

Pese a todos estos esfuerzos, el sistema penal y procesal penal chileno ha mostrado cierta
reticencia a adoptar la perspectiva de género en su regulacion. Ello ha llevado a que esta se
adopte directamente por el juez o jueza al momento de interpretar la ley para su aplicacion
en el caso concreto, a través de la via que concede el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién
Politica de la Republica, por estar contemplada en tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes.® Sin embargo, hay quienes abogan por el cuidado y
prudencia a la hora de integrar la perspectiva de género en los procesos penales, por cuanto
se corre el riesgo de asumir conductas que distorsionan o vulneran principios e instituciones

7YAGUE (2007), p. 7.

8 Ejemplos de decisiones de los tribunales de justicia los encontramos en la sentencia del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Rancagua, RIT N° 546-2010, de 14 de enero de 2020, considerando décimo, en que el
tribunal establece que, si bien no se configura el tipo penal del femicidio en los términos del articulo 390 del
Cddigo Penal, los hechos son constitutivos de violencia de género en los términos descritos en los instrumentos
internacionales que regulan la materia; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, RIT N° 66-2019, de
21 de junio de 2019, considerando décimo tercero, en que se reconoce expresamente que ‘“juzgar con
perspectiva de género contribuye a hacer realidad el derecho a la igualdad y responde a un mandato
constitucional y al deber de cumplir con los tratados internacionales plasmados en una serie de casos seguidos
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado de Chile (...)”); y, por su parte, la Corte
de Apelaciones de Temuco, Rol Penal-595-2020, de 24 de julio de 2020, y en el contexto del mediatico caso
del imputado Martin Pradenas Durr, revoca la resolucidn apelada y, en su lugar, decreta la prision preventiva
del imputado en base, entre otros, a los siguientes argumentos “Sexto: para la determinacion de la medida
cautelar aplicable en este caso, debe tenerse en especial consideracion el contexto en el cual se produjeron las
diversas agresiones sexuales, que son encuadrables dentro del fenémeno de violencia de género, cuyo concepto
obliga a esta Corte a ampliar el analisis a su procedencia en nuestra legislacién nacional y convencional,
respecto de conflictos como son sometidos a la presente decisidn (sic.). Séptimo: que teniendo presente las
disposiciones contenidas en las letras b, d y f del articulo 7 de la Convencién de Belém do Pard, que obligan a
los Estados y, por cierto, a sus tribunales “a actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar
la violencia contra la mujer”, “adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer en cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad”, “establecer procedimientos penales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluya entre otros medidas de proteccion o juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos”, resulta estrictamente necesario que la aplicacion de las normas contenidas en
el Codigo Procesal Penal lo sea con la debida concordancia con la obligacién que nos plantea la materia y estos
estandares internacionales que, como se ha dicho, obligan a esta Corte a ampliar el anlisis de la procedencia
de medidas cautelares conforme a tales pardmetros” (transcripcion propia de la transmision realizada por Poder
Judicial de Chile, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=VYGTDsZfDvw).
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juridicas basicas del Estado democratico de derecho,® arguyendo su inconstitucionalidad e
incluso una vuelta al derecho penal de autor'® o al derecho penal del enemigo.!

A pesar de ello, como se mencion0 anteriormente, la razon detras de la incorporacion de la
perspectiva de género en el derecho, y especialmente en el derecho penal, es que las mujeres
efectivamente constituyen un colectivo en situacion de vulnerabilidad que, debido a la
discriminacion estructural y a la posicion de subordinacion®? a la que se ven sometidas y cuyo
origen es evidentemente una construccion social®® y no un dato bioldgico, requieren de una
especial consideracion y proteccion. De esta forma, incorporar la perspectiva de género al
establecer, interpretar y aplicar el derecho penal no solo es una necesidad, sino que constituye
una obligacion para los Estados. No se trata entonces exclusivamente de la satisfaccion de
una demanda social, sino que de la respuesta a una situacion proveniente de la tradicion
historica y de la forma en que se han construido en la sociedad las relaciones entre hombres
y mujeres, la que efectivamente requiere de una mayor tutela estatal.

No cabe duda que las exigencias derivadas el derecho internacional son mucho mas que la
mera agravacion de la pena en los delitos ya existentes o, incluso, que la creacion de nuevos
tipos penales especificos en razon del género de la victima, que centran el problema en la
responsabilidad individual del autor y no en la dimension colectiva y social que conlleva.**
La perspectiva de género debe integrar todo el sistema del ejercicio del ius puniendi,
incluyendo el sistema procesal penal e incluso el penitenciario, pues de nada sirve crear
nuevas figuras delictivas o agravar la sanciéon de las ya existentes, si los prejuicios y
estereotipos a los que se enfrentan dia a dia las mujeres estan también presentes en el sistema
que pretende erradicar esa violencia.

En este contexto, el presente trabajo pretende describir y analizar el concepto de perspectiva
de género. Para ello, se revisaran las normas existentes en la materia, primeramente a nivel
internacional, para luego hacer una revision de las leyes especiales creadas en el
ordenamiento juridico chileno. Se identificara cuales son los casos y situaciones en que las
mujeres se encuentran en una situacion de discriminacion. Finalmente, se determinaré si la
intervencion del derecho penal en la materia es adecuada y si, en definitiva, el ordenamiento
juridico penal cumple con otorgar la debida proteccion a este grupo que se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad.

1. Perspectiva de género. Aproximaciones generales y fundamento de la especial
proteccion de la mujer

El movimiento del feminismo radical tiene su génesis entre las décadas de 1960 y 1970 en
Estados Unidos, en que comienza a ponerse en evidencia que, en la generalidad de las
sociedades, la mujer se encontraba subordinada a la figura del hombre, relegada a la vida

9 COLINA (2019), p. 222.

10 BOLDOVA y RUEDA (2004), p. 70.
11 pEREZ (2010), p. 329.

12 | AURENZO (2015), p. 796.

13 MAQUEDA (2006), p. 02:2.

14 | AURENZO (2015), passim.
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privada, destinada a las labores del hogar y la familia, ademas de vedada de la vida politica
y publica.®® Concretamente, en el afio 1972 se comenzo6 a usar el término “género” para
explicar la posicion de inferioridad de las mujeres respecto de los hombres, entendiéndose
como una situacion fruto del constructo social y sin base bioldgica alguna. Este concepto
comenzo a utilizarse en las ciencias sociales, cuyo discurso apuntaba al derecho de la mujer
a ocupar roles diferentes a aquellos que les habian sido asignados arbitrariamente por la
sociedad dominada por los hombres.

Pero el término género, a lo largo de la historia —e incluso actualmente— es utilizado con
diversas connotaciones.!” Si bien en un principio este concepto solo se utilizaba para
cuestiones gramaticales, distinguiendo palabras femeninas, masculinas o neutras, ha sido
utilizado también como sinénimo de la palabra “sexo0”, entendido como el aspecto biologico
que distingue a los seres humanos. Sin embargo, creemos que el uso correcto del término
consiste en referirlo a los rasgos propios de feminidad y masculinidad que la sociedad ha
otorgado a cada uno de los sexos, por medio de la asignacion de caracteristicas y rasgos a
hombres y mujeres.!8 El género es, por lo tanto, un constructo social.*®

Luego de estas primeras aproximaciones al concepto, fue el turno de la Organizacion de las
Naciones Unidas de pronunciarse sobre esta materia, utilizando la expresién de perspectiva
de género por primera vez en 1975, al referirse a politicas de ayuda a mujeres y de como
politicas neutrales podrian consolidar desigualdades entre hombres y mujeres.?’ Esto fue
posteriormente reforzando en cuatro conferencias promovidas por este organismo Yy
desarrolladas en México, Copenhagen, Nairobi y China.?* Pese a ello, solo en 1995 en la
Conferencia de Beijing, se considerd la violencia contra las mujeres como una violacion de
derechos humanos.??

Pero bajo toda esta proteccion que se pretende brindar a las mujeres como grupo en condicion
de vulnerabilidad subyace un fundamento material, el que creemos se encuentra més alla de
un dato meramente bioldgico o de una posicion factica o incluso fisica de debilidad. El origen
de la especial necesidad de tutela viene dado por el hecho de que la mujer se ve mas expuesta
que el hombre a sufrir agresiones o situaciones de discriminacién e injusta desigualdad,
basadas en el inequitativo reparto de roles que histéricamente se ha realizado en base a los
valores de una sociedad patriarcal que la ubica en una posicién de subordinacién y
dependencia del hombre.?®

15 SALVATORE (2017), p. 23.

16 SALVATORE (2017), p. 23.

17 Sobre este tema, véase MIRANDA-NOVOA (2012), pp. 343-345.

18 Si bien este es el sentido que se buscar dar al término género en este trabajo, se debe tener presente que la
mayoria de los tipos penales y agravantes especiales han sido creado solo en beneficio de la “mujer”, en el
sentido biolégico del término.

19 En este sentido, vemos como los origenes del concepto de género pueden ubicarse en las obras de Simone de
Beauvoir cuando, aun sin usar el término, aborda esta idea al sefialar que “No se nace mujer: se llega a serlo”;
o de Gayle Rubin, quien expresa que “Gender is a socially imposed division of the sexes. It is a product of the
social relations of sexuality”. DE BEAUVOIR, p. 371; RUBIN (1975), p. 179.

20 POYATOS (2019), p. 2.

2L COLINA (2019), p. 220; POYATOS (2019), p. 2.

