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Editorial

Esunhonor presentar este tercer nimero de la Revista de Derecho
de los estudiantes de la Universidad Diego Portales. En esta oca-
sién se presentan seis articulos que abordan cuestiones tales
como acciones y procedimientos civiles, comunicacién efectiva
y acceso a la justicia, prisiéon preventiva, derecho probatorio y
jurisprudencia internacional sobre interrupcién voluntaria del
embarazo.

En efecto, el primer articulo de esta edicién trata sobre un tipo
distintivo de leyes que buscan promover una mejor aplicacién
del derecho probatorio en los casos de delitos sexuales (“Rape
Shield Law” en el derecho comparado). En el articulo, de autoria
de Oclay Acevedo, se explica como estas leyes buscan limitar la
introduccion de pruebas sobre el comportamiento sexual pasado
de victimas como material probatorio sobre la veracidad de sus
propios dichos, analizando la historia dichas leyes y delineando
una propuesta compatible con el sistema chileno.

En la segunda pieza, Céspedes Ortiz analiza una jurispru-
dencia nacional y se ancla en el derecho internacional para des-
cribir aciertos y vacios en torno al razonamiento sobre la priva-
cion de libertad de personas embarazadas.

En el tercer articulo que compone esta edicion, Freitte San-
doval analiza el proyecto de Cédigo Procesal Civil desde la 6ptica
del procedimiento monitorio, para responder a preguntas funda-
mentales, tales como si la propuesta legislativa es fiel a la natu-
raleza conceptual del procedimiento monitorio, y acaso dicho
procedimiento especial puede atender problemas judicial sisté-
micos -aunque no exclusivos a Chile- relacionados con el exce-
sivo volumen de causas civiles.

En el cuarto articulo de autoria de Orhanovic De La Cruz, des-
compone cuestiones practicasy juridico-procesales relativas con
potenciales acciones civiles al amparo de la legislacién chilena
sobre Derechos de Autor (Ley 17.366).
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En quinto lugar, el articulo de Fernandez Maldonado pro-
pone que el uso de lenguaje juridico claro permite no solamente
mejorar el acceso a la justicia en un sentido tradicional, sino de
manera mas profunda, que quienes tienen necesidades juridicas
logren apropiarse del proceso judicial.

Finalmente, Fuentes Lépez analiza el cambio jurisprudencial
en EE. UU. sobre interrupcién voluntaria del embarazo, tras el
caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization. Esta deci-
sién dej6 sin efecto la regla anteriormente establecida en Roe v.
Wade, afirmando que los Estados tienen poder para restringir el
aborto. La autora explora las implicancias de esta decisién para
Chile, donde actualmente se debate el reconocimiento constitu-
cional de la interrupcién voluntaria del embarazo. Lo

A dos aiios de nuestra primera edicion, el
nitmero de articulos recibidos ha desbordado
nuestras expectativas, se ha robustecido
nuestro equipo de trabajo y se ha consolidado
el modelo de revision por pares realizado

por un selecto equipo de docentes arbitros
editoriales provenientes de diversas
universidades chilenas.

redp
udp
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ART.1

Las “Rape Shield Law” como posible mecanismo para
la correcta proteccion y erradicacion de la violencia
de género existente en el proceso penal chileno

The “Rape Shield Law” as a possible mechanism for the correct protection and
eradication of the gender-based violence existing in the Chilean criminal process

Articulo de investigacion

NICOLE BELEN ANDREAS OLCAY ACEVEDO*

* ABOGADA FACULTAD DE DERECHO UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. CORREO ELECTRONICO: NICOLE.OLCAY@MAIL.UDP.CL.

Resumen: Este ultimo tiempo hemos sido testigos
de la asignacién de responsabilidad a las victimas de
delitos sexuales y la deslegitimacion de sus declara-
ciones como muestra de la discriminacidén existente en
el Proceso Penal Chileno. El presente trabajo se hace
cargo de la discusién acerca de un problema probatorio
relevante, que dice relacién con el cuestionamiento o
uso por parte de la defensa del comportamiento sexual
previo de la victima de delitos sexuales y su reputacion,
como parte de su teoria del caso, contradiciendo en
muchas oportunidades con la perspectiva de género
que la fenomenologia de este tipo de delitos requiere.
Al respecto, en el derecho comparado se han elabo-
rado leyes especiales, denominadas “Rape Shield
Law’, las cuales limitan la posibilidad de introducir a la
audiencia de juicio oral, las pruebas relacionadas con
el comportamiento sexual pasado como indicador de
veracidad de la victima. Por ello, la investigacién ana-
liza la historia y regulacién de estas leyes, asi como sus
principales criticas, para finalmente concluir con una
propuesta normativa propia compatible con nuestro
sistema penal chileno.

PALABRAS CLAVE: Violencia de género, Delitos sexuales,
Comportamiento sexual previo, Derecho Penal Chileno
derecho probatorio, Limitacién a la prueba, Rape Shield Law.

Abstract: In recent times we have witnessed the alloca-
tion of responsibility to the victims of sexual crimes and
the delegitimization of their statements as a sign of the
existing discrimination in the Chilean criminal process.
This paper takes up the discussion of a relevant eviden-
tiary problem, which relates to the questioning or use
by the defense of the prior sexual behavior of the victim
of sexual crimes and its reputation, as part of its theory
of the case, contradicting many times with the gender
perspective that the phenomenology of this type of crime
requires. In this regard, special laws have been developed
in comparative law, called “Rape Shield Law, which
limit the possibility of introducing evidence related to
past sexual behavior as an indicator of the victim's vera-
city to the oral hearing. For this reason, the research
analyzes the history and regulation of these laws, as
well as their main criticisms, and finally concludes with
a legislative proposal compatible with our Chilean cri-
minal system.

KEYWORDS: Gender, Based violence, Sexual crimes, Previous
sexual behavior, Chilean Criminal Law, Evidence law
limitation to criminal evidence, Rape Shield Law.
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Voz Libre, “Hermana yo si te
creo”: La carta viral en apoyo a
la chica violada en San Fermin,
17 de noviembre de 2017 (fecha
de consulta: 23 de noviembre
de 2020). Disponible en: https://
vozlibre.com/sin-categoria/
hermana-te-creo-la-carta-viral-
apoyo-la-chica-violada-san-fer-
min-7192/

Fiscalia de Chile, Temas de
interés: Violencia contra la
mujer (fecha de consulta: 25 de
noviembre de 2020). Disponible
en: http:/www.fiscaliadechile.
cl/Fiscalia/victimas/adultos/
violencia-genero.jsp

Loreto Santibafiez, Cuestio-
namientos a estrategia de la
defensa en el caso de Nabila
Rifo ;Que dicen los abogados?,
24 de marzo de 2017 (fecha

de consulta: 15 de noviem-

bre de 2020). Disponible en:
https://www.elmostrador.cl/
braga/2017/03/24/cuestiona-
mientos-a-estrategia-de-la-de-
fensa-en-el-caso-de-nabila-ri-
fo-que-dicen-los-abogados/

Question Femenina, ;Cultura de
la violacién? ;Dénde?, 16 de julio
de 2018 (fecha de consulta: 25 de
noviembre de 2020). Disponi-
ble en: http://www.qgfem.es/
post/15299/cultura-de-la-viola-
cion-donde

“Hermana, compariera, mujer. Yo si te creo. Somos muchos y muchas los que
te creemos. A los que nos resulta escandaloso como te estdn tratando. Como te
estdn volviendo a violar. ;Qué mierda es esa defensa de los acusados basada
en probar tu “mala” reputacion? En probar que ibas a beber o qué no dijiste
NO expresamente o que te irias con varios porque eres una ‘guarra’ ;Qué
es eso de aceptar como prueba el seguimiento de un detective privado para
corroborar que no estds destrozada psiquicamente después de la agresion?
Claro, es que las mujeres violadas para probar que han sido violadas han de
guardar el luto de la violacién. Han de ser muy victimasy comportarse como
tal. No se te ocurra recuperar la normalidad o subir fotos a tus redes sociales
o disfrutar minimamente de algo o sonreir o celebrar tu cumplearios porque
entonces te pondrdn en duda. Si, esta justicia patriarcal dudard siempre de

ti(.)"

Sumario

1. Introduccién; 2. Las implicancias y complejidades de la indagacién del
comportamiento sexual anterior de la victima en los delitos de agresion
sexual; 3. Las “Rape Shield Law” como una posible alternativa de solucidn;
4. Principales variables a considerar al momento de realizar una propuesta
normativa para el sistema procesal penal chileno; 5. Propuestas Norma-
tivas; 6. Procesos para determinar la admisibilidad; 7. Conclusiones

1) Introduccion

“Las mujeres, por el s6lo hecho de ser mujeres, viven diversas formas de
violencia”?, y el sistema de justicia criminal no se encuentra ajeno a ello. El
proceso judicial reproduce los pardmetros patriarcales presentes en nuestra
cultura, culpabilizando a la victima y justificando al agresor. Desde la pers-
pectiva del acusado, la indagacién en el comportamiento sexual previo de
la mujer se ha posicionado como la principal estrategia disponible para
excluir la existencia del delito. No resulta inusual que en los juicios de agre-
siones sexuales la defensa busque exponer la vida sexual y las relaciones
amorosas que la mujer haya mantenido anteriormente, con el fin de suplir
la prueba del consentimiento, o bien, para cuestionar la veracidad de la
acusacion de la victima. Dando lugar a dos juicios, uno juridico en el cual
hay un imputado, y uno social y comunicacional, en el cual la acusada es
la victima?, desviando el asunto principal que la justicia criminal debiese
resolver.

La peligrosidad de esta estrategia radica en la existencia de una cultura
de la violacidn, que legitima esta clase de violencia y “ordena a hombres y
mujeres a asumir roles de género predefinidos en relacién con el compor-
tamiento sexual”4.

La influencia de patrones socioculturales se tornan en un problema aun
mads grave cuando son asumidos por las instituciones, pudiendo dar “como
resultado una descalificacién de la credibilidad de la victima durante el
proceso penal en casos de violencia y una asuncion técita de responsabi-
lidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacién
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5 Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, Acceso a la
justicia para mujeres victimas
de violencia en las Américas,

20 de enero de 2007 (fecha de
consulta: 25 de noviembre de
2020). Disponible en: <https://
www.cidh.oas.org/pdf%2ofiles/
Informe%20Acceso%20a%20
la%20)usticia%20Espanol%20
020507.

6 CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR
(2016), “Mujeres y estereotipos
de género en lajurisprudencia
de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” EUNOMIA.
Revista en Cultura de la Lega-
lidad, s/v, n. 9, octubre 2015-
marzo 2016, en linea, (fecha de
consulta: 10 de octubre de 2020).
Disponible en: <https://e-revis-
tas.ucam.es/index.php/EUNOM/
article/view/2801/1532>
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laboral, conducta sexual, relacién o parentesco con el agresor, lo cual se tra-
duce en inaccidn por parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias
de hechos violentos”s, restringiendo el marco de proteccién de las mujeres
victimas de delitos sexuales.

El estado de Chile tiene obligaciones de garante claras en esta materia.
El derecho de las mujeres a vivir sin violencia estd consagrado en tratados
internacionales como la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW) y la Convencién inte-
ramericana para prevenir, sancionary erradicar la violencia contra la mujer
(Convencién de Belem do Par4), ambos ratificados por nuestro pais. De la
misma forma, la igualdad entre hombres y mujeres se encuentra consa-
grada en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo “la falta de normas
adecuadas y la carencia en la implementacion de las existentes las con-
vierte en una promesa vacia que produce poco impacto en la vida de las
mujeres”®.

En consecuencia, el objetivo del presente trabajo sera proponer frente a
esta problemdtica un mecanismo de solucién ampliamente utilizado en el
derecho anglosajon, las denominadas “Rape Shield Law’; para la correcta
proteccién y erradicacién de la violencia de género existente en el proceso
penal chileno.

Estas leyes buscan proteger a las victimas de delitos sexuales de una
indagacion excesiva y arbitraria de su vida privada, estableciendo una limi-
tacidn al acusado para presentar pruebas e interrogatorios relacionados
con la conducta sexual anterior de la mujer. Esta presunta alteracién a
las reglas tradicionales de la prueba ha generado que la mayor critica en
torno a estos estatutos se relacione con el derecho a la defensa del impu-
tado. Demostraremos que no se trata de una garantia absoluta, ademas de
las exigencias tradicionales de la prueba, se debe considerar la existencia
de otros intereses del sistema que actian como limite natural al derecho
a la defensa, y los casos de violencia de género son ttiles para definir tales
limites.

En cuanto a la estructura, el trabajo se dividird en tres secciones. En la
primera de ellas se presentara la prueba que indaga en el comportamiento
sexual anterior de la victima, sus problematicas y los mecanismos que
nuestro ordenamiento juridico contiene para enfrentarlos. Luego, en el
segundo apartado, se profundizaré en el mecanismo de solucién propuesto
mediante un estudio de derecho comparado que buscaréd dar cuenta de
como estas leyes han sido introducidas y reguladas en los distintos ordena-
mientos, asi como también las criticas que han suscitado en torno a ellas.
Finalmente, en la tercera seccidén abogaré por una correcta redaccion de
estas leyes que considere tanto los derechos del acusado como los de la
victima, proponiendo un estatuto alternativo para el problema en cuestion.

2) Las implicancias y complejidades de la indagacion
del comportamiento sexual anterior de la victima en
los delitos de agresion sexual
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La dificultad probatoria existente
en los delitos sexuales ha gene-
rado otro tipo de discusiones en
torno a si el “estdndar més alla
de toda duda razonable” que
estd presente en el ordena-
miento penal chileno, puede ser
satisfecho con el solo testimonio
de la victima. Algunos abogan
por sefialar que ello constituye
una flexibilizacién arbitraria del
estandar probatorio, mientras
que otros sefialan que ello no
implica flexibilizar los estanda-
res, ya que no se trata sélo del
testimonio de la victima, sino
que ademds existen otros tipos
de pruebas de caracter indiciario,
que, junto con la prueba testi-
monial, permiten armonizar el
examen judicial con la situacién
de vulnerabilidad de la victima
en los delitos de esta naturaleza.
Considerando la fenomenologia
de estos delitos, e incorporando
perspectiva de género para
enfrentarlos; asi lo ha sefialado
la Convencién de Belém do Par3,
para la correcta erradicacién de
la violencia contra la mujer. Ver
DI CORLETO (2017), Igualdad y
diferencia en la valoracién de la
prueba: estandares probatorios
en casos de violencia de género.

SMITH (2018), “Sexual History
Evidence in Rape Trials”, p.98
(traduccién propia).

BERGER (1997), “Man s Trial,
Woman’s Tribulation: Rape Ca-
ses in the courtroom”, Columbia
Law Review, v. 77, n. 1, Jan 1977,
en linea (fecha de consulta: 10 de
septiembre de 2020). Disponible
en: <https://www.jstor.org/
stable/11218487?seq=1>, p.15.

DI CORLETO (2006), Limites a la
prueba del consentimiento en el
delito de la violacién, p.7.

SMITH & SKINNER (2017),
How Rape Myth Are Used and
Challenged in Rape and Sexual
Assault, p.443-444.

CHRISTIE (1986), “The Ideal
Victim”, p.23.
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La prueba que se refiere a la conducta sexual anterior de la mujer no es una
rareza en el marco del proceso penal chileno, al contrario, producto de la
gran dificultad de obtencién de pruebas que manifiesten directamente la
existencia del tipo penal en los delitos sexuales’, ha generado que esta prac-
tica sea mucho mas usual de lo comun, cuya incorporacion resulta ser alta-
mente perjudicial debido a la forma en que ella ha sido utilizada en nuestro
sistema de justicia criminal.

A continuacion, se identificardn algunas de las problematicas que sus-
citan la admisibilidad de esta categoria de prueba. Posteriormente, se abor-
daran las herramientas legales con las que cuenta nuestro Cédigo Procesal
Penal Chileno para hacer frente a estos problemas.

2.1. Categorizacion de problemas

a) Prejuicios y mitos en torno a la violencia sexual

“Histéricamente, el pasado sexual de una victima de delitos de violencia
sexual era considerada como prueba central en los juicios, del por qué no
se le debia creer a una mujer a menos que hubiera una corroboracién de los
hechosy se le considerara moralmente creible”®. En general, los tribunales
han avalado el caracter de castidad de la victima como prueba pertinente
conrelacion asi ella consintié o no en el acto que dio lugar ala acusacién de
la violacidn, o bien si su testimonio es digno de ser creido®. El pensamiento
subyacente aqui constituye uno de los mitos més icénicos de la violacién,
el cual contribuye a suplir elementos del tipo penal para la configuracién
del delito, respalddndose en la imagen de que solo las mujeres virgenes son
violables.*

Por el contrario, la mujer que tiene una avezada experiencia sexual, o
una forma especial de comportarse o vestirse, no podria ser victima de una
violacidn. La sociedad no simpatiza con ella, e incluso en muchas ocasiones
le atribuye la responsabilidad por el comportamiento sexual violento. Las
mujeres promiscuas serian impuras e inmorales, y su actuar debiese ser
corroborado antes de ser creido. Dando lugar a otro mito, segin el cual la
sexualidad masculina es algo incontrolable, y las mujeres al actuar o vestir
de determinada manera estarian incitando la agresion sexual®.

Entonces, seglin estas creencias, existiria un estereotipo de mujer que
al cumplir con ciertas condiciones ideales puede ser victima de una viola-
cion, a diferencia de aquellas que se apartan de dichos estandares, quienes
no podrian ser victimas de este delito. Estos mitos en torno a la violencia
sexual contribuyen a la creacién de prototipos de agresores y de victimas
ideales, asi como también a la conceptualizacién de situaciones que
pueden ser consideradas como “violaciones reales” y otras que no.

Es la debilidad y la dependencia de la mujer la que da origen al estatus
de victima que debe ser protegida por el ordenamiento®. Asi como también
que debe haber puesto la energia razonable en defenderse. La victima ideal
debe estar en una posicién subordinada, y el estatuto de independencia
limita la posibilidad de ser considerada y valorada como tal por la comu-
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CHRISTIE (1986) 25.

DI CORLETO (2006) 6.

SMITH (2018) 98 (traduccién
propia).

SMITH (2018) 104.

DI CORLETO (2006) 9.

El Periédico, Antonia Barra: la
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nidad. Desde tiempos medievales que estas preconcepciones ya se encon-
traban materializadas en la sociedad, como el caso de las brujas, quienes
eran discriminadas por la opresidn y los vestigios culturales de la época,
o como también el caso de la mujer golpeada por el marido, que, durante
mucho tiempo, por la posicidn superior del hombre y su dominacidn, era
natural que su pareja le pegara, y que dicha situacién se mantuviera dentro
de cuatro paredes®.

Los prototipos de victimas ideales no pueden ir sino de la mano con el
prototipo de ofensor. Mientras mas ideal sea la victima, mas ideal sera el
ofensor’, pero sino es posible identificar a un agresor, la desproteccion es
aun mayor. Estos lineamientos son los que han permitido petrificar el mito
de que la violacion se trata de un “delito que s6lo puede ser cometido por
extranos, idea que ignora los escenarios mas comunes de las violaciones, en
los cuales los autores son los conocidos”*. Segun esta concepcion, la vio-
lacion seria un fenémeno excepcional, y mientras mas extrano el ofensor,
mas ideal serd su calidad.

“Por otro lado, se ha reconocido que la historia sexual de la victima
implica la existencia de “mitos gemelos’, segtin el cual las mujeres que pre-
viamente habrian dado su consentimiento para tener relaciones sexuales,
ademas de ser menos creibles, tendrian méas probabilidades de dar su con-
sentimiento en general”*. Pero esta idea olvida la circunstancia de que el
consentimiento es Uinico para cada pareja, situacion y acto. Resulta suma-
mente dificil pensar en una actividad que sea més especifica y personal
que las relaciones sexuales”. Aun asi, “las narrativas establecen patrones
sobre como deberian haber actuado las victimas antes y durante el acto vio-
lento; y de esta forma determinan la manera en la que se evaltia aquello que
excluye la existencia del delito”*®. Desconociendo el rol de las emociones
en un contexto tan denigrante y humillante como la violacion.

El caso de Antonia Barra permite retratar la situacion anterior. En sep-
tiembre de 2019, la joven conocié a Martin Pradenas en una discoteca en la
localidad de Pucén. Antonia se encontraba en evidente estado de ebriedad,
y el agresor aprovechdndose de dicha situacién, condujo a Antonia hacia la
cabana donde él se estaba alojando, para posteriormente violarla. Un mes
después la joven de 21 afios decidi6é terminar con su vida producto de la
agresion sexual que sufrig®. Este caso logré captar la atencién de todo el
pais y de varias organizaciones feministas, debido al cuestionado actuar
de la defensa en la audiencia de formalizacién, puesto que en reiteradas
ocasiones se busco responsabilizar a la victima, haciendo alusién a un con-
sentimiento anticipado de Antonia, sosteniendo que la embriaguez era de
ella y apelando a un rol de galan del acusado en los hechos®. Ignorando
toda influencia no racional de la victima; el miedo, el trauma y por sobre
todo su estado de inconsciencia. Responsabilizando a Antonia por el hecho
violento y desviando el asunto principal en el cuestionamiento del actuar
de la joven al momento de ser agredida sexualmente.

Todas estas ideas preconcebidas, que se relacionan con el comporta-
miento sexual de la mujer permiten vislumbrar la evidente problematica
que este tipo de pruebas genera en el proceso penal cuando son introdu-
cidas con propésitos evidentemente anti epistémicos, aludiendo a prejui-
cios y estereotipos, que se manifiestan en decisiones judiciales sesgadas y
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erroneas. Estos mitos en torno a la violaciéon “cumplen una funcién cul-
tural, normalizan y justifican la violencia sexual, manteniendo el estatus
quo en las relaciones de género”*.

El pasado sexual de la victima se cristaliza en la configuracién de este-
reotipos, que reducen y generalizan el contexto de la violacién, impidiendo
cualquier consideracion individual, y en la préctica judicial conducen a
decisiones erradas, que, en lugar de basarse en los hechos relevantes, se
fundan en mitos preconcebidos en torno a la violencia sexual®?. Asimismo,
estos estereotipos de victima, agresor y contexto ideal de la violacién
impiden la correcta busqueda de la verdad en las decisiones judiciales, la
distorsionan y la empafian de preconcepciones, las cuales de una u otra
manera inciden en la forma en la que se investigan y juzgan estos delitos. Y,
asi el juicio se ve invalidado por prejuicios discriminatorios que restringen
el marco de proteccién de las mujeres contra la violencia sexual®, y las
priva de una igual proteccién ante la ley.

b) Desproteccion de la victima

Cuando la victima de un delito sexual decide acudir al sistema de justicia
criminal para obtener la correcta reparacion y proteccién del bien juridico
amparado, se iniciara un procedimiento penal, mediante el cual se buscara
investigar y esclarecer los hechos constitutivos del delito. Pero para ello
lo més probable es que la victima deba volver a recordar dichos sucesos
traumaticos con el fin de lograr su cometido. Esta circunstancia, implica
un actuar sumamente profesional y diligente por parte de los operadores
del sistema para atender este tipo de denuncias, se trata pues de lo que
en doctrina se conoce como victimizacién primaria, “como derivacion
del impacto traumaético de un hecho delictivo”4. Sin embargo, en muchas
ocasiones este encuentro con los servidores del sistema esta cargado de un
trato hostil hacia la victima, quien queda expuesta a la revictimizacién por
parte de los profesionales que intervienen en el proceso, lo que se conoce
como victimizacién secundaria®.

El sistema de justicia criminal debe ser capaz de reducir el impacto de
la victimizacién secundaria de las mujeres en el proceso penal, y para ello
resulta necesario que las autoridades investiguen las agresiones sexuales
sin la interferencia de interpretaciones estereotipadas?¢. Desde el momento
en que lamujer toma contacto con el ordenamiento juridico penal, ella sabe
que el proceso sera largo y duro. A ello se le suma la existencia de la prueba
referida al comportamiento sexual pasado de la mujer, la cual aun cuando
carezca de relevancia y se encuentre plasmada de prejuicios discriminato-
rios, sera admitida, provocando una segunda revictimizacién para la mujer
que acude al ordenamiento con el fin de que se le proteja y auxilie, quien
por el contrario deberd soportar la divulgacién de informacién referida a su
pasado sexual, configurdndose un tercer tipo de victimizacion, “constituida
por el senialamiento de la sociedad hacia la victima”?. Dicha complejidad
se ve agravada, con la significante preocupacidén publica que la sociedad ha
manifestado respecto de la violacién, lo cual implica indirectamente crecer
la atencién frente a la victima, cuyo actuar resulta ser altamente criticado
por la comunidad.



Articulo de investigacion

14

Pdgs. 8-43

28

29

30

31

32
33
34

DI CORLETO (2006) 15.

Seglin datos de la Subsecretaria de
Prevencién del Delito, s6lo durante
2018 se reportaron 15.533 casos
policiales de violacién u otros delitos
sexuales: més de 42 casos diarios y
aproximadamente dos cada hora, lo
anterior sélo considerando los casos
que son reportados a Carabineros y
la Policfa de Investigaciones (PDI).

La estigmatizacion social, el poco
conocimiento de los operadores de
justicia, la revictimizacion y el miedo
de las victimas a revivir experien-
cias traumaticas, convierten los
delitos sexuales en uno de los menos
denunciados. Estimaciones indican
que en Chile se producen cerca de
150 agresiones sexuales diariamente
y por cada delito reportado entre 3y
10 nunca llegan a conocimiento de las
autoridades. Asimismo, aproximada-
mente cada 25 minutos ocurre una
violacién.” Ver, Red Chilena Sobre

la Violencia de La Mujer- Dossier
Informativo 2018-2019. (fecha de
consulta: 29 de septiembre de 2020).
Disponible en: http://www.nomasvio-
lenciacontramujeres.cl/wp-content/
uploads/2019/09/DOSSIER-2019-1.
pdf

“Las cifras del Ministerio Pablico
indican que éstos presentan
tramitaciones extensas y bajos
indices de sentencia condenatoria.
En relacién a los términos de causas
en delitos sexuales durante el 2017
se establecieron un total de 24.140;
de ellos 6.981 (28,9%) tuvieron
salida judicial y 14.805 (61,3%) no
judicial (decisiones de no investigar,
acuerdos reparatorios, etc.). Del total
de delitos con salida judicial, 2.336
terminaron con sentencia definitiva
condenatoria, 594 con sentencia
definitiva absolutoria, 1.186 con
sobreseimiento definitivo y 165 con
sobreseimiento temporal. Mientras
que 812 casos terminaron por suspen-
sién condicional del procedimiento
y 1383 por el uso de la facultad para
no investigar. En sintesis, del total
nacional de términos sélo un 9,6%
de delitos sexuales terminé con
sentencia definitiva condenatoria.”
Ver, Red Chilena Sobre la Violencia
de La Mujer-Dossier Informativo 2018
(fecha de consulta: 29 de septiembre
2020). Disponible en: http:/www.
nomasviolenciacontramujeres.cl/
wp-content/uploads/2019/01/DOS-
SIER-INFORMATIVO-2018.pdf

CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR
(2016) 39.

DI CORLETO (2006) 7.

DI CORLETO (2006) 3.

Tribunal de Juicio Oralen lo
Penal de Santa Cruz, Ministerio
Pablico con Riviera (2019).

Revista Estudiantil de Derecho Procesal, No. 3 (2023)

*~——

redp
udp

La victima de violencia sexual es injustamente sujeta a una segunda
violacién por parte de la justicia criminal, que pone en tela de juicio su
comportamiento sexual pasado, y cuya incorporacién abrira una linea de
indagacion que afectarda de manera innecesaria su derecho ala intimidad?,
generando sentimientos de humillacién y vergiienza en la victima, siendo
este uno de los principales motivos por los cuales una mujer se retracta al
momento de denunciar o de participar en el proceso. El trauma de mostrar
el pasado intimo a los ojos del mundo favorece que estos delitos se man-
tengan sub-denunciados®.

Los estudios sobre este fendémeno han revelado que el ntiimero de
denuncias en los delitos sexuales supera ampliamente la suma total de
condenas®®, en dicha desproporcién, inciden los estereotipos de géneros
que se tienen en torno a la violencia sexual, y la prueba que indaga el com-
portamiento sexual de la victima se configura como uno de ellos. La expo-
sicion de la vida privada, ademds de desalentar a la victima a denunciar,
la desalienta a participar en el juicio, quien muchas veces por miedo a la
humillacién prefiere guardar silencio. Asimismo, la utilizacién de estas
concepciones estereotipadas que subyacen de esta categoria de prueba
implica un mayor grado de desproteccion en la libertad sexual de la mujer,
cuyo ejercicio se ve coartado con la indagacién de su pasado sexual.

¢) Afectacion en laimparcialidad de las decisiones

La prueba que indaga sobre el comportamiento sexual de la mujer esté car-
gada de mitos y prejuicios, los cuales con frecuencia son asumidos por los
agentes estatales®, por ello el principal peligro de su admisibilidad reside
en la concrecién de estereotipos que influyen en la manera en que son ana-
lizados los elementos del tipo penal®?. Su admisién y posterior valoracién
desvia el conflicto, el cual deja de versar en los hechos del ofensor, y es la
victima quien deviene en la persona investigada y juzgada3.

Esta categoria de prueba simplifica y generaliza el contexto de la viola-
cion, dejando delado las circunstancias individuales a las cuales se enfrenta
cada victima. Esto resulta ser tan perjudicial, que cuando el pasado sexual
de la mujer se incorpora al juicio, la existencia de conceptos atavicos dis-
trae a los jueces indebidamente de la cuestién principal, afectando a la
imparcialidad de sus decisiones e imposibilitando la realizacién de un ana-
lisis profundo de los hechos del caso y de las demés pruebas que se tienen
disponibles.

Este problema puede ser evidenciado en Ministerio Piiblico con Riviera,
respecto de la violaciéon sufrida por una menor de dieciséis afios por parte
de un conductor de colectivero. El imputado conocia detalles de la victima
tales como su domicilio e integrantes del grupo familiar, ya que momentos
previos a la violacién, el hombre amenazo a la menor con un cuchillo,
diciéndole que dafaria a su hermana sordomuda sino accedia a tener rela-
ciones sexuales con él. Producto de la violacidn, la menor quedo embara-
zada3. En el presente caso, toda la discusidn se centré en si la menor habia
sido pareja del acusado o no, cuestionando de esta manera el compor-
tamiento de la victima frente a distintos hechos. Finalmente, el Tribunal
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decidio absolver al acusado, por considerar acreditada la existencia de una
relacion sentimental entre el agresor y la victima, desvirtuando la tesis de
la joven de que el embarazo habia sido producto de una relacién sexual no
consentida y violenta, aludiendo al mito en torno a que se trata de un delito
que sdlo puede ser cometido por extranos, y que la existencia de una rela-
cion entre las partes seria prueba vélida del consentimiento en la relacién
sexual.