22 POYATOS (2019), p. 2.

2 |_AURENZO (2005), p. 08:18.
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En este sentido, la “perspectiva de género”?* es una herramienta en la blsqueda de la igualdad
de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres, que permite detectar situaciones en
que estas Ultimas son victimas de discriminacion, buscando la transformacion de las
condiciones sociales que contribuyen a perpetuar el rol asignado a la mujer en una ubicacién
de subordinacion al hombre.?® Se trata de un mecanismo de igualdad transversal, que
pretende tener en consideracion los intereses de las mujeres, evitando el mantenimiento de
las relaciones de poder y subordinacion que han caracterizado las relaciones entre hombres
y mujeres en la vida en sociedad.?®

Asi, cuando hablamos de la perspectiva de género en el derecho penal, nos referimos a ejercer
la facultad del Estado de sancionar las conductas que afecten los bienes juridicos mas
relevantes para la persona, perseguir y juzgar en caso de incumplimiento y ejecutar las
sanciones correspondientes, teniendo siempre en consideracion la especial situacion que vive
la mujer ya sea como imputada, condenada o victima; sus especiales necesidades; y
procurado evitar caer en los estereotipos y la discriminacidén estructural a la que
histéricamente se ha visto expuesta por el rol que socialmente se le ha asignado.

2. Proteccion a las mujeres en el derecho internacional

Como hemos visto, existe un amplio consenso sobre la existencia de discriminacion contra
la mujer en el desarrollo de la vida en la generalidad de las sociedades. Debido a ello, a nivel
internacional se ha generado una legislacion que busca otorgar a las mujeres el rol que les
corresponde como sujetos de derecho y titulares de derechos humanos especificos cuyo fin
es evitar su situacion de desventaja®’ y especial vulnerabilidad. Entre los instrumentos que
ha adoptado la comunidad internacional, encontramos tratados internacionales con fuerza
vinculante para los Estados que los han suscrito, protocolos facultativos, opiniones
consultivas constitutivas de soft law; mientras, a nivel regional latinoamericano, encontramos
resoluciones o sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la gran
cantidad de normativa existente hay sin duda consenso en que la violencia contra la mujer
constituye una ofensa a la dignidad humana que debe ser eliminada para asegurar su
desarrollo, y que esta no es sino una expresion de la histérica desigualdad y poder ejercido
por los hombres contra las mujeres.?® En este apartado, queremos mencionar algunos de estos
instrumentos internacionales, lo que nos permitira tener una idea acerca de la posicion
existente en esta materia.

Entre los instrumentos internacionales especificos que consideramos mas importantes,
encontramos, en primer lugar y en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra

24 para efectos de este trabajo y debido a su objetivo, utilizaremos sélo la acepcién que alude a la diferenciacion
entre mujeres y hombres en sentido general, incluyendo en ella a personas cis y transgénero.

25 MIRANDA-NOVOA (2012), pp. 346-347.

%6 POYATOS (2019), p. 2.

27 BONET (2010), p. 28.

28 AGUILAR (2014), p. 113.
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la mujer?® (conocida por sus siglas en inglés “CEDAW?”), adoptada el 18 de diciembre de
1979 y que entrd en vigor el 3 de septiembre de 1981. Los paises que han suscrito esta
convencion se han comprometido a crear leyes internas que prohiban la discriminacion contra
la mujer y a tomar medidas que garanticen la igualdad entre hombres y mujeres,
constituyéndose como un programa de accion para los Estados parte.*

Luego, en 1993, la Asamblea General de la ONU emiti6 la Declaracion sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer.3! La importancia de esta declaracion viene dada porque fue
el primer instrumento internacional que traté explicitamente el tema de la violencia contra
las mujeres,®? definiéndola expresamente en su articulo 1 como

“todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda
tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad,
tanto si se producen en la vida ptblica como en la vida privada”.

Pocos afios después, en 1995 y en el contexto de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer organizada por la ONU, se adoptd la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing®
de forma undnime por 189 paises —entre ellos Chile—, basada en los acuerdos logrados en
las tres conferencias mundiales anteriores. Este instrumento marca un gran hito en las
acciones mundiales que buscan la igualdad entre hombres y mujeres, al consistir en un
verdadero programa en favor del empoderamiento femenino, estableciendo objetivos
estratégicos y medidas en torno a 12 esferas: la mujer y la pobreza, educacién y capacitacion
de lamujer, lamujery la salud, la violencia contra la mujer, la mujer y los conflictos armados,
la mujer y la economia, la mujer en el ejercicio del poder y la adopcion de decisiones,
mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer, los derechos humanos de la muijer,
la mujer y los medios de difusion, la mujer y el medio ambiente, y la nifia.>*

Pasando ahora a los instrumentos internacionales con vigencia a nivel regional, en 1994 se
adopto la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer, conocida también como Convencion de Belém do Para.® Este instrumento, luego
de definir qué se entiende por violencia contra las mujeres, establece expresamente el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia, tanto en el &ambito publico como en el privado, y
el derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. Para asegurarlo, establece deberes para
los Estados signatarios y, por primera vez, propone el desarrollo de mecanismos
interamericanos de proteccion y defensa de los derechos de las mujeres.®

29 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS (1979), passim. Esta Convencién fue suscrita por Chile
con fecha 17 de julio de 1980 y ratificada por medio del Decreto N° 789, de 1989.

30 \VALDES (2013), p. 172.

31 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS (1993), passim.

%2 ONU MUJERES (2019a), passim.

33 ONU MUJERES (2014), passim.

% ONU MUJERES (2019b), passim.

3% ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (1994), passim.

% OEA (1994), passim.
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Queremos también mencionar a las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad,®’ dictadas en el afio 2008 en la X1V Cumbre Judicial
Iberoamericana. Lo destacable de este instrumento es que expresamente reconoce que el
género es una causa de vulnerabilidad cuando, debido a este, se generan especiales
dificultades para ejercer plenamente los derechos de los cuales se es titular ante el sistema de
justicia, encargadndose ademas de definir los conceptos de “discriminacion contra la mujer”

y “violencia contra la mujer”.%

En todos los instrumentos internacionales mencionados en este apartado se desarrolla
también uno u otro de estos conceptos. Creemos que, aunque en rigor no son lo mismo, puede
entenderse que la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién, que le impide
ejercer sus derechos y libertades en los mismos términos que los hombres. Asi, violencia y
discriminacion no son sino “dos caras de una misma moneda”,*® y sin duda, ambas siguen
estando presentes en nuestra sociedad. Precisamente de alli deviene la importancia de
erradicarlas, y las normas ya mencionadas constituyen sin duda un gran avance en la garantia
y proteccion de los derechos de las mujeres. Sin embargo, podemos apreciar que en estas se
presenta generalmente a las mujeres solo como victimas, ya sea de discriminacion estructural
0 como sujeto pasivo de un delito —el de violencia de género en términos genéricos, sea cual
sea la modalidad concreta que tome en cada ordenamiento juridico interno— olvidando a las
mujeres infractoras de la norma penal, quienes también cargan con el peso de pertenecer al
género femenino a la hora de pasar por el proceso penal o de cumplir una condena privativa
de libertad.

Asi, en materia penitenciaria también se generaron numerosos instrumentos a partir de la
década de 1970 para asegurar la proteccion de los derechos de las mujeres que se encuentran
privadas de libertad. Para comenzar, en 1977, el Consejo Econdmico y Social de la ONU
aprobo las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos,*® cuya regla 6.1. ordena no
hacer diferencias de trato fundados en prejuicios de sexo, entre otras circunstancias. Ademas,
su regla 23.1 referida a servicios médicos consagra el deber de existir instalaciones especiales
para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de aquellas que acaban de dar a luz y de las
convalecientes; de tomar medidas para que el parto se verifique preferentemente en un
hospital civil; y para que, en los casos en que las mujeres reclusas puedan convivir con su
hijo, se organice una guarderia con personal calificado para atender a los nifios cuando no
estén con sus madres.

Luego de estas reglas, en 1980 y en el marco del VI Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente realizado en Caracas, Venezuela, se
consideraron las necesidades especiales de las mujeres reclusas,** recomendando que se
reconozcan los problemas especiales a los que ellas se enfrentan y la necesidad de
proporcionar los medios para su solucion; que los medios alternativos a las penas privativas

37 XVI CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA (2008), passim.

38 XVI CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA (2008), seccion 22, nimero 8.

39 AGUILAR (2014), p. 107.

4 NACIONES UNIDAS (1977), passim.

“. DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES INTERNACIONALES, NACIONES
UNIDAS (1981), pp. 12-13.
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de libertad estén disponibles en iguales términos a mujeres y a hombres; que las
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales contintien realizando esfuerzos para
asegurar que las mujeres sean tratadas en forma equitativa y justa, en las etapas de detencion,
proceso, sentencia y encarcelamiento, con especial énfasis en las situaciones de embarazo y
maternidad; y solicita que en proximos congresos y reuniones se estudie a la mujer
delincuente y victima.

Por ultimo, y més recientemente, es importante destacar que en el afio 2011 la Asamblea
General de las Naciones Unidas, por medio de la Resolucién 65/229, dicté las Reglas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes,*? también conocidas como Reglas de Bangkok. Estas reglas,
constitutivas de soft law, buscan que los Estados asuman un compromiso de atencion
especializada de las mujeres que se encuentran cumpliendo penas privativas de libertad,
tomando en consideracion sus especiales necesidades y garantizando que los estandares de
derechos humanos sean aplicados para ellas y también para con los nifios y nifias que
conviven con sus madres en prision.*

Todas las normas anteriores, aunque someramente revisadas, nos pueden dar un panorama
general de cdmo se aprecia la situacién de la mujer en el plano internacional, del consenso
existente en cuanto a su condicion especial de colectivo en situacién de vulnerabilidad y de
como los esfuerzos hoy en dia se alnan por lograr evitar que vivan situaciones de
discriminacion y violencia y que socialmente adquieran un estatus de igualdad al hombre.

3. Proteccion a las mujeres en el Derecho interno

En Chile, a través de las décadas, las normas juridicas han plasmado la cosmovisién de la
mujer que ha tenido el legislador en un momento determinado. En particular, y siguiendo en
este apartado el trabajo de Horvitz,* se puede sefialar que el derecho penal se ha encargado
de evidenciar en los distintos momentos de la historia la identidad sociocultural que se ha ido
asignando a la mujer a lo largo del tiempo. Basta con mirar las reformas que ha mantenido el
Cadigo Penal chileno, relativas a delitos que operan en el ambito de la esfera privada, como
la sexualidad, la reproduccion y las relaciones de familia, para entender como la mujer, hasta
fines del siglo XX, no mantenia un estatus de igualdad al del hombre, siendo considerada
incluso un objeto de proteccion y no un sujeto de derecho, y recibiendo mayor o menor
proteccion de acuerdo con cuél fuera su reputacion moral.*®

En el Codigo Penal de 1875, su Titulo VII, Libro II se titulaba “Crimenes y simples delitos
contra el orden de las familias y contra la moralidad publica”, lo que ya arroja luces de la
ratio legis existente bajo los tipos penales agrupados en esta seccién, evidencia de un
remanente moralizante de la teologia escolastica y el derecho candnico medieval. Los delitos
sexuales se dividian entre los de abuso sexual, con categoria de crimen y los que se
consideraba afectaban un bien juridico individual; y los delitos contra las buenas costumbres,

42 pAsamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 65/229, de 16 de marzo de 2011.
43 ASOCIACION INTERAMERICANA DE DEFENSORIAS PUBLICAS (2015), p. 15.
4“4 HORVITZ (2020), pp. 3-32.

45 BERGALLI y BODELON (1992), p. 57.
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catalogados como delitos menos graves y que afectaban al bien juridico “moral social
sexual”.

En el Codigo penal chileno, que data del siglo XIX, se puede apreciar como la vision de la
mujer en la sociedad era derechamente la de un individuo inferior al hombre. En esta etapa,
las normas penales prohibian y castigaban no la afectacion de sus bienes juridicos, sino que
la trasgresion de los roles que les habian sido asignados socialmente, buscando, por medio
de la imposicién de una pena, restablecer el rol de sumision de la mujer y reforzar sus
estereotipos socioculturales,*® reconduciendo su conducta a la castidad, fidelidad sexual y
realizacion de labores familiares y domésticas.*’ Pero en el ordenamiento juridico chileno, a
partir de 1999 se han llevado a cabo numerosas reformas que buscan, en primer lugar,
eliminar las normas discriminatorias existentes en razon de género, y en segundo, dar a la
mujer un estatus de proteccion frente a los abusos y agresiones cometidas en su contra por el
solo hecho de pertenecer al género femenino o por apartarse del rol histéricamente asignado
a las mujeres. A continuacion, mencionaremos las principales leyes que han sido creadas con
este propasito.

En cuanto a los delitos sexuales la Ley N° 19.617, de 1999, modifica el Codigo Penal, el
Caodigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materias relativas al delito de
violacioén, modifica el nombre del Titulo VII del Libro 2° del Codigo Penal a “crimenes y
delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad
sexual”, agregando expresamente este ultimo bien juridico como objeto de proteccion de los
delitos alli contenidos. Ademas, en materia concreta del delito de violacion, se amplian las
formas de comision, pasando de considerar solo la via vaginal a otras formas como la anal y
bucal y tipificando expresamente la violacion conyugal. Por otro lado, los abusos deshonestos
pasan a llamarse “acciones sexuales abusivas”, se permite que el juez 0 jueza pueda apreciar
la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, se suprime el careo entre victima y
agresor y se faculta a otros establecimientos de salud, ademas del Servicio Médico Legal,
para acreditar el dafio fisico y/o psicoldgico de la victima.*®

Como puede apreciarse, esta ley busco dejar atras los rasgos moralizantes*® de la regulacion
anterior relativa a los delitos sexuales, pasando desde la proteccion del bien juridico “virtud
o castidad” a la de la libertad sexual® y reconociendo que las mujeres también gozan de ella.
Sin embargo, y pese a que si constituye un avance destacable hasta cierto punto, se mantiene
en su base la estructura anterior, aunque ahora poniendo de relieve que los delitos alli
considerados si son atentados contra la libertad e indemnidad sexual,® y se mantiene una

46 HORVITZ (2020), pp. 3-32.

4" BERGALLI y BODELON (1992), p. 58.

4 UN WOMEN (s.f.), passim. Esta ley también despenaliza la sodomia entre adultos, sancionandola sélo
respecto de menores, pero no se profundizara en esta materia por exceder el objeto de estudio de este trabajo.
4% Sin embargo, y saliendo ya del tema de la perspectiva de género, una revision general de las reformas en
materia de estos delitos nos demuestra que, pese a los avances, permanecen vigentes en nuestra legislacion una
serie de tipos penales que atentan contra “la moralidad publica”, tales como la sodomia, el incesto y el ultraje a
las buenas costumbres. HORVITZ (2020), passim.

%0 BONET (2010), p. 32, aunque referido a las reformas espafiolas en la materia.

51 HORVITZ (2020), pp. 3-32.
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concepcion “falocéntrica” de la sexualidad.>® Ademas, la Ley N° 20.480, de 2010, conservo
la institucion de la exencién marital o de quienes hacen vida en comdn, que mantiene la
persecucion de la responsabilidad penal sujeta a la voluntad de la victima,> al poder ponerse
término al proceso a requerimiento del ofendido a menos que el juez o jueza, por motivos
fundados, no acepte.

Por ultimo, mencion especial merece la Ley N° 21.153, de 2019, que modifica el Cddigo
Penal para tipificar el delito de acoso sexual en espacios publicos, de 3 de mayo de 2019.
Esta norma amplia el ya existente delito de abuso sexual contra mayores de 14 afios y crea
una nueva falta penal: el de acoso sexual en lugares publicos o de acceso publico; ademas de
la captacion y difusién de registros audiovisuales con significacion sexual, obtenidos sin el
consentimiento de la victima, en el mismo tipo de lugares.

Pasando ahora a los delitos contra la vida humana dependiente, podemos mencionar la Ley
N° 21.030,°* de 2017 que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo en tres causales. Como su nombre lo indica, esta norma autoriza la interrupcion
del embarazo por un o una médico cirujano cuando la mujer gestante se encuentre en riesgo
vital; cuando el embrién padezca una patologia congénita de caracter letal e incompatible
con la vida extrauterina independiente; o cuando el embarazo sea resultado de una violacion,
agregando en este Gltimo un plazo como requisito adicional, al no haber podido transcurrir
mas de 12 semanas de gestacion, o de 14 semanas en caso que la mujer en estado de gravidez
sea menor de 14 afos.

Nuevamente vemos en esta ley un esfuerzo del legislador por dejar atras la regulacion en
extremo conservadora y rigida que existia en el derecho chileno, sin embargo,
estructuralmente se mantiene la misma prohibicidn general de la interrupcion del embarazo,
regulando apenas tres situaciones excepcionales de inexigibilidad. La normativa actual no
reconoce los derechos de autonomia reproductiva de las mujeres, los que ceden frente a un
deber impuesto de tolerar el embarazo, con todas las consecuencias fisicas y emocionales
que ello conlleva. Ademas, la permanencia de tipos penales como el aborto honoris causa
del inciso 2° del articulo 344 del Cddigo penal, que aminora la pena de la mujer que se
realizare el aborto “para ocultar su deshonra”, es a todas luces un resabio decimondnico
moralizante®® cuya existencia hoy en dia no tiene mayor justificacion.

Pasando ya a la violencia doméstica, en el afio 2005 se publicd la Ley N° 20.066,% de 2005,
que establece la Ley de Violencia Intrafamiliar, que buscaba prevenir, sancionar y erradicar

52 BONET (2010), p. 32.

% HORVITZ (2020), pp. 3-32.

% Es necesario mencionar que actualmente se encuentra en tramitacion en nuestro Congreso Nacional, un
Proyecto de Ley que modifica el Cédigo Penal para despenalizar el aborto consentido por la mujer dentro de
las primeras catorce semanas de gestacién (Boletin N° 12038-34) y otro que Modifica el Cédigo Sanitario para
hacer aplicables las normas sobre despenalizacion del aborto a toda persona con capacidad de gestar (Boletin
N° 14074-34).

% HORVITZ (2020), pp. 3-32.