Los mitos en torno a la violencia sexual afectan a la forma en que se
valora la prueba, perjudicando inminentemente en la imparcialidad de
la decision. Asimismo, lo sefial6 “la Comisién de la CEDAW (Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer), al analizar el uso, por el sistema judicial filipino®, de estereotipos
y mitos sobre una mujer violada, afirmando que “.. la estereotipia afecta el
derecho de las mujeres a un juicio justo e imparcial y que el Judiciario debe
estar atento para no crear estdndares inflexibles acerca de qué una mujer o
una ninia deberia ser o deberia haber hecho... [sic].”3®

La importancia de erradicar la violencia de género y de promocionar el
principio de igualdad, deberia llevar a que los jueces apliquen la ley sin
pre concepciones estereotipadas, y que las decisiones se resuelvan en base
de prueba relevante, sin alusién de estereotipos discriminatorios, siendo
sumamente importante para el cumplimiento de este fin, evitar las inva-
siones a la conducta sexual pasada de la victima como medio de prueba¥,
cuya admisibilidad sélo genera la incorporacién de més estereotipos al
proceso penal, los cuales tienen su méxima expresion en la sentencia del
juez.

2.2. La actual incapacidad del Codigo Procesal Penal para
hacerse cargo de estas dificultades

Con el objetivo de lograr condenas justas y prevenir absoluciones basadas
en prejuicios, nuestro Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) presenta
ciertos mecanismos que buscan garantizar el debido proceso y hacerse
cargo de esta problematica.

La Audiencia de Preparacion del Juicio Oral (en adelante APJO) fue una
de las grandes innovaciones del sistema acusatorio en Chile, cuya principal
funcién fue la de constituirse en una instancia de control de la prueba que
se busca introducir al juicio®. El articulo 276 del CPP, establece amplias
causales de exclusion probatoria, que permiten orientar la funcién de con-
trol probatorio de esta etapa intermedia, y que podrian servir para limitar
la admisibilidad de la prueba que se refiere al historial sexual de la victima.
Sin embargo, existe informacién empirica disponible que muestran c6mo
la APJO se ha venido transformando en una instancia meramente formal3?,
y en la practica no estaria constituyéndose como una etapa seria de debates
probatorios.

“Un primer dato a considerar se refiere al promedio de duracién que
estaria teniendo la APJO en Chile. Asi, en un estudio de evaluacién del fun-
cionamiento del sistema procesal penal efectuado por el Centro de Estu-
dios de la Justicia de las Américas (en adelante CEJA) el ano 2017, expone
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las cifras producidas por el Poder Judicial chileno que muestran que el pro-
medio de duracién de la APJO ha bajado de 37,4 minutos el afilo 2006 a 16,4
minutos el ano 2014”4°. “En esta misma direccion, la evaluaciéon del CEJA
concluye que en esta audiencia podria estarse dando una situacién de «liti-
gacion automatica” [sic] en la que no se profundiza en los temas que son
objeto de debate”#'. La extremadamente breve duracién de esta audiencia,
sumado a la existencia de otras cuestiones que deben tratarse en esta etapa,
muestran que el debate de exclusién en esta materia es escaso, conllevando
a que prueba de baja calidad pueda ser admitida a juicio*>. A lo anterior,
se le suma la existencia de un actuar pasivo y mecanico por parte de los
litigantes y jueces, quienes se limitan a proceder de manera automatica sin
mayor cuestionamiento, impidiendo el correcto control de la prueba que
entra a juicio. La grave falencia que se estd produciendo en el examen de
admisibilidad, permite entender que se trataria de un mecanismo insu-
ficiente para enfrentar la problematica que suscita de esta categoria de
prueba.

Un segundo mecanismo posible de identificar y que se materializa en
las audiencias de juicio oral, corresponde a las objeciones del articulo 330
del CPP. Esta norma busca asegurar que el procedimiento de incorporacién
de la prueba testimonial se ajuste a derecho, y para ello prohibe expresa-
mente la realizacién de preguntas que induzcan a error al testigo, las que lo
coaccionen ilegitimamente y las que fueran formuladas en términos poco
claros. Estas “pautas sobre el interrogatorio de testigos, bien interpretados,
podrian servir para bloquear la admisibilidad de la prueba sobre el pasado
sexual de la victima”43.

Sin embargo, en la préctica, se han generado serios problemas en torno
ala aplicacidn concreta de estas prohibiciones. Tal es el caso de Nabila Rifo,
victima de femicidio frustrado, por parte del imputado Mauricio Ortega,
quien, en mayo del 2016, en plena via publica, golped a la joven con una
piedra, para finalmente sacarle los ojos. Se trata de un caso sumamente
mediatico, no solo por el nivel de violencia del delito, sino también por el
reprochable actuar de la defensa, que, durante el interrogatorio a la vic-
tima, acudié de manera reiterativa a estereotipos del rol femenino, “inda-
gando acerca de las practicas de Nabila, su vida sexual o hasta su rol como
madre”44.

La audiencia fue transmitida en vivo para todo el pais, en donde la
defensa realiz6 constantemente preguntas confusas y tendenciosas, que
apuntaban a responsabilizar a la mujer, apelando a su comportamiento
sexual previo, llegando a preguntas tan vejatorias que cuestionaban si se
trataba de “relaciones sexuales anales o vaginales”#, y aun cuando la fis-
calia objet6 en la mayoria de las preguntas, el tribunal igualmente las per-
mitié aludiendo a su pertinencia.

El principal problema gira en torno a “la existencia de una comprensiéon
erronea de los alcances del derecho a la defensa”+6, que se ha traducido
en la idea de que no se debe obstruir indebidamente las preguntas de la
parte defensora¥, con el fin de que esta garantia no se vea afectada. Pero es
importante tener en cuenta que no se trata de un derecho absoluto, el cual
puede ser limitado cuando se afectan otros valores del sistema, mas atin
en casos de violencia de género, en donde el estado debe asumir un rol en
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la erradicacién de la violencia contra la mujer®. A pesar de ello, “este tipo
de discurso sobre la violencia contra la mujer no es nuevo”#?, permitiendo
evidenciar eminentes falencias en el mecanismo estatal.

Por dltimo, un tercer mecanismo posible de identificar corresponde
al articulo 292 del CPP, en el cual se establecen las facultades legales que
tienen los jueces para impedir que las alegaciones se vayan a puntos imper-
tinentes o inadmisibles. Sin embargo, al igual que el mecanismo anterior
el fondo de problematica radica en la existencia de prejuicios de género
arraigados en el subconsciente de nuestra sociedad, de los cuales nuestros
operadores juridicos no estan exentos. El hecho de que la prueba sobre
el pasado sexual de la victima influya en la definicién del consentimiento
como elemento esencial para la exclusion del tipo penal, genera que sea
“esperable que los conceptos de “pertinencia y utilidad” también se vean
imbuidos por nociones estereotipadas de la conducta de las mujeres frente
a una agresion sexual”>°.

Por otra parte, los criterios de pertinencia y admisibilidad han suscitado
ambigiiedades y vacios al momento de ejercer estas potestades, generando
incertidumbre por parte de los jueces al momento de resolver la pertinencia
de una alegacion, ya que “en una cultura positivista, la tendencia natural es
rechazar aquello que no aparece con claridad a primera vista regulado en
laley”®, que se ha traducido en una falta de actuar por parte de los jueces al
momento de ejercer sus facultades.

La informacién disponible nos muestra como estas herramientas
resultan ser insuficientes al momento de generar decisiones justas y libres
de estereotipos en este tipo de causas. La prueba que indaga en el pasado
sexual de la mujer, exige ser abordada de manera especifica, teniendo pre-
sente su origen atavico cargado de mitos y prejuicios, asi como su potencia-
lidad de causar danos, debiendo ser resguardada por medio de un control
de calidad mas robusto que el existente, que se haga cargo de la eminente
desproteccién de la mujer en el Proceso Penal Chileno, y del cumplimiento
del estado en la proteccién de la igualdad.

3) Las “Rape Shield Law” como una posible alternativa
de solucion

La prueba que indaga la conducta sexual anterior de la mujer se ha inser-
tado como una de las principales manifestaciones de violencia de género
existente en los sistemas de justicia penal, “atravesado por la negacién de
los derechos de las mujeres, la naturalizacién y minimizacién de la vio-
lencia, la asignacién de responsabilidad a las victimas y la deslegitimacién
de sus declaraciones”. Para enfrentar esta problemadtica, en el derecho
comparado se han elaborado leyes especiales, denominadas “Rape shield
law’; las cuales tienen por objeto limitar la posibilidad de introducir al pro-
cedimiento penal aquellas pruebas y preguntas relacionadas con el com-
portamiento sexual pasado de la victima.

En todo procedimiento penal existen ciertos valores y garantias que
deben cumplirse en el juicio oral, y en este sentido los ordenamientos
deben velar por que la prueba que se produzca e ingrese cumpla con estos
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valores. Estos estatutos no solo buscan restringir la capacidad del acusado
a presentar evidencia de cardcter material, sino que ademas amplian su
proteccidn a la prueba testimonial, limitando aquellos interrogatorios con
la victima o inclusive con un tercero, cuando se formulen preguntas que
indagan innecesariamente en la vida sexual de la mujer.

A continuacién, se dara cuenta brevemente del contexto en el cual
estas leyes fueron dictadas y sus respectivos objetivos. Luego, me referiré
a la regulacién de estos instrumentos normativos en los distintos ordena-
mientos. Finalmente, expondré los principales problemas que han girado
en torno a estos estatutos juridicos?.

3.1. Historia y Propdsito

Con el fin de enfrentar los prejuicios institucionales y las eminentes proble-
maéticas que la prueba del pasado sexual de la mujer conlleva, en el derecho
consuetudinario se crearon las denominadas “Rape shield law’, también
conocidas como leyes de proteccidn contra la violacion. Estas leyes comen-
zaron a surgir a finales del siglo XX, momento en que los movimientos
y organizaciones feministas fueron los primeros en demostrar una preo-
cupacién renovada por la violacidon¢, quienes comenzaron a visibilizar las
préacticas y creencias discriminatorias presentes en los sistemas de justicia
criminal, que impedian el correcto acceso a la justicia de las mujeres vic-
timas de delitos sexuales.

En los Estados Unidos, el cambio mds significativo en respuesta a las
demandas feministas se produjo a finales de 1978, cuando el Congreso nor-
teamericano, adoptd la regla 412 en las Reglas Federales de Evidencia (Rule
412 of Federal Rules of Evidence), que limitaba la capacidad del acusado
para investigar el comportamiento, el historial o la reputacion sexual de la
presunta victima®.

“Antes de la promulgacion de las leyes de proteccion contra la violacién,
era una practica comun que los abogados defensores mencionaran los acto
sexuales pasados de un testigo denunciante para poner en duda la afirma-
cion de la mujer de que los actos sexuales con el acusado no eran consen-
sual”®¢, y producto de la humillacién publica y la vergiienza generada por la
indagacion en la vida sexual de la mujer, se convirtié en un fuerte incentivo
para que las victimas se abstuvieran de denunciar los delitos sexuales*’. De
esta forma, ya en 1980, reconociendo la importancia de proteger a las vic-
timas denunciantes, los cincuenta estados y el gobierno federal de norte
américa, aprobaron diversas versiones de leyes de proteccién contra la vio-
lacion®®. La principal intencion de estas leyes era alentar a que las victimas
presentaran sus denuncias, “sin el temor de ser “juzgadas” por su conducta
sexual anterior, aumentando asi el nimero de enjuiciamientos y condenas
por violacién”*, cuya renuencia a denunciar delitos de esta gravedad, plan-
teaba un problema serio de aplicacién de la ley en el sistema de justicia
criminal®°.

De la misma forma, es posible identificar ciertos elementos comunes al
analizar la historia de este estatuto de protecciéon en Canada. En 1975 se
incorpor6 por primera vez la seccién 142 en el Cédigo Penal Canadiense
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(Section 142 of the Canadian Criminal Code), que buscé responder a la
presion de organizaciones de mujeres en todo el pais. En el mensaje del
proyecto de ley de la respectiva reforma, se sefialé que “el propdsito de las
enmiendas propuestas era reducir la vergiienza sentida por la victima, lo
que alentarfa a mas mujeres a denunciar las violaciones”®. Sin embargo,
esta seccidn no logré evitar que la cuestion de la culpabilidad o inocencia
se decidiera sobre la conducta del acusado y no sobre el comportamiento
de la mujer, lo que llev) a que el Parlamento Canadiense en el afno 1992
introdujera en su Cédigo Penal la seccién 276 (Section 276 of the Canadian
Criminal Code)®?, disenado especialmente para facilitar que las mujeres
victimas de agresion sexual pudieran denunciar el abuso, sin temor a que
su vida privada fuera expuesta innecesariamente, estableciendo mayores
restricciones a esta categoria de prueba.

Por otro lado, el creciente reconocimiento de proteccién a la mujer y la
evidente situacion de que las victimas de delito de violacion preferian no
informar a la policia por temor a que su historial sexual fuera examinado
en el juicio, conllevd a la dictacién de la Ley de Delitos Sexuales de 1976
(Sexual Offenses Act1996) en Inglaterra y Gales, que restringié formalmente
la evidencia de antecedentes sexuales sobre terceros®. Sin embargo, esta
restriccion fue insuficiente, puesto que los jueces siguieron permitiendo
la admisibilidad de esta categoria de prueba, lo que llevé a la incorpora-
cion de la seccidn 41 en la Ley de Justicia Juvenil y Pruebas Penales de 1999
(Section 41 of the Youth Justice and Criminal Evidence Act1999), que buscé
limitar la discrecionalidad judicial y proporcionar garantias mas completas
a las victimas frente a interrogatorios irrelevantes, con el fin de tratar a la
violacidn como el resto de los delitos®, de forma tal que la acusacién debia
concentrarse en la conducta del acusado, preguntando sobre las acciones
de la victima sélo cuando la justicia realmente lo requiriera.

El propésito de estas leyes es claro y enfatico, permitir el correcto acceso
alajusticia de las mujeres, y erradicar la violencia de género existente en los
ordenamientos penales, eliminando los mitos en torno a la violacién que
esta categoria de prueba incorpora al juicio cuando es admitida sin mayor
restriccion, y logrando un correcto funcionamiento de la funcién penal al
permitir que mayores delitos sexuales puedan ser enjuiciados y juzgados
sin la influencia de preconcepciones primitivas que desmedran a la mujer.

3.2. Regulacion

Estos estatutos de proteccién han adoptado diversas formas juridicas, asi
por ejemplo en los Estados Unidos, es posible distinguir leyes mas restric-
tivas en cuanto a la limitacidn de esta categoria de prueba, como es el caso
de Michigan y Louisiana, a diferencia de otros estatutos mas permisivos,
tales como los promulgados en Texas, Nuevo México, Alaska, Nueva York
y Nevada®.

El estatuto de Michigan fue una de las primeras leyes de proteccion
contra la violacién, considerada la mds restrictiva y popular de todas,
siendo copiada por otros veintidés estados®®. Este estatuto establece una
regla general que en principio declara inadmisible toda evidencia respecto
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de las actividades sexuales previas de la victima, y extiende dicha protec-
cion respecto de las alegaciones de la defensa sobre este punto. Luego,
establece dos excepciones en virtud de las cuales esta prueba serd admi-
sible, y sélo en caso de que el juez determine que su naturaleza incendiaria
o perjudicial no pesa mds que su valor probatorio, cuando se trate de “(1)
evidencia sexual previa con el acusado y (2) evidencia de casos especificos
de actividad sexual con un tercero cuando muestren la fuente u origen del
semen, embarazo o enfermedad”®.

Por otra parte, nueve estados fueron los que optaron por un enfoque
de caracter permisivo®, los cuales permiten admitir evidencia de historial
sexual de toda variedad, en la medida en que el juez, en virtud de su dis-
crecionalidad determine que el valor probatorio de la evidencia supera el
caracter perjudicial de ella®. Por su parte, la ley de Nueva York, también
considerada permisiva, posee una forma juridica distinta a las demds de su
categoria, segun la cual, si bien establece una regla general de exclusion,
luego enumera diversas exenciones, y finalmente agrega una disposicién
general que permite que las pruebas que el tribunal considere relevantes y
admisibles en el interés de la justicia puedan ser admitidas™.

En ambos modelos, ya sea que se trate del enfoque mas restrictivo, o
bien el més permisivo, la gran mayoria de los estatutos, tales como la ley
de California, Michigan y Nuevo México, prescriben que el problema de la
admisibilidad se debera resolver, cuando el acusado haya presentado una
mocién por escrito acompaiada de una declaracion jurada, solicitando la
admisibilidad de la prueba al tribunal”. Posteriormente, si el tribunal con-
sidera que la oferta es suficiente, ordenard una audiencia sin la presencia
del jurado, para determinar si el material propuesto cumple con los estan-
dares legales aplicables, en caso de que el tribunal falle a favor del acusado,
debera emitir una orden por escrito indicando qué pruebas y preguntas
podréan ser presentadas por el imputado, quien de conformidad con la
orden del juez podrd ofrecer dicha evidencia.

Sibien, la gran mayoria exige que los procedimientosrelacionados conla
admisibilidad se desarrollen en una audiencia a puertas cerradas sin la pre-
sencia del jurado, han existido amplias variaciones respecto al momento en
que estos procedimientos deben llevarse a cabo?. El estatuto de Michigan
y de Nuevo México, prescriben expresamente que esta audiencia deberd
ser realizada antes del juicio oral. Ademads, gran parte de los estatutos que
establecen las audiencias antes del juicio, permiten procedimientos poste-
riores, es decir, en caso de existir nueva informacién, el juez podra ordenar
nuevamente una audiencia a puertas cerradas si considera que la oferta
se ajusta a los estandares de la ley. En cambio, estatutos como el de Cali-
fornia y de Alaska, no especifican un tiempo determinado, y “el acusado
podré solicitar la orden del tribunal en cualquier momento antes o durante
el juicio o audiencia preliminar”74.

Otro elemento comun en los diversos estatutos federales radica en la
inexistencia de reciprocidad, es decir, la limitacién de presentar pruebas
relacionadas con el historial sexual pasado es solo posible con respecto a
la conducta de la victima, no asi para el acusado. El estatuto de Ohio es
el inico de los estados que prescribe estdndares de admisibilidad para el
imputado que se asemejan en la medida de lo posible a los que rigen la
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conducta de la denunciante”. Por otro lado, de manera general, varios esta-
tutos permiten expresamente que el acusado interrogue a la victima en la
audiencia probatoria con respecto a la oferta de prueba presentada’s, tal es
el caso de las leyes de Colorado, Minnesota, Nevada y California.

Por su parte, la Regla Federal de Evidencia 412, se ubica en medio de la
gama de leyes promulgadas por los distintos estados”, entre las leyes de
cardcter restrictivas y permisivas, prohibiendo a diferencia de todos los
estatutos federales, tanto en materia civil como penal, la prueba y el inte-
rrogatorio de la conducta sexual anterior cuando se refiera a: “(1) evidencia
ofrecida para probar que la victima particip6 en otro comportamiento
sexual, o (2) evidencia ofrecida para probar la predisposicién sexual de la
victima”?%. En materia penal establece como excepcion a estos supuestos
de prohibicidn, tres circunstancias en las cuales esta prueba si seria admi-
sible: “(a) evidencias de casos especificos de comportamiento sexual de
una victima, si es ofrecida para probar que un tercero distinto al acusado,
fue la fuente de semen, lesiones u otra evidencia fisica, (b) evidencia de
casos especificos de comportamiento sexual de la victima con respecto al
acusado, sdlo si la persona acusada la ofrece para demostrar su consenti-
miento o si es ofrecida por la fiscalia, y (c) evidencia cuya exclusion violaria
los derechos constitucionales del acusado”?.

Histéricamente, los tribunales estadounidenses han impuesto mayores
restricciones que los tribunales canadienses a la admisibilidad de la evi-
dencia referida a la conducta sexual previa de la victima®°. El articulo 276
del Cédigo Penal Canadiense ha optado por un modelo juridico distinto
al analizado anteriormente en el caso norteamericano, difiriendo tanto en
cuanto a qué tipo de prueba es admisible y el propdsito para cual puede ser
admitida®.

Esta norma establece que la evidencia y alegaciones referidas a la con-
ducta sexual anterior de la denunciante ya sea con el acusado o con cual-
quier otra persona, no serd admisible para sustentar una inferencia, de que
en raz6n a dicha actividad sexual: (1) es mds probable que la denunciante
haya dado su consentimiento al acto sexual que constituye el objeto del
cargo; o bien (2) la denunciante es menos digna de creer. Esta regla alude
directamente a los “mitos gemelos” existentes en torno a esta prueba, segiin
los cuales una mujer activa sexualmente es més probable que haya con-
sentido posteriormente en otro acto sexual, o que su testimonio es menos
creible.

Luego, la norma prescribe en una nota al margen, “condiciones de
admisibilidad”??, sefialando que no se podrd ofrecer prueba por o a nombre
del acusado de que la denunciante ha participado en una actividad sexual
distinta a la que constituye el tema de la acusacidn, ya sea con el imputado
o con cualquier otra persona, a menos que el juez determine que existen
circunstancias que refuten la presuncién de inadmisibilidad®:. De confor-
midad a cuatro causales de cardcter discrecional, que se refiere a cuando la
prueba: “(a) no sea presentada para respaldar alguno de los dos propésitos
ya senaladas, (b) sea relevante para una cuestion en juicio, (c)se refiera a
casos especificos de actividad sexual y (d) tenga un valor probatorio signifi-
cativo que no sea sustancialmente compensado por el peligro de perjuicio
para la adecuada administracién de justicia®¥” Finalmente, a diferencia de
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los otros estatutos analizados, la norma establece diversos factores que el
juez deberé considerar al momento de determinar si una prueba es admi-
sible 0 no en virtud de las exenciones ya mencionadas, tales como los
intereses de la justicia, los derechos del imputado y de la denunciante, el
interés de la sociedad en fomentar las denuncias sexuales, el riesgo de que
las pruebas despierten indebidamente sentimientos de prejuicio, simpatia
u hostilidad, la necesidad de eliminar del proceso cualquier sesgo discrimi-
natorio, entre otros.

Por udltimo, en Inglaterra la seccién 41 de la Ley Justicia Juvenil y Pruebas
Penales, establece expresamente de manera similar a lo visto en algunas de
las leyes norteamericanas, que en caso de que se busque presentar pruebas
o preguntas de antecedentes sexuales, la defensa deberd presentar por
escrito su oferta y las preguntas del contrainterrogatorio previstas para su
consideracién antes del juicio oral. Este estatuto “excluye el uso del histo-
rial sexual de una sobreviviente, excepto cuando: (1) la prueba es relevante
y no se relaciona con el consentimiento (articulo 41.3.a); (2) la evidencia es
relevante y se relaciona con el consentimiento, pero se ajusta a uno de estos
dos supuestos: (a) se alega que el comportamiento tuvo lugar al mismo
tiempo de la ofensa alegada (articulo 41.3.b), o (b) el comportamiento es
tan similar al comportamiento del denunciante en el momento de la pre-
sunta infracciéon que no puede ser razonablemente explicado como una
coincidencia (articulo 41.3.c) y (3) la evidencia refuta o explica la evidencia
de la fiscalia sobre el comportamiento sexual de la denuncia y no va més
alla de lo necesario para hacerlo (articulo 41.5)”%. De todo lo anterior, se
desprende que aun cuando todas ellas tengan un propdsito comun, en esta
materia no existe un tinico modelo normativo, variando en alcance y deta-
lles procedimentales.

3.3. Criticas

La amplia dispersién normativa que estos estatutos juridicos han presen-
tado ha devenido en la existencia de criticas de diversa indole, por esta
raz6én para mejor entendimiento del lector, en la presente seccién ellas
serdn agrupadas en tres categorias:

a) Criticas desde el Derecho ala Defensa

El propdsito basico de todas estas leyes, en mayor o menor medida, con-
siste en limitar o excluir la prueba del comportamiento sexual pasado de la
mujer. Los estatutos de proteccion contra la violaciéon pueden impedir que
los acusados presenten ciertas pruebas en su defensa y reducen su contra-
interrogatorio con la testigo denunciante, e inclusive en ciertas ocasiones
también el contrainterrogatorio de otro testigo de cargo®, afectando de
alguna manera a las reglas tradicionales de la prueba. Por ello no resulta
raro que su mayor critica se refiera a su supuesta colisién con el derecho a
la defensa de los acusados, especificamente en su dimensién de presentar
y confrontar pruebas?.
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“Ambos son derechos inherentes a las garantias generales de que el
acusado tendrd un juicio justo y no serd privado de libertad excepto por el
debido proceso legal”®®. No obstante, en un proceso de violacién un acu-
sado puede presentar pruebas relacionadas con el comportamiento sexual
pasado de la victima para varios propdsitos, ya sea “para demostrar el con-
sentimiento, para mostrar el origen de una condicién fisica relacionada con
el sexo (como embarazo o enfermedad venérea); o atacar la credibilidad de
la mujer por motivos de «inmoralidad» general o por razones mas especi-
ficas”®°, de manera que existen ciertos prop6sitos que no han generado la
misma problemaética en torno al derecho a la defensa. “Ningtin estatuto de
proteccién contra la violacion ha sido considerado inconstitucional a pri-
mera vista, pero si se ha sostenido que el estatuto aplicado a los hechos par-
ticulares de un caso seria inconstitucional”®®, a la luz de los conceptos de
pertinencia y relevancia, de acuerdo con las reglas generales de la prueba

Por esta razon, la mayor complejidad ha estado dirigida en contra de los
estatutos que prohiben la admisibilidad de esta prueba cuando su prop6-
sito consiste en probar el consentimiento en el acto sexual. Esto se debe, a
que el consentimiento es un componente clave en el enjuiciamiento de la
violacidn, toda vez que la falta de voluntad en el acto sexual es un elemento
material del delito®.

Sin embargo, no todos los enjuiciamientos por violacién plantean la
cuestién del consentimiento, como lo es cuando el acusado niega que par-
ticip6 en el acto de tener relaciones sexuales con la victima, de manera que
cuando esta categoria de prueba “no tiene relaciéon con el consentimiento,
el estatuto del escudo contra la violacién es claramente un estatuto de rele-
vancia de la prueba”®, y las criticas han girado en torno a cuando esta evi-
dencia pueda tener suficiente relevancia, que bajo ciertas circunstancias
facticas deba ser admitida a juicio®, en virtud del pleno cumplimiento del
debido proceso y sus garantias inherentes. De esta forma los estatutos més
restrictivos que establecen una presuncion general de prohibicién o limi-
tacién han devenido en arduas criticas en torno a las excepciones de admi-
sibilidad establecidas, ya que ellas deben ser lo suficientemente flexibles
para permitir la correcta proteccion de los derechos del acusado, las cuales
seran analizadas con mayor profundidad en el préximo capitulo.

b) Criticas Procedimentales

En cuanto a las disposiciones procesales relativas a los ofrecimientos de
pruebas, tal como se sefiald en la seccién anterior, la mayoria de los esta-
tutos establecen un procedimiento similar: mocién y ofrecimiento de
prueba, audiencia a puerta cerrada y orden del tribunal que detalla las
pruebas admisibles?, existiendo mayor dispersién en torno a cudndo debe
llevarse a cabo esta audiencia. En aquellos estatutos en que se prescribe
que el problema probatorio debe o puede ser resuelto durante el juicio
oral, o en una etapa posterior, se ha sefialado que ellos no permitirian la
correcta proteccion de la victima de una amplia exposicién de su vida pri-
vada, siendo contraria a uno de los grandes propdsitos de estas leyes®>.
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Aun asi, la practica generalizada ha sido resolver tales cuestiones pro-
batorias antes del juicio oral. Pero, al respecto, la critica ha girado en torno
a que a diferencia de lo que sucede en una audiencia de preparacién de
juicio oral, donde lo que busca el acusado es la exclusidn de prueba en su
contra, en esta audiencia probatoria, el acusado debe buscar la admisién
de pruebas a su favor. Lo anterior, ha planteado ciertos problemas con
el derecho a no auto incriminarse del acusado, puesto que, este proceso
podria involucrar material que la fiscalia puede atin no tener, y de alguna
manera se estarfa obligando al imputado a revelar la naturaleza de su
defensa®®.

Por otra parte, la falta de reciprocidad en el proceso ha sido criticada
en cuanto violarfa la igual proteccién de la ley, por discriminar negativa-
mente a los acusados. Se ha sostenido que los imputados de violacién no
constituyen una categoria sospechosa establecida por la ley, sin embargo,
la postura contraria y mayoritaria ha manifestado que la clausula de igual
proteccidn solo requiere de una base racional y razonable para la clasifica-
cion, que guarde relacién con el propdsito de la ley?’.

c¢) Criticas de Efectividad

La forma de redaccion de estas leyes constituye un antecedente trascen-
dental. “El problema consiste en trazar un rumbo entre las reglas legislativas
inflexibles y la discrecionalidad judicial sin trabas: la primera amenaza los
derechos de los acusados; y la segunda puede ignorar las necesidades de
las denunciantes”92.

Las leyes con un enfoque permisivo permiten evidencia sexual de cual-
quier tipo, si su naturaleza perjudicial no supera su valor probatorio, cuya
eficacia se ha visto cuestionada en virtud, de la amplia discrecionalidad que
ya poseen los jueces para excluir pruebas que causen efectos adversos en el
proceso, y se trataria pues de una transcripcion de las reglas tradicionales
de la prueba, de manera que “cabria preguntarse por qué las legislaturas
se molestaron en promulgar estas leyes”?°. Ademas, tal como se ha eviden-
ciado “demasiada discrecién conduce a desigualdades de aplicacion”*°.