% Esta norma ha sido modificada por la Ley N° 20.286, de 2008; la Ley N° 20.480, de 2010y la Ley N° 21.013,
de 2017. Por otro lado, se introduce al adulto mayor como sujeto vulnerable por medio de la Ley N° 20.427, y
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este tipo de agresiones y proteger a las victimas de estas. Entre sus novedades encontramos
el hecho de que se otorgd competencia para conocer de esta materia tanto a tribunales de
familia como a penales de acuerdo con la naturaleza de la agresion, sustrayéndola de los
tribunales civiles y cred medidas de proteccion especificas para las victimas. Ademas, definio
expresamente qué se entiende por violencia intrafamiliar y cred un nuevo tipo penal,®’
consistente en el delito de maltrato habitual. Sin embargo, esta regulacion no concibe las
agresiones hacia las mujeres como un tipo especial de violencia derivado de la
discriminacion, subordinacion y dependencia que se asigna a las mujeres respecto de los
hombres, sino como una derivada de la institucién familiar, agregando a las mujeres a un
listado de posibles victimas —hijos, ascendientes e incluso personas con un vinculo en virtud
de la ley, como adoptados y pupilos—, centrando el problema no en el inequitativo reparto
de los roles en que se ha estructurado la sociedad, sino que en la responsabilidad individual
y propia del agresor.*®

Por ultimo, la Ley N° 20.480 es quizés la reforma mas grafica en materia de género. Esta
norma modifica el Codigo penal y la Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar,
estableciendo el delito de femicidio, reformando las normas sobre parricidio, y modificando
también el delito de violacion al eliminar la voz “resistencia” de su descripcion tipica.>
Creemos que es la norma mas importante que se ha creado en Chile hasta la fecha, no porque
se aumente la pena del delito de parricidio, sino porque se crea un nuevo delito que realmente
considera la situacion de discriminacion y violencia que ha sufrido la mujer a lo largo de la
historia y que se mantiene en la actualidad. La concreta condicién de la victima no es solo
una circunstancia agravante de la pena asignada por la ley al delito, sino que constituye un
verdadero elemento del tipo penal,®® siendo en este caso precisamente el género el factor
condicionante para la configuracion del delito y no alguna otra condicion de vulnerabilidad
0 desamparo —como si lo hace, por ejemplo, la Ley de Violencia Intrafamiliar, que agrupa
como sujetos pasivos a personas que mantienen una dependencia juridica con el agresor o
una posicion factica de debilidad—.5!

Basta con mirar la mocién parlamentaria que origind su primer tramite constitucional. En
ella se sefiala expresamente que, entre los ilicitos a los que mas teme la comunidad, estan
aquellos que se dan en el plano familiar, generalmente en las relaciones de pareja, y cuyas
victimas son las mujeres; hechos que de inmediato cataloga como injustificables,
reprochables y criminales. Méas adelante, se sefiala que distinguir al femicidio del parricidio
permitiria “una mejor comprension del problema, una adecuada difusion de sus implicancias
y constituira una sefial mediatica y cultural que apunte decididamente a evitar su
concurrencia”.®? Posteriormente, en el afio 2020, la Ley N° 21.212 (conocida como Ley
Gabriela), modifica el Codigo penal, el Codigo procesal penal y la Ley N° 18.216 en materia
de tipificacion del femicidio, creando nuevas figuras como el femicidio intimo y el femicidio

se creo el Ministerio de la Mujer y de la Equidad de Género por la Ley N° 20.820. Véase VILLEGAS (2017),
pp. 19y ss.

57 VILLEGAS (2017), p. 4.

58 |_AURENZO (2015), p. 798.

5 SANTIBANEZ (2019), pp. 9, 13.

80 ACALE (2009), p. 43.

61 LAURENZO (2005), p. 08:3.

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2018), p. 3.
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en razon de género del articulo 390 ter, el que ademas sefiala las cinco circunstancias en las
que se entendera que se ha cometido este delito.

Entendemos asi que la tipificacion especial del femicidio no proviene de la condicion juridica
ni natural de subordinaciéon o dependencia al hombre en el contexto doméstico —y asi lo
hace ver la introduccion de las nuevas circunstancias incorporadas con la Ley N° 21.212—.
sino que de todo lo contrario: la ley reconoce la plena igualdad de hombres y mujeres, pero
estas ultimas se encuentran en una situacion de vulnerabilidad. Esta condicion no deriva de
que sean naturalmente debiles a raiz de sus caracteristicas fisicas o psiquicas —como si lo
serian, por ejemplo, nifios y ancianos—, sino que es ¢l agresor quien “las hace vulnerables”
a través de su acto violento y de dominacion, basado en las pautas culturales y en la historica
desigualdad de distribucion de roles.%

4. Situaciones en que las mujeres se encuentran en una especial condicion de
vulnerabilidad

La discriminacion estructural de la sociedad hacia las mujeres se puede apreciar en diferentes
situaciones y circunstancias. En el ambito del derecho penal, no solo podemos relacionarlo
con las conductas realizadas por los hombres contra una victima mujer, es decir, en
agresiones constitutivas de tipos penales especificos y con el proceso penal en el que
interviene la mujer como sujeto pasivo del delito, sino que también en la otra cara de la
moneda, descubrimos situaciones de vulnerabilidad cuando la autora de un delito es una
mujer, especialmente a la hora de ingresar al sistema penitenciario para cumplir una pena
privativa de libertad.®* A continuacion se revisaran ambos escenarios, tratando la situacion
de la mujer victimay de la mujer victimaria.

4.1. Mujeres victimas de violencia de género

Como ya hemos dicho, quizés el caso mas emblematico de discriminacion y denostacion de
la mujer frente al hombre lo encontramos en la violencia de género, y asi también lo han
entendido los numerosos instrumentos internacionales que manifiestan su repudio contra
estos actos. Esto nos demuestra como la respuesta social frente a la violencia de género se ha
transformado radicalmente, pasando de ser algo privado y reservado al seno de los hogares,
a un verdadero movimiento social.%® A pesar de que en la legislacion chilena estos actos son
constitutivos de delitos especificos, quisimos tratarlo de forma general, sin entrar a analizar
los tipos penales ni sus elementos, ya que la violencia de género obedece a las mismas
razones historicas que originaron el feminismo, es decir, al inequitativo reparto de roles®® y
la desigualdad de derechos entre hombres y mujeres. Por eso, en este punto no nos
referiremos a los delitos existentes en nuestra legislacién, sino que someramente a los
fundamentos de la existencia de normas que prohiben la violencia de género.

63 LAURENZO (2005), p. 08:4.
8 AGUILAR (2014), p. 107.
85 BONET (2010), pp. 33-34.
8 SALVATORE (2017), p. 23.
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Basicamente, la respuesta juridica que se otorga a esta clase de agresiones es crear tipos
penales especificos o agravar la pena cuando el hecho delictivo se ha cometido en el seno de
una relacion de pareja, por un autor hombre sobre una victima mujer. Sin embargo, lo anterior
no se debe a la mera concurrencia del factor bioldgico sexo masculino - sexo femenino, sino
que obedece a la existencia de discriminacion contra las mujeres como un problema
estructural, de subordinacion social.” De esta forma, la mayor pena asignada al hecho
punible no es un reproche a la persona misma del autor, sino que a la conducta considerada
como especialmente dafina, por ocurrir en un contexto que reproduce los valores
patriarcales®® que estan en la base de la violencia y discriminacion contra la mujer.

Al respecto, y debido a que este fendbmeno que ocurre a nivel general y no solo en el sistema
chileno , nos parece procedente debido a la claridad de sus pronunciamientos, citar al
Tribunal Constitucional espafiol, el que desde hace més de una década se ha manifestado
sobre este tema sefialando que es el patriarcado la causa de las desigualdades a las que
histéricamente se han visto sometidas las mujeres, origen de la violencia de género existente
hasta hoy.®® EI mismo tribunal se ha encargado de precisar que no es que al autor de estos
delitos se le castigue y agrave la pena por la conducta que han realizado otros hombres contra
sus parejas —critica comdnmente realizada por un sector de la doctrina—, sino que esto
ocurre por la realizacion a consciencia de una conducta que pertenece a esta discriminacion
estructural, con la que colabora mediante la realizacion de su accion violenta.”® Debe
eliminarse la idea de que las agresiones cometidas contra la mujer en el contexto de una
relacion de pareja no es mas que una lesion agravada por el parentesco, pues no lo son.” La
violencia de género es mucho mas que eso: es un atentado contra la mujer por el solo hecho
de serlo, basado en el pensamiento —arraigado por la tradicion historica—de su inferioridad,
subordinacion y deber de obediencia y sumision al hombre. Asi, la pena mayor es
completamente justificada por la mayor dafiosidad de la conducta sancionada.

Sin embargo, luego de ser victimas de una accién constitutiva de violencia de género, las
mujeres se ven enfrentadas a nuevas situaciones de discriminacion y vulnerabilidad. Si la
etapa de investigacion de la comision del delito y el proceso penal en si mismo puede ser
estresante para la mayoria de las victimas, para una mujer, victima de un delito marcado por
su connotacién machista, esto suele ser mucho peor. Las particularidades propias de estos
delitos hacen que, generalmente, se indague en la intimidad de la mujer y la investigacion y
el juicio se centre mas en su comportamiento, como provocador del hecho, que en la accién
delictiva misma.”? De esta forma, las mujeres se ven expuestas al juicio desde el mismo
momento en que realizan la denuncia y, posteriormente, son juzgadas en el curso del
procedimiento, en los medios de comunicacion’ y, ahora, incluso en las redes sociales. La
unica forma de evitar que la mujer ya violentada sufra una victimizacion secundaria es por
medio de la adecuada formacion de sus profesionales,’* ya que estas personas son quienes se

7 BODELON (2014), p. 137.

88 SALVATORE (2017), p. 29.

8 BONET (2010), p. 27.

0 STC 59/2008, del 14 de mayo de 2008, en SALVATORE (2017), p. 28.
"1 BODELON (2014), p. 137.

2 ACALE (2017), p. 25.

3 ACALE (2017), p. 26.

™ ACALE (2017), p. 26.
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encargan de recibir las denuncias, de dar curso al procedimiento, de los agentes policiales y
de los jueces.