Por su parte, los estatutos que prohiben expresamente esta categoria
de prueba serian atin més problematicas, por su eminente contradiccion
con el derecho a la defensa. Y su ambigiiedad o falta de claridad aumentan
la posibilidad de que las interpretaciones judiciales puedan contradecir la
intencidn legislativa subyacente'. “Si bien, tienen la ventaja de asegurar
en la mayor medida posible el cumplimiento del propdsito del estatuto de
cambiar las practicas abusivas pasadas para promover los intereses legi-
timos del estado y de la victima, las categorias de prueba fuera de la pro-
hibicién automaética de la ley deben ser lo suficientemente inclusivas para
satisfacer las demandas”**2.

4) Principales variables a considerar al momento de
realizar una propuesta normativa para sistema pro-
cesal penal chileno
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La proteccidn de los derechos de las mujeres requiere de la articulacién de
argumentos juridicos que restrinjan la admisibilidad de la prueba e inte-
rrogatorios referidos a su pasado sexual'®. Sin embargo, tal como se pudo
apreciar en el capitulo anterior, los estatutos de proteccidn contra la viola-
cién no son pacificos. La relevancia de los derechos en juego exige que en la
redaccién de estas leyes se asuma la delicada y onerosa tarea de dignificar
el papel de la victima sin poner en peligro al acusado y sus garantias.

En el presente capitulo se desplegard una propuesta para la discusidn,
el cual, para mayor claridad, serd dividido en tres secciones. En primer
lugar, se abordaré la principal critica en torno a estos estatutos juridicos
relacionado con el derecho a la defensa, delimitando con claridad cuales
son los aspectos referidos a la intimidad de una victima de violencia sexual
que podrian ser indagados y cudles son aquellos que quedarian fuera del
ambito de injerencia estatal. En segundo lugar, plantearé el procedimiento
apropiado que estos mecanismos debiesen contemplar, para asi final-
mente, en la tercera seccién proponer la normativa concreta en funcién al
cumplimiento efectivo de estas leyes y en concordancia con los intereses
que el estado de Chile debiese garantizar.

4.1. Compatibilizacion de los intereses de la victima y el
acusado

El esfuerzo por prohibir toda una categoria de prueba y preguntas
ofrecidas por una persona acusada podria plantear problemas de posible
denegacion al debido proceso. La defensa del imputado corresponde a una
garantia fundamental de este, y cuando estos estatutos juridicos reducen
el contrainterrogatorio con la testigo denunciante u otros testigos de cargo,
se podria considerar que se niega al acusado el derecho a confrontar a los
testigos en su contra. Por su parte, cuando impiden la admisién de otros
tipos de pruebas, podrian infringir su prerrogativa de ofrecer pruebas a su
favor**4. Resulta evidente pues, que el derecho a la defensa genera la nece-
sidad a los sistemas juridicos de cuidar no privar de su ejercicio a los defen-
sores, sin embargo, esto nunca ha significado que la defensa pueda tener
libre disposiciéon en materia probatoria*®.

“No se trata de un derechoilimitado a obtener la comparecencia de cual-
quier testigo que soliciten los acusados o sus abogados, sino solo el derecho
a que se admita a testigos pertinentes para la defensa”*°¢, como tampoco se
trata de la capacidad del imputado de presentar cualquier tipo de prueba
de la manera que ellos estimen mds conveniente a sus intereses, ya que
aun cuando ella sea pertinente, y no se encuentre contemplada dentro de
los casos de exclusién especificos sefialados en nuestra legislacién procesal
penal*”, la doctrina coincide en identificar ademds como limite natural la
afectacién de otros intereses relevantes del sistema de justicia criminal*°.
De manera que, “el derecho a ofrecer prueba y a contrainterrogar testigos
no es un derecho absoluto y los casos de violencia sexual son ttiles para
definir sus limites” .

Por ello, inicialmente, “el debate sobre la definicién de los margenes
apropiados para esta clase de legislacién deberia estar orientado a iden-
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tificar en qué circunstancias la conducta sexual de la victima tiene alguna
relevancia para el hecho juzgado”*. Si bien, esta categoria de prueba esté
cargada mitos y estereotipos que desmedran y desprotegen a la mujer, no
podemos olvidar que ella puede ser presentada para diversos propositos,
dentro de los cuales es posible imaginar supuestos de hecho en los que
convendria prever excepciones para no afectar el derecho a la defensa.

Una prueba es lo suficientemente relevante para ser introducida a juicio,
cuando ella tiende a hacer la existencia de un hecho més (o menos) pro-
bable que si dicha evidencia no existiera®. El uso méds comun de esta cate-
goria de prueba ha sido para probar el consentimiento en el acto sexual.
Sin embargo, aun cuando el consentimiento sea un componente clave en el
enjuiciamiento de un delito de violacién, su dificultad radica en su cardcter
especifico. Una mujer puede dar su consentimiento, sin perder el derecho
a revocarlo por cualquier razon, y en cualquier momento del encuentro
sexual™2.

Tiempo atras la prueba del caracter sexual de la victima suplia la prueba
del consentimiento, cuyo propdsito se amparaba bajo el siguiente silo-
gismo: una mujer con mayor experiencia sexual, que por tanto prestd su
consentimiento en un encuentro sexual anterior, es mas probable que haya
dado su consentimiento en un acto sexual posterior, en simples palabras “si
lo hizo una vez, lo més probable es que lo vuelva hacer”*. Sin embargo, hoy
en dia, este argumento pareciera ser bastante poco convincente, la relacién
sexual consensuada de una mujer en ciertas ocasiones con algunos hom-
bres simplemente no suscita una interferencia de consentimiento en otra
ocasion con otro hombre, es més, “a falta de prueba clara en contrario, se
puede presumir que una mujer elegird libremente a sus parejas, eligiendo
a unasy rechazando a otras, de acuerdo con estdndares sumamente perso-
nales no susceptibles de generalizacion”**.

Entonces, pareciera que la conducta sexual anterior de la mujer con un
tercero no debiese ser admitida para probar el consentimiento con el acu-
sado, por no arrojar ninguna luz sobre si ella asintié en el momento en cues-
tién. Distinta es la situacién de la prueba que se refiere a la conducta sexual
de la victima con el imputado para probar la voluntad en el acto sexual.
Se trata de una excepcion universalmente reconocida, y que se repite bas-
tante en los distintos estatutos de proteccién. Una historia de intimidad con
el acusado normalmente tenderfa a reforzar una afirmacién de consenti-
miento para el otro encuentro sexual. La inferencia del comportamiento
pasado al presente no se basa como en los casos de actos con terceros en
creencias estereotipadas, sino que se sustenta en el sentido comun y en la
psicologia practica, al proporcionar al acusado una circunstancia que hace
mas probable la existencia del consentimiento en el nuevo acto sexuals.

Aun asi, su admisibilidad debiese estar restringida a un estudio estricto.
Tales pruebas deben admitirse sélo si la defensa argumenta el consenti-
miento, pero si el acusado niega la actividad sexual, la historia entre la vic-
tima y el acusado es irrelevante™. Inclusive, aun cuando el acusado tenga
derecho a presentar pruebas de la historia sexual previa con la victima,
no se sigue que deba admitirse cada detalle, pues la evidencia debe limi-
tarse a lo que sea relevante para la cuestién del consentimiento, pudiendo
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excluirse aquellos detalles superfluos que no sirvan para nada méas que
avergonzar o humillar a la denunciante™’.

Ahora bien, la prueba que indaga en la conducta sexual anterior de la
mujer puede tener propdsitos distintos al de probar el consentimiento. Si
bien ellos pueden ser multiples, me referiré a aquellos que en el derecho
comparado han tenido mayor tratamiento, y que merecen nuestra atencion
en aras del pleno cumplimiento del derecho a la defensa.

Supongamos que el acusado busca usar la evidencia de la historia sexual
anterior de la mujer para refutar las pruebas presentadas por la fiscalia. Esa
prueba de la acusacion podria ser que la denunciante quedo embarazada, o
bien, que se vio afectada por una enfermedad venérea producto de la agre-
sion sexual. Frente a esto, la principal defensa del imputado serda demos-
trar que el no provocd tales sucesos, y para ello buscara exponer que la vic-
tima tuvo relaciones sexuales con un tercero en un momento que coincide
con la fecha en que concibi6 o antes de la aparicion de la enfermedad.

Por tanto, “si el acusado no reconoce que cometio el delito, sino que se
esfuerza por senalar con el dedo a otra persona, la ley no deberia negarle
pruebas cruciales sobre estos temas simplemente por que tiene el efecto
de revelar parte de la vida intima de la mujer”**. La evidencia aqui se rela-
ciona con la identidad del actor del delito, y aun cuando la prueba pueda
ser intima o incluso vergonzosa, no explota los estereotipos sexistas de las
mujeres, siendo naturalmente por ello menos perjudicial, cumpliendo una
importante funcién probatoria en los hechos que supera claramente los
intereses de la victima en la proteccién de su intimidad*.

La misma situacién se produce cuando la fiscalia ha presentado pruebas
que demuestran la existencia de semen en la victima inmediatamente des-
pués de la presunta violacién. Si el acusado niega su participacién en los
hechos, buscard demostrar que la mujer ha tenido relaciones sexuales con
un tercero en el momento en cuestién. La prueba presentada en esta situa-
ci6n proporciona una explicacién alternativa a la presencia del semen,
siendo por tanto fundamental para la defensa del imputado por alcanzar
un alto valor probatorio™. En todas estas situaciones, resulta imprescin-
dible que para que dicha evidencia o contrainterrogatorio tenga tal rele-
vancia, que ellos versen sobre casos e instancias especificas de relaciones
sexuales que vayan en concordancia con lo que se busca probar.

Por otra parte, un propésito que ha suscitado mayor conflicto es aquel
que tiende a probar que la denunciante tiene un motivo para fabricar el
cargo. Distinto seria si lo que se busca es atacar la credibilidad de la mujer,
puesto que la mayoria de los tribunales han sostenido que no existe una
relacion suficiente entre el cardcter de castidad de una victima y su credi-
bilidad**2. Dicho propésito sélo tiende a reafirmar las estereotipias sexistas
segun las cuales una mujer promiscua seria inmoral.

En cambio, cuando lo que se pretende probar es que la victima tenia
motivos para inventar la denuncia, si bien dicha finalidad puede tener
cierta relacién con los mitos en torno al consentimiento, pareciera que el
pasado sexual de la victima podria ser relevante en ciertas ocasiones. “Por
ejemplo, si la mujer acus6 de violacién a su amante —con quien en rea-
lidad ha mantenido relaciones consentidas—, paraasi ocultar a su marido
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su infidelidad, no podria bloquearse la inclusién de evidencia que probara
su compromiso sentimental con quien no esté involucrado en el juicio. Si
un imputado alega que la mujer lo denunci6 porque él no pagé el precio
convenido por el servicio sexual pactado, también deberia tener la posi-
bilidad de probar que la mujer ejercia la prostituciéon. Cuando la historia
sexual de una mujer esté relacionada con posibles motivos para inventar
una denuncia, seria dificil proteger su intimidad sin afectar el derecho de
123 DI CORLETO (2006) 26. . defensa del imputado”*=.

Supongamos ahora que la prueba del historial sexual pasado de la vic-
tima se utilice para mostrar un cierto patrén de comportamiento sexual
en la mujer con la finalidad de demostrar el consentimiento o el error del
imputado en el entendimiento de la voluntad. Si bien, “el comportamiento
sexual de una mujer en una ocasioén no tiene ninguna relacién con la con-
ducta y el estado de animo en otro encuentro sexual, puede suceder que
determinadas acciones tiendan a probar que el consentimiento para tener
relaciones sexuales por ella ha perdido el caracter de tnico e intransfe-

124 BERGER (1997) 60 (traduccién o rible”*4,

ropia). . , .
Prop Sin embargo, para que esta categoria de prueba sea relevante en virtud

de dicho propésito, resulta necesario que el acusado afirme que la victima
consintié, o bien, que creyé razonablemente que la mujer consintié en el
acto sexual. En caso de que el acusado busque demostrar que creia razo-
nablemente que la denunciante consintié basandose en un patrén de com-
portamiento sexual debe demostrar que era consciente de este patrén. En
cambio, si busca demostrar que la mujer dio su consentimiento, no nece-
125 WELTY (2009) 9. . sita demostrar que conocia tal pauta*®.

La evidencia de actos similares no puede ser utilizada para inducir a que
debido a la circunstancia de haber hecho algo una vez, haga que sea mas
126 KOBLY (1992) 1010. . probable que se vuelva a hacer*?. Para que dicha prueba sea admitida debe
haber algo ma4s, se debe tratar de actos en los cuales el modus operandi
es bastante Uinico o extrano. Resulta necesario, que la evidencia no sélo
tienda a establecer el consentimiento en si mismo, sino también a mos-
trar un comportamiento sumamente distintivo, pero a la vez se requiere de
127 BERGER (1997) 65. o extrema similitud con los cargos actuales*’.

Una ultima situacion conflictiva que deviene principalmente de la cul-
pabilidad exigida en nuestro ordenamiento penal para la tipificacién del
delito radica en la circunstancia de que el acusado senale que él creia que
existia consentimiento cuando en realidad la victima no lo presto en el acto
sexual. Es decir, nos referimos a cuando se busca utilizar la prueba de la
conducta sexual anterior de la mujer para probar que el agresor tuvo un
error en cuanto a la ausencia del consentimiento.

Consideremos los hechos de Estados Unidos v. Knox, en el que la denun-
ciante y el acusado trabajaban juntos en la misma tienda en una base aérea
estadounidense en Japdn. El acusado testificé que el habria ingresado a
una habitaciéon donde la denunciante se encontraba teniendo relaciones
sexuales con un tercer compaiiero de trabajo, y que interpretd sus miradas
sugerentes y mociones como una invitacién a unirse a ellos. Frente a su
acusacion traté de ofrecer evidencia relacionada con que se comentaba
que a la mujer le gustaba la fiesta y que habria participado en varios actos
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El estatuto canadiense prescribe que
no sera admisible dicha categorfa de
prueba para sustentar una inferencia,
de que en razén a dicha actividad
sexual: (1) es mas probable que la
denunciante haya dado su consenti-
miento al acto sexual que constituye
el objeto del cargo; o bien (2) la
denunciante es menos digna de creer
(Ver pagina 22, capitulo Il).
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sexuales en presencia de otros, prueba que constituia la base de la creencia
razonable del acusado de que ella en esta ocasién consintié en el acto
sexual*?, Pero, para que la prueba con dicho propdésito sea relevante, es
necesario que el acusado conozca de ella en el momento del acto impu-
tado™.

No se trata de que el acusado utilice dicha evidencia para probar que
la mujer habria consentido en el acto sexual, puesto que en ese caso dicha
prueba debiese ser excluida por motivos estrictos de relevancia. Una mujer
puede consentir y participar en actos sexuales sin que eso haga que sea mas
probable que ella haya consentido en una ocasién particular®®. Distinto es
que la conducta sexual previa de la mujer sirva para probar que existia una
base para la creencia genuina y razonable del imputado de que la denun-
ciante consentiria en la relacién sexual.

Aun asi, existen ciertos problemas con este propésito que merecen
nuestra atencion. La prueba de esta naturaleza refuerza los estereotipos
sexistas, apoyandose en la idea de que, si la mujer consiente en un primer
acto sexual, consentira en un segundo, y es precisamente la vigencia de
este mito la que hace que esta clase de defensa sea creible™. Sin embargo,
excluir categéricamente esta evidencia para dicho propdsito invita al
ataque constitucional, puesto que la inferencia que se busca mostrar es que
aun cuando la mujer no haya prestado su consentimiento, era razonable
que el acusado lo creyera, siendo la prueba de la conducta sexual previa
altamente probatoria en la teoria de la creencia honesta y razonable™>.

Las hipoétesis previamente presentadas, que manifiestan distintos usos
del comportamiento sexual de la victima, constituyen una tendencia
general en los distintos estatutos analizados en el capitulo anterior. Las
leyes de cardcter mds restrictivo, como el caso del estatuto de Michigan,
establecen pocas excepciones a la regla general de inadmisibilidad de la
prueba referida a la conducta sexual anterior de la mujer.

Universalmente las leyes de proteccion contra la violacién permiten al
acusado que alega el consentimiento en el acto sexual demostrarlo a partir
de la existencia de una relacion sexual previa y consentida entre el acusado
y la victima®4. De la misma forma, la mayoria de estas leyes también per-
miten al acusado refutar la evidencia ofrecida por el estado para corroborar
el acto sexual en si mismo, cuando el imputado no manifieste su participa-
cion en los hechos, a partir de la presencia de semen, embarazo o alguna
enfermedad venérea, mostrando que tal evidencia puede haber sido el
resultado de un acto sexual con otro hombre®*. Ambas situaciones consti-
tuyen aquellas excepciones que tanto las leyes restrictivas como las permi-
sivas contemplan, ya sea de manera expresa o bien a partir de otra técnica
legislativa que permite que el acusado pueda presentar esta categoria de
prueba en tales situaciones.

Por otro lado, excepciones menos comunes permiten que esta categoria
de prueba pueda ser utilizada para impugnar la credibilidad de la victima
0 mostrar un motivo para la fabricacién del cargo®. Inclusive el estatuto
canadiense prohibe expresamente que esta categoria de prueba pueda ser
utilizada para demostrar con ella que el testimonio de la victima es menos
creible’, por tratarse de un propdsito que explota los estereotipos sexistas
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138

El estatuto de Oregén es el Gnico

que contempla este propésito
expresamente, luego de enmendar su
legislacién cuando un acusado de vio-
lacién intentd presentar evidencia de
antecedentes de conducta sexual an-
terior de la mujer para demostrar su
motivo para fabricar los cargos en su
contra. El imputado negé haber par-
ticipado en los hechos y sostuvo que
las acusaciones falsas se derivaron
de su descubrimiento de que la mujer
habia tenido relaciones sexuales con
el hijo del imputado. En este caso se
enfatizé que un contrainterrogatorio
sobre la materia no constituye un
ataque generalizado al caracter de

la victima, debe ser analizado caso a
caso, siendo necesario incorporar tal
excepcién para no vulnerar derechos
constitucionales del acusado. Ver,
GALVIN (1986), “Shielding Rape Vic-
tims in the State and Federal Courts:
A Proposal for the second Decade’,
Minnesota Law School, v.70, n.1433,
1986, pdf, (fecha de consulta: 28 de
diciembre de 2020). Disponible en:
https://scholarship.law.umn.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=2432&con-
text=mlr,p. 826.

139 Ver pagina 23 capitulo II.

140 DI CORLETO (2006) 13.

141 DI CORLETO (2006) 17.
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que estas leyes buscan eliminar del proceso penal. Por el contrario, una
hipétesis no considerada de manera expresa en los diversos estatutos, pero
que, si ha sido analizada arduamente en la doctrina extranjera por su nece-
sidad de incorporacion en estos estatutos, es la que pretende probar que
la victima tenia motivos para inventar la denuncia. Esta situacién difiere
cualitativamente de la mera evidencia que alude al cardcter impio de la
mujer para probar el consentimiento o su falta general de veracidad, puesto
que estos propositos son irrelevantes y perjudiciales. En cambio, cuando
se trata de evidencia de conducta sexual previa de la victima para mostrar
objetivamente un motivo para fabricar la acusacion, ello puede ser alta-
mente probatorio para el tema central del caso®®.

En cuanto a la evidencia de un patrén de conducta sexual de la mujer
similar a la conducta sexual senalada en la acusacion, ya sea para probar
el consentimiento o el error razonable en la existencia de la voluntad en el
acto sexual, los estatutos més restrictivos no lo sefialan expresamente, pero
silo permiten al seflalar ampliamente que se permitira la evidencia de con-
ducta sexual anterior entre la victima y el acusado para todo propdsito. Por
su parte, el estatuto de proteccion de Inglaterra prescribe expresamente
esta excepcién, senialando que serda admisible esta categoria de prueba
cuando se refiera a un comportamiento tan similar al comportamiento de
la victima en el momento de la presunta infraccién, que no puede ser razo-
nablemente explicado como una coincidencia®®.

No obstante todo lo senalado anteriormente, aun cuando las situa-
ciones previamente descritas deban ser contempladas para que estas legis-
laciones no vulneren el derecho a la defensa del acusado, la posibilidad
de excluir evidencia perjudicial para los intereses de la victima no debiese
limitarse s6lo a argumentos relacionados con la impertinencia o inutilidad
dela prueba que se busca excluir, puesto que, si bien ellos son vélidos, estos
podrian resultar ser insuficientes para lograr una correcta reflexiéon sobre
el asunto a resolver. Por ello resulta necesario senalar ciertos argumentos
constitucionales en que se funda el derecho de la victima a solicitar que
se excluyan o bien limiten las pruebas e interrogatorios referidos con su
pasado sexual*°.

Hoy en dia el derecho a la privacidad constituye un derecho amplia-
mente reconocido por los diversos estados. Nuestra Constitucion Politica
de la Republica, al igual que el derecho a la defensa, consagra esta garantia
dentro del listado de derechos fundamentales que el estado de Chile
debiese resguardar y proteger, y como tal en caso de limitacion requiere
de razones imperiosas. El caracter intimo de los delitos de agresién sexual
puede implicar la exposicion de cierto ambito de la vida privada de la vic-
tima en aras del auxilio de la justicia, sin embargo, ello no significa una
indagacidn indiscriminada y compulsiva en su derecho a decidir sobre qué
aspectos de su vida privada exponer*+.

La importancia de la proteccién a la intimidad de las victimas de delitos
sexuales ha tenido reconocimiento en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional Colombiana. En su sentencia T-453 de 2005 el tribunal sostuvo
que “las victimas de delitos sexuales, tienen un derecho constitucional a
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que se proteja su derecho a la intimidad contra la prdctica de pruebas que
impliquen una intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en
su vida intima, como ocurre, en principio, cuando se indaga genéricamente
sobre el comportamiento sexual o social de la victima previo o posterior a
los hechos que se investigan. Tal circunstancia, transforma las pruebas soli-
citadas o recaudadas en pruebas constitucionalmente inadmisibles, frente
a las cuales tanto la Carta como el legislador ordenan su exclusion (...)"*.

Por otro lado, en la medida que una victima de delitos sexuales esté
sujeta de manera Unica a un ataque doloroso y perjudicial a su vida pri-
vada e intima, se podria argumentar que con ello se le estaria negando su
derecho a la igualdad de proteccidén de las leyes*+. El problema del uso de
esta prueba sin mayor restriccién no reside solamente en la exposicion
publica de estas narrativas, sino que también en el hecho de que el juicio
pueda verse invalidado por estereotipos sexistas que restringen el marco de
proteccién de las mujeres, vulnerando asi la promocién de la igualdad que
el estado debiese garantizar4.

Una correcta redaccién de este tipo de legislacion debiese considerar
ambas aristas previamente analizadas, compatibilizando los derechos del
imputado con la proteccion estatal inherente de las victimas de delitos
sexuales. El derecho procesal penal ha crecido en torno a la proteccién del
derecho del acusado, y estos estatutos permiten un punto de partida para
el abandono de précticas y creencias discriminatorias que han obstaculi-
zado el correcto acceso a la justicia de las mujeres por largo tiempo.

4.2. Procedimiento apropiado para el pleno cumplimiento
de las garantias del Proceso Penal

Todos estos estatutos prescriben la existencia de una audiencia de ofre-
cimiento de pruebas en donde debera resolverse el asunto en cuestion.
Mayor dispersion existe en cuanto al tiempo de celebracién de ella, aun asi,
la gran mayoria contempla que esta instancia sea celebrada antes del juicio
oral y a puertas cerradas. A diferencia de lo que ocurre en las audiencias de
admisibilidad tradicional, en las cuales el acusado debe buscar la exclusiéon
de pruebas en su contra, en esta audiencia preliminar el imputado debera
solicitar la admisibilidad de pruebas a su favor. En consecuencia, se ha
sostenido que dicha situacion podria significar una revelacién de material
sustancial de la defensa del imputado, pudiendo afectar en su derecho a
no auto incriminarse. Conjuntamente, la falta de revelacion reciproca de la
prueba ha generado que la validez de dichos estatutos sea atin més cues-
tionada.

Entonces, corresponde determinar si dentro del esquema de la audiencia
de ofrecimiento de prueba se estaria obligando al acusado a testificar en su
contra. Los tribunales han sido coincidentes en sefialar que el solo ofre-
cimiento de prueba no infringiria en el privilegio del acusado de no auto
incriminarse. En William v. Florida, se sostuvo que el dilema del acusado
de cumplir con el estatuto o perder el derecho a usar esta prueba no cons-
titufa una coaccidn legal, tratindose de una mds de las diversas presiones
existentes en un juicio. Asimismo, el tribunal sostuvo, que dicho estatuto
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solo compeli6 al peticionario a acelerar el tiempo de la divulgacién de una
prueba que ya tenia prevista de divulgar en una etapa posterior, y que la
garantia en cuestion no implicaria derecho alguno de esperar hasta el final
147 BERGER (1997) 73-74. o del caso antes de anunciar la naturaleza de su defensa#.

Por otra parte, ademds de la compulsion, existen otras condiciones
necesarias para que se infrinja el derecho del acusado de no auto incrimi-
narse, tales como la necesidad de que dicha divulgacion de informacion
148 BERGER (1997) 74. . sea incriminatoria*#®. Una oferta de prueba como la que se plantea implica
que el acusado presente aquella evidencia que considera sustancial para
su defensa. Resulta evidente pues, que el imputado jamds buscard revelar
informacién que sea potencialmente dafiina para él, y siempre escogera
aquella evidencia que encontrdndose dentro de los limites legales haga
mas probable su inocencia en los hechos.

La situacién se torna mas compleja si el ofrecimiento de prueba es rea-
lizado durante el transcurso del juicio oral. En este contexto, es del todo
presumible que mediante esta oferta de prueba se obtengan pistas sobre
los posibles testigos de la defensa, los cuales ademds podrian contener
informacién no solo relacionada con el historial sexual de la victima, sino
149 BERGER (1997) 75. . que también con los hechos centrales del cargo*#. Para evitar tal peligro,
estas audiencias debiesen ser celebradas de manera preliminar, y solo de
manera excepcional durante la audiencia del juicio oral, pudiendo solici-
tarse una audiencia adicional cuando el acusado desee evitar todo tipo de
divulgacién anticipada de su testimonio.

Por otra parte, cuando el tribunal dictamina sobre la cuestién de pruebas
de antecedentes sexuales antes de la audiencia de juicio oral, lo que se
busca es prevenir la introduccién de todo tipo de prejuicios al momento del
juzgamiento, evitando ademas la exposicion innecesaria de la vida intima
de la mujer, el cual constituye uno de los grandes propésitos de estas leyes.
Sin embargo, se ha seflalado que, en nuestro contexto normativo, por no
tratarse de un juicio por jurado como sucede en los estatutos abordados
anteriormente, no se podria prevenir tal situacion, sino que mas bien la
sola solicitud de prueba referida al pasado sexual de la mujer serviria para
150 DI CORLETO (2006) 24. . influenciar el &nimo de los jueces®°. Frente a esto, consideramos que, efec-
tivamente como los operadores juridicos no se encuentran exentos de la
presencia de estos estereotipos sexistas, para el pleno cumplimiento del
principio de imparcialidad, se requiere que sea un érgano independiente
el que resuelva estas cuestiones, o bien, podria ser el juez de garantia, pero
nunca el juez juzgador.

Con respecto a la falta de reciprocidad presente en estos estatutos, ello
se justifica en cuanto el comportamiento sexual pasado del imputado como
prueba es esencialmente incomparable a la indagacion en la historia sexual
151 BERGER (1997) 81. . de lamujer®. Si bien, los estereotipos afectan a hombres y mujeres, no cabe
duda de que son éstas las que padecen los efectos més perjudiciales, los
cuales desde tiempos tempranos han reforzado y justificado las asimetrias
152 CARDOSO ONOFRE DE ALENCAR o de poder, manteniendo a la mujer en una posicién de subordinacién*? y en

(2016) 33. lo que nos concierne dificultando arduamente el acceso a la justicia de las
mujeres, lo cual constituye una base racional y suficiente que se encuentra
concordancia con el propésito de estas leyes y con la clausula de igual pro-
153 ROMAN (2011) 1. 5 tecciéns.
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Por ultimo, en cuanto a la audiencia a puertas cerradas, las normas
internacionales en la materia son coincidentes en contemplar excep-
ciones al principio de publicidad. El articulo 8.5 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos prescribe que ‘el proceso penal deberd ser
publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la jus-
ticia”. En este punto, el rol que tiene el estado de Chile en la erradicacién
de la violencia de género y en la proteccién del derecho a la vida privada
de la victima parecen ser argumentos mds que suficientes para el cierre de
estas audiencias. De la misma forma, el propdsito de alentar a las victimas
a denunciar estos delitos sexuales constituye un interés que la justicia cri-
minal debiese prevalecer.

Como se pudo evidenciar, esta materia no esta libre de complicaciones,
y sin duda merece un andlisis mas profundo que el realizado, aun asi, el
objetivo de esta propuesta procedimental es conciliar de la manera mas
oportunay correcta las garantias del proceso penal que pudieran verse vul-
neradas con el ofrecimiento de prueba en virtud del pleno cumplimiento
de la propuesta principal del presente trabajo investigativo.

4.3. Propuesta de ley para el ordenamiento chileno

En razoén del andlisis previamente elaborado, se ofrecerd un modelo de ley
alternativo. En este texto normativo se contempla una prohibicién gené-
rica del uso de esta categoria de prueba, como también la inhabilidad de
efectuar cualquier referencia a ella en la audiencia de juicio oral sin antes
realizar el procedimiento de ofrecimiento de prueba adecuado. Esto con
la finalidad de que se respeten de manera correcta tanto las garantias del
imputado como la proteccién necesaria de la victima, debiendo actuarse
de manera preventiva a los posibles efectos adversos que se provocarian si
esta categoria de prueba o preguntas fueran incorporadas sin mayor res-
triccidn al juicio. Por esta razén el componente procesal estara regulado en
un articulo distinto a la regla general y a las excepciones de la ley que pro-
pondremos, debido a la necesidad de precision en el procedimiento para
evitar cualquier otra contravencién con las garantias del debido proceso.