De esta forma, durante los Gltimos afios, el sistema procesal penal chileno ha sido testigo de
mediaticos casos que se han consagrado como ejemplos emblematicos de la violencia contra
la mujer. Entre ellos encontramos el caso de Nabila Rifo,” quien en mayo de 2016 fue
victima de una violenta agresion de parte de su pareja, quien la golped numerosas veces con
una piedra en la cabeza, causandole pérdida de masa encefélica y arrancandole los ojos. Este
caso, sumamente mediatico en Chile, nos demuestra como la violencia contra la mujer “no
solo la ejercen los victimarios de los crimenes, sino también la sociedad y las instituciones”,”®
pues su victima fue inmediatamente cuestionada socialmente, pues tanto en los medios de
comunicacion como en el mismo juicio que pretendia se declarara la responsabilidad de su
agresor, el debate se centr6 en la vida sexual privada de la victima buscando, a través de
prejuicios de género, justificar el actuar de su agresor.”’

4.2. Mujeres infractoras de ley y que se encuentran cumpliendo penas privativas de libertad

En la otra cara de la moneda, nos encontramos con las mujeres infractoras de leyes penales,
quienes también se encuentran en una especial condicion de vulnerabilidad a la hora de
cumplir una condena privativa de libertad por el hecho de pertenecer al género femenino.
Pero antes de ver las dificultades que se les presentan a la hora de cumplir su condena,
debemos detenernos en la situacion previa a la comision del hecho delictivo.

Hombres y mujeres delinquen por razones muy distintas, y estas Gltimas lo hacen en nUmeros
muy inferiores a los primeros.’® La pregunta es por qué, ya que la mera diferencia biologica
de los sexos no determina en si misma la menor comision de delitos; y su respuesta la
podemos encontrar precisamente en la estructura social patriarcal, la que ha enterrado a la
mujer en el &mbito privado, relegdndola a una situacion a la sombra del hombre, de quien ha
dependido en cada una de las etapas de su vida.”® Su causa es, entonces, derechamente
estructural y con permanencia en el tiempo,®® ya que las mujeres, antes de cometer delitos,
se ven expuestas a situaciones tales como la denegacién sistematica de poder y de recursos,
el poco conocimiento de los derechos de los cuales es titular, la subordinacion social al
hombre y la existencia de roles estereotipados.! Es importante sefialar que, con esto, no se

S EI TOP de Coyhaique condend a su agresor, Mauricio Ortega, por los delitos de femicidio frustrado, lesiones
graves gravisimas y violacion de morada violenta. Sin embargo, la Corte Suprema (Rol N° 19.008-2017) sefial6
que el femicidio frustrado no puso ser comprobado y, en cambio, sélo condend por lesiones graves, lo que hasta
el dia de hoy provoca el rechazo de diversas organizaciones y autoridades. Véase INSTITUTO NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS (s.f.), passim.

S INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANQOS (s.f.), passim.

TINSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANQOS (s.f.), passim.

8 ACALE (2017), p. 6. De acuerdo con las cifras otorgadas por el Ministerio Publico en su Boletin Estadistico
del primer trimestre de 2022, del total de delitos con imputados conocidos —considerando como tales a
denunciados, imputados, investigados, sospechosos o querellados— ingresados y vinculados a una relacion en
el SAF, de un total de 153.820 s6lo 32.990 fueron cometidos mujeres (lo que equivale a un 21,45%), frente a
120.824 que fueron imputados a hombres (78,55%). MINISTERIO PUBLICO DE CHILE (2022), p. 15.

9 ACALE (2011), p. 14.

80 ACALE (2017), p. 12.

81 AGUILAR (2014), p. 115.
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quiere decir que absolutamente todas las mujeres que delinquen son victimas de
discriminacion en razon de género, pero cuando es asi, esta circunstancia suele ser causa de
su criminalizacion.®?

Suele darse un “iter discriminatorio” muy particular en el caso de las mujeres: al inicio, sufren
una “victimizacion primaria”, constituida por todas las situaciones de vulnerabilidad a la que
se ven expuestas y que ya mencionamos anteriormente; luego, precisamente debido a estas
condiciones, se produce el proceso de ‘“criminalizacion”, donde efectivamente cometen
hechos delictivos; y, finalmente, debido al delito cometido, deben cumplir una pena privativa
de libertad, y en el medio cerrado se ven expuestas a nuevas situaciones de discriminacion,
que constituyen un proceso de “victimizacion secundaria”. Los hombres y mujeres tienen
condiciones personales y sociales muy diferentes, o que provoca que la experiencia de una
mujer privada de libertad sea muy diferente a la de un hombre en la misma situacion.®

Cuando una mujer ingresa al sistema penitenciario, sufre una “triple condena”8: por un lado,
encontramos obviamente a la pena que le fue impuesta por la comision del hecho delictivo
por el cual fue condenada; sin embargo, ademas de ella, la mujer también sufre una condena
social, ya que los estereotipos la siguen situando en el ambito de lo privado de las familias,
por lo que se la juzga por haberse atrevido a salir de ese rol; y por Gltimo, se impone una
condena en el ambito personal, pues efectivamente muchas mujeres han asumido la
responsabilidad de su familia y, particularmente, de sus hijos o de otras personas
dependientes,®® por lo que la permanencia en un medio cerrado, sumado a la angustia e
incertidumbre®® por la imposibilidad de asumir estas labores, suele provocar remordimiento,
culpa, e incluso, las mujeres tiene mas probabilidad de sufrir depresion o ansiedad al interior
del sistema penal .8’

La sociedad chilena es predominantemente maternal, por lo que la privacion de libertad de
la figura materna tiene un mayor y peor impacto en los hijos y, para las mujeres, significa
una discriminacion y marginacion adicional por este motivo.® Con ello no se quiere decir
que atribuir la crianza de los hijos primordial y casi exclusivamente a la madre sea correcto,
sino que se pretende aclarar el hecho de que, si esto es asi en la realidad, se debe
exclusivamente a la construccion social que la sociedad patriarcal ha hecho de las mujeres y,
por lo mismo, ellas sufren todas las consecuencias negativas por no poder asumir estas
labores.

Recapitulando, por el solo hecho de ser mujer existen mas probabilidades de sufrir agresiones
de caracter sexual, abusos psiquicos, maltrato® y violencia machista.?® Existe un alto nimero

8 ACALE (2017), pp. 3y ss.

8 SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS. MINISTERIO DEL INTERIOR.
GOBIERNO DE ESPANA (2021), p. 4.

8 CAMARA y FERNANDEZ (2020), p. 5.

8 YAGUE (2007), p. 4.

8 YAGUE (2007), p. 7.

87 VASILESCU (2019), p. 5.

8 VASILESCU (2019), p. 3.

8 YAGUE (2007), pp. 6y ss.

% Sobre el concepto de “violencia machista”, véase FERNANDEZ (2018), pp. 139y ss.
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de mujeres reclusas que vienen de situaciones de marginalidad social, econémica, y que han
sido victimas de violencia de género,®® sufriendo una dependencia del hombre, la que es
incluso psicoldgica. La falta de autonomia personal provoca sumision a la figura masculina,
sin la cual no logran desarrollarse o se sienten incompletas.®? Es esencial conocer el contexto
en el que viven las mujeres y sus episodios de victimizacion previa, para entender por qué
cometen hechos delictivos. Toda esta situacién anterior a la criminalizacion y el proceso
penal originado a raiz de esta, solo se agrava con la posterior ejecucion de la pena impuesta,
cuando esta es privativa de libertad.*® Sin embargo, pareciera ser que la sociedad ve en la
comision de delitos por las mujeres una doble rebeldia: por un lado, la infraccion de las norma
penal y, por el otro, la transgresion del rol asignado. Por lo mismo, la pena tiene el objetivo
de corregirlas y castigarlas.®

En Chile actualmente existen 3.341 mujeres en régimen cerrado versus 35.928 hombres,*
por lo que las primeras constituyen solo el 8,55% de la poblacidn penal. Esta cifra es uno de
los factores que mas condiciona la forma en que las mujeres cumplen sus penas privativas de
libertad pues, al representar un porcentaje tan escaso al interior de la poblacion penitenciaria,
se posicionan en un escenario de desigualdad manifiesta frente a los hombres, la que entonces
proviene de un dato meramente cuantitativo que no es posible considerar como un
fundamento valido para tal diferenciacion.®® En general, el régimen penitenciario se crea y
administra en torno al sexo de su destinatario, es decir, el hombre,®" ya sea en la generacion
de la tipologia de los centros penitenciarios y en sus aspectos arquitectonicos, como en la
oferta de servicios al interior de los mismos.

El sistema de ejecucion de las penas es androcéntrico. Desde sus origenes, fue construido
para un sujeto de sexo masculino —nacional y heterosexual, por lo deméas—, por lo que el
tratamiento penitenciario tiene mucho de sexista y estereotipado.®® A pesar de ello, existe
segmentacion entre hombres y mujeres, los que suelen cumplir sus penas en recintos o
espacios diferenciados, lo que, ademas de resultar a todas luces ajeno a la realidad de la vida
en sociedad, afecta las oportunidades de las mujeres al interior de los centros privativos de
libertad. Ejemplo de lo anterior lo encontramos en que los centros penitenciarios femeninos
son obviamente menores en cantidad, pero también mucho mas precarios en calidad e
infraestructura, condiciones de alojamiento y alejados de su entorno familiar y redes
personales de apoyo;'® y en que la oferta ocupacional de los centros femeninos es muy
escasa,'®! al igual que la formacion educativa y laboral y que se suelen ofrecer trabajos que
no hacen sino perpetuar los prejuicios de los roles de género®.

9 \/ASILESCU (2019), pp. 4-5.
92 v AGUE (2007), p. 6.

9 \/ASILESCU (2019), p. 5.

% ACALE (2011), p. 15.

9% GENDARMERIA DE CHILE (2021), passim.
% JUANATEY (2018), p. 4.

97 ACALE (2011), p. 14.

9% \/ASILESCU (2019), p. 2.

9 \/ASILESCU (2019), p. 3.

10 JUANATEY (2018), pp. 4-5.
101 VASILESCU (2019), p. 3.
102 \VASILESCU (2019), p. 11.
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En cuanto a la cantidad de centros penitenciarios femeninos (en adelante: CPF), de las 83
carceles existentes en nuestro pais, solo 5 son exclusivas para mujeres.!%® De las restantes,
33 consideran poblacion penal masculina y femenina, mientras que 45 son exclusivas para
hombres. Sin embargo, en algunas de las carceles para mujeres existe también poblacion
penitenciaria masculina,'® y, al mismo tiempo, en algunas de las carceles para hombres
existe poblacién penitenciaria femenina,'® en ambos casos, sin que existan plazas
contempladas para ello.%

Respecto a la oferta laboral y de talleres, el trabajo inapropiado y reproductor de los patrones
sociales discriminatorios, es uno de los mayores problemas a los cuales se ven expuestas las
mujeres condenadas.®” Si comparamos la oferta de capacitacion laboral y talleres de un
centro penitenciario masculino y uno femenino, podemos de inmediato darnos cuenta de las
diferencias existentes entre hombres y mujeres. A modo de ejemplo,'® en el Centro de
cumplimiento penitenciario de Antofagasta se ofrece capacitacion a los reclusos en
actividades de muebleria, talleres artesanales, gasfiteria, electricidad y arreglo de
bicicletas;'% mientras que, en el Centro penitenciario femenino de la misma ciudad, se ofrece
a las reclusas un taller de costura.''® Este concreto ejemplo evidencia como la ejecucion
penitenciaria no hace mas que reproducir los estereotipos y patrones machistas!!! a los cuales
las mujeres se han visto expuestas durante toda la historia de la sociedad, relegandola a
trabajos del hogar y la familia y, en cambio, situando al hombre en labores més técnicas o
publicas.

La administracién penitenciaria, en general, ha prestado poca atencién a las mujeres presas,
debido, como se dijo precedentemente, a la separacion de cumplimiento entre hombres y
mujeres, a la exigua cantidad de poblacion existente que pertenece a este tltimo colectivo!*?
y por la escasa conflictividad y riesgo de motines o fuga que lo caracteriza.''3 Pero los indices
de criminalidad femenina han aumentado, no solo en Chile, sino que también a nivel mundial,
por lo que pareciera ser que la transicion de la mujer del &mbito privado y familiar al &mbito
publico ha traido como consecuencia un aumento en el nimero de delitos que ellas
cometen!'*. En Chile, hasta el afio 2005 el promedio anual de mujeres condenadas a penas
privativas de libertad se mantenia en aproximadamente 1.300 reclusas; pero con la entrada

108 CPF Antofagasta, CPF San Joaquin, CPF San Miguel, CPF Talca, y CPF Temuco.

104 «CDP de Los Angeles que, si bien esta destinada a mujeres, registra seis personas dentro de la categoria de
hombres, situacion similar que acontece en el CCP Iquique”.

105 «“CDP Santiago Sur que registra tres mujeres, pero que es un recinto tradicionalmente de hombres y la
presencia de mujeres puede ser una situacion puntual, como por ejemplo mujeres en transito u otra situacion”.
106 Datos extraidos de INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2019a), passim.

107 VASILESCU (2019), p. 11.

108 Se ha procurado comparar, y siempre a modo de ejemplo, a dos centros penitenciarios de la misma ciudad.
Sin embargo, esto no implica que en todos los centros penitenciarios existentes en nuestro pais se de esta
diferencia.

109 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2018b), p. 37.

10 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2018c), pp. 28-29.

111 ACALE (2011), p. 16.

112 VASILESCU (2019), p. 4.

113 GARCIA (2012), p. 408.

114 ACALE (2011), p. 14.
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en vigencia de la Ley 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas, este numero fue aumentando paulatinamente hasta lograr las cifras actuales, que
rondan las 3.400 mujeres privadas de libertad en promedio anual.'*® A nivel mundial se repite
este fendbmeno, dandose un incremento de un 53% entre los afios 2000 y 2017, afio en el cual
las mujeres privadas de libertad en el mundo eran aproximadamente 466.000.%6

Esta realidad ha provocado que, a nivel internacional, la situacion de vulnerabilidad y
discriminacion que sufren las mujeres al interior de los recintos penales sea un tema de
conversacion, evidenciandose la necesidad de incorporar la perspectiva de género en el
sistema penal y penitenciario.'!” Como ya mencionamos al revisar la normativa internacional
en la materia, las Reglas de Bangkok han resultado claves a la hora de promocionar el hecho
de que las necesidades de las mujeres y los hombres privados de libertad son diferentes, y
han servido para el reconocimiento de que todo el sistema penitenciario ha sido creado
basandose en las condiciones de un sujeto perteneciente al género masculino,'® por lo que
es necesario adaptar la normativa existente a las realidades que viven las mujeres presas'®y
adoptar una perspectiva de género que no discrimine ni reproduzca los patrones machistas.2°

5. ¢Debe el derecho penal inmiscuirse en materia de género? Principales criticas a su
intervencion

Luego de ver diversas situaciones relacionadas con el ejercicio del ius puniendi en las que
las mujeres son victimas de discriminacioén o se encuentran en una especial situacion de
vulnerabilidad, cabe preguntarse si el derecho penal debe intervenir para contrarrestar estas
diferencias o, si bien, sus principios particulares le impiden inmiscuirse en esta area, la que
mas bien debe quedar entregada a otras ramas del derecho, o bien, a areas de las ciencias
sociales.

Debemos partir de la base de que el derecho penal, en principio, es neutro, en cuanto se aplica
sin hacer distincion relativa al sexo. En la generalidad de los tipos penales, tanto hombres y
mujeres pueden ser autores y victimas, siempre y cuando la modalidad del delito lo permita
y siempre basandose en aspectos bioldgicos. Esto se evidencia en que, en la descripcién
tipica, por lo general se utiliza la formula de redaccion “el que (...)”*?, sin aludir al sexo de
su sujeto activo, y lo mismo ocurre respecto de las victimas, usando en muchas de las
descripciones tipicas el término “(...) a otro”. En ambos casos esta usandose un término
masculino genérico, extensivo para designar la clase, es decir, tanto para quienes pertenecen
a ese género como al femenino.'?2

Sin embargo, como ya se menciong, las reformas de los Gltimos afios han venido a cambiar
esta regla general, creando tipos penales en los que si importa el género del autor y de la

115 GENDARMERIA DE CHILE (2015), p. 8.
116 WORLD PRISON BRIEF (2017), p. 2.

17 VASILESCU (2019), p. 1.

18 VASILESCU (2019), p. 2.

19 \VASILESCU (2019), p. 8.

120 ACALE (2017), p. 21.

121 BONET (2010), p. 31.

122 RAE (s.f.), passim.
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victima. Es por ello que gran parte de la discusion que ha generado la creacion de estos
nuevos delitos viene dada por el hecho de que su fundamento seria meramente utilitarista y
que la discriminacion positiva hacia la mujer termina siendo discriminacion negativa para el
hombre,*?*por la —supuesta— ruptura de los principios basicos de un Estado social y
democratico de derecho!?* y del derecho penal en particular, en aras de un trato igualitario
entre hombres y mujeres. De esta forma, se ha dicho en que esta clase de tipos penales, y la
diferencia penoldgica que implican, serian inconstitucionales por violar los principios de
igualdad y culpabilidad, e incluso el de presuncion de inocencia.'?® Las normas cuya
inconstitucionalidad se pretende tratarian de forma diversa a hombres y a mujeres, lo que no
seria mas que una discriminacién —ahora hacia los hombres— basada en el sex0.1?% Ademas,
hay quienes van mas alla y denuncian una vulneracion del principio de proporcionalidad e,
incluso, la existencia de un derecho penal de autor y del enemigo.t?’

Frente a esto podemos sefialar que no estamos de acuerdo con estas afirmaciones, pues los
delitos en cuestion no consisten en una mera agravacion de la pena basada en la diferencia
bioldgica entre los sujetos activo y pasivo.'?® Debemos recordar que, en su génesis, las
reformas legislativas no han buscado meramente dar respuesta a demandas sociales, sino que
precisamente proteger a un grupo que se encuentra en una condicion de vulnerabilidad social
y que, como tal, requiere de una mayor proteccion.*?® En la sociedad chilena, el sexo es una
causa de discriminacion®®, por lo que los nuevos tipos penales no buscan sino garantizar el
derecho a la igualdad ante la ley, reconocido en nuestra Constitucién Politica de la Republica,
es su vertiente positiva, esto es, por medio de la toma de acciones para asegurar la igualdad
material y no solo formal®*!. No se trata tampoco de derecho penal de autor o del enemigo,
pues no es el sujeto ni su sexo el que se toma en cuenta, sino que la situacion y el contexto
en el que se desarrolla la agresién. Como ya dijimos, la pena es mas extensa pues se trata de
hechos mas graves, con un injusto mayor por estar directamente relacionados con la situacion
de desigualdad y el menor estatus que se le asigna a la mujer respecto del hombre.**?