La regla general se tratard de una prohibicién inmediata y general de
toda prueba que se refiera a la conducta sexual anterior de la mujer o a su
reputacion sexual, esto por que si bien como pudimos observar a lo largo
de esta investigacion la sola admisibilidad de esta categoria de prueba no
constituye el problema a tratar, es la forma en que se utiliza la historia sexual
anterior de la mujer lo que ha devenido en eminentes peligros y proble-
madticas para el cumplimiento de la justicia criminal. En el derecho penal
habita un imaginario femenino consolidado por diversos estereotipos y
roles de género que desde tiempos muy tempranos han estado incorpo-
rados en nuestra sociedad, que se materializan en patrones de conducta de
lo que debe y no debe hacer una mujer, generando grandes implicancias
en el juzgamiento de este tipo de delitos, que deslegitiman la credibilidad
de sus testimonios y se perpetiian como otra forma de violencia de género.

Sin embargo, como el objetivo principal de esta ley serd restringir la
capacidad del acusado a presentar pruebas y realizar contrainterrogatorios
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relacionados con la materia es necesario incorporar ciertas excepciones
cuyos propdsitos permiten vislumbrar la existencia de relevancia en la
prueba que se busca ofrecer, de manera que no incorporarlas en un esta-
tuto como el que se pretende ofrecer, podrian significar una vulneracion al
derecho a la defensa del imputado.

En primer lugar, consideramos necesaria la incorporacién de una causal
de excepcién que permita la admisibilidad de esta categoria de prueba
cuando el comportamiento sexual de la mujer se utilice para probar el
consentimiento, pero solo si se trata de historia de cardcter sexual entre el
acusado y la victima, puesto que una historia de intimidad con el impu-
tado tenderfa a reforzar una afirmacién de consentimiento para el otro
encuentro sexual. En cambio, si se trata de historia sexual entre la victima
con un tercero, la inferencia del comportamiento pasado al presente se
basaria en creencias estereotipadas, que restringirian la libertad sexual de
las mujeres a elegir libremente a sus parejas, quienes pueden elegir a unas
y rechazar a otras, tratindose de una materia sumamente personal no sus-
ceptible de generalizacion. Por esta razén la causal de excepcion sefialara
expresamente que se permitird evidencia de conducta sexual anterior de
la mujer cuando ella verse sobre instancias entre el acusado y la victima y
sélo si la defensa es el consentimiento, ya que, si el imputado niega la acti-
vidad sexual, la historia entre la victima y el acusado es irrelevante para los
hechos que se buscan probar.

De la misma forma consideramos necesaria la incorporaciéon de una
causal de excepcidn que permita utilizar la prueba de la conducta sexual
anterior de la mujer para probar que el imputado tuvo un error en cuanto
a la ausencia del consentimiento. Esta hipdtesis resulta indispensable para
el pleno cumplimiento del derecho a la defensa del acusado, debido a la
existencia y exigencia de la culpabilidad en los ilicitos penales de nuestro
ordenamiento. Pero en este caso no serd necesario que se trate de evidencia
sexual solo con el acusado, también podria ser con un tercero, lo impor-
tante es que el comportamiento sexual anterior de la mujer tienda a probar
que razonablemente el acusado creia que la victima estaba consintiendo en
los actos sexuales, es decir, resulta necesario que el acusado utilice dicha
evidencia para probar su propio error en los hechos.

Por el contrario, a diferencia de la causal anterior, el imputado no podra
utilizar dicha evidencia para probar que la mujer habria consentido en el
acto sexual, puesto que en ese caso dicha prueba debiese ser excluida por
motivos estrictos de relevancia, una mujer puede consentir y participar en
actos sexuales sin que eso haga que sea mds probable que ella haya con-
sentido en una ocasion particular. En esta excepcidn seremos precisos en
sefalar que para que esta categoria de prueba constituya la base de una
creencia razonable del acusado de que la mujer consintié en el acto sexual,
resulta indispensable que el imputado conozca de ella en el momento del
acto sexual acusado.

Por otro lado, en aras del pleno cumplimiento del derecho del acusado
arefutar las pruebas en su contra, consideramos necesaria la existencia de
una causal que admita la prueba de la conducta sexual anterior de la mujer
cuando el acusado busque refutar la evidencia ofrecida por la fiscalia para
corroborar el acto sexual en si mismo, pero solo cuando el imputado no




Articulo de investigacion Revista Estudiantil de Derecho Procesal, No. 3 (2023)
udp

35

Pdgs. 8-43

manifieste su participacion en los hechos. La prueba presentada en esta
situacién proporciona una explicacion alternativa a la presencia del semen,
o de un embarazo o enfermedad venérea no provocado por el imputado,
siendo por tanto fundamental para la defensa del acusado. En todas estas
situaciones, resulta imprescindible ademas que para que dicha evidencia
o contrainterrogatorio tenga tal relevancia, que ellos versen sobre casos e
instancias especificas de relaciones sexuales que vayan en concordancia
con lo que se busca probar, por ello todo lo anterior sera senalado expresa-
mente en la causal propuesta.

Otra causal que consideramos necesaria de incorporar es aquella que
se refiere a la conducta sexual que tiende a probar que la victima tiene un
motivo para fabricar el cargo. Es importante sefialar que este propdsito no
descansa en premisas que son sexualmente discriminatorias, como seria
en el caso de que el imputado utilizara la prueba del comportamiento
sexual de la victima para demostrar ciertas ideas moralistas relacionadas
con las mujeres promiscuas, sino que esta situacién pretende hacerse cargo
de comportamientos objetivos que aun cuando sean de cardcter sexual
permiten probar que la afectada tenia motivos para inventar la denuncia,
siendo dificil en estas situaciones proteger la intimidad de la mujer sin
afectar el derecho a la defensa del imputado.

Pues bien, una tdltima causal que consideramos esencial de incorporar
en el estatuto que ofreceremos, tiene relacion con la existencia de un patréon
de conducta en el comportamiento sexual de la mujer de extrema similitud
con el hecho o los hechos acusados. Esto, por que aun cuando el consen-
timiento posea un caracter de intransferible y tinico, es necesario tener en
consideracién que podrian existir ciertas circunstancias determinadas que
pueden demostrar un comportamiento habitual en la victima que permi-
tirfan concluir que ella consintié en el acto sexual, o bien que el acusado
razonablemente creyé que la mujer habria consentido en el encuentro
en cuestién. Pero, como bien se pudo analizar anteriormente, como este
propdsito podria explorar de alguna manera ciertos estereotipos sexistas,
es necesario que para que esta prueba se encuentre libre de implicancias
morales, que ella se refiera a un patron sumamente distintivo en el acto
sexual.

Finalmente, tal como se pudo apreciar, todas las situaciones senaladas
merecen un analisis exhaustivo en relacién con los hechos del caso. Si
bien, la consagracion expresa de estas causales de excepcion a la limita-
cioén general permitirfan un punto de partida para garantizar el derecho a
presentar y confrontar pruebas de los acusados en situaciones que podrian
suscitar ciertas complejidades, es el juez quien debera realizar un ejercicio
concreto de ponderacion. Por esta razén, consideramos necesaria la incor-
poracién de una clausula de exclusiéon amplia, que permita evitar cualquier
otra contravencion con el derecho a la defensa, pero ello siempre acompa-
nado de un anélisis estricto e integral de los hechos, que discurra no solo en
los derechos del acusado, sino que también considere la situacién de vul-
nerabilidad de la victima en los delitos de esta naturaleza, como sus dere-
chos inherentes e incorporando perspectiva de género para enfrentarlos.

De esta forma esta clausula permitiria entender que no se trata de una
decision general, puesto que como bien hemos sefialado en reiteradas oca-
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siones no se trata de un problema generalizado de esta categoria de prueba,
sino que del uso que se le ha dado por muchos afos a ella en el proceso
penal, de manera que la decision final debera ser tomada caso a caso por
el juez a partir de un ejercicio concreto de ponderacién. Ahora bien, sera el
juez de garantia quien deberd resolver el asunto en cuestién, ya que solo asi
se cumpliria efectivamente con el peligro que se pretende evitar, que no es
nada mads que la eliminacion y erradicacion de estereotipos de género que
perpetdan la violencia contra la mujer en la audiencia de juicio oral, pro-
ducto de la inminente importancia de dicha instancia procesal.

Ademas, consideramos sumamente necesario la existencia de un sobre-
peso a la causal de cardcter amplio previamente sefialada, toda vez que la
gran discrecionalidad que nuestro ordenamiento les brinda a los jueces
en materia probatoria no resulta ser suficiente para abordar el problema
que esta categoria de prueba suscita. Por esta razén, al final del estatuto
se orientard al juez acerca de como ponderar los intereses y derechos en
juego, sefialando expresamente que dicha evidencia sélo serd admisible si
ademads de contemplarse en alguna de las excepciones prescritas, su valor
probatorio no se ve compensado por el peligro de prejuicio injusto, con-
fusién de los temas o invasion injustificada de la privacidad de la victima.

Las leyes sumamente restrictivas ponen en peligro a los derechos del
acusado vy las leyes extremadamente permisivas no logran solucionar de
manera correcta el problema en cuestiéon. Creemos que en la normativa
que se presentara, se brinda un ajuste satisfactorio de las necesidades del
acusado, la victima y el estado, permitiendo identificar el marco para iniciar
una discusidn acerca de la incorporacion de estos estatutos en nuestro pais,
que permitan “orientar los juicios de violacién como procesos seguidos a
los imputados y no a las victimas”*54.

5) Propuesta Normativa

El acusado no podra presentar pruebas de la reputacién sexual o de la con-
ducta sexual de una victima de agresion sexual, ya sea anterior o posterior
del acto o actos imputados, ni tampoco podra hacer referencia a dicha
prueba durante el transcurso de la audiencia de juicio oral. Excepcional-
mente serd admisible y podré ser referida la prueba de la conducta sexual
de la victima cuando ella se refiera a:

#* Conducta sexual entre el acusado y la victima, solo si ella es utili-
zada para probar el consentimiento de la mujer en el acto sexual.

s* Conducta sexual previa con el acusado o con un tercero, que tiendan
a probar que él [razonablemente]| crefa que la victima estaba con-
sintiendo en estos actos, siempre que ella haya sido conocida por el
acusado en el momento del acto o los actos imputados.

s  Casos especificos de conducta sexual que tienden a probar que una
persona distinta del acusado cometio el acto o los actos acusados o
causaron la condicidn fisica de la victima que supuestamente surgid
de estos actos. Dicha evidencia deberd incluir prueba del origen del
semen, embarazo o enfermedad.
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* Conducta sexual que tiende a probar que la victima tiene un motivo
para fabricar el cargo.

* Patrén de conducta sexual que resulta ser tan distintivo y parecido
ala version del acusado en el presunto encuentro sexual con la vic-
tima, que tiende a probar que ella consintié en el acto o actos acu-
sados o se comportd de tal manera que condujo al acusado [razona-
blemente] para creer que ella consintio.

Toda otra prueba que se refiera a la conducta sexual anterior de la vic-
tima, que no se encuentre contemplada en alguna de las causales anteriores,
cuya relevancia probatoria permita entender su necesaria admisibilidad en
virtud del pleno cumplimiento del derecho a la defensa del acusado™.

Solo si el tribunal determina que dicha evidencia es relevante para
un hecho material y que su valor probatorio no se ve compensado por el
peligro de prejuicio injusto, confusién de los temas o invasidn injustificada
de la privacidad de la victima®®.

6) Procedimiento para determinar la admisibilidad

Si el acusado desea presentar evidencia de la conducta sexual anterior de
la victima por encontrarse contemplada en alguno de los numerales ante-
riores, se debera proseguir el siguiente procedimiento:

% Elacusado deberd presentar una solicitud por escrito requiriendo el
permiso para utilizar dicha evidencia. La solicitud deberd ir acom-
panada de una declaracion jurada que indique precisamente la
oferta de prueba y preguntas a las que desea recurrir.

% Si el tribunal considera que la oferta es suficiente, ordenard una
audiencia a puertas cerradas, para que en él se discuta el asunto en
cuestion.

s Alfinalizar la audiencia, si el tribunal determina que la evidencia se
encuentra contemplada en alguna de las causales de excepcion, y
no resulta ser inadmisible de otra manera, emitird una orden indi-
cando sus conclusiones, y sefialando las pruebas y preguntas que
fueron aceptadas. El acusado podr4 utilizar dicha evidencia de con-
formidad con la orden del tribunal.

Esta audiencia deberd ser celebrada antes de la realizacién de la
audiencia del juicio oral, y excepcionalmente se celebrara durante el trans-
curso de este, en tal circunstancia el acusado podra solicitar la celebracién
de audiencias adicionales cuando con ella se desee evitar cualquier divul-
gacion anticipada de su testimonio.

7) Conclusiones

La prueba que indaga en la conducta sexual anterior de la mujer se ha
insertado como una de las principales muestras de violencia de género
existente en los procesos penales. Ahora bien, no es la prueba en si misma
la que genera tal desproteccién y humillacion para la mujer, sino que la
existencia de mitos y prejuicios que la sustentan y validan, coadyuvando
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a una segunda victimizacion de las afectadas. Son estas creencias las que
han permitido que esta prueba sea usada en forma habitual por la defensa
del imputado, deviniendo en un proceso penal en el cual la conducta del
agresor pasa a un segundo plano y es la mujer quien deviene en la persona
juzgada.

Histéricamente, para que una mujer pudiera ser considerada como vic-
tima de una violacion, se le ha exigido mas que la sola concrecion del tipo
penal. Los mitos en torno a la violencia sexual fomentan a la creacion de
imégenes estereotipadas de victimas ideales, que difunden patrones cul-
turales, y que aun cuando carezcan de todo sustento empirico, permiten la
discusién de circunstancias facticas que ademads de ser irrelevante para el
hecho juzgado, mantienen el estatus quo de las relaciones de género, per-
petuando la violencia contra la mujer en el proceso penal e imposibilitando
157 DI CORLETO (2006) 29. o la correcta administracién de la justicia®’.

Los mecanismos estatales son genéricos y por ende resultan insufi-
cientes para abordar la problemdtica que la admisibilidad de esta cate-
goria de prueba suscita en el sistema de justicia criminal. Los problemas
que enfrentan las victimas son un claro resultado de la falta de regulacién
especifica sobre violencia en contra de las mujeres. Las leyes de protec-
cion contra la violacién se posicionan como una posible herramienta de
solucion, permitiendo la correcta proteccion de la privacidad sexual de la
victima, alentdndolas a denunciar la agresion y generando decisiones judi-
ciales justas y libres de estereotipias.

Si bien, estos estatutos limitan la capacidad del acusado de introducir
al procedimiento penal aquellas pruebas y preguntas relacionadas con
el comportamiento sexual pasado de la victima, el derecho a presentar
pruebas y a contrainterrogar testigos no es absoluto. Para ello, el propésito
con que busca ser introducida la prueba determinara si ella es pertinente
o no para el hecho juzgado. Sin embargo, ademas de la exigencia de per-
tinencia del material presentado, la doctrina es coincidente en identificar
como limite natural la afectacion a otros valores relevantes de los sistemas
158 DUCE (2020) 123. . procesales®. Existen argumentos constitucionales en los que se funda el
interés de la victima a solicitar que se excluyan o bien limiten las pruebas e
interrogatorios referidos con su pasado sexual. La proteccién del derecho a
la vida privada y la promocién del principio de igualdad también son dere-
chos dignos de amparo estatal.

La violencia contra las mujeres esta en el centro de los derechos
humanos, y el estado de Chile tiene obligaciones claras en la materia, de
manera que la inclusién de una ley como la que se propone permitiria ini-
ciar un eminente avance en la proteccién de los derechos de las mujeres,
reivindicando la vigencia del principio de igualdad, al promover la cons-
truccion de una racionalidad juridica que abandone précticas discrimina-
159 DI CORLETO (2017) 18-19. . torias®™?, para la correcta proteccidony erradicacion de la violencia de género
existente en el proceso penal chilena.
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Prision preventivay el deber de considerar la
situacion de maternidad, embarazo o cuidado

sobre un tercero

Pre-trial detention and the duty to consider maternity, pregnancy or taking care of

a third party
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Resumen: La reciente evoluciéon del derecho inter-
nacional de los derechos humanos ha resultado en
la construccion de diferentes tratados. Entre éstos
se encuentran las “Reglas de Bangkok’, que dispone
normas para la proteccién de mujeres reclusas. Estas
reglas establecen criterios que deben ser observados
por los Estados Parte para la privaciéon de libertad de
mujeres madres, embarazadas o a cargo del cuidado de
un tercero, sea con o sin condena.

En nuestro derecho interno, tratdndose en particular de
la privacién preventiva de libertad, no se han observado
distinciones de género, al menos normativamente,
resultando en una cantidad no despreciable de mujeres
madres, embarazadas o en general a cargo del cuidado
de un tercero privadas de libertad, atin sin condena.

En este comentario se analiza un reciente fallo de la
Corte de Apelaciones de Concepcién que otorga real
aplicacion a los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos en esta materia, decretando la revo-
cacion de la privacion de libertad de la imputada, en
raz6n de su embarazo y maternidad durante el proceso.
Sibien este pronunciamiento significa un paso correcto
en direccién a ajustar nuestro derecho interno a la nor-
mativa internacional de derechos humanos, se extrana
una referencia concreta al instrumento internacional al
que alude, interpretacién que le otorga y su aplicacion
al caso concreto.

PALABRAS CLAVE: Prisi6n Preventiva - Madres y embarazo -
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Abstract: The recent evolution of international human
rights law has led to the creation of different treaties.
Among these, is the “Bangkok Rules, which provide
rules for the protection of women prisoners. These rules
establish criteria that must be observed by State Parties
regarding the deprivation of liberty of women who are
mothers, pregnant, or responsible for the care of a third
party, whether with or without conviction.

In our domestic law, particularly concerning preventive
deprivation of liberty, no gender distinctions have been
observed, at least in terms of regulations, resulting in a
significant number of women who are mothers, preg-
nant or in general responsible for the care of a third party
being deprived of their liberty, even without conviction.

This comment analyzes a recent judgement of the Con-
cepcion Court of Appeals, that applies international
human rights instruments in this matter, revoking the
deprivation of liberty of the defendant due to her preg-
nancy and motherhood during the process. Even though
this decision represents a correct step towards aligning
our domestic law with international human rights stan-
dards, it lacks a specific reference to the international
instrument it refers to, its interpretation, and its applica-
tion to the specific case.

KEYWORDS: Preventive detention - Mothers and pregnancy -
International Human Rights Law.
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1) Introduccion

La privacion de libertad de personas sin condena siempre es una problema-
tica de dificil solucién. Este se ve agudizado cuando se trata de una mujer,
puesto que culturalmente en una sociedad estructuralmente patriarcal, se
le ha encargado el cuidado del hogar, los y las nifias y otras personas que
requieren cuidados especiales. La prisiéon preventiva de madres y embara-
zadas puede ser muy perjudicial para ella y las personas bajo su cuidado.

Lamentablemente, entre nosotros no ha sido infrecuente la privacion de
libertad de madres y mujeres embarazadas, pese a las obligaciones inter-
nacionales que se expondran a continuacion. Asi, el aino 2019 el Informe
del Centro de Estudios Justicia y Sociedad del Instituto de Sociologia de
la Pontificia Universidad Catélica de Chile sefialaba que “un 89,4% de las
mujeres que participaron en el estudio son madres y/o estdn embarazadas
en el momento previo al egreso de la cércel, con un promedio de 2,5 hijos
por mujer. Del total de madres consideradas, un 68,6% tiene al menos un
hijo menor de edad”?, cifras que causan pavor al verificar que, de las 3.227
mujeres privadas de libertad en 2020, 1.141 se encontraban en prisién pre-
ventiva® (35,36%). Si bien escapa de los objetivos de este comentario un
andlisis cuantitativo de las madres y embarazadas privadas de libertad con
o sin condena, estas cifras dan cuenta de una situacién preocupante entre
nosotros, que no podemos dejar de atender.

Durante el afio 2022, la Corte de Apelaciones de Concepcidn se pro-
nuncié sobre la revocacidn de la referida medida respecto de una madre,
que habria ingresado al régimen privativo de libertad encontrdndose emba-
razada. El fallo es interesante de analizar por su referencia a las obligaciones
internacionales, con todo, se echa de menos en este un razonamiento mas
profundizado sobre aquellas obligaciones en especifico y cémo son apli-
cadas al caso. En este comentario buscaremos destacar aquello en que la
Corte acierta, y observar las obligaciones internacionales aplicables en
concreto, para concluir que la situacion de maternidad, embarazo o encon-
trarse a cargo del cuidado de un tercero son circunstancias que deben ser
consideradas para evaluar la procedencia de la medida cautelar.

2) La sentencia

Enla causa RIT 12.534-2021, seguida ante el Juzgado de Garantia de Concep-
cién, con fecha 20 de diciembre de 2021 se realiz6 la audiencia de control
de la detencién: la imputada C.A.TV. y el imputado B.A.CV. fueron dete-
nidos por Carabineros, imputdndoles un robo con fuerza en lugar habitado
o destinado a la habitacién, y receptacién de vehiculo motorizado. En la
audiencia fueron formalizades, y se decret6 respecto de ambes la medida
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cautelar de prisidon preventiva, por estimar que su libertad constituye un
peligro para la seguridad de la sociedad.

Tan s6lo 2 dias después, el mismo Tribunal autorizé la salida de la
imputada “las veces que sea estrictamente necesario, atendida su condi-
cién de embarazo”?, de modo que al momento de decretar la prisién pre-
ventiva, el Juez no podia menos que saber que la imputada se encontraba
embarazada, e inclusive si no hubiera sido asi, tom6 conocimiento de ello
necesariamente el dia 22 de diciembre de 2021, encontrdndose desde este
momento en condiciones de revisar de oficio la mantencion de la medida.

La defensa de la imputada solicito la revocacion de la medida privativa
de libertad el dia 11 de febrero de 2022, llevdndose a cabo la audiencia el 24
del mismo mes, donde el tribunal decidié mantener la prisién preventiva.
Nuevamente, el dia 4 de abril del mismo ano, la defensa solicité audiencia
pararevisar la medida, la que se llevo a cabo el dia 13 del mismo mes, consi-
derando el Tribunal que “no han variado los antecedentes que se tuvieron
en vista al momento de decretarla’; y determinando mantener la privacién
de libertad.

Con fecha 9 de mayo de 2022, naci6 el hijo de la imputada, situacién
conocida por el tribunal, el que autorizé al imputado B.A.CV. a presenciar
el parto de la imputada.

El dia 23 de junio del mismo afio, se realizé6 nuevamente audiencia de
revisién de la medida cautelar, decretando el tribunal mantener la prisiéon
preventiva, por no haber variado los presupuestos que se tuvieron en vista
al momento de ser decretada®. Contra esta decisién la defensa dedujo
recurso de apelacion, la que fue concedida por la Corte de Apelaciones
de Concepcidn, dejando sin efecto la medida cautelar, y decretando su
libertad inmediata.

En su pronunciamiento, la Corte consideré en primer lugar que “los
antecedentes esgrimidos por los intervinientes en esta audiencia, en parti-
cular las alegaciones que formula la defensa en lo que dice relacion con la
ausencia del requisito material de la letra a) articulo 140 del Cédigo Procesal
Penal son, ajuicio de esta Corte, insuficientes para desvirtuar la existencia de
antecedentes que justifican la existencia de los delitos imputados™, es decir,
estima que en la especie concurre el supuesto material que exige la prisiéon
preventiva.

En segundo lugar, en cuanto a la necesidad de cautela, considera que
“si bien por las caracteristicas, forma de comision, numero de intervinientes
y penalidad asignada a los ilicitos imputados, es posible sostener que la
libertad de la imputada sea un peligro para la seguridad de la sociedad, lo
cierto es que la necesidad de cautela perfectamente puede ser satisfecha en
este caso con medidas cautelares de menor intensidad que la prision preven-
tiva pero que a la postre resultan igualmente eficaces para los fines que se
persiguen”®.

En tercer lugar, “la Corte ha tenido presente la obligatoriedad que resulta
para los tribunales la aplicacion de instrumentos internacionales de Dere-
chos Humanos que protegen a la mujer a fin de que esta no sea discriminada
y afectada en sus derechos esenciales, lo mismo que ocurre respecto de nifios,
ninas y adolescentes. En efecto, no es posible soslayar la circunstancia que la
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imputada fue ingresada a prision preventiva encontrdndose embarazada,
pudiendo desde esa fecha avizorarse ya la desproporcion que la prision pre-
ventiva implicaba al tenor de los bienes juridicos protegidos y afectado por
los ilicitos investigados: situacion que se ha acrecentado en la actualidad
con el nacimiento del hijo de la imputada en el mes de mayo recién pasado,
debiendo mantenerse el lactante con su madre al interior del centro peni-
tenciario”. En esta linea, el Tribunal decide revocar la prision preventiva,
reemplazandola con las medidas cautelares de privacion parcial de libertad
en su domicilio, en modalidad nocturna, y arraigo nacional, de los literales
a) y d) del articulo 155 CPP.

Es decir, si bien podria comprobarse la existencia del supuesto material
del articulo 140, en contra de la mantencién de la prisién preventiva existen
2 elementos: por un lado, la falta de una necesidad de cautela clara, puesto
que el riesgo concreto puede ser satisfecho con otras medidas menos
intensas, cuestion a la que no adentraremos puesto que demandaria otro
trabajo de mayor extension; y por otro, considera las obligaciones interna-
cionales de instrumentos de Derechos Humanos que protegen a la mujer y
a ninos, ninas y adolescentes.

Si bien es loable y correcta la referencia a la normativa internacional
para pronunciarse por la materia, pues bien advierte el tribunal que existen
instrumentos internacionales en este sentido, se echa de menos un razo-
namiento mds acabado, que exponga a qué normativa se refiere, y cémo
éstas se aplican. En lo que sigue, intentaremos exponer brevemente los ins-
trumentos internacionales que se pronuncian al respecto, y como serian
aplicables a casos como éste, a modo de complemento de la reflexién de
la Corte.

3) Estandares internacionales y deber de considerar
embarazo, maternidad o cuidado de un tercero

Tratados internacionales como el CEDAW o la Convencién Belém do
Pard se han encargado de la proteccién de los derechos de las mujeres en
general, sin embargo, en esta materia en particular existe un instrumento
internacional especifico: las Reglas de Bangkok.

Este documento reconoce aquella situacién histérica en que, en una
sociedad fundamentalmente patriarcal, son las mujeres quienes se han
hecho responsables del cuidado de los y las ninas y adolescentes y del cui-
dado de terceros en general, y de la situacidn natural de que son quienes
padecen el embarazo, con las dificultades que todo ello trae aparejadas
para las mujeres condenadas o imputadas por un delito. Asi, la privaciéon
de libertad y la administraciéon de justicia ya no hace ojos ciegos a la mater-
nidad, embarazo o cuidados de terceros que tenga una mujer, sino que,
dando cuenta de ello, dispone la preferencia de otras medidas por sobre la
privacién de libertad?®.

Asi, laregla N°57 ordena que los Estados deben elaborar medidas opcio-
nales y alternativas a la prisiéon preventiva, cuestién de que se encarga
nuestro art. 155 CPP, teniendo presente el historial de victimizacién de
muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras personas. En
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el mismo sentido, la regla N°64 dispone la preferencia, cuando sea posible
y apropiado, de medidas no privativas de libertad especificamente a las
mujeres embarazadas y aquellas que tengan nifios a su cargo, considerando
imponer sentencias privativas de libertad si el delito es grave o violento, o
si la mujer representa un peligro permanente, teniendo siempre presente
el interés superior del nifno o los y las nifas, y asegurando que se adopten
disposiciones apropiadas para el cuidado de esos nifos.

Es decir, al conjugar privacion de libertad con maternidad, las Reglas de
Bangkok instruyen, de una parte, la consideracién general de que la mujer
se encuentre a cargo del cuidado de terceros, y de otra parte, en particular
de que la mujer se encuentre embarazada o sea madre. En ambos casos,
deberd preferirse la aplicaciéon de una medida alternativa a la privacion de
libertad, que satisfaga los mismos fines para los que ésta se dispondria. Por
ende, estas Reglas imponen a los Estados, y con ello a sus tribunales, la obli-
gacion de considerar esta situacién de la madre, por un lado, y por el otro, el
interés superior de los nifios y las nifias y las condiciones apropiadas para
su cuidado.

Entre nosotros, el art 155 CPP ha venido a dar cumplimiento a aquellas
obligaciones internacionales -tanto las que aqui se sefialan como las que
aparecen en otros documentos que escapan del objeto de anélisis de este
comentario- estableciendo medidas cautelares alternativas a la prision pre-
ventiva, cuando se cumplan las condiciones de ésta, y siempre que aque-
llas medidas satisfagan los fines perseguidos por la privacién de libertad
sin condena. En estricto cumplimiento de las obligaciones internacionales,
y en particular de aquellas que imponen las Reglas de Bangkok, a la hora
de decidir la aplicacién de la prisién preventiva, el Tribunal debera tener
especial consideracién del embarazo, maternidad o situacién de responsa-
bilidad sobre otro de la mujer imputada, y en virtud de ello dar preferencia
alas medidas alternativas del art. 155 CPP siempre que satisfagan el mismo
fin, conjugando siempre la proteccion a la seguridad de la sociedad, de la
investigacidn o de la victima con el interés superior de los y las nifias.

3.1. Obligacion de los Estados de adecuar la legislacion
interna a los instrumentos internacionales

La sola entrada en vigencia de los tratados internacionales no es suficiente
para su efectiva aplicacion. La ratificacion y vigencia del instrumento poco
vale si no existen mecanismos para el control de su real aplicacién en casos
concretos.

Si bien en virtud del articulo 5 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica reconoce en nuestro sistema juridico “los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes’, esta norma no intro-
duce un mecanismo de control que permita ajustar efectivamente las deci-
siones jurisdiccionales al derecho internacional. Asi, la CIDH ha forjado un
control destinado a “obtener la aplicacién arménica del derecho vigente”,
a fin de compatibilizar la normativa interna con el derecho internacional
vigente, sea a través de decisiones legislativas o jurisdiccionales. En este
sentido, Nogueira ensefia que:
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“El juez nacional en cuanto intérprete y aplicador de corpus iuris intera-
mericano, es llevado a conocer un contencioso antes que éste llegue a manos
de la Corte Interamericana. Por tanto, respondiendo a los medios invocados
por las partes, deberd considerar en lo pertinente la CADH y el corpus iuris
interamericano, debiendo realizar una interpretacion de éste, considerando
la jurisprudencia de la CIDH, si existe, sobre la materia. El no hacerlo implica
el riesgo de la condena del Estado parte por violacion de derechos humanos,
siendo el acto responsable de tal vulneracion el de un tribunal nacional."*°.

Asimismo, la CIDH en el caso Almonacid Avello y otros vs. Chile, el afio
2006 sefnalaba que:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
vencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion del mismo que ha hecho la Corte Interame-
ricana.”"

Ello significa que, para la real aplicacion de la normativa internacional
vigente los tribunales tienen no sélo la facultad de interpretar las normas
internas en conformidad con el derecho internacional, sino que tienen
deber de hacerlo. Para el efectivo cumplimiento de esta obligacion inter-
nacional que pesa sobre los y las juezas como representantes del Estado,
éstos deben exponer en su razonamiento la interpretacién y aplicacién del
derecho internacional.

4) Reflexiones finales

La decisién de la Corte de Apelaciones de Concepcion es un buen paso que
debiera funcionar de guia para otras Cortes de Alzada a lo largo del pais, y
ciertamente para los Tribunales de Garantia a la hora de enfrentarse a la
decisiéon de adopcién de la prisién preventiva, dando preferencia a otras
medidas alternativas como las que ofrece el art 155 CPP.

Con todo, se echa de menos en este pronunciamiento una reflexion
mas detallada sobre las reglas internacionales que motivan su decision.
Si bien parece apuntar a efectuar el control de convencionalidad respecto
de la normativa nacional, que nada dice sobre la aplicacion de la prisiéon
preventiva a madres y embarazadas, reconociendo de manera amplia la
aplicacién de instrumentos internacionales de Derechos Humanos, en mi
opinion aquello no es suficiente, sino que se hace necesaria la exposicion
del razonamiento concreto, que responda a qué instrumento internacional
alude, y como lo interpreta y aplica para el efectivo control. De otro modo,
se torna difusa la diferencia entre el ajuste del derecho nacional a los tra-
tados internacionales y una interpretacion arbitraria del derecho interno.
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En concreto, me parece que en este caso se da aplicacion a las siguientes
normas de derecho internacional: en general se da aplicacién al articulo 7
de la Convencién Belém do Para al perseguir un fin de erradicacién de la
violencia contra la mujer, en una dimensién sistematica, toda vez que la
aplicacion de privacion de libertad sin condena a madres y embarazadas
sin consideracién de su situacién particular hace ojos ciegos a la violencia
de género que ejerce el Estado en contra de ellas, aparentando que no exis-
tieran diferencias entre hombres y mujeres que se enfrentan el sistema de
justicia criminal. Luego, de la aplicacién particular de las Reglas N°57 y
64 de las Reglas de Bangkok resulta que en su motivacién para decretar la
medida, el Tribunal debe tener en especial consideracién la situacién de
embarazo, maternidad o cuidado respecto de un tercero que tenga la mujer
imputada, y en vista de ello preferir siempre que sea posible la aplicacién
de medidas alternativas, asi como en este fallo la Corte ha preferido la apli-
cacién de la privacion de libertad nocturna, en el domicilio de la imputada
y arraigo nacional.

La construcciéon de un razonamiento pormenorizado que adopte las
normas que el Derecho Internacional ha introducido, podria ofrecer un
desarrollo doctrinario y jurisprudencial més acabado, que nos lleve a un
mayor y mejor cumplimiento de aquellas obligaciones, por un lado, y de
una cultura juridica de respeto a los derechos de las mujeres en general,
y las madres en particular, por otro, contribuyendo ademas a la solidifica-
cion de estdndares razonables de aplicacién de la prisién preventiva. Con-
sideramos que ello seria no sélo positivo, sino necesario, toda vez que exis-
tiendo la lamentable situaciéon de que nuestros Tribunales no consideren
estas obligaciones internacionales, se torna importante verter esfuerzos
en construir una reflexién detallada de la aplicacién de estas normas, que
sirva de material pedagdgico para juristas y otros tribunales, y asi masificar
su aplicacion.
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Resumen: Este trabajo se enmarca en la novedad que
es el procedimiento monitorio en nuestra legislacion
nacional. Comprendiendo el origen de esta institucion
se realizard una comparacion con los sistemas que
la han inspirado y se cuestionara si realmente la pro-
puesta de nuestra reforma procesal civil cumple con la
concepcion del procedimiento en si mismo. Realizando
las apreciaciones pertinentes al Proyecto de Cddigo
Procesal y la Ley sobre Arrendamiento de Predios
Urbanos, y a su vez observar si realmente tiene sentido
su aplicacién como remedio al exceso de causas civiles.
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Abstract: This paper focuses on the novelty that is the
payment order procedure in our national legislation.
Understanding the origin of this institution, a compa-
rison with the systems that inspired it will be realized
and the proposal of civil procedure reforms will be
questioned, if it really accomplishes the conception of
the procedure itself. Performing the relevant insights to
the Project of Procedural Code and the Law of Lease of
Urban Land, also observing if it really makes sense their
application up as a remedy to the excess of civile causes.
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1) Introduccion al procedimiento monitorio.

Dentro de las propuestas que entrega el legislador para nuestra reforma
procesal civil del afio 2012 -a partir de este momento, PCPC- y que hemos
esperado desde entonces se encuentra el proceso monitorio, el cual tiene
como objeto otorgar una tutela judicial en aquellos supuestos donde haya
un incumplimiento de las obligaciones por parte del deudor y el acreedor
no tenga a su disposicion un titulo ejecutivo para asi dirigirse a la via eje-
cutiva de manera directa. Sin embargo, es plausible preguntarse si la pro-
puesta que se encuentra en aras de tramitacién hace ya una década sigue
o no la linea del derecho comparado en que se inspira, y en este sentido es
valido realizarse diversas preguntas al respecto. Para ello he de introducir
la siguiente interrogante: ;Qué tan “monitorio” es este procedimiento en
nuestra futura legislacién?

Antes de ahondar en lo que respecta al anélisis de la propuesta se debe
iniciar en la base del procedimiento en si mismo, en un primer sentido he
de esclarecer “;A qué nos referimos con procedimiento monitorio?” Segtin
Rayo: “El procedimiento monitorio es un proceso jurisdiccional declarativo
de condena, especial y plenario que tiene por objeto ofrecer una proteccién
répida y eficiente del crédito dinerario y que encuentre su fundamento en
causas en que aparentemente no existe controversia acerca de la existencia
y exigibilidad de la pretension, sino mera reticencia al pago”*. De este con-
cepto se extrae lo esencial del monitorio, siendo en sus caracteres un pro-
ceso declarativo, especial y plenario, que sea répido, eficiente y donde no
haya controversia aparente.

En este sentido, se destaca que este es un procedimiento que protege
a aquellos acreedores que no tienen en su poder un titulo ejecutivo para
respaldar su crédito, asf no teniendo que enfrentar los costos asociados a
un procedimiento declarativo de cardcter ordinario®. Pero aqui es donde
se debe revisar si realmente se respeta aquel cardcter de protecciéon al
acreedor, si nuestra legislacion -actual y futura- se adecuia a esta idea en
que el futuro demandante pueda acceder a este procedimiento monitorio
o si bien seguira rigiendo la maxima “nulla executio sine titulo” que aca-
rreamos de la legislacion procesal espafola3. Para ello hemos de, en primer
lugar, observar los diversos modelos que han recogido este nuevo proceso
declarativo, desde las legislaciones europeas que han sido fruto constante
de inspiracidn, asi como los ejemplos més cercanos dentro del continente
quienes le han estado dando uso en la actualidad.

Previo a iniciar un anélisis comparativo con el procedimiento monitorio
comparado, se debe hacer la salvedad siguiente: en el mensaje del PCPC se
previene de la existencia de diversas reglas del sistema monitorio entre los
distintos ordenamientos juridicos, y aqui el legislador no sefiala el haber
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tomado como guia a uno en particular, por lo que su comparacion serd en
términos generales de la esencia del juicio monitorio en el derecho com-
parado, més que seialar si este se adeciia o no a la legislacién de un pais
en particular. Sin perjuicio de ello, estimo necesario hablar del origen del
monitorio y su concepcién en el medievo, en donde se buscaba la intima-
cion de pago sin necesidad de titulo ejecutivo, esto debido a la precariedad
y rapidez en las transacciones*, pudiendo dar entrega de una garantia para
los acreedores de la época. Luego, con posterioridad en Europa de finales
del siglo XX e inicios del XXI se vio la necesidad de un procedimiento de
menor cuantia en el &mbito comunitario y de un proceso transfronterizo
de créditos, esto dltimo tomando como base un proceso monitorio, el
cual en términos de Pérez Ragone: “[e]l crédito dinerario liquido, exigible
y no controvertido dentro del territorio de la Unién, puede ser resguar-
dado mediante un proceso simple, sencillo y expedito”?, sin necesidad de
acompanar documento alguno justificado y actualmente digitalizado. Es
decir, se logra obtener de manera sencilla un titulo ejecutivo en la Unién
Europea, sin necesidad de letrado, y permitiendo una circulacién de bienes
de manera mas expedita.

En general, lo que se desprende de este contexto es: la necesidad de un
procedimiento breve, especial, declarativo, de bajo costo y, en caso de que
no se contradiga, devenga en una sentencia definitiva, y destacando que
en Iberoamérica y Europa se establecié también como un apoyo a quienes
no poseian titulo ejecutivo, estando privados de la posibilidad de recurrir a
la via ejecutiva judicial para el cumplimiento de las obligaciones debidas.
Ahora bien, ya a partir de esta base se puede iniciar una comparacién con
lo que ha establecido nuestro legislador respecto al monitorio en nuestro
anhelado proyecto.

2) Analisis comparativo de la legislacion monitoria en
chile

En principio, se debe observar que el mensaje del proyecto de cédigo, el
cual trae consigo una apreciacion de lo que es esencialmente -para el legis-
lador- el procedimiento monitorio dicta lo siguiente: “Se trata de un pro-
cedimiento indispensable para el adecuado y eficaz funcionamiento del
nuevo sistema procesal civil en tanto permite otorgar a las partes una tutela
répiday efectiva para la declaracién y cobro de pequefios montos de dinero
o prestaciones no documentadas o para los casos en los que el acreedor no
cuente con un titulo ejecutivo perfecto que le permita iniciar un procedi-
miento ejecutivo’”.

Asi, en un inicio la intencién del legislador es respetar lo que proviene
desde el monitorio “tradicional’, es decir, el factor brevedad sigue estando
presente, asimismo el cardcter declarativo en los casos donde no haya titulo
ejecutivo, entendiendo que este actia como una alternativa al procedi-
miento ordinario y sumario. Ahora bien, uno podria pensar que el proceso
monitorio se falla de plano, ya que el mismo en derecho comparado luego
de acogida la demanda, se procede a la intimacién judicial de pago, la cual
solicita al actor y se realiza sin oir al requerido de pago®. Sin embargo, se
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comprende que, frente a la mera oposicién de fondo por parte del deman-
dado dentro del plazo establecido en los articulos 540 numeral tercero y
542 del PCPC’ el procedimiento monitorio finaliza, y solo subsistira la per-
secucion del actor por via declarativa ordinaria o sumaria, cosa que a su
vez se recoge en el procedimiento monitorio previsto en la ley de arrenda-
miento de predios urbanos -desde ahora LAPR— en su articulo 18-F, con la
diferenciacién de que dicha oposicion ha -o alo menos debiera— de tener
fundamento plausible®.

Ademis de lo anterior, se debe destacar que nuestro futuro c6digo habla
de un procedimiento monitorio que exige documentos como requisitos de
la demanda monitoria, lo cual nos llevaria a pensar que en nuestro sistema
se aplica un procedimiento monitorio documental y no uno puro. Segin
Pérez Ragone? el sistema puro se basa en una peticién o formulario com-
pleto, acompainando informacion coherente con el crédito que se exige
en la demanda, y por otro lado el documental trae esta idea de necesidad
de acompanar documentos como fundamento de la accion monitoria, sin
necesidad de una valoracién probatoria directa - como es el caso espaiiol,
francés e inclusive el colombiano—.

A pesar de lo anterior, Carrién* expone que el legislador tuvo la inten-
cion principal de un modelo puro basandose en el mensaje del cédigo, al
referirse al libro quinto respecto a los procedimientos especiales, especifi-
camente diciendo que el monitorio es un “procedimiento especial de natu-
raleza declarativa, sin base documental |[...]" Sin embargo, toda esperanza
real del monitorio como uno de sistema puro se deja de lado luego de ana-
lizar nuevamente el articulo 540 en su inciso final, al establecer expresa-
mente que “[s]e deberd acompanar a la demanda todos los documentos
que le sirvieren de fundamento” Ahora bien, esta exigencia del documento
no es exigencia de titulo ejecutivo, como es lo que ocurre en otros sistemas,
empero, la doctrina ha criticado en términos de eficacia laimplementacién
de la documentacion de manera obligatoria en el monitorio®, esto porque,
atendido el presupuesto e intencién de este procedimiento, que es amparar
a quienes no posean titulo ejecutivo, puede -tedricamente- dejar fuera a
otros acreedores, incluso, dependiendo de la postura, no solo excluyendo
a quienes no acompaiien documento alguno, sino a quienes no prueben
integramente la obligacién debida®.

:Qué hay de los costos del procedimiento monitorio?, En base a esto
hemos de analizar las causas de incremento del precio de un procedi-
miento, y estas irdn intrinsecamente relacionadas con su duracién, com-
plejidad y necesidad de asistencia. Si se ha establecido que es un procedi-
miento breve y, visto que la exigibilidad del articulo 540 PCPC es bastante
baja, podriamos decir que sus costos estaran fuertemente influenciados
por la necesidad -si es que la hay- de que un letrado asista juridicamente
al actor. En la Unién Europea la asistencia letrada es meramente facultativa
en la etapa de la demanda, a menos que el demandante oponga una excep-
cion, en donde ambos deberan actuar con asistencia letrada.

En nuestro sistema, a pesar de que en los requisitos de la demanda
monitoria se citen los requisitos generales de la demanda en juicio ordi-
nario, en donde se pide expresamente la firma del actor y del abogado,
Carrién estima que esto no es requisito al menos para dar inicio a la accién
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monitoria®, no solo siguiendo lo expresado con anterioridad, sino tam-
bién entendiendo que el procedimiento monitorio debe ser de bajo costo
para el actor, y asf trayendo consigo un mayor éxito en sus pretensiones.
Asimismo, se reafirma este punto tomando como base el mensaje del pro-
yecto de nuevo codigo, que expresa:“[...|se pone a disposicion de las partes
un instrumento sencillo, agil y rapido que, complementado con el uso y
aplicacion de herramientas tecnoldgicas, como la utilizacién de formula-
rios electrénicos sencillos, permitird acercar la justicia a los ciudadanos,
facilitando el cobro de obligaciones de baja cuantia, las que hoy resultan
incobrables, en razén a los altos costos y el tiempo que importa litigar en el
actual sistema.”

Ademas de lo ya expresado, dentro de las indicaciones realizadas
durante la discusién en general del proyecto de nuevo cddigo, se enuncio
que debiese haber excepciones al articulo 25 del PCPC -el cual establece
la asistencia letrada obligatoria-, introduciendo un nuevo inciso segundo
donde procedia a enumerar los casos en donde no se requeriria patro-
cinio de un abogado. Dentro de estos se incluye el procedimiento moni-
torio, pero con la salvedad de que su cuantia no ha de exceder las 40 Uni-
dades Tributarias Mensuales, y estableciendo también que, a criterio del
tribunal se pueda ordenar la asesoria juridica necesaria basdndose en el
principio de igualdad de oportunidades y en los casos donde la pretensiéon
lo requiera en base a su complejidad o si se estima que una de las partes
pudiese quedar en la indefensidn?*4.

Cabe destacar que Pérez Ragone® critica fuertemente el monitorio
argentino debido a estos tltimos dos puntos, puesto que se restringe fuer-
temente la aplicacién de este procedimiento en base a las exigencias pro-
vistas en el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civily Comercial de la Nacién,
ya que no solo exige desde el inicio de la accidén asistencia letrada, sino que
también se sigue un modelo monitorio documentado, agregando la exi-
gencia de que el documento que se acomparie en la demanda monitoria
-es decir, se sigue un modelo documental—, sea necesariamente un ins-
trumento publico o documento con firma autorizada ante notario. Esto al
profesor le parece un sinsentido, y mi opinién es perfectamente idéntica,
puesto que mas alld de “afianzar la ejecucién” por medio de otro titulo eje-
cutivo -es decir, el documento y la sentencia monitoria—, esto es solo una
pérdida de tiempo y recursos, ya que podria asistir directamente a juicio
ejecutivo, llegando incluso a la conclusién de que el procedimiento moni-
torio argentino se vuelve totalmente irrelevante bajo esa exigencia. No asi el
modelo chileno que deja de lado tan irrisoria exigencia, y solo se conforma
con un documento relacionado causalmente a la deuda.

3) Problemas al ejercicio de la accion monitoria

A pesar de que nuestro sistema no incurre en dicha praxis, estimo que es
menester atender la problemaética de los costos para el acreedor desde un
punto de vista de la conveniencia de la accién monitoria y lo que conlleva
una eventual oposicion del deudor dentro de este procedimiento, lo cual
deviene en una contradiccion de la reforma respecto al objetivo de amparar
el ejercicio de acciones declarativas las cuales no posean titulo ejecutivoy a
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Art. 539 PCPC: Ambito de aplica-

cién del procedimiento monitorio.

El procedimiento monitorio sélo
podra ser utilizado para reclamar
el pago de obligaciones que, no
constando en un titulo ejecu-
tivo, cumplan con los siguientes
requisitos: [...]

N°3. Que la cantidad total o la
avaluacién de la o de las deudas
cuyo cobro se solicita no exceda
de quinientas Unidades Tributa-
rias Mensuales.

Esta limitacidn de cuantia no se
aplicara tratdndose del cobro de
obligaciones de dar que consten
en titulos de crédito ni de obliga-
ciones de hacer que, constando
en un documento, consistan en la
suscripcion de un documento o
constitucién de una obligacién.
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su vez sean de un monto inferior, lo cual causaria un desincentivo al actuar
en el eventual juicio ordinario. En virtud de esto, se ha dicho que el moni-
torio aporta a evitar una pérdida de derechos del justiciable, en cuanto su
funcionamiento, acomparniado de una proteccién répida, eficiente y econo-
mica del crédito, soluciona la inadmisible situacién de dejar en desamparo
alos acreedores de deudas de una “menor cuantia”.

Para ilustrar el problema en cuestidn, se debe considerar que el PCPC en
su articulo 548 determina que, ante la interposicién de “otras excepciones”
-es decir, que no sean procesales, asi como tampoco ha de ser la excepcion
de falsedad de firma, las cuales se regulan en los articulos 546 y 547—, se
declarard terminado el procedimiento, sin perjuicio de un eventual recurso
de apelacion ejercido por el actor. Esto termina siendo problematico para el
demandante, en cuanto su opcién de generar un titulo ejecutivo de caracter
judicial se ve reducida a la interposicién de un procedimiento ordinario,
lo cual se traduce en una gestién inane que ha producido un gasto inne-
cesario, atendiendo que este precepto supone una excesiva proteccién al
deudor, atin cuando este pudiese estar controvirtiendo los hechos de mala
fe'.

Inclusive, el hecho de que el legislador estime que el procedimiento
monitorio se declare finalizado con la mera defensa del deudor, causaria
una contradiccion con los fundamentos de un sistema documental, ya que
la oposicién debiese a lo menos estar debidamente fundada, requisito que
no recoge el PCPC. En este orden de ideas Calamandrei en su obra dicta
que: “..[m]ientras en el proceso monitorio puro la simple oposicién del
deudor basta para impedir que se opere la preclusion y, por consiguiente,
para quitar toda eficacia a la inyuncidn, en el procedimiento monitorio
documental, la eficacia de la inyuncion, basada desde el inicio sobre la
prueba dada por el actor, no puede desaparecer mientras en el juicio de
oposicién el demandado no haya, a su vez, dado la prueba de sus excep-
ciones.”*®

Esto sirve para la construccién de una critica a la técnica legislativa uti-
lizada en el proyecto, ya que la oposicién debiera haber estado sujeta a un
estdndar de plausibilidad argumentativa del deudor, debido al modo en
que se prevé en el procedimiento la incorporacidon de argumentos de hecho
y derecho, ademads de la prueba documental necesaria solo serviria para
delimitar el objeto del juicio declarativo posterior. Es més, esta situacién ya
tiene cabida en la actualidad, ya que el monitorio de la LAPR, que también
en la teoria sigue un sistema documental, deja a disposicidn del tribunal el
desestimar o no la oposicion, y aun cuando se pueda estimar por el actor
que carezca de fundamento suficiente para poner fin al procedimiento, en
la practica los tribunales han optado por acoger la excepcién y declarar ter-
minado el procedimiento, decision susceptible de apelacidon por parte del
demandante.

Un ultimo punto al cual he de hacer énfasis es un requisito no contem-
plado con anterioridad en el modelo comparado, el cual hace referencia al
limite en la cuantia de la obligaciéon que se debe. En nuestro proyecto de
codigo esta se establece en el articulo 539 del PCPC* dentro de los &mbitos
de aplicacion del procedimiento monitorio, fijAndose el techo de 500 uni-
dades tributarias mensuales. Sin embargo, hay que partir de la base que
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Por ejemplo, el Cédigo Procesal
Civil Aleman -ZPO- en su articulo
688 establece la admisibilidad de
la demanda monitoria, y dejando
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a este en los casos de contratos
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dispuesto por el Cédigo Civil arts.
492 a 504y que su interés anual
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Como ejemplo de esto, se puede
considerar la legislacién procesal
colombiana, ya que el Cédigo
General del Proceso en su articulo
419 inserta como requisitos de

la demanda monitoria que la
obligacién objeto de la litis sea
de caracter contractual, dinerario
y de minima cuantia, debiendo
acompafiar todo documento que
demuestre la existencia de la
obligacién contractual, y en caso
de no acompafiarse, explicar si
es que estos se encuentran en
otro lugar, o bien si no existen
soportes documentales.

Art. 1708 Cédigo Civil. No se
admitira prueba de testigos res-
pecto de una obligacién que haya
debido consignarse por escrito.

24 Para ser mas especificos, en

primera instancia 554,31 dias,
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cia 226,68 dias, Cerda, Carlos,
(1982) La realidad del Proceso,

. La oportunidad en el proce-
dimiento ordinario, Santiago:
Pontificia Universidad Catélica de
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esto en la legislacién comparada ya se encuentra en desuso, puesto que
llega a ser irrelevante la cuantia del asunto que se conoce, y solo se le da
importancia a la ausencia de resistencia frente a la demanda?°.

Si se procede al andlisis de la norma propuesta por nuestro legislador,
podria pensarse que en principio se ha querido ajustar a las obligaciones
de suscribir documentos de otros cuerpos legales -a las cuales me referiré
mas adelante—, sin embargo, debido a la gran diferencia en la exigibilidad
en la cuantia, ademds de lo antes dispuesto en las indicaciones del pro-
yecto, da la sensacién que esta norma intenta “proteger” al deudor dentro
de lo que el legislador consideraria como “una deuda de excesiva cuantia’,
lo cual podria en primer lugar ir en contra de lo que esencialmente es un
procedimiento monitorio, y ya en segundo lugar, tampoco tiene demasiado
sentido en una comparativa con otros modelos los cuales han dejado de
lado aquella exigencia, y en caso de necesitarlo, introducen otras distintas,
las cuales por naturaleza no corresponderian a materia de caracter moni-
torio*.

Ahora bien, es necesario preguntarse si debe subsistir o no este requisito
en nuestro procedimiento monitorio chileno. En lo personal considero que
es criticable, pero no por ello inaudita o incomprensible, y para ello he de
mencionar tres situaciones.

En primer lugar, desde la concepcidn del juicio monitorio se ha visto
la idea de que se aplique para obligaciones de menor o minima cuantia,
siguiendo la idea de que efectivamente aquellas obligaciones de poca
monta son susceptibles de no ser escrituradas -mucho menos bajo escri-
tura publica o ante notario—, trayendo consigo implicitamente una idea de
diligencia respecto de los acreedores que debieron haberla hecho constar
por estos medios®*. Empero, en nuestro sistema no se prevé la exigibilidad
de escritura publica respecto del cumplimiento de obligaciones, sino mera-
mente como formalidades por via de prueba®, y en este sentido no habria
un sostén legal propio del por qué se permite.

En segundo lugar, y la razén principal de por qué la cuantia como limite
es algo justificable -0 a lo menos en mi opinién podria poseer algtin atisbo
de sensatez-, tiene relacion con la eficiencia del sistema civil chileno res-
pecto al procedimiento monitorio. Si bien en la génesis del procedimiento
monitorio se busca una eficiencia procedimental, donde el actor no deba
realizar gastos innecesarios en juicio declarativo ordinario parallevar a eje-
cutar su sentencia, sobre todo en estos casos donde la cuantia del asunto es
tan infima que resulta incongruente el buscar un titulo ejecutivo por medio
de sentencia firme o ejecutoriada, puede que en la préctica si no se aplican
filtros o restricciones el sistema se vea colapsado en causas-. Lo anterior,
tendria como consecuencia que el procedimiento “eficiente” no lo sea, pro-
ducto de la gran cantidad de litigios pendientes.

Alfinyal cabo, si un proceso ordinario en primera instancia puede durar
mas de 500 dias* nada obsta que ante un colapso del sistema pueda ocurrir
el supuesto en que una accién monitoria se tarde mas que una declara-
tiva comun, o al menos lo suficiente como para que el actor considere una
accion civil que traiga consigo consecuencias accesorias a la busqueda del
pago de la deuda. Sin perjuicio de lo anterior, esto no significa que el limite



Nota estudiantil

59

Pdgs. 52-63

25

26

NURNEZ, RAUL; CARRASCO, NI-
COLAS (2015) Analisis econémico
de la administracién de justicia:
¢Lajusticia como bien publico o
privado?, Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 42 N°2, pp. 595-596.

DELGADO, JORDI; VALLESPIN,
DAVID (2016), Problemas de di-
sefio del procedimiento monitorio
civil chileno. Revista de Derecho
Universidad Catélica del Norte,
N°2, pp. 273-274

27 RAYO (2012), pp. 177

28

Art. 812 LEC: Casos en que
procede el proceso monitorio. 1.
Podra acudir al proceso monitorio
quien pretenda de otro el pago
de deuda dineraria de cualquier
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superior sea la solucién a todos los problemas, ya que el monitorio creo es
propenso a causar un colapso, debido a que tampoco posee limite inferior
o de entrada a la causa. Y desde una perspectiva del analisis econ6mico,
puede ocurrir que frente a la alta demanda del sistema se cause una inefi-
ciencia judicial, entendiendo que una cantidad grosera de procedimientos
monitorios, los cuales no son costosos para las partes, pueden serlo para el
6rgano jurisdiccional®.

En tercer lugar, debido a la naturaleza del procedimiento monitorio,
se fija una condena al inicio del procedimiento, la cual es inaudita altera
parts, y esto podria afectar eventualmente la garantia a un debido proceso.
Empero, dicha critica se ha desvirtuado por Delgado y Vallespin?¢, determi-
nando que solo se profundiza la carga de la defensa, sin alterar las posibili-
dades formales como materiales, asimismo Rayo? estima que este cardcter
deresolucion ex parte es esencial del procedimiento monitorio y no hay una
vulneracion real al principio de bilateralidad de la audiencia, puesto que el
demandado monitorio tiene la posibilidad de oponerse frente al requeri-
miento de pago, que en si mismo no es una sentencia definitiva, sino “una
resolucidn de ordenacion de contenido estrictamente procedimental, que
podréd mutar o permitir la dictaciéon de una posterior sentencia definitiva de
condena’, la cual estara siempre supeditada al actuar del deudor.

En suma, el limite superior de acceso referente a la cuantia de la obliga-
cion tiene sentido en relacién con la menor merma posible que pueda sufrir
el demandado frente a una eventual indefensién o rebeldia. Se entiende
que nuestro sistema procesal ha de resguardar de manera prudente los
derechos que trae aparejado el debido proceso, mas es irreal pensar que
no existan supuestos en que una de las partes se vea afectada en alguno
de estos, y ahi es cuando esta idea de “limitar” los dafios que pueda sufrir
el deudor en su rebeldia cobre sentido. Empero, en puntos anteriores ya
me he referido a la necesidad de documentacién de la deuda por sobre un
sistema puro, y entendiendo que la idea principal del monitorio ha sido
resguardar el derecho del acreedor frente al no pago de la deuda que carece
de titulo ejecutivo, entonces esta limitacién en la cuantia -al menos en su
rango superior- da mas bien la idea de estar otorgdndole una proteccion
extra a aquellos deudores que incluso de manera dolosa se encontrarian en
mora con sus acreedores.

Respecto a las materias que son susceptibles de ser tramitadas por
un procedimiento monitorio, el legislador chileno no es ajeno a las direc-
trices comparadas, e incluso se puede estimar que ahonda en lo propuesto
por los sistemas europeos. Si atendemos a la admisibilidad de la accidn,
veremos que nuestro PCPC atiende a las obligaciones de dar de caracter
dinerario y alas obligaciones de hacer cosa determinada, siempre y cuando
en el caso de las primeras estas sean liquidas o liquidables, y en general,
que lo adeudado pueda ser exigible por el acreedor -obligaciones vencidas,
actualmente exigibles y con accién no prescrita-.

En una comparativa de la admisibilidad de la accién, podemos
dirigir la mirada a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafolay al Cédigo Pro-
cesal Civil aleméan, donde el requisito comtin de admisibilidad es el mismo,
solo debe tratarse de una obligacién de dinero®. Esto evidentemente no
ocurre en nuestro futuro cuerpo legal, al estimar que efectivamente se
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puede iniciar la acciéon cuando el deudor no ha cumplido una obligacion
de hacer y no se tiene un titulo ejecutivo. Sin embargo, nuestro legislador
pudo haber sido mds generoso en este apartado, ya que nada obsta que
hubiera podido ampliarse a otro tipo de obligaciones, como es el caso de las
obligaciones de dar, las cuales son consideradas en conjunto de diversos
supuestos de obligaciones de hacer en el Cddigo General del Proceso de
Colombia y el Cddigo General del Proceso de Uruguay®.