Dado que no se vulneran los principios de un Estado de derecho ni del derecho penal en
particular, sino que se trata de brindar proteccion efectiva —exigida por tratados
internacionales vinculantes y recomendada por instrumentos de soft law— a un grupo que se
encuentra en una especial condicion de vulnerabilidad. Creemos que la intervencion penal
no solo es legitima y constitucional, sino absolutamente necesaria e indispensable para
cumplir con los objetivos que los Estados han asumido en su mision de eliminar las
situaciones de violencia y discriminacion que las mujeres se ven mas expuestas a sufrir por
su condicion de tales, debido principalmente a los valores patriarcales sobre los cuales se
estructura nuestra sociedad y que las sitan en una posicion de inferioridad a los hombres.

123 pEREZ (2010), p. 320.

124 COLINA (2019), p. 222.

125 SALVATORE (2017), p. 28; BOLDOVA (2020), p. 179.
126 SALVATORE (2017), p. 28.

127 pEREZ (2010), p. 328.

128 BOLDOVA (2020), pp. 179-180.

129 pEREZ (2010), pp. 320 y ss.

130 pEREZ (2010), p. 321.

131 pEREZ (2010), p. 325.

132 pEREZ (2010), pp. 332-333.
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La utilidad de que el derecho penal incorpore la perspectiva de género en su aplicacion no
viene dada tanto por una eficacia preventiva general negativa o de intimidacion, sino que mas
bien por una positiva, basada en la “funcién pedagogica del derecho penal”, que es capaz de
transmitir a la generalidad de la sociedad qué conductas son reprobadas socialmente.'3 Sin
embargo, esto no significa que la obligacion se agote con crear tipos penales especificos o
agravantes de pena, sino que la perspectiva de género debe impregnar todo el ejercicio del
ius puniendi, en cada una de sus etapas, desde la creacion legislativa hasta la completa
gjecucion de la condena.*®*

6. Un ejemplo actual: la Ley Sayén y su “discriminacion positiva”

Para ilustrar de mejor manera el problema de la discriminacion estructural y las diversas
situaciones en que esta se plasma, y buscando un caso que no se refiere a agravar la pena de
conductas constitutivas de violencia de género, queremos analizar el caso de las mujeres
privadas de libertad y, en particular, el “Proyecto de Ley Sayén”,'*® ingresado el 4 de enero
de 2017 y en actual tramitacion en el Congreso Nacional. Este proyecto busca modificar la
normativa sobre la aplicacion de la prision preventiva, proponiendo su improcedencia,
ademas de la suspensién de ejecucion de la sentencia, en ambos casos respecto de mujeres
embarazadas o que tengan hijos o hijas menores de tres afios.'® Pese al gran impacto que
esta propuesta causa en nuestro pais, en realidad, lo que el proyecto propone no es tan
novedoso como se pretende pues, en Latinoamérica, un gran nimero de paises establecen la
improcedencia de la prision preventiva en casos de embarazo, lactancia o ser madre de un
nifio pequefio.*®’

133 | AURENZO (2005), pp. 08:21-08:22.

134 Con esto, no queremos centrarnos en la pena como si esta fuera la Ginica forma de mitigar los dafios causados
por la violencia de género —pues creemos que, por ejemplo, la justicia restaurativa tiene un rol muy importante
en esta materia—, sino que solo pretendemos destacar la importancia de que los comportamientos que
constituyen agresiones basadas en valores patriarcales y en la consideracion de inferioridad de la mujer y, por
consiguiente, de superioridad del hombre, se encuentren tipificados. Existe ademas una gran cantidad de
argumentos que nos sefialan que la carcel no es la solucién a estos problemas. Sobre este punto y el feminismo
antipunitivista, puede verse SEGATO (2021), pp. 192 y ss.

135 Este proyecto recibe su nombre del caso de una mujer mapuche llamada Lorenza Cayuhan Llebul, condenada
a la pena de 5 afios y 61 dias de presidio en el afio 2015, cuando se encontraba embarazada con 4 meses de
gestacion (véase SENADO. REPUBLICA DE CHILE (2019), passim). El 13 de octubre de 2016, cuando tenia
ya 32 semanas de embarazo, fue trasladada de urgencia —en taxi y engrillada— desde el CDP Arauco a las
dependencias del Hospital Regional Guillermo Grant, debido a que manifesté diversas dolencias. Se le
diagnosticé preeclampsia y, debido a ello, se le trasladd -nuevamente engrillada- hasta el hospital Regional de
Concepcion, donde se confirmd el diagnostico y se ordend una cesarea de urgencia. Debido a la falta de camas,
vuelve a ser trasladada —con grilletes una vez mas— hasta la Clinica de la Mujer del Sanatorio Aleman de
Concepcion, donde dio a luz a su hija Sayén, engrillada de pies y en presencia de funcionarios hombres de
Gendarmeria de Chile, siendo trasladada posteriormente hacia la UCI de la Clinica Sanatorio Aleman, sin su
hija, ya que Sayén se mantuvo en la incubadora de la Clinica de la Mujer. SENADO. REPUBLICA DE CHILE
(2017), passim.

13 HUMANAS. CENTRO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA DE GENERO (2019),
passim.

137 Entre ellos, encontramos a Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Republica Dominicanay Venezuela. Para mas detalle ver ASESORIA TECNICA PARLAMENTARIA (2019),

pp. 9y ss.
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En general, podemos decir que el proyecto no es muy popular entre la ciudadania, pues da la
impresion de que se trata de una especie de “perdon” a las mujeres que han cometido hechos
delictivos, por el mero hecho de ser madres, y que se ofrece una garantia a las mujeres que
podria prestarse para abusos y aprovechamiento por parte de estas. Bastaria con embarazarse
para recibir el beneficio de un lapso de mas de 3 afios en el que no iria a prision, ni como
imputada sujeta a medida cautelar ni como condenada por un delito. Sin embargo, se ha
sostenido que el proyecto no busca exculpar a la madre, sino que solo se propone la
suspension de la ejecucion de la condena, es decir, que su cumplimiento efectivo se postergue
por 3 afos, con la intencion de que los nifios y nifias menores de esta edad puedan
desarrollarse sus primeros afios en un ambiente libre y diferente del penitenciario.**®

El proyecto de Ley Sayén ha sido defendido por diversas organizaciones de la sociedad civil,
sefialandose que busca terminar con las malas condiciones que sufren las mujeres privadas
de libertad para llevar a término un embarazo. Ademas, indican que en las céarceles “no se
cuenta con la suficiente tranquilidad ni menos con elementos mas basicos como son la
alimentacion y abrigo. Se pasa frio y hambre, lo que también termina por enfermar a los
menores que viven hacinados igual que sus progenitoras”'®. A ello se suman las dificultades
que se presentan cuando los nifios que viven con sus madres al interior de centros penales se
enferman, ya que, como no son reos, no pueden ser atendidos por la red de salud carcelaria.
Diversas denuncias realizadas por madres y mujeres embarazadas, que dicen relacién con
malas o nulas prestaciones de salud, muertes de bebés en gestacion y ligamiento de trompas
sin el consentimiento de la mujer.14°

El Boletin N° 11.073-07 indica como fundamento del proyecto el actuar con perspectiva de
género y la proteccion del interés superior del nifio, indicando que se hace cargo de las
“arbitrariedades y discrecion del funcionario de turno™ al que se ven expuestas las madres y
embarazadas privadas de libertad, y de “las falencias de un sistema carcelario androcéntrico”,
ademas de asegurar, en el marco del interés superior del nifio, que este “no nazca y viva sus
primeros afios en un mundo de privacion de libertad”.**! Sin embargo y a pesar de esta
declaracion de intenciones, creemos que el fundamento del proyecto, en su arista de
suspension de la ejecucion de la condena privativa de libertad e improcedencia de la prision
preventiva en el caso de madres de nifios y nifias menores de 3 afios, se acerca mas a la
segunda razon esgrimida, esto es, el bienestar de los menores que vivirian con ellas al interior
de las unidades penales.

La perspectiva de género, como ya hemos dicho, busca considerar las especiales necesidades
de las mujeres para eliminar las diferencias arbitrarias existentes entre ellas y los hombres, y
erradicar la discriminacion y la violencia basada en los roles que tradicional e histéricamente
se han asignado al género femenino, esto es, las labores del hogar y el cuidado de la familia.
Por ello, cuando el Boletin N° 11.073-07 dice que “la privacion de libertad de la madre, trae

138 HUMANAS. CENTRO REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA DE GENERO (2017),
passim.

139 SENADO. REPL:JBLICA DE CHILE (2019), passim.

140 SENADO. REPUBLICA DE CHILE (2019), passim.

141 SENADO. REPUBLICA DE CHILE (2017), p. 11.
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aparejada como consecuencia el abandono de la crianza de los hijos”,**? lejos de estar
incorporando la perspectiva de género en la politica de ejecucion de la condena de madres y
embarazadas, solo estd reproduciendo los patrones de género que se han atribuido a las
mujeres por siglos. La pregunta que cabe hacerse es ¢Por qué cuando la madre esté privada
de libertad existe abandono de la crianza de los hijos, y no lo hay cuando es el padre el que
se encuentra cumpliendo una condena de este tipo? No negamos que en muchos casos —y
probablemente en la mayoria de ellos— los nifios menores dependan de su madre, pero de
ahi a generar un proyecto de ley que lo asuma derechamente, sin considerar las circunstancias
especiales que puede vivir cada familia, existe un gran trecho.