A pesar de lo expresado, el legislador en la ley 21.461 de 2022 que
modifica la ley 18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos, establece
el procedimiento monitorio para el cobro de rentas de arrendamiento y
restitucién consecuencial del bien en cuestién. Este tltimo punto es signi-
ficativo, ya que el articulo 18-K establece que el procedimiento monitorio
se aplicaréa a las acciones de comodato precario que persigan la restituciéon
del inmueble y a la accién de precario del 2195 del CC. Entonces, a pesar
de que el legislador ha establecido que el monitorio tiene aplicabilidad
solamente en obligaciones de hacer y obligaciones de dinero, este precepto
actia como excepcidén a la norma general, puesto que considera la entrega
material del bien inmueble, la cual segin la doctrina civilista corresponde
efectivamente a una obligacion de dar*’, y da a entender que los requisitos
del PCPC son una generalidad que puede ser obviada, siempre y cuando
haya una ley especial que permita acceder a esta via declarativa.

Ya para finalizar esta serie de criticas, considero necesario el
repensar el hecho de que el monitorio se estime como un proceso que per-
mita alcanzar una descongestion del sistema, asi como la idea de que per-
mita que los acreedores se vean en su mayoria, amparados bajo el derecho
a una tutela judicial efectiva, cosa que recoge el informe realizado en 2012,
donde se estima que la reforma debe atender no solo a agilizar los proce-
dimientos, sino también a que los tribunales se centren en su funcién de
juzgar, y no tanto a labores administrativas?'.

Todo esto apunta a que este procedimiento especial debiera causar
una descongestién ingente frente a la cantidad de causas, cosa que se ha
atendido en este trabajo, empero, si algo se puede sacar a colacidén, sobre
todo en relacion con la admisibilidad de las excepciones que pueden esgri-
mirse por la contraparte, es que al fin y al cabo este procedimiento més que
un aporte acaba como un perjuicio al embotellamiento de las causas que
reciben nuestros tribunales civiles. Para comprender esto, se debe consi-
derar que un juicio monitorio siempre sera eficiente -al menos en su con-
cepcidn, considerando que su duracién acotada, el método de creacién de
titulo ejecutivo ex parte y la posibilidad de comparecer sin asistencia de
letrado causan una reduccion de costos para el acreedor, asi como para el
tribunal®*- cada vez que el deudor no ejerza su derecho a defensa, ya que si
emite cualquier especie de excepcién de fondo, se anulard la sentencia de
pagoy el demandante solo tendra a disposicion la via ordinaria.

Frente a esto, y a lo que se ha expresado con anterioridad en estas
paginas, es plausible comprender que el nimero frente al cual estos pro-
cedimientos sean fructiferos para el acreedor sean bastante limitados, con-
siderando a su vez que la tramitacién posterior del procedimiento decla-
rativo -ordinario o sumario—no se tramita como continuacién del fallido
monitorio, sino que se requiere un nuevo proceso, lo que se traduce en una
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33 Art.18-F LAPR. - Dentro del plazo
legal, el deudor requerido podra
formular, por escrito, oposicién a
la demanda monitoria, y sefialard
los fundamentos de hechoy
de derecho de las alegaciones
y excepciones que opone. En
su escrito, el deudor debera
acompafiar los documentos e
indicar todos los demas medios
de prueba de que se valdré en el
juicio declarativo posterior. En el
nuevo procedimiento no podra
producir ni ofrecer otros medios
de prueba, salvo las excepciones
legales.
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carga extra de costos para el demandante, asi como un trabajo mayor para
los tribunales. Este es un problema existente tanto en la reforma procesal
civil, asi como en la LAPR, ya que la Unica continuidad que se prevé en
general es una limitacién a los medios de prueba de los que se valdrd el
demandado en el futuro procedimiento sumario respecto al monitorio pre-
visto en la aludida ley?*.

4) Conclusiones

El procedimiento monitorio en nuestra legislaciéon procesal civil trae con-
sigo un aporte sustancial a la proteccién del acreedor falto de titulo ejecu-
tivo para perseguir la ejecucién de manera directa, o bien falto de recursos
monetarios para poder iniciar y mantener un procedimiento declarativo
ordinario de larga duracién. En cuanto a lo que es su inspiracion legislativa
se observa que intenta tomar los puntos mds caracteristicos y fuertes de
otros sistemas, buscando el amparo de su crédito, asi como un respeto a
la garantia de tutela judicial efectiva e intentando descongestionar la can-
tidad de litigios de larga duracién que reciben nuestros tribunales con com-
petencia civil.

Queda de manifiesto que nuestro sistema procesal civil en cuanto a
lo que procedimiento monitorio se refiere, puede acercarse a diferentes
supuestos, y asi como nuestro legislador ya ha manifestado interés en ello
al permitir su aplicacién a obligaciones de dar distintas de la entrega de cré-
dito dinerario y a diversas obligaciones de hacer -al menos en la LAPR—, es
plausible pensar que nuestro sistema podria ir més alla de lo que proponen
los sistemas comparados europeos, siguiendo los ejemplos més cercanos
como Colombia o Uruguay.

Es evidente que estamos frente a un sistema que en papel aporta radi-
calmente a nuestro sistema procesal civil, y de poder ampliar el &mbito de
aplicacion de este mismo y efectivamente realizar un cambio significativo
en la descongestion de nuestro érgano jurisdiccional en materias civiles,
no quedaria duda alguna de que tendriamos ante nuestros ojos al tan acla-
mado “procedimiento estrella” de Europa. Quizé incluso a una version
modestamente mejor, inspirada fuertemente en las legislaciones compa-
radas, pero atendiendo a las necesidades de nuestro érgano y sociedad
usuaria del sistema.

Sin embargo, no se puede negar que, aunque el ideal de obtener una jus-
ticia eficiente, econdémica y eficaz es noble cuanto menos, su praxis -actual
y eventual—se ve comprometida por diversas situaciones que el legislador
en esta ocasion no pudo prever, y que espero que puedan considerarse en
caso de que el proyecto, ya a diez afios de su creacidn, vea la luz al derecho
aplicable y logre cumplir las aspiraciones a las que apunt6 en su génesis.
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Caso “Mi Bebito Fiu Fiu": breve exposicion de la
accion civil por infraccion a la ley 17.336 sobre

Derechos de Autor

“Mi Bebito Fiu Fiu” Case Study: a brief exposition regarding the civil action that
could be filed pursuant to law 17.336 (Chilean Copyright Law)
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Resumen: El presente articulo tiene por fin analizar,
de forma breve y sucinta, la situacién juridica de la
cancién “Mi Bebito Fiu Fiu” que ha sido popularizada
recientemente en redes sociales y que estd basada en
una cancién de unos conocidos cantantes internacio-
nales, desde la éptica de la ley 17.336 de Derechos de
Autor en Chile, analizando cémo se encuadra esta
situacién en nuestra legislacién. Luego ahondaremos
en las particularidades procesales y consideraciones
précticas que tendria una eventual accién civil ejercida
al amparo de esta ley por estos autores para perseguir la
responsabilidad por infraccion alos Derechos de Autor.

PALABRAS CLAVES: Derechos de Autor, Excepcion de Parodia,
Accién Civil de la Ley 17.336.

Abstract: This article contains a brief exposition of the
legal situation of the song “Mi Bebito Fiu Fiu” that has
been popular in social media in recent months, and
which constitutes a derivate work of a song by famous
international artists, from the view of Law 17.336 -which
is the Copyright Law in Chile-, and afterwards it delves
into the procedural aspects of an eventual civil action
that could be filed by said authors before Chilean courts,
in order to claim damages for an alleged copyright infrin-
gement, pursuant to the abovementioned Law 17.336,
emphasizing in some practical aspects of the procedure.

KEY WORDS: Copyright, Exception of Parody, Civil Action
pursuant to Law 17.336.
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https://www.infobae.com/
america/peru/2022/07/09/
mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-ti-
to-silva-music-que-paso-de-ser-
tendencia-mundial-a-ser-retira-
do-por-temor-a-una-posible-de-
manda-millonaria/

La Ley de Derechos de Autor de-
fine el concepto de “Fonograma”
en el articulo 5° letra m), como:
“toda fijacién exclusivamente
sonora de los sonidos de una
ejecuci6n o de otros sonidos.”

Sumario

1. Introduccién; 2. Aspectos juridicos relevantes en relaciéon con los Dere-
chos de Autor en Chile; 3. Consideraciones procesales sobre una eventual
accion a ejercer; 4. Consideraciones finales.

1) Introduccion

Todo un éxito en popularidad ha sido la cancién “Mi Bebito Fiu Fiu” en
redes sociales, hasta el punto de ser referenciada por conocidos cantantes e
influencers. No obstante, se basa en la melodia y base de la cancién “Stan”
de Eminem y Dido (la que a su vez contiene un sample de la cancién “Thank
You” de Dido).

Esto ha generado todo un debate sobre la situacion legal de esta can-
cion’, y el objeto del presente articulo es ofrecer un brevisimo anélisis sobre
esto, desde una mirada juridica a la luz de la regulacién de Derechos de
Autor en Chile, y la forma en que deberia reclamarse judicialmente una
eventual infraccién a esta regulacién.

2) Aspectos juridicos relevantes en relacion a los Dere-
chos de Autor en Chile

En primer lugar, debemos sefialar que “Mi Bebito Fiu Fiu” fue realizada
en Peru por el productor musical Tito Silva (quien trabaja también bajo
el nombre “Tito Silva Music”). ;Tendria la obra proteccién en Chile? Pues
claro que si, por la aplicacién del principio del trato nacional contenido en
el Convenio de Berna, del que Chile y Perti son parte, y recogido en el arti-
culo 2° de la Ley 17.336 sobre Derechos de Autor (la “Ley de Derechos de
Autor”). Esto hard que la obra se proteja en nuestro pais, sin perjuicio de
que no haya sido creada en el mismo, y pesar de que su autor no sea chi-
leno ni domiciliado en en el territorio nacional. Del mismo modo, tanto
el productor de la grabacion (“fonograma’; en términos legales?) como los
intérpretes (la cantante, el baterista, el guitarrista, etc.) gozardn de Dere-
chos Conexos.

Por otro lado, en cuanto a la cancién, de conformidad a la Ley de Dere-
chos de Autor, ésta se considerara una obra derivada cuyo titular seria Tito
Silva Music, pero solo en la medida que hubiera contado con la autoriza-
ci6on de Eminem y Dido, seguin dispone el articulo 9° de la Ley de Derechos
de Autor, en relacién con el articulo 19° (mds bien, en rigor, la autorizacién
de quien sea el titular de los Derechos de Autor patrimoniales sobre la can-
cion “Stan”, porque pueden ser que estos autores los hayan cedido a algiin
tercero).

En efecto, Tito Silva Music ha realizado una adaptacién de la cancion
“Stan’, facultad que constituye uno de los Derechos Patrimoniales exclu-
sivos y privativos de que goza el Titular de Derechos de Autor sobre una
Obra Intelectual (“Adaptarla a otro género, o utilizarla en cualquier otra
forma que entrarie una variacion, adaptacion o transformacion de la obra
originaria, incluida la traduccién”) segun lo prescribe el articulo 18° de la


https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/
https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/
https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/
https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/
https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/
https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/
https://www.infobae.com/america/peru/2022/07/09/mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-tito-silva-music-que-paso-de-ser-tendencia-mundial-a-ser-retirado-por-temor-a-una-posible-demanda-millonaria/

Comentario Revista Estudiantil de Derecho Procesal, No. 3 (2023) redp
66
Pdgs. 64-69

3 https://www.infobae.com/

america/peru/2022/07/09/
mi-bebito-fiu-fiu-el-viral-de-ti-
to-silva-music-que-paso-de-ser-
tendencia-mundial-a-ser-retira-
do-por-temor-a-una-posible-de-
manda-millonaria/

4 LaReal Academia define “parodia”

como “imitacién burlesca” y “sa-
tira” como “composicién en verso
0 prosa cuyo objeto es censurar
o ridiculizar a alguien o algo”. Asi,
“Mi Bebito Fiu Fiu” podria caer
dentro de ambas definiciones, en
caso de cumplirse el mencionado
requisito del aporte artistico.

Ley de Derechos de Autor (los otros derechos exclusivos son la publicacién
y comunicacién publica, la ejecucién publica, la distribucién y la reproduc-
cién), y para poder haber utilizado la cancién “Stan” validamente (en este
caso, para adaptarla, en el sentido de tomar su melodia y base, y darle otra
letra) Tito Silva Music debe haber contado con la autorizacién expresa de
su titular. De lo contrario, se estaria incurriendo en una infraccion.

Es un hecho de la causa que Tito Silva Music realizé la adaptacion sin la
autorizacidn correspondiente, por lo que estaria sujeto a la responsabilidad
civil y penal contemplada en la Ley de Derechos de Autor. No obstante, la
hipétesis de infraccidn se enervaria si la adaptacion no autorizada pudiera
encuadrarse dentro de algunas de las excepciones que contempla nuestra
legislacidn, las cuales autorizan el uso de una obra protegida sin requerir la
autorizacion del titular. En este contexto, Tito Silva ha declarado: “Nosotros
sabemos que detrds hay un tema que estamos agarrando una cancion que ya
existey es conocida, que se llama ‘Stan, pero es una parodia y, segun las leyes,
espero no estar equivocado, porque si no ahi me van a matar, es totalmente
legal y licito hacer parodias de canciones sin necesidad de un permiso”.

Y en efecto, al menos desde el punto de vista chileno, no estaba equivo-
cado: nuestra Ley de Derechos de Autor contempla la excepcién de parodia
en su articulo 71 P: “Serd licita la sdtira o parodia que constituye un aporte
artistico que lo diferencia de la obra a que se refiere, a su interpretacion o a la
caracterizacion de su intérprete.”

Desgraciadamente, la aplicacién de esta excepcidn es bastante cuestio-
nada y debatida tanto a nivel académico como en cuanto a su aplicacién
préactica, por cuanto la ley requiere que la parodia constituya un “aporte
artistico” que lo diferencie de la obra originaria. Este requisito en cierto
modo atenta contra uno de los principios rectores en materia de Dere-
chos de Autor, cual es que no se debe juzgar la calidad o nivel de una obra
intelectual para otorgarle proteccién legal sino que ésta se concede en la
medida que la obra represente una expresion original. Esto nos lleva a tener
que responder la siguiente pregunta para ver si podrd operar entonces esta
excepcioén legal: ;Es “Mi Bebito Fiu Fiu” una imitacién burlesca que importa
un aporte artistico que lo diferencia de la cancién “Stan”?

Si bien estarfa claro su caracter de parodia y/o sdtira4, ya que la letra de
la cancion estad basada en la filtracién de una supuesta conversacion pri-
vada de un politico peruano, y se construye sobre esta narrativa con fines
de satira, no es tan pacifico el determinar si realmente importa un “aporte
artistico’; dada la subjetividad de este término.

Asi, finalmente todo quedaria en manos del juez o de la jueza que cono-
ciera de este asunto, a quien le corresponderia interpretar la normay deter-
minar, de forma fundamentada de acuerdo a la prudencia y la evidencia
presentada por las partes, si hay o no aporte artistico a efectos de dar por
validamente aplicada la excepcidn de parodia, o, por el contrario, declarar
que no ha aplicado y que por consiguiente ha habido infraccién a los Dere-
chos de Autor por parte de Tito Silva.

Otro tanto podria decirse respecto a los Derechos Morales de Eminem y
Dido, quienes podrian sentirse afectados o vulnerados en su honra o repu-
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tacién al ver que se ha realizado una “deformacion” de su obra (término
utilizado por el art. 14°) con fines de sétira politica.

En atencién a estas consideraciones es que, por prudencia, Tito Silva
Music habria bajado la cancién de su canal oficial y de plataformas de strea-
ming, sin perjuicio de las miles de reproducciones que circulan en la red y
en todo el mundo.

3) Consideraciones procesales sobre una eventual
accion a ejercer

Ahora bien, bajo el supuesto de que Eminem y Dido efectivamente deci-
dieran demandar a Tito Silva Music ante tribunales chilenos, ;qué accién
deberia ejercer?

En este respecto, el articulo 85 B de la Ley de Derechos de Autor dispone
que el titular podra solicitar lo siguiente: (a) el cese de la actividad ilicita
del infractor; (b) la indemnizacion de los dafios y perjuicios patrimoniales
y morales causados; y/o (c) la publicacién de un extracto de la sentencia,
a costa del demandado, mediante anuncio en un diario de circulaciéon
comercial de la Region correspondiente, a eleccion del perjudicado.

La Ley de Derechos de Autor no indica si estas acciones pueden dedu-
cirse en conjunto o no, por lo que las reglas procesales generales deberian
aplicarse: al emanar del mismo hecho (cual seria la adaptacién no autori-
zada de la cancién “Stan”) y no siendo incompatibles, se admite perfecta-
mente que se entablen en forma conjunta, de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Civil (“En un mismo juicio
podrdn entablarse dos o mds acciones con tal que no sean incompatibles”).
Asi las cosas, Eminem y Dido podrian deducir una demanda ante un juz-
gado de letras.

En cuanto a la tramitacién de este procedimiento, el articulo 85 J dis-
pone que ‘el juez de letras en lo civil que, de acuerdo a las reglas generales
conozca de los juicios a que dé lugar la presente ley, lo hard breve y suma-
riamente.” Esto significa, por aplicacién del articulo 680 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil®, que la accién civil se tramitara de conformidad con las
reglas del procedimiento sumario contenido en el Titulo XI del Libro III del
Cddigo de Procedimiento Civil, ofreciendo entonces la posibilidad de tra-
mitar estas acciones de una forma mads eficaz y concentrada, teniendo un
procedimiento que en la practica -si bien toma un tiempo en llegar a una
sentencia firme y ejecutoriada- es mucho mas rapido en comparacién al
procedimiento ordinario.

En cuanto a la prueba que seria requerida, estimamos que los puntos de
prueba mas probables a acreditar por los actores serian: (i) la efectividad
de que Eminem y Dido son los titulares de la cancién “Stan”, (ii) que Tito
Silva ha incurrido en la infraccién -adaptar la cancién sin autorizacion-, y
(iii) que la adaptacién se ha estado reproduciendo en redes sociales, y aqui
podria producirse un problema probatorio, ya que a diferencia de lo que
pasa en materia de Propiedad Industrial (en que la prueba se valora segin
las normas de la sana critica, y se admite cualquier medio de prueba, esté
o no regulado en la ley, salvo testigos), en materia de Derechos de Autor
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rigen los principios tradicionales del procedimiento civil chileno, por lo
cual la prueba se apreciarad de forma legal o tasada, segin los parametros
que para cada medio de prueba fija el Codigo de Procedimiento Civil, y solo
se admiten los medios de prueba que contempla éste cuerpo normativo.
En ese contexto entonces, serfa dificil acompanar el fonograma de “Stan” y
el de “Mi Bebito Fiu Fiu” en el proceso, ya que serfa complejo encuadrarlo
dentro de alguno de los medios contemplados en el Cédigo de Procedi-
miento Civil. ;Qué habria que hacer entonces? Probablemente se tendrian
que acompanar las partituras de ambas canciones, de tal forma de eviden-
ciar que la melodia y base es la misma (y en el caso de “Mi Bebito Fiu Fiu’,
como dificilmente Tito Silva compartird su propia partitura, seguramente
se tendria que contratar un perito que realice una partitura a partir del
fonograma de la cancién).

Asimismo, tedricamente, podria intentarse que, como “inspeccion per-
sonal del tribunal’, el juez o la jueza acuda a algtin lugar en que hagan sonar
ambas cancionesy asi pueda escucharlas.

Se podria argiiir a su vez que los fonogramas podrian ser archivados en
un documento tipo pendrive para presentarse como documento electrd-
nico, cuya admisibilidad y eventual valor seré discutido en una Audiencia
de Percepcion Documental. En efecto, la Ley 19.799 define documento
electrénico como “toda representacion de un hecho, imagen o idea que sea
creada, enviada, comunicada o recibida por medios electrénicos y almace-
nada de un modo idoneo para permitir su uso posterior” ;Queda un fono-
grama comprendido dentro de esta definicién y, por tanto, es calificable
como documento electrénico? En la respuesta afirmativa, se facilita bas-
tante mas la incorporacion de las canciones al proceso; sin embargo, ante
la negativa, no seria admisible. En nuestra opinién, es bastante discutible
el poder encuadrar a un fonograma dentro de esta definicidn, por lo que
creemos que seria complejo optar por este medio de prueba.

Por el contrario, el punto que deberd probar Tito Silva para lograr
enervar la accion, serd el hecho de que ha ejercido la excepcidn de parodia,
lo cual si bien es una cuestion de derecho y que quizas no sea comprendido
dentro de los puntos de prueba -y que en todo caso, como vimos, quedara
a la prudencia del juez o de la jueza que conozca el asunto el determinar
si la excepcion ha operado, en el supuesto de que estime que “Mi Bebito
Fiu Fiu” constituye un “aporte artistico”- probablemente Tito Silva pueda
acompanar evidencia de situaciones o casos similares en que se haya
fallado a favor de quien alegaba una excepcién de parodia.

4) Consideraciones finales

En estas breves lineas hemos podido ver cémo un tema tan trivial, y que
a veces se podria pensar que no tiene consecuencias juridicas, como es el
hecho de “copiar” una cancién en redes sociales, podria llegar a acarrear
grandes consecuencias para las personas involucradas, y nos evidencia
c6mo, por un lado, el mundo de la Propiedad Intelectual estd presente
en todos lados, y por otro, como opera procesalmente el ejercicio de las
acciones legales vinculadas a dicha infraccién. Asimismo, nos plasma
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como el avance de las tecnologias ha ido dejando en entredicho a nuestra
legislacién procesal.

Si bien es dificil que una accién civil derivada de este asunto llegara a
deducirse ante tribunales chilenos, este ejercicio tedrico ha servido para
repasar los puntos més relevantes desde un punto de vista practico pro-
cesal, si en el futuro se entablaren demandas en Chile por hechos similares;
lo cual, dado el auge y relevancia cada vez mayor de las redes sociales, no se
avizora como una posibilidad lejana, sino como un escenario real de poten-
ciales litigios.
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Resumen: Los actores judiciales suelen usar un len-
guaje juridico que se caracteriza por su oscuridad e
inteligibilidad y, aun cuando distintos sistemas de jus-
ticia han desplegado acciones para avanzar hacia un
lenguaje claro y accesible a los ciudadanos, dichas ini-
ciativas no alcanzan la fuerza vinculante del derecho
positivo. En el lenguaje juridico abundan las incorrec-
ciones discursivas, gramaticales y léxicas las que, en
algunos casos obstaculizan el desarrollo eficiente del
proceso judicial y en otros limitan el acceso igualitario
a la justicia. Este articulo, a partir de una metodologia
exploratoria - analitica pretende definir cudl es la rele-
vancia que tiene del uso de un lenguaje juridico claro
en la eficacia del proceso judicial y en el aseguramiento
del derecho a la tutela judicial efectiva. A partir de ello,
es posible sostener que el uso del lenguaje juridico
claro permite que los ciudadanos se apropien de los
elementos del proceso judicial que los afectan directa e
indirectamente, en tanto favorece la compresion de las
resoluciones y la motivacién de los fallos, garantizando
el acceso ala justicia y asegurando el derecho a la tutela
judicial efectiva.

PALABRAS CLAVE: Derecho a comprender, tutela judicial,
acceso a la justicia.

Abstract: The professionals who intervene in any judi-
cial process usually use a legal language that is charac-
terized by its obscurity and unintelligibility and, even
when different justice systems have deployed actions to
move towards a clear language accessible to citizens,
these initiatives do not reach the binding force of positive
law. Discursive, grammatical and lexical errors abound
in legal language, which in some cases hinder the effi-
cient development of the judicial process and in others,
limit equal access to justice. This article, based on an
exploratory-analytical methodology, aims to define the
relevance of the use of clear legal language in the effecti-
veness of the judicial process and in ensuring the right to
effective judicial protection. Based on this, it is possible
to argue that the use of clear legal language allows citi-
zens to appropriate the elements of the judicial process
that affect them directly and indirectly, as it favors the
understanding of resolutions and the motivation of judg-
ments, guaranteeing access to justice and ensuring the
right to effective judicial protection.

KEYWORDS: Right to understand, judicial protection, access to
Justice.
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1) Introduccion

Uno de los pilares del Estado de Derecho es la facultad de los diferentes
poderes de administrar eficientemente aquello que les corresponde en
materia de Contrato Social. Asi, muchas de las amenazas que se advierten
en este sentido, suelen vincularse con la eventual pérdida de autonomia de
alguno de los poderes que lo constituyen o, con posibles desequilibrios o
intervencionismos en sus decisiones o dmbitos de accién. En esta logica,
la observancia de los Derechos Humanos y la garantia de la seguridad juri-
dica del individuo se constituyen en algunos de los temas que con mayor
frecuencia se esgrimen para advertir debilidades en los sistemas democra-
ticos, por consiguiente, es una materia en que la justicia, tanto local como
internacional, tiene un rol especialmente activo, puntualmente en lo que
refiere al acceso igualitario a la tutela judicial.

Aun asi, en estricto rigor, dicho acceso no operaba con la suficiente dili-
gencia en Chile hasta fines del siglo XX. El sistema inquisitivo y escrito que
regia desde 1904 en materia penal, ofrecia multiples obstaculos al ciuda-
dano para acceder de manera efectiva a la justicia. Concretamente, con
el sistema antiguo se acentuaron prdcticas en la investigacion y el procedi-
miento jurisdiccional que afectaban los derechos fundamentales de victimas
y acusados. Ademds, la concentracion de funciones para investigar, acusar
y juzgar, lejos de producir estructuras profesionales y efectivas, resulto en la
institucionalizacion de la corrupcion y la impunidad®.

Luego, con la reforma Procesal Penal del afio 2000 y el trdnsito a un
sistema acusatorio y oral que incorporo los juicios orales, la fiscalia y la
defensoria penal publica, la declaracion en la forma del derecho a la tutela
efectiva se hizo algo mas concreta y avanzé en la conexion entre los ciuda-
danos, el poder judicial y su forma de administrar justicia. Asf lo afirman
hoy figuras relevantes en el dmbito del Derecho, entre ellos Carlos Ardn-
guiz, ex ministro de la Corte Suprema, quien sostiene que uno de los pilares
fundamentales de la democracia son precisamente la transparencia y el
acceso a la justicia3.

De este modo, una sociedad democratica, respetuosa del Estado de
Derecho, que define como pilar estructural de su Poder Judicial el acceso
igualitario a la justicia debiera resguardar que dicho acceso no se limite
sélo al ambito de lo declarativo, sino que se materialice en su implemen-
tacién préctica, esto es, que los ciudadanos no solo tengan acceso a los tri-
bunales y a un debido proceso, sino que, ademads, se garantice el derecho a
comprender aquello del proceso que los afecta directamente.
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El derecho a comprender, en este sentido, no debiera agotarse en sim-
ples intenciones o voluntades éticas para acercar a los ciudadanos a los
asuntos judiciales, por el contrario, en virtud de su vinculo directo con los
derechos fundamentales de las personas, su observancia debiera ser una
tarea inexcusable dentro del sistema judicial. Que los ciudadanos comunes
puedan relacionarse con los juristas en un contexto que resguarde el cir-
cuito comunicativo, es decir, que el mensaje del emisor sea decodificado
por el receptor y se satisfaga asi su propésito comunicativo, en definitiva,
que el lenguaje juridico sea comprensible para todos los justiciables se
constituye en si mismo en una garantia de derecho elemental para acceder
alajusticia.

Si bien en el siguiente capitulo se aborda con mayor profundidad qué se
entiende por lenguaje juridico, resulta necesario hacer algunas precisiones
en torno a la relaciéon que existe entre lenguaje y derecho, esto conside-
rando que su naturaleza estd intimamente relacionada con el lenguaje vy,
considerando también el cardcter performativo del derecho en cuanto acto
de habla. Esta estrecha relacion ya la advirtié6 Wittgenstein a comienzos
del siglo XX*, para él el lenguaje era la demostraciéon empirica del pensa-
miento, toda vez que aquello que no se puede nombrar no se puede pensar,
lo que no tiene nombre o que no es asible por una construccién lingiiis-
tica, termina siendo un sinsentido, pues para los individuos el mundo lo
constituyen las cosas que pueden pensar y pueden decir. Para el fildsofo, el
atributo de mayor relevancia del lenguaje es su estructura légica, es decir,
el orden en que operay cdmo se organizan sus proporciones, de manera tal
de ir cumpliendo su funcién dentro del discurso. Previo al propio Jakobson,
Wittgenstein esbozé una teoria del lenguaje en la cual el uso de las pala-
bras, al igual que las herramientas, estaria determinado por su propésito.

De acuerdo con sus postulados, el derecho operaria de manera similar
a como lo hace el lenguaje, ordenando y clasificando, valiéndose de él para
referir su mundo. De este modo, lo que no estd dicho en el derecho, no
existe para el derecho y ahi la relevancia del lenguaje juridico claro, puesto
que, desde lo que planeta Wittgenstein, si, por ejemplo, una norma juridica
se expresa en un continuo de proposiciones que el receptor no comprende,
en un lenguaje que le es ajeno, entonces, en cierto modo, no estd dicha para
él, la norma no se concreta en su mundo y por consiguiente no se puede
acatar. En este sentido, si el lenguaje utilizado para comunicar los porme-
nores del proceso, las sentencias, sus consecuencias individuales y sociales
no favorece su comprension, entonces el sistema judicial se aleja de los ciu-
dadanos, de ahi la relevancia del lenguaje juridico claro como condicién
para asegurar el derecho a comprender y con ello el acceso igualitario a la
justicia.

En este orden de cosas, son numerosas las voces coinciden en este
asunto, entre ellas la académica Cristina Carretero, quien advierte que el
lenguaje juridico, a propdsito de su opacidad y complejidad, estaria ame-
nazando la posibilidad de una justicia real y efectiva. A su juicio, la falta de
claridad en este tipo de discursos afecta, no solo la eficacia del proceso,
sino que también propicia la falta de cumplimento de las sentencias, toda
vez que estas van dirigidas a ciudadanos que deben ser capaces de com-
prenderlas para cumplirlas®.
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En esta misma linea, expertos espafoles sefalan que la moderniza-
cion de la justicia va mds alld del uso intensivo de las nuevas tecnologias
y de la mejora del modelo de gestion de los recursos publicos. Una justicia
moderna es una justicia que la ciudadania es capaz de comprender®. Un cri-
terio similar se levanté durante la Cumbre Judicial Iberoamericana, orga-
nizacién que define como propdsito el contribuir en la construccién de un
espacio iberoamericano en base a la democracia y la plena observancia de
los derechos humanos como valores politicos esencialesy el imperio de la ley
como garantia fundamental de convivencia pacifica y respeto mutuo.’

Fue precisamente en esa cita que los paises miembros firmaron el
acuerdo en que se consagra que la legitimidad de la judicatura estd ligada
a la calidad y claridad de las resoluciones judiciales, y que ello constituye un
verdadero derecho fundamental del debido proceso® . En dicha cumbre, los
participantes, entre ellos representantes de las cortes de 23 paises, coinci-
dieron en que existe oscuridad y estilo barroco en la mayoria de las redac-
ciones judiciales lo que, a su modo de ver, deslegitima la funcién judicial,
pues la ciudadania no las comprende. Agregan que avanzar hacia un len-
guaje inteligible es requisito para asegurar una tutela judicial efectiva.

No resulta dificil encontrar evidencia acerca de lo intrincado del len-
guaje juridico, pues son multiples las voces que lo caracterizan como alta-
mente complejo y alejado de los ciudadanos. Una de ellas es la doctora
en letras y miembro del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas
y Técnicas de Argentina, Marina Cucatto, quien valiéndose de lo indicado
por Maitena Etxebarria lo describe como un lenguaje estatico, impersonal,
rigido, enmaranado, arcaizante, amanerado, y con una fuerte tendencia a la
formalidad y la neutralidad afectiva®. Asimismo, anade que los textos juri-
dicos, lejos de acercar a los ciudadanos a la justicia, provocan la ausencia de
contacto mental entre los interlocutores®, advierte a su vez escasa voluntad
en el discurso forense de establecer un auténtico contacto verbal, social,
cultural entre ellos™, 1o que redunda en una inevitable desconexion entre
los juristas y el ciudadano comun.

Otro argumento en esta linea lo aporta Angel Juanes, quien fuera vice-
presidente del Tribunal Supremo de Espafia hasta 2019, el exmagistrado
considera imprescindible transitar desde un tipo de lenguaje juridico inin-
teligible, hacia un discurso comprensible que asegure la tutela judicial
efectiva. Juanes pone de relevancia la importancia de la motivacion de la
sentencia, precisando que esta no se reduce a que el interesado conozca
por qué el tribunal fall6 de determinada manera, sino que, atiin maés rele-
vante, desde la posibilidad de dictar jurisprudencia, esta motivacion tiene
un efecto de control social, toda vez que sienta precedentes sobre cdmo se
ha fallado en asuntos similares. Con todo, el abogado sefiala que la com-
prension por parte de los interesados de la motivacién de las sentencias se
configura incluso como un Derecho Humano*.

En esta légica, resulta extrafio que quienes conforman el Poder Judicial,
aquellos cuya responsabilidad es administrar la justicia, no consideren
imprescindible desarrollar la capacidad de sus magistrados, funciona-
rios y juristas de comunicar sus teorias, disquisiciones o reflexiones, res-
guardando la comprension por parte del interlocutor, tal como lo hace la
ciencia, que, en palabras de Mario Bunge, debe ser comunicable por su
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caracter publico y su propdsito informativo, con el fin de favorecer su veri-
ficacion y validez®.

En esta misma linea la Comisién de Expertos espaiioles a cargo de la
Modernizacién del Lenguaje Juridico consideran que, del mismo modo
que los cientificos explican en términos sencillos fendmenos tan complejos
como la fisica cudntica o la regeneracion celular, los juristas tendrian que
poder comunicar al ciudadano, en palabras que fueran comprensibles, la
razon que lo trae ante el tribunal, el significado de cuanto ha de acontecer en
su presencia y, una vez finalizado, sus consecuencias *.

Considerando la relevancia para el acceso a la justicia que hasta aqui se
le otorga al derecho a comprender, llama la atencién que, al revisar dife-
rentes cuerpos legales, solo se encuentran alusiones que de manera tan-
gencial refieren a ello. Asi, por ejemplo, en la Constitucién Politica de la
Republica de Chile, el derecho a comprender se encuentra implicito en el
derecho de acceso ala informacion publica, en su articulo 8 inciso 2°, donde
indica que son publicos los actos y resoluciones de los drganos del estado, ast
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo
una ley de quérum calificado podrda establecer la reserva o secreto de aqué-
llos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad de la
nacion o el interés nacional®.

Igualmente, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el derecho a comprender también aparece vinculado al derecho a la infor-
macion. Este cuerpo legal indica en el articulo 14, Nro. 3 que durante el
proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho a ser informada
sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la natu-
raleza y causas de la acusacion formulada contra ella*®. Algo similar se
advierte en el Articulo 13 N°1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, cuando sefiala que foda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion ¥.

Envirtud delo expuestoy considerando el consenso a nivel internacional
en torno a la relevancia del derecho a comprender para garantizar un real
acceso alajusticia cabe preguntarse ;es el lenguaje juridico un factor deter-
minante para asegurar la tutela judicial? Y de ser asi ;es necesario avanzar
hacia una politica mas definitiva y orgdnica que transite desde las simples
recomendaciones a revestir este derecho a comprender con las garantias y
fuerza vinculante del derecho positivo?.

Sobre aquello es posible encontrar diferentes iniciativas internacio-
nales, tanto en los sistemas anglosajones como en los hispanoamericanos.
Lo que claramente se observa es que los primeros llevan considerable ven-
taja en materia de politica publica y referentes legales concretos. En este
contexto, se puede encontrar lo que Poblete y Fuenzalida llaman el giro
ciudadano, expresion mediante la cual caracterizan todo un movimiento
por el lenguaje juridico claro, que va desde la formacién de organizaciones
como el Plane Languje en Canada o el Comité de Orientacion para la Sim-
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plificacién en Francia, hasta iniciativas de Ley, como es el caso de Suiza en
donde existe la Ley Lingiiistica, cuyo objetivo principal es que el lenguaje
administrativo sea cuidado, sencillo y comprensible®®.

El caso de Chile es menos alentador y, aun cuando desde comienzos de
este siglo se han impulsado diferentes iniciativas en orden de avanzar hacia
un lenguaje juridico menos criptico y cercano a la ciudadania, no existe
una norma explicita que obligue a escribir las leyes y los documentos judi-
ciales con claridad®.

Lo anterior da cuenta de que se reconoce la barrera lingiiistica entre
el Derecho y los ciudadanos, por lo que resulta, si no imprescindible, a lo
menos necesario definir de qué modo la ausencia de un lenguaje juridico
claro puede afectar el proceso judicial y lo que es mds grave, el acceso a la
justicia, derecho que es considerado como la piedra angular de la demo-
craciay el Estado de Derecho.

En funcién de lo expuesto la cuestion es ;En qué medida el uso del len-
guaje juridico claro facilita el acceso a la justicia y asegura el derecho a la
tutela judicial efectiva en Chile?.

En este sentido lo que se pretende demostrar es si el uso del lenguaje
juridico claro favorece la compresién de las resoluciones y la motivacién
de los fallos, garantizando con ello el acceso a la justicia y asegurando el
derecho a la tutela judicial efectiva. Para tal efecto el objetivo es analizar la
importancia que tiene el uso de un lenguaje juridico claro en el asegura-
miento del derecho a la tutela judicial efectiva.

Para lo anterior, este articulo se divide en 5 apartados, incluida esta pri-
mera parte introductoria, seguida de un capitulo que refiere a las particula-
ridades discursivas, morfosintdcticas y léxicas que caracterizan un lenguaje
juridico claro y cémo estas contribuyen a una mejor comprensién de los
fallos; luego, en la tercera parte se hace referencia a las amenazas al proceso
judicial que revisten las incorrecciones lingiiisticas y con ello obstruyen el
acceso a la justicia, para en la cuarta parte referirse a cémo la ausencia de
claridad en el discurso de los juristas podria obstaculizar el derecho a la
tutela judicial efectiva. Finalmente se presentan las conclusiones, las que
se vinculan con el andlisis precedente.

2) Caracteristicas del lenguaje claro y su importancia
para asegurar el derecho a comprender los fallos

Para describir con cierta perspectiva metodolégica el lenguaje claro y su
incidencia en el derecho a comprender, es necesario ampliar la mirada
hacia lo que en el contexto europeo llaman el espaiol juridico. Como se
sabe, existen lenguas que, a propdsito de los fines profesionales que persi-
guen, estdn dotadas de cierto grado de especializacion cientifica, técnica o
profesional®, es por ello que reciben el nombre de lenguas de especialidad
o lenguas para fines especiales.

El estudio de estas lenguas se puede rastrear desde el siglo XVI y posee
una tradiciéon académica que se ha formalizado recién desde fines del siglo
XX*, hito a partir del cual se han podido identificar ciertas regularidades
que aplican a ellas y que dan luces sobre las condiciones que las definen y
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las sistematizan, tanto en sus macroestructuras como en sus microestruc-
turas lingiiisticas. En concreto, estas lenguas comparten con las lenguas
generales el sistema gramatical, sintdctico y morfolégico, sin embargo, se
diferencian de ellas en cuanto constituyen conjuntos especializados, en
virtud de la tematica que abordan, los &mbitos de uso, los usuarios y sus
caracteristicas interrelacionadas®.

Asi, el lenguaje juridico se diferencia de otras lenguas de especialidad
en que su tematica es el Derecho; el contexto en el que se despliega son los
espacios que los albergan, como los tribunales, notarias o Cortes, en suma,
cualquier espacio publico o privado en el que se ventilen asuntos juridicos;
sus usuarios son profesionales o no profesionales del Derecho que parti-
cipan de un proceso judicial.

No obstante, uno de los elementos diferenciadores mas relevantes para
fines de este articulo son sus rasgos lingiiisticos, los que pueden agruparse
en tres categorias: el estilo o tipo de funcion discursiva; las construcciones
gramaticales y las particularidades léxicas®. A este respecto son varios los
estudios que, a fin de caracterizar mejor el lenguaje juridico, privilegian
la perspectiva global del discurso, entre ellos destaca el trabajo de la aca-
démica de la Universidad de Barcelona, Estrella Montolio, quien sostiene
que el enfoque discursivo es necesario para explicar los géneros juridicos de
manera consistente* en tanto se trataria de textos relacionales bien sea entre
Jjuristas, bien entre la Administracion de Justicia y los ciudadanos®.

En este contexto y como se ha venido sefialando, existe una brecha lin-
giiistica entre los profesionales del Derecho y los ciudadanos que son usua-
rios del sistema judicial. Este obstaculo comunicacional se debe, como ya
se ha podido advertir, al uso de un lenguaje opaco, intrincado en el que
abundan férmulas arcaicas que incluso, con frecuencia, requieren de tra-
duccion. Como consecuencia, la funcién relacional entre los juristas y
los ciudadanos que suponen los discursos juridicos, se veria amenazada
al punto de que varios expertos?® han volcado esfuerzos en definir cuéles
serian los elementos del discurso, la sintaxis y el 1éxico que caracterizan un
lenguaje juridico que cumpla con el propésito comunicativo tan prepon-
derante como es asegurar, no solo que los intervinientes comprendan la
naturaleza del proceso judicial en que estan envueltos, sino, mas relevante
aun, que la sociedad en su conjunto comprenda aquello que en materia
juridica la ha de regular.

De esta manera, es posible distinguir abundantes intentos por definir
qué caracteriza un lenguaje juridico claro. En concreto, desde la dimension
del discurso, afirman algunos, se espera que las sentencias y demds reso-
luciones judiciales se redacten de tal forma que sean comprensibles por sus
destinatarios, empleando una sintaxis y estructura sencillas, sin perjuicio de
su rigor técnico? .

En este mismo sentido, y a fin de identificar las caracteristicas de un dis-
curso juridico claro, se apunta a la necesidad de que los profesionales del
Derecho sepan diferenciar los tipos discursivos en funcién de su objetivo.
De este modo, conocer las particularidades del discurso narrativo, argu-
mentativo y descriptivo, aporta significativamente a la coherencia de los
escritos y por consiguiente a su comprensién y eficacia®®. En una aproxi-
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macién mas concreta, Montolio ilustran la cuestion a través del siguiente
ejemplo: Considerando la necesidad de que en la redaccion de los fallos
exista la narracién de acontecimientos junto con enumeraciones descrip-
tivas, se advierte la comun tendencia de mezclar ambos elementos, lo cual
redunda en imprecisiones, enunciados enredados y en definitiva, falta de
claridad®.

Siguiendo en el &mbito del discurso, otras voces coinciden en afirmar
que las condiciones clave para allanar el discurso juridico son los tres
principios bésicos que se asocian al estilo. Asi, considerando los atributos
de claridad, precisién y sencillez es posible distinguir algunos supuestos
que contribuirfan a su mejor comprensién. En primer lugar, en torno a la
idea de claridad, privilegiar el orden de los enunciados y cuidar su exten-
sidn; en lo que refiere a la precision, no repetir ideas ni abusar de los tec-
nicismos y, por ultimo, a propésito de la sencillez, tender a la naturalidad
sin abandonar la terminologia especializada. En este sentido, se debe tener
en cuenta la importancia de lograr un equilibrio entre la complejidad inhe-
rente a los textos juridicos y la sencillez*°, por ejemplo, evitar la invocacién
de normas por su nimero o nombre sin que, entre otras cosas, se explicite
su contenido3.

Por su parte, en lo que refiere al &mbito de la morfosintaxis, abundan los
ejemplos que apuntan a identificar particularidades en torno a las cons-
trucciones gramaticales que favorecen la claridad del lenguaje. En este sen-
tido, en un articulo orientado a desarrollar estrategias de aprendizaje para
estudiantes de derecho, es posible encontrar algunas reflexiones en torno
a la especificidad lingtiistica del lenguaje juridico y para ello, en el docu-
mento se enumeran algunas caracteristicas que lo distinguen, entre ellas, el
uso de construcciones pasivas, de clausulas ablativas, de sintagmas nomi-
nales largos y de la conjugacién verbal del futuro imperfecto32. No obstante,
junto con identificar estas caracteristicas, reconoce que en ellas se alberga
la critica de quienes bregan por un lenguaje juridico claro, pues este tipo
de construcciones, que por si solas entorpecen la comprension, suelen uti-
lizarse mal o excesivamente, lo que aportaria, con frecuencia, opacidad y
confusion.

De lo anterior se desprende que contribuye a un lenguaje juridico claro
evitar las construcciones pasivas como por ejemplo el arma fue disparada
con posterioridad por el imputado, privilegiando su variable activa, es decir
el imputado disparé el arma con posterioridad. Desestimar enunciados que
no evidencian el vinculo entre las partes de la proposicién principal, como
suele ocurrir con el uso del ablativo absoluto, construir oraciones en donde
el sujeto no se extienda innecesariamente, pues dificulta la comprensién
global del enunciado, y no abusar de ciertas conjugaciones verbales que, a
propdsito de su uso repetido dentro de un mismo enunciado, confunden y
enredan el discurso (hubiere, requiriere, acudiere, etc.).

Otro rasgo morfosintactico que tributa claridad y precisién es el uso
correcto de los pronombres. En tal sentido, existe cierto consenso en
advertir un uso irracional del pronombre demostrativo lo que, segin los
estudiosos, ocurre principalmente en tres situaciones: cuando el pro-
nombre se utiliza muy alejado del nombre al que refiere, cuando el pro-
nombre utilizado puede hacer referencia a mas de un antecedente dentro
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de la oracion?® o cuando la expresion pronominal no es la adecuada, esto
altimo se ve reflejado generalmente en el uso del pronombre aquel*.

En esta misma linea, especial atencion suscitan los elementos anafo-
ricos o palabras que refieren a objetos que han aparecido con anterioridad
en el discurso. Entre ellos se encuentran expresiones tales como dicho,
citado, aludido (dicho articulo, citado empleado, el aludido) utilizadas
como adjetivo demostrativo o el uso de la palabra mismo junto a un articulo
para referir a un antecedente (el mismo, la misma) o el pronombre ello a fin
de nombrar lo ya dicho. La dificultad se presenta cuando el uso sin sentido
légico de estos elementos, en lugar de entregar cohesion al texto, genera
ambigiiedad y errores de interpretacion®.

Otros elementos que parecen relevantes en el ambito de la correccion
gramatical se vinculan con cuidar el orden cronolégico de las acciones que
se presentan, poner atencion a la especificidad temporal en el uso de los
tiempos verbales, conocer y dominar los conectores argumentativos, a fin
de marcar una clara diferencia entre las premisas y las conclusiones®. A su
vez, son decisiones que contribuyen a un lenguaje juridico claro no exce-
derse en el uso de oraciones subordinadas, es decir, intentar construir ora-
ciones que, sin perder la cohesidn, refieran a uno o dos elementos como
maximo y recurrir a un nuevo enunciado para agregar los objetos que se
requiere mencionar. Evitar la perifrasis verbal, la cual consiste en elaborar
oraciones cuyo nucleo se compone de dos verbos que comunican una sola
idea (habiendo llegado, fue logrado, va a encontrar), privilegiando el uso de
una Unica palabra (lleg6, lograron, encontrard).

Adicionalmente existe consenso en estimar que cualquier adorno, suce-
sién de sinénimos innecesarios o frases grandilocuentes que no aportan
al sentido del discurso deben evitarse en beneficio de la precisién y la cla-
ridad®. En este orden de cosas, cobra especial sentido la afirmacién que
indica que el uso indiscriminado de estas palabras y expresiones parecen
mads un reflejo de aquella (casi) obligatoriedad que existia siglos atrds en los
documentos notariales®.

Ya en la dimensién 1éxica o de vocabulario, Alcaraz, Hugues y Gémez
desarrollan un exhaustivo andlisis del espafiol juridico en el cual, junto con
caracterizar esta lengua de especialidad, consiguen identificar aquellos
usos que, lejos de entregar la confiabilidad o, al menos la solidez interpre-
tativa que se espera de este tipo de discursos, solo aportan ripios, opacidad
e imprecisiéon. A juicio de los estudiosos, el espafiol juridico es con fre-
cuencia altisonante y grandilocuente, muy dado a la exageracion e incluso
a la afectacion®. A ello le suman una tendencia fuertemente arraigada por
el lenguaje arcaizante, junto con el uso de expresiones estereotipadas o la
excesiva inclusién de expresiones en latin, usos que no dialogan ni con los
tiempos ni con los usuarios. En concreto, los autores indican que el uso de
latinismos o palabras latinas; de expresiones altisonantes como fehaciente,
proveido, pedimento, elevar un escrito; o de férmulas estereotipadas como
estimado como estimo, acordar y acuerdo, entre otras, parecieran tener por
finalidad presumir una buena oratoria mas que transmitir con claridad y
precisién un mensaje a un receptor+.
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En este sentido, los autores distinguen una serie de palabras y expre-
siones que, al igual que en los ejemplos anteriores, cumplen dentro del dis-
curso juridico una funcién puramente retérica, sin contribuir a sustentar
el enunciado o a ponerlo al alcance de los receptores no expertos. En este
rango estarfan expresiones como corresponder en Derecho, ser conforme a
Derecho, con arreglo a ley, entre otras.

Asimismo, advierten una tendencia que va atin mas lejos en el &mbito
del 1éxico juridico y se relaciona con la propensién a inventar nuevos tér-
minos. Asi, existen expresiones que los especialistas juridicos han creado,
sin aparente reserva por la normativa lingiiistica, y que luego incorporan a
sus escritos, ajenos a la tradicion léxica de la lengua en la que se expresan.
Entre estos casos se encuentran palabras como garantista, anulatorio,
(fase) autorizatoria, por mencionar algunas®.

De este modo, se observa una creatividad inusitada para elaborar neo-
logismos juridicos que, en muchas ocasiones, no son necesarios en tanto
la palabra para referir la idea que se busca ya existe. Esto ocurriria, sefialan
los estudiosos, en cierta medida, por el afdn de dinamizar una expresion
nominal, asi, se privilegia la construccién proceder a la admision en lugar
de admitir, presentar una reclamacion en vez de reclamar, pronunciar
sobreseimiento en vez de sobreseer; interponer recurso en vez de recurrir o
dar cumplimiento en vez de cumplir®.

La lista crece cuando se suma otra tendencia similar que, en general,
quienes estudian el fendmeno coinciden en llamar “relexicacidon”. Esto es,
atribuirles a las palabras significados o usos diferentes a los que gramatical-
mente les corresponden. En este ambito se encuentran numerosos ejem-
plos en que, o se fusionan verbos y sustantivos, o se nominaliza una palabra
con funcién adjetiva. Con todo, esta suerte de libertinaje l1éxico, redunda en
vocablos enrevesados, asociados, seguin se indica, a valores oscuros o miste-
riosos a veces mdgicos o prodigiosos.**

Alaluz de lo anterior, no seria del todo erréneo afirmar que estos usos
léxicos rara vez se vinculan con una idea concreta que se quiere transmitir,
ni siquiera con la eleccién de un estilo lingiiistico personal, sino mds bien
con la imitacién irreflexiva de férmulas que han trascendido en el tiempo,
cuyo propdsito hoy resulta, a lo menos, difuso y que, lejos de aportar cla-
ridad, vienen a sumar oscuridad y entorpecen la comunicacién entre
quienes administran y quienes son usuarios del sistema judicial.

3) Principales amenazas al acceso ala justicia que pro-
picia la ausencia de un lenguaje juridico claro

Habiendo examinado los rasgos que caracterizan el lenguaje juridico,
especialmente aquellos elementos que lo hacen més o menos accesible, se
puede afirmar que un requisito innegable para que cumpla su funcién es
que sea comprendido por los justiciables, en tanto su finalidad es incidir en
el colectivo. En este sentido, no hay que olvidar que el Derecho se entiende
como el conjunto de reglas que regulan la conducta humana en su vertiente
social.*
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En virtud de ello, ala norma legal se le atribuye un poder transformador,
es decir, se concibe también como un acto de habla de caracter performa-
tivo que incide en la realidad de los involucrados en el proceso judicial y,
aun cuando transmite la impresién de una realidad inamovible y de funcio-
namiento automadtico, depende en cierta medida de su realizacidn lingiiis-
tica. Asf las normas procesales, (...) trasladan al proceso, no solo categorias
Jjuridicas, como los presupuestos procesales, las reglas de carga de la prueba,
la legitimacion, etc., sino también categorias que beben directamente de la
ciencia del lenguaje, del fenémeno de la comunicacion.*

En este contexto, si bien existe consenso en afirmar que el lenguaje juri-
dico busca incidir en la conducta de los destinatarios, considerando su
alcance general, debiese aspirar también a ser conocido y comprendido
por ellos, propédsitos que se desdibujan en la oscuridad de las elecciones
lingiiisticas que con frecuencia hacen los profesionales del Derecho. Preci-
samente, al revisar algunos de los vicios lingiiisticos mds habituales, y cono-
ciendo asimismo el juicio experto en torno a lo que motiva a los juristas
a insistir en ese estilo barroco e inaccesible, es dado pensar que avanzar
hacia un estilo més llano, mds cercano a los usuarios, que privilegie una
comunicacion efectiva, no seria una tarea renida con la dimensién técnica
del Derecho, sino més bien una labor orientada a modernizar su discurso.

Lo anterior, segin Cristina Carretero, cobra suprema importancia si se
atiende al hecho de que la claridad del Derecho es tanto una exigencia legi-
tima de la ciudadania como una obligacion para los poderes puiblicos.*¢ Al
respecto la académica agrega que todos quienes utilizan el Derecho como
herramienta estédn implicados en conseguir una Justicia transparente, con
un Derecho accesible, comprensible y adaptado al siglo XX1.4

En esta linea, es importante destacar el sentido de voluntariedad que se
suele asociar al proceso judicial, en tanto el fenémeno juridico no se reduce
a la creacién de normas y a su cumplimento, sino que trasciende hacia la
generacion de expectativas de sancién o de proteccidn, razén por la cual los
ciudadanos se someten a su arbitrio. De esto se desprende que la eficacia de
las normas no es consecuencia de su fuerza transformadora sino del volun-
tario cumplimiento por parte de los destinatarios.*®

En tal sentido, que la opacidad del discurso ponga en entredicho la
transparencia de la Justicia, enciende una alerta importante en torno a lo
relevante de las consecuencias que trae la ausencia de un lenguaje claro,
pues la falta de transparencia propicia desconfianza en el trabajo de los
juristas, lo que podria amenazar al sistema judicial en su conjunto, con-
siderando que si los ciudadanos dudan de las competencias de los tribu-
nalesy de las capacidades de los juristas, esto podria deslegitimar los fallos
o relativizar la obligacién de cumplir las sentencias.

Asimismo, hay quienes ven cierta intencién de crear una oscuridad
artificial en el proceso judicial, cierta atmdsfera elitista que reservaria la
comprensién sélo a algunos esclarecidos a fin de que los otros acaten sin
reparos. Concretamente, en lo que identifican como barreras de comunica-
cién, advierten una politica de marginacion de una sociedad que solo quiere
preservar para un minimo de aparentes privilegiados las seguridades de un
dialecto que sirve de coraza a algunos y de confusion a los mds.** Mas alla de
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la atencion que esta afirmacion pueda suscitar, lo que es interesante des-
tacar es el alcance que se le puede atribuir a la ausencia de claridad en el
lenguaje juridico.

Pero situando esta discusién en esferas menos generales, es posible
identificar diversos estudios que refieren a las consecuencias mas especi-
ficas que conlleva la falta de claridad en el lenguaje juridico. Asi, una de
las principales amenazas la constituye, como habria de esperarse, la ambi-
giiedad. En esta légica, algunos autores reconocen que la principal aten-
cion que se debe tener al elaborar escritos es evitar que por el uso inconve-
niente de las herramientas lingiiisticas ese escrito presente un sentido distinto
al que se le ha querido dar>° De este modo, lo que puede comenzar como un
vicio lingiiistico menor, puede redundar en un vicio juridico que, a prop6-
sito de una doble interpretacion, anule un contrato, relativice una clausula
o desestime un plazo.

Junto a ello, es posible encontrar casos en los que la imprecision lin-
giiistica ha sido argumento para refutar, cuestionar o impugnar escritos, lo
que sumaria un tramite al proceso. Sobre este asunto, tribunales espafioles
han tenido que referirse, segin se consigna en la sentencia citada por Gon-
zélez, en ella se indica que para ser acogida la reclamacién ante un escrito,
la ambigiiedad del texto ha de provocar un vacio o laguna que no pueda
ser suplido por razonamientos logicos o analdgicos o integrarse con el apoyo
del resto de lo declarado probado.”* Como se advierte, aun cuando el argu-
mento de impugnacién por imprecisiones lingiiisticas no suele ser acogido,
igualmente es necesario una pronunciacion por parte del tribunal para ser
desestimado.

Otro resultado que se puede identificar a propdsito del uso de un len-
guaje juridico opaco es tan inusitado como relevante. Un efecto comuin de
la ausencia de precision y claridad es que el destinatario de la sentencia no
sepa si gan6 o perdid el juicio. Asi, se pueden rastrear casos en los que, a
propésito de impresiones o errores en el discurso como los descritos mas
arriba, ha sido necesario que el tribunal solicite un peritaje lingiiistico, que
no siempre resulta definitorio para resolver la controversia.

También es frecuente encontrar textos donde el empleo de palabras
con sentidos distintos de los que en realidad tienen, terminan por restarle
coherencia al discurso, e incluso peor, el uso de palabras con significados
erroneos trae consecuencias que afectan al proceso judicial, por ejemplo
cuando se utilizan como sinénimos las palabras suspender e interrumpir,
términos que en el &mbito juridico producen distintas consecuencias en el
desarrollo del proceso, mientras la primera refiere a que se ha extinguido
el plazo, la segunda se relaciona con su congelaciéon. Del mismo tenor
resulta el uso irracional de expresiones tales como necesario, interés sufi-
ciente, plazo razonable, que se pueden catalogar entre las férmulas fijas uti-
lizadas por las y los operadores juridicos, sin reparar en la ambigiiedad que
generan. Por ejemplo, la expresién plazo razonable abre un sinntimero de
interpretaciones, toda vez que no existe una voz suprema que defina con
exactitud lo que constituye un plazo razonable.

Al respecto es posible rastrear un caso en el que el uso de esa expresién
ha requerido de la aclaracion de la Comisidn de las Naciones Unidas para
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el Derecho Mercantil, en concreto la aclaracion indica: Se han propuesto
los siguientes plazos presuntivos como razonables para dar aviso: pocos dias
después del descubrimiento de la falta de conformidad; una semana (tras
la semana prevista para el examen requerido por el articulo 38); ocho dias
después del descubrimiento, y dos semanas (después de una semana prevista
para el examen). En varias decisiones se ha adoptado una teoria segun la
cual, en circunstancias normales, el plazo razonable para dar aviso es un
mes a partir del momento en que se descubrio o debiera haberse descubierto
el defecto (a veces llamada teoria del mes noble).5*

Otro caso que se puede asociar al mismo fendmeno se puede encon-
trar en el &mbito del Derecho administrativo sancionador. En concreto,
segun lo consigna un tribunal espanol, fue necesario anular un precepto
de un reglamento de extranjeria, pues se consideré que descansaba en una
norma oscura que dificulta una respuesta segura a la hora de su aplicacion.>

No obstante, con esto no se pretende simplificar el lenguaje juridico, se
sabe que, como toda lengua de especialidad posee un argot necesario para
comunicar con precisién sus temas, no es correcto pretender quitarle com-
plejidad o vaciarlo de su natural contenido técnico, pues se entiende que
de esa manera le es posible abordar los problemas propios del Derecho, sin
embargo, a la luz de lo expresado se hace muy necesario hacerlo transitar a
un estado en el cual el destinatario final del fallo, como usuario del servicio
de justicia, comprenda mejor lo que se decide**, sin con ello perjudicar
la economia procesal que viene propiciada por la utilizacion de la palabra
técnica, que resulta mds breve y consigue fdcilmente la precision necesaria.”

En suma, el Derecho se vale del lenguaje como una forma de persua-
sidn, se sirve de él para comunicar sus decisiones y también lo utiliza como
herramienta para configurar una realidad. Si ademas existe acuerdo en
estimar que los cuerpos juridicos no son manuales que produzcan resul-
tados univocos para determinadas circunstancias, entonces, la relacion
Derecho - Lenguaje cobra una relevancia mayor, puesto que la naturaleza
interpretativa del Derecho supone un espacio de actuacién abierto, en el
que es posible que los intervinientes, invocando las mismas normas en
apoyo de sus peticiones y exponiendo los mismos hechos, puedan hacerlo
de infinitas formas ante infinitas maneras de ser reconocidas por los magis-
trados*®.

Considerando lo anterior, y en el entendido de que los operadores judi-
ciales tienen perfecta conciencia de las implicancias de utilizar una palabra
en lugar de otra cuando refieren a una norma expresa, por ejemplo, en el
caso de hurto o robo, pues conocen de sobrada manera las consecuencias
disimiles que ambos vocablos representan en lo penal, no titubearian un
segundo en cudl de las dos usar. Esta misma certeza se debe trasladar a
todo el &mbito del lenguaje juridico, pues en la redaccion juridica, por defi-
nicion, debe reinar la claridad y la precision, porque, de lo contrario, lo que
comienza siendo un problema de cardcter lingiiistico puede llegar a conver-
tirse en un problema juridico de proporciones considerables.5

No obstante, existen acciones en torno a resolver esta brecha comu-
nicativa. En concreto, dentro de las iniciativas chilenas vinculadas al len-
guaje claro se pueden encontrar el Glosario de términos legales desarro-
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llado por el Poder Judicial, la creacién de la Comisién de Lenguaje Claro,
y, también del Poder Judicial y la Red de Lenguaje Claro, entre otras. Pero
lo que podria ilustrar en cierto modo la naturaleza voluntariosa de estas
iniciativas es, posiblemente, la firma del Acuerdo de Colaboracién Red de
Lenguaje Claro®®, documento, suscrito por diferentes instituciones ptiblicas
de la mayor relevancia administrativa y politica. En el acuerdo se declaran
una serie de intenciones orientadas a que las instituciones firmantes, como
el Congreso Nacional o la Contraloria General de la Reptblica, cumplan
con promover y difundir el uso del lenguaje comprensible, sin embargo, en
su cardcter de intenciones, estan lejos de alcanzar la fuerza de la ley o de
formar parte del ordenamiento juridico.

4) La ausencia del lenguaje juridico claro como obs-
taculo para el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva como derecho humano

La corriente que defiende el uso de un lenguaje juridico claro no es nueva ni
se reduce solo a la lengua espafiola. Segtin se puede rastrear en la literatura
disponible, esta campaiia se origina en Estados Unidos y el Reino Unido
durante la segunda mitad del siglo XX y su génesis se vincula a la defensa
de los consumidores, quienes acusaban a ciertas empresas de utilizar un
lenguaje encriptado, burocrético e incomprensible. Asi surge la campana
por un inglés llano que con el tiempo se extendié hacia el lenguaje admi-
nistrativo y juridico. Luego, la campana se amplid a otras naciones como
Australia y Canadd, acufiando el nombre de Movimiento por un lenguaje
llano o Plain Language Movement.

Este movimiento se extendié por Europa, materializdndose en Espana
con la Comisién de Modernizacién del Lenguaje Juridico, fundada en 2009
bajo el lema El derecho a comprender. Este hito tuvo como precedente la
publicacién de la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia y en
su presentacion, por parte del Ministerio de Justicia de la época, la auto-
ridad reconocié la necesidad de contar con una declaracién que atendiera
los principios de transparencia, informacion y atenciéon adecuada de los
usuarios de la justicia.

En concreto, el documento en sus puntos 5, 6 y 7 consagra el derecho
de los ciudadanos a que las notificaciones, citaciones, emplazamientos y
requerimientos contengan términos sencillos y comprensibles; a que en las
vistas y comparecencias se utilice un lenguaje que les resulte comprensible
aunque no sean especialistas en derecho y a que las sentencias y demés
resoluciones judiciales les sean comprensibles, empleando una sintaxis y
estructura sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico®.

Como se observa, tanto el origen del movimiento por un lenguaje claro
y la carta de los Derechos de los Ciudadanos refieren al mismo conflicto: la
dificultad que se le presenta a los ciudadanos para acceder a informacion
que les afecta directamente, ya sea como consumidor o como usuario del
sistema judicial. Con anterioridad en este mismo articulo se hizo referencia
a como, precisamente, el derecho a la informacién estd consagrado, tanto
en la Constitucién Politica de la Repuiblica de Chile (articulo 8 inciso 2°)
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como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no obstante,
si se rastrea el alcance de la Comisién de Modernizacién del Lenguaje Juri-
dico, lo que se observa es que su @mbito de accion se limita al campo de las
indicaciones y las sugerencias y, por su parte, la Carta de Derechos Ciuda-
danos, se reduce a una simple proposicion® pues no tiene efectos norma-
tivos ni se ha previsto forma alguna para hacerla efectiva.

Pero aun cuando diferentes paises y sistemas judiciales han reparado en
este conflicto y han desplegado ciertas iniciativas para atender sus efectos,
existe abundante evidencia que apunta al sentido contrario. De esta
manera, humerosos autores, como Carretero, Gonzélez o Moreu®, entre
otros, siguen describiendo el lenguaje juridico como farragoso y encrip-
tado, revelando con ello que las actuales iniciativas no han conseguido
corregir la situaciéon de manera significativa.

En esta légica, y atendiendo a la relacion asimétrica de poder que existe
entre los tribunales y sus usuarios, es que este conflicto cobra suprema
relevancia, pues se trata de un poder del Estado que mandata al ciuda-
dano comun a obedecer normas y acatar sentencias a las que, en estricto
rigor, no siempre tiene acceso. De este modo, cuando un sujeto que se ve
envuelto en un proceso judicial no comprende la sentencia que el juez le
ordena cumplir, entonces, el objeto de la sentencia no se satisface, dado que
su fin tltimo, el de solucionar un conflicto, no se cumple, lo cual es un atraso
e incremento de la brecha entre la ciudadania y los aparatos de justicia.®

Siguiendo con lo anterior, reviste singular importancia lo que refiere a
la motivacion de las sentencias, toda vez que constituyen discursos cuyo
efecto recae, por una parte, dentro del proceso judicial y, por otra, en la
sociedad en su conjunto. De este modo, resulta de mayor relevancia atender
ala calidad comunicativa de ese discurso, en tanto se trata del ejercicio del
poder del Estado sobre los ciudadanos, y aqui es gravitante tener en cuenta
que quien ejerce un poder debe justificar las modalidades por las que este es
ejercido de un modo determinado y no de otro®, sobre todo si se considera
que la falta de transparencia o el acceso limitado a la justicia puede inter-
pretarse como una amenaza a la democracia, a los Derechos Humanos e
incluso al Estado de Derecho.

A este respecto hay quienes sostienen que esta desconexion de los
juristas con los ciudadanos contrasta con la toma de conciencia de sus
derechos democréticos, lo que contribuye a que la sensacién de descon-
fianza hacia el sistema judicial aumente, provocando a su vez una mayor
predisposicién a exigir una justicia que sea comprensible®. Consecuente-
mente, los movimientos por un lenguaje claro proponen terminar con las
sentencias redactadas en estilos barrocos y rebuscados o innecesariamente
técnicasy, en su lugar, privilegiar una redaccién mas llana y accesible, toda
vez que el lenguaje claro acerca a ciudadanos y gobernantes; aumenta la
confianza de los ciudadanos en sus instituciones; (...) fomenta la transpa-
rencia y la rendicion de cuentas®, todos atributos que apuntan a fortalecer
la democracia.

En este contexto, y desde la perspectiva del ordenamiento juridico, se
abre otra arista atin mas compleja en el conflicto comunicativo que se ha
descrito hasta ahora. Considerando que el Cddigo Civil en su articulo 8°
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seniala que Nadie podrd alegar ignorancia de la ley después de que esta haya
entrado en vigencia®, se ha visto que no existen condiciones comunicativas
que garanticen que todos los ciudadanos comprendan lo que la norma
espera de ellos, entonces, lo que se obtiene es un sujeto obligado a conocer
y acatar una norma que no siempre esté a su alcance.

En esto, precisamente, estriba el derecho a comprender y de esta
manera la ausencia de un lenguaje claro se convierte en un obstaculo para
el real acceso a la justicia, o dicho de otro modo el lenguaje que no entiende
el pueblo no seria, por ello, un lenguaje democrdtico.”

A partir de lo anterior, se puede afirmar que para que una norma pueda
considerarse justa o, a lo menos eficaz, es necesario que ostente cierta
racionalidad comunicativa, es decir, que comunique de manera clara lo
que pretende modificar en la conducta de los justiciables, pues esa cla-
ridad discursiva aseguraria la comprensién de la cual depende el acceso a
la justicia, asunto que se vincula directamente con el derecho a una tutela
judicial efectiva.

A este respecto es importante referir algunas conceptualizaciones en
torno a la tutela judicial, a fin de delimitar su relacién con el derecho a
comprender. Si bien ain no existe acuerdo en cuanto a la configuracién
del derecho a la tutela judicial, diferentes autores se valen del derecho al
debido proceso para definir sus alcances. Pero mas alla de la abundante
discusion académica en torno a ello, existe cierto consenso en identificar
una relacion ineludible entre tutela judicial y acceso a la justicia. En este
sentido, se puede entender la tutela judicial efectiva como un derecho que
garantiza el acceso a un proceso para pedir tutela de derechos e intereses que
se reclaman como propios®®, y es aqui donde cobra relevancia el derecho a
comprender, pues si una de las partes ve limitada su posibilidad de tomar
conocimiento de lo probado y alegado en el juicio, si no logra comprender
las materias en las que se ve envuelto o no consigue comprender la sen-
tencia que modifica el estado de sus intereses, entonces su posibilidad de
acceder a la justicia se verfa, a lo menos limitada. Lo que aqui se espera
precisar entonces es que comprender aquello que el tribunal ventila con
respecto a un juicio es una forma de acceder a la justicia, pero si, por el
contrario, no se asegura el derecho a comprender aquellos temas que son
de interés del justiciable, uno de los elementos clave de la tutela judicial no
se estaria cumpliendo.

Lo mismo ocurre con la motivacién de las sentencias, pues, tal como lo
sefala el Tribunal Constitucional los litigantes tienen derecho a conocer el
fundamento de la decision judicial, esto es, al resolver el conflicto de rele-
vancia juridica, el juez o el tribunal se encuentra obligado a explicitar las
razones fécticas y juridicas sobre las que se basa®. En este sentido, cabe
preguntarse si el juez cumple con su obligacién si, a propdsito de sus elec-
ciones lingiiisticas, no consigue la claridad suficiente para que las personas
comprendan dichas razones.

En esta misma linea, en materia de tutela judicial efectiva, se puede
advertir una similitud entre el principio de Omnipotencia de la Ley, una
especie de tutela legal efectiva, la cual tiene su materializaciéon en que la
ley, una vez publicada, se presume de derecho conocida por todos. Por lo
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tanto, esta obligacion correlativa del justiciable tiene como base que este
debe conocer que existe una ley y poder comprender cémo esta le es apli-
cable, para que la pueda acatar. De igual forma, pero ya en un nivel supe-
rior del derecho, se encuentra el principio de la tutela judicial efectiva, que
abarca pasos y condiciones complejas para la correcta solucién de un con-
flicto de interés juridico. Este principio-derecho se encuentra concatenado
al derecho que tiene el justiciable a comprender cémo puede obtener la
proteccién del Estado, como puede activar la maquinaria jurisdiccional y
de qué manera los tribunales le entregaran una solucién integral al con-
flicto puesto en su conocimiento.

De esta manera, la ciudadania frente a la obligacién de acatar la ley, so
pena de recibir una sancién por su incumplimiento tiene el derecho a la
tutela judicial efectiva si ven vulnerados sus derechos. Si esta garantia a la
tutela, no se ve reflejada en una funcién jurisdiccional ptiblica, informada y
clara, su efectividad se desvanece, tal como la pretension de justicia.

En esta misma linea, no son pocos los autores que vinculan directa-
mente el uso de un lenguaje claro con el acceso igualitario a la justicia e
incluso con el orden democrético. Al respecto unos afirman que el Derecho
seria indecible sin la lengua e ininteligible y no democrdtico sin un buen len-
guaje™ ; otros sostienen que la claridad y entendimiento de la sentencia
estaria dentro del derecho al acceso a la justicia’; o incluso, como lo indic6
en su momento el Ministro de Justicia espafol, la claridad en el lenguaje
Jjuridico enhebra el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues
es el presupuesto para comprender el Derecho y su aplicacion por los tribu-
nales.”

En este orden de cosas, se ha podido observar que, paulatinamente,
algunos tribunales han comenzado a reconocer, a partir de hechos con-
cretos, que la claridad del lenguaje con que se comunican los asuntos judi-
ciales serfa un factor que incide en el acceso a la justicia. Ejemplo de ello es
el caso de un Tribunal de Santiago, que recientemente remitié una carta a
una nifia que habia sido victima de un delito. En el documento le explican,
en un lenguaje claro y simple, los pormenores del juicio en el que parti-
cip6. En concreto la carta sefnala: Ese dia te escuchamos a ti, a tu mamd, a
tu abuelita y otras personas mds y los jueces, decidimos castigar a *****. Ese
castigo lo cumplird siendo vigilado todo el tiempo para que aprenda a por-
tarse bien” .

Una carta similar ya habia sido escrita por un Tribunal mexicano en 2020
y otra del mismo tenor en 2021 en Formosa, Argentina’4, hechos que dan
lugar a especular dos cosas: por una parte que los magistrados reconocen
que los discursos que producen no son accesibles a todos los justiciables
y deben buscar estrategias para acercar el proceso judicial a los usuarios,
considerando como un factor relevante el tipo de receptor de sus fallos.
Esto, a su vez, abre la interpretacion en torno a que solo aquellas personas
que poseen ciertos conocimientos juridicos podrian comprenderlos en su
total magnitud, generando una desigualdad constante’, en consecuencia,
vulnerando el derecho humano de acceso a la justicia.

Asimismo, la otra linea de interpretacion, a propésito de las misivas en
lenguaje simple, permite suponer que es perfectamente posible adecuar el
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lenguaje en atencién a las caracteristicas de los usuarios receptores, situa-
cién que dependeria de la voluntad de los magistrados. Sobre esto muchos
autores, entre ellos Elisa Moreu, advierten que en las elecciones lingiiisticas
de los jueces existiria una especie de celo profesional vinculado a alcanzar
mayor estatus entre sus pares al redactar de determinada manera sus sen-
tencias. En tal sentido, se suele pensar que los jueces, pudiendo redactar
en un lenguaje més llano, conociendo las dificultades de sus receptores
para comprender sus discursos y teniendo a su alcance la eleccién lin-
giifstica; ante la disyuntiva de escribir para los ciudadanos o escribir para
sus colegas, el juez suele optar por un discurso especializado, con su léxico
propio, su estilo ampuloso y arcaizante y su sintaxis embrollada, por miedo
a perder credibilidad profesional’®.

Pero tampoco se trata de que los profesionales del derecho renuncien
a la especificidad técnica de su lengua de especialidad, en tal sentido, lo
que aqui se hace necesario es diferenciar el lenguaje simple del lenguaje
claro. Como ya se indicé mds arriba, el jurista y los operadores judiciales
requieren de los tecnicismos que facilitan la comunicacién de aquello que,
en la ciencia del Derecho, suscita una mirada de experto. Tampoco se trata
de que las comunicaciones judiciales se redacten en un idioma para nifos,
se trata de mantener la complejidad del discurso juridico, pero privile-
giando la claridad discursiva. Asi, sin restarle su natural espesor técnico,
se espera disponer de un discurso accesible, claro y que soslaye la barrera
comunicativa que se advierte en su uso mas frecuente.

Alaluz de lo anterior, los magistrados no parecen sopesar el hecho de
que una decisién judicial expresada de manera sencilla fortalece los meca-
nismos jurisdiccionales, facilitando asi una tutela judicial efectiva, toda
vez que la emision de una sentencia expresada en términos que sean com-
prensibles por los ciudadanos no solo garantiza el derecho de acceso a la
justicia de las personas, sino que también sitia a los tribunales al alcance
de la sociedad, legitimando asi su labor en un contexto democrético’””. De
ahi que resulte incomprensible que algunos insistan en preferir la ampulo-
sidad por sobre la precisién, la formalidad estética por sobre la naturalidad,
la grandilocuencia por sobre la sencillez, sin atender a que esa eleccion
sélo aparta a los ciudadanos del sistema, crea barreras comunicacionales y
limita significativamente el acceso a la justicia como derecho fundamental
de las personas.

5) Conclusiones

Con todo lo visto y analizado en torno alo que es y significa para unanacién
democrética el derecho a la tutela judicial efectiva, se ha definido un con-
junto de amenazas a las cuales se enfrenta este derecho fundamental, para
lograr cumplir su finalidad. Particularmente, y sobre lo que versa este arti-
culo de investigacion, la falta de un lenguaje claro y comprensible en los
actos que se desarrollan en cualquier proceso judicial, incluidas las actua-
ciones sobre medidas cautelares prejudiciales, obstaculiza el derecho a
la tutela judicial efectiva, lo cual puede devenir en una afectacién a la paz
social, toda vez que si el justiciable se percibe desprotegido por parte del
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estado, podria incluso recurrir a la autodefensa o autotutela privada, coac-
cionando ilegitimamente a su contradictor.

Si la conversacién que se da en un Tribunal, fundamentalmente entre
los usuarios y los profesionales del Derecho, no descansa en una discurso
llano, accesible y ajustado a la correccién gramatical, es probable que la
solucion del conflicto no se comprenda en su real alcance o se entienda
contrariamente a lo resuelto. Por lo tanto, se puede concluir que los obsta-
culos discursivos que refieren ya sea, a lo enrevesado y técnico del lenguaje
utilizado, a lo escueto e impreciso del mensaje o a la utilizacién de forma-
lismos innecesarios y arcaicos, producen una desconexion entre los inter-
vinientes del proceso judicial y amenazan el acceso a la justicia.

De esta manera, se puede afirmar que si el ciudadano no profesional del
derecho no entiende qué resolvi6 el juez, por qué resolvi6 de esa maneray
qué puede hacer al respecto si considera injusta o desproporcionada dicha
solucion, el propésito de la funcion jurisdiccional del Estado no se logra.
A su vez, cuando la ciudadania conoce sobre las sentencias, ya sea por la
prensa, canales especializados o simplemente a través de su circulo social,
las percepciones de lo sucedido dependen de las herramientas lingiiisticas
que se usaron para transmitir la decisién judicial, relativizando la exigencia
y cumplimiento de lo resuelto en tales materias.

Asi, toda vez que el justiciable deba informarse respecto de cierta juris-
prudencia para decidir como enfrentar un eventual conflicto juridico, se
encontrard con documentos llenos de teorias, latinismos, tecnicismos e
incluso palabras comunes que usadas fuera de un proceso judicial, pierden
su naturaleza juridica, resultando incomprensible para el ciudadano pro-
medio el contenido comunicativo de dichos documentos, provocando una
exclusidn de la tutela judicial efectiva, de sus derechos e intereses legitimos,
netamente debido a la ausencia de claridad en la comunicacion.

En consecuencia, todo lo anterior incide significativamente en el
derecho fundamental que tienen todas las personas a comprender lo que
se decide legal y juridicamente con relacién a su trabajo, situacién familiar
y en general sobre sus vidas, para asi poder acceder de manera informada a
los distintos mecanismos de solucién de conflictos que entrega el Estado. Si
los ciudadanos no entienden la ley o la forma en que esta es aplicada por los
jueces, menos podran comprender y acatar lo que se falla. La falta de cla-
ridad en el discurso, la poca transparencia en el mensaje judicial envuelve
al usuario en una marana de desconfianza, profundizando la brecha entre
la funcién jurisdiccional y sus destinatarios.

Como se advirtié a lo largo de esta investigacién, los tribunales chi-
lenos han incorporado ciertas herramientas, producto de compromisos
internacionales con paises mds avanzados en el uso y promocion del len-
guaje juridico claro. Por tanto, se hace patente la conciencia del Estado en
cuanto al rol que deben ejercer los rganos llamados a la administracién de
justicia, lo que denota la relevancia de un lenguaje claro, comprensible y
cercano al ciudadano, entendiendo que no puede existir democracia si los
ciudadanos no conocen sus derechos o no comprenden de qué manera los
pueden ejercer.
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En definitiva, se hace indispensable que el legislador, asi como en otros
derechos fundamentales implicitos en nuestra Constitucién Politica de la
Republica, sin definirlos, incorpore referencias inequivocas a la obligato-
riedad de utilizar un lenguaje claro y comprensible en todas las actuaciones
juridicas. Tal como se ha venido diciendo en el desarrollo de este trabajo, la
modernizacién de la justicia corresponde al dinamismo del derecho, por lo
tanto, sosteniendo un criterio de realidad, no es sugerible que un derecho
fundamental como el derecho a comprender a través de un lenguaje claro,
sea limitado por una definicién que, ademas de no garantizar su utiliza-
cion, sea una camisa de fuerza para su desarrollo y evolucién, de tal manera
que la forma en que este es recibido por los destinatarios, corresponde a
los cambios que en el lenguaje se van produciendo de manera natural. Por
todo lo anterior, se concluye que el uso del lenguaje juridico claro favorece
la compresién de las resoluciones yla motivacién de los fallos, garantizando
el acceso a la justicia y asegurando el derecho a la tutela judicial efectiva.
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Resumen: El comentario revisa un reciente pronuncia-
miento de la Corte Suprema de Estados Unidos que des-
echa el precedente existente en relacion con el derecho
al aborto, y promueve que cada Estado pueda regular
dicha materia segtin lo que sefialen sus representantes.
Revisado el contexto en el que se dicta esta sentencia y
los hechos de esta, se analizan las implicancias que se
producirian en Chile, de contar con un reconocimiento
constitucional del derecho a interrumpir voluntaria-
mente un embarazo.
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Abstract: The comment reviews a recent United States
Supreme Court’s judgement that leaves without effect
the former precedent related to an abortion right, and
finally decides to promote the regulation of this subject to
the authority of the elected representatives in each State.
After analysing the context of this judgement and its facts,
I present some thoughts that could arise if the voluntarily
interruption of pregnancy gets Constitutional recogni-
tion in Chile.
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1) Introduccion

Este comentario tiene por propdsito revisar un fallo de la Corte Suprema
de Estados Unidos en el cual se ha dejado sin efecto el precedente -proba-
blemente uno de los mas conocidos en el mundo occidental- denominado
Roe vs. Wade (“Roe”) del ano 1973 en que se consagr6 el derecho al aborto
en dicho pais. Actualmente, resulta alin mas relevante estudiar este fallo,
por cuanto en Chile existe un proceso constitucional vigente que podria
derivar en el reconocimiento constitucional de la interrupcién voluntaria
del embarazo, en caso de ser aprobada la Propuesta de Nueva Constitucién
presentada por la Convencion Constitucional el 4 de julio del presente ano.
Finalmente, abordaremos ejemplos de implicancias en caso de que hipoté-
ticamente esta tltima opcion se concretara.

2) Contexto de la sentencia

Previo a comentar la sentencia que nos convoca, es menester tener pre-
sente el modo en que opera la jurisprudencia en el Derecho anglosajén o
Common Law, pues las sentencias cuentan con un poder vinculante y son
denominados precedentes. En cambio, en nuestro pais, las sentencias judi-
ciales solo tienen efecto relativo, esto es, resultan obligatorias solamente
respecto de las causas en que se pronunciaren, segin lo establece el Cédigo
Civil Chileno en su articulo 3°.

Asi, el precedente opera en dos direcciones, una de forma vertical,
donde la jerarquia mandard. Dicho de otra manera, el fallo de una Corte
superior tendra que ser seguido obligatoriamente por un tribunal de menor
jerarquia.

Y por otro lado, encontramos la forma horizontal en la que opera el pre-
cedente, esto es, donde una misma Corte -incluso la Suprema Corte - tendra
que hacer valer el criterio de una sentencia del pasado en un caso de simi-
lares caracteristicas, teniendo mayor valor aquella sentencia aun cuando
la composicién de la Corte fuera distinta o incluso cuando los miembros
fueran los mismos, pero hubieren cambiado de opinién'. Esta es la forma
de aplicar la institucion de “Stare decisis” que en latin significa a estarse a
lo decidido.

En palabras del profesor Schauer, resulta crucial destacar que el Stare
decisis supone que los jueces estardn obligados a aplicar y seguir un pre-
cedente cuando lo consideren correcto pero también, cuando no estén de
acuerdo ylo consideren incorrecto. Es mds, indica derechamente hablando
del fallo Roe, que los ministros de la Corte deberdn seguir aplicando Roe,
incluso si es que contintian pensando que fue fallado incorrectamente?.

Por consiguiente, la vigencia del Stare decisis, se funda precisamente en
que los jueces no podran decidir a la ligera cudl precedente podran dejar
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sin efecto, pues la regla es firme y para que pueda respetérsele de forma
relevante, deben existir razones de peso para poder revertir un precedente
del pasado, elevando el estandar acerca de la identificacién y consecuen-
cias del supuesto error de este3.

3) Hechos relevantes y la decision

Pues bien, el 24 de junio de 2022 la Corte Suprema de Estados Unidos (“EE.
UU) dict6 sentencia en el caso Dobbs, V. Jackson Women'’s Health Organi-
zation* o mas conocido entre nosotros como el fallo que modificé el prece-
dente Roe, que consagrd el derecho a elegir terminar un embarazo.

En ese sentido, desde el afio 1973 y hasta comienzos de junio del 2022,
se comprendia que la Constitucién de EE.UU. habia reconocido el derecho
al aborto pues el derecho a la privacidad es lo suficientemente amplio para
abarcar la decisién de una mujer a terminar o no con su embarazo®, pero
que los Estados podrian limitar aquel derecho con posterioridad a las 28
semanas de embarazo, cuando el feto pudiera sobrevivir fuera del ttero
materno.

Uno de los razonamientos clave del fallo Roe fue identificar qué se enten-
deria por “viability’, es decir, la capacidad del feto de tener una vida signifi-
cativa fuera del ttero de la madre. Por ello, también se pudo consagrar que
hasta antes de las 28 semanas se podria decidir sobre la terminacién del
embarazo, pues antes de que el feto fuera viable para vivir de forma inde-
pendiente a su madre, los Estados no podrian obligar a las mujeres a llevar
a término un embarazo. Para ello la Corte introdujo una serie de reglas que
en particular distinguian el embarazo con tres trimestres, y a partir del ter-
cero, el feto por ser considerado viable tendria una mayor proteccién.

Ahora bien, el caso que fue resuelto hace menos de un mes por la Corte
Suprema de EE.UU. surge a partir de una Ley dictada el 2018 en el Estado de
Missisippi, denominada “Gestational Age Act’, 1a cual incluyé una norma en
estos términos: “Excepto que exista una emergencia médica o un caso severo
de anomalia fetal, una persona no podrd intencional o conocidamente rea-
lizar o inducir el aborto de un humano no nacido si es que la edad gesta-
cional probable del humano no nacido ha sido determinada como mayor a
15 semanas”® (traduccién libre).

Como se puede anticipar, esta norma contraviene el tiempo gestacional
de “viability” que consagr6 el precedente de Roe. Por ello, luego de publi-
cada esta Ley, Jackson Women'’s Health Organization (una clinica que prac-
tica abortos) y uno de sus médicos, presentaron una demanda contra varios
organismos de ese Estado. Luego, la Corte de Distrito acogié su demanda
y por ello el Departamento de Salud Estatal de Mississippi (“Dobbs”) recu-
rrié ante la Corte Suprema.

En ese contexto, la Corte Suprema no solo tenia el precedente de Roe
para revalidarlo, sino que también existia otro caso similar denominado
“Planned Parenthood of Southeastern Pa. V. Casey” (“Casey”) de 1992. En
éste se reconocio el derecho al aborto utilizando en parte los argumentos
que sirvieron de base para Roe. Mencionamos esto, porque como vimos
supra (1I1), el Stare decisis debia ser aplicado.
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Es mas, la propia sentencia del 24 de junio indica que el Stare decisis pro-
tege los intereses de quienes han tomado acciones basados en esas deci-
siones judiciales y al mismo tiempo que casos similares sean resueltos de la
misma manera. Sin embargo, la sentencia continda indicando que, si una
decisién que interpreta la Constitucién ha sido errada, es necesario revertir
incluso sentencias pasadas.

De acuerdo con los argumentos que considera la Corte para revertir el
razonamiento de Roe, indican que (i) las reglas sobre las que se interpretd
que se consagraba el derecho a elegir optar por un aborto, no lo recono-
cian propiamente tal y que nunca la Constitucién hizo expresa referencia al
aborto’. (ii) Para que esta libertad de optar al aborto fuera reconocida ten-
dria que haberse fundado en que el derecho al aborto estuviera profunda-
mente arraigado en la historia de la Nacién y sus tradiciones, pero la Corte
realiza un largo recorrido histdrico en el que el aborto seria incluso crimi-
nalizado en la mayoria de los Estados®. (iii) Por dltimo, la Corte sefiala que
los casos citados para reconocer el derecho a obtener un aborto no podian
ser siquiera similares porque a diferencia de Roe, ninguno de esos casos
“destruye una potencial vida” en los términos que pretendia Roe.

A mayor abundamiento, se realiza una critica el razonamiento basal de
Roe desde que la Corte incorporé una serie de reglas que no se veian fun-
dadas ni por doctrina ni por otros casos jurisprudenciales, y que, en defini-
tiva, parecian ser parte de una actitud que debi6 tomar el poder legislativo
y no que la Corte se autoproclamara la facultad de regular el derecho al
aborto.

Es asi, como la Corte termina acogiendo® la peticién de Dobbs sena-
lando -en sintesis- que la Constitucién no prohibe alos ciudadanos de cada
Estado a regular o prohibir el aborto, pero que la Corte en los casos de Roe
y Casey se habria arrogado esa facultad, por lo que ahora se devuelve a la
gente y a sus candidatos electos, la facultad de elegir esas opciones.

En todo caso, consta el voto disidente de los jueces Breyer, Sotomayor
y Kagan, quienes defienden que la verdadera razén por la que se trans-
gredid el Stare decisis, tiene que ver principalmente con la composicién de
la Corte en este minuto®. En otros términos, la mayoria de los miembros de
orden conservador -lo cual se alcanzd con la llegada de Amy Coney Barrett
que fue nominada bajo el mando del expresidente Trump- promovio este
vuelco jurisprudencial contra el precedente sentado por los fallos de Roe y
Casey.

Ademas de oponerse a esta decisién, que se contrapone directamente
a la garantia de libertad e igualdad consagrada para las mujeres al poder
decidir sobre su propio cuerpo