Entendemos que, en el caso de las mujeres embarazadas, ellas pueden ser las Unicas titulares
de la suspension de la privacion de libertad por un tema meramente biologico, pues se busca
precisamente proteger el proceso de embarazo por el que estan pasando. Pero luego de nacido
el nifio, pueden existir muchas razones para preferir que este viva con su padre, si aquel se
encuentra en el medio libre, o incluso para optar cual de sus progenitores sera quien suspenda
su privacion de libertad, si ambos se encuentran en el medio cerrado, en beneficio del cuidado
del nifio o nifia y hasta que cumpla los 3 afios de edad.

Como veremos a continuacién, parece que Chile se encuentra retrasado en la discusion de la
perspectiva de género, pues todavia pareciera creerse que otorgando mas “beneficios” a la
mujer se lograria su objetivo. En cambio, en el derecho comparado la actual discusién es
otra: si la discriminacion positiva hacia la mujer es realmente el modelo que asegure la
igualdad de género o, por el contrario, se debe eliminar las diferencias juridicas con el fin de
lograr este objetivo. Si la intencién fuera realmente brindar proteccion a la mujer e integrar
la perspectiva de género al sistema penitenciario, la cuestion debiese mas bien girar en torno
a si realmente existe necesidad de pena efectiva para gran parte de este colectivo,
considerando en primer lugar la gravedad de los delitos que suelen cometer —generalmente
ni graves ni violentos— vy, sobre todo, la poca disposicion de un sistema androcéntrico de
abordar sus especiales necesidades y condiciones solo por su condicién de grupo
minoritario.}*®

7. ¢Es necesaria la diferenciacién normativa entre hombres y mujeres?

En otros ordenamientos, el debate gira actualmente en torno a si es necesario dictar normas
que constituyan una discriminacion positiva hacia la mujer y, en el fondo, otorguen
beneficios o derechos de los cuales solo ella puede ser titular y no el hombre; o si bien se
debe intentar crear una regulacién juridica lo méas equitativa e igualitaria posible. Como
ejemplos paradigmaticos de sistemas comparados, podemos mencionar el caso de Espafia y
de la regulacion contenida en el articulo 82.2 del Reglamento Penitenciario espafiol,}** que
para establecer un régimen abierto restringido permite a las mujeres penadas clasificadas en
tercer grado, desempefiar labores de trabajo doméstico en su domicilio familiar, las que se
consideraran como trabajo en el exterior; el articulo 178 del mismo cuerpo legal, sobre las
unidades de madres; y la Ley Orgéanica 1/2004 sobre violencia de género.

142 SENADO. REPUBLICA DE CHILE (2017), p. 2.
143 JUANATEY (2018), p. 19.
144 Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.
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Creemos que, de acuerdo al fundamento material que subyace a la necesidad de aplicar la
perspectiva de género en la aplicacion del derecho penal que ya explicitamos en el apartado
1 de este trabajo —es decir, por el evidente e incuestionable mayor grado de agresiones y
discriminacion que sufren las mujeres a raiz de la discriminacion estructural histdrica que
han sufrido y que las han posicionado por debajo de la figura del hombre—, que la adopcion
de normas que sancionen las agresiones que se dan en el contexto de la violencia de género
son absolutamente necesarias al cumplir con una funcién preventiva que favorece a este
grupo en condicion de vulnerabilidad. Ademas, se encuentran justificadas porque la
discriminacion que realizan es precisa para sancionar conductas que por motivos historicos
y culturales son particularmente lesivas, como cuando estas se producen en un contexto de
relacién de pareja o de dominio del hombre sobre la mujer; y son ventajosas, porgue con ellas
se logra dar igualdad sustancial a un colectivo marginado, constituyendo una vertiente
positiva de las acciones de discriminacion.*

Sin embargo, si bien es cierto que se debe intervenir en las situaciones que provocan
desigualdad de género buscando que esta no se produzca, también debe intentarse diferenciar
lo menor posible la proteccion otorgada a mujeres y a hombres ya que, si lo que se pretende
es buscar la igualdad, las diferencias normativas solo producen el efecto contrario.'*® Casos
como los mencionados articulos de la normativa penitenciaria espafiola —o como el que se
pretende incorporar en nuestra legislacion por medio de la Ley Sayén— solo logran perpetuar
los roles de género, asignando casi automaticamente a la mujer la labor de la crianza de los
hijos y del cuidado del hogar. Y se debe ser de sumo cuidadoso con este tipo de normas, pues
si el Estado plasma y perpetla un estereotipo de estas caracteristicas en sus normas o
politicas, lo convierte en una institucion con autoridad de derecho,**’ con todas las
consecuencias que eso conlleva. Lo correcto seria siempre analizar caso a caso la situacion,
por medio de una norma que otorgue tanto a hombres como a mujeres la posibilidad de
acceder a la crianza de los hijos, perpetuando ya no el estereotipo machista sino que la
corresponsabilidad parental en la crianza, y velandose efectivamente por el interés superior
del nifio.

Conclusiones

A lo largo de la historia, la mujer ha estado ubicada en una posicién de subordinacion al
hombre. La sociedad misma se ha estructurado relegando a las mujeres a la vida privada,
asignandoles el rol del cuidado del hogar, de los hijos y las labores domésticas. Todo lo
anterior provoca que el género femenino y masculino mantenga desigualdades estructurales
y que las mujeres sean victimas de discriminacion, la que en su vertiente mas grave toma la
forma de violencia de género.

Paulatinamente la situacién antes descrita ha sido reconocida por la comunidad internacional.
Actualmente existe un consenso sobre las desigualdades entre hombres y mujeres y sobre la
necesidad de estas Ultimas de especial proteccion y tutela, el que ha sido recogido por el

145 | ASCURRAIN (2013), pp. 362-363.
146 SOLAR (2021), passim.
147 COOK y CUSACK (2010), p. 42; BODELON (2014), p. 141.
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derecho internacional en maltiples normas juridicas, muchas de ellas con caracter vinculante
para los Estados parte, o que los obliga a adoptar medidas y acciones para asegurar la
igualdad de género y para evitar a discriminacion y la violencia hacia las mujeres.

En el marco de estas obligaciones, muchos Estados han modificado su derecho interno,
creando leyes y adoptando précticas que buscan cumplir con los objetivos declarados
anteriormente. Nuestro pais no se ha quedado fuera de esta tendencia y tampoco lo ha hecho
el derecho penal. En las Gltimas décadas nuestro ordenamiento juridico penal ha sido objeto
de numerosas reformas y leyes especiales, las que han buscado sancionar los actos més graves
cometidos contra las mujeres, agravar la pena cuando el hecho constituye violencia de género
e, incluso, se han creado tipos penales especificos para sancionar este fenémeno, intervencion
que es a todas luces legitima y necesaria, por basarse en la proteccion de un colectivo que se
encuentra en situacion de vulnerabilidad y no en la discriminacion de un sexo en especifico.

Sin embargo, las mujeres no solo requieren de una especial proteccion como victimas de
delitos. La situacion de discriminacion estructural a la que se ven expuestas las alcanza en
todo ambito de la vida y, en el marco del ejercicio del ius puniendi, las mujeres infractoras
de ley y, en especial, las mujeres privadas de libertad sufren las consecuencias de un sistema
androcentrico, que no toma en cuenta sus especiales necesidades y que ha sido creado
pensando en los hombres.

En un afan por tomar medidas y otorgar beneficios a las mujeres, muchas veces se cae en la
trampa de fundar en la perspectiva de género a medidas que en realidad hacen todo lo
contrario. La situacion de discriminacion que viven las mujeres no necesita solo de medidas
de discriminacidn positiva, sino que de acciones que efectivamente las sitien en un plano de
igualdad al hombre y acaben con los estereotipos de género a los que se han visto expuestas
toda su vida. Es por ello que el legislador chileno, si bien ha avanzado mucho en la tarea que
se le ha asignado, debe ser sumamente cauteloso a la hora de crear leyes sobre esta materia:
perpetuar un estereotipo en una ley implicaria un retroceso en la busqueda de la igualdad
material entre los géneros, del cual seria muy dificil recuperarse y que actualmente no se
puede permitir.

En definitiva, podemos decir que el ordenamiento juridico chileno ha evolucionado mucho
en las Ultimas décadas en el orden de crear tipos penales que sancionen las agresiones
cometidas por hombres en un contexto que reproduce los valores patriarcales que
histéricamente han situado a las mujeres en una posicion de subordinacion al hombre. Esto
es sin duda muy valorable, pues contribuye a fortalecer la idea en la sociedad de este tipo de
conductas son intolerables y, por lo tanto, deben eliminarse. Sin embargo, en otros aspectos
como la proteccién a las victimas durante el proceso penal y las diligencias investigativas, 0
la atencion de las mujeres que se encuentran cumpliendo una pena privativa de libertad en
un sistema penitenciario androcéntrico, nuestro pais se encuentra al debe, siendo necesaria la
incorporacion de la perspectiva de género en estos aspectos, dentro de lo cual resulta
fundamental la formacion especializada de los actores y funcionarios y la adopcién de
medidas que garanticen una igualdad —ahora material— entre hombres y mujeres.
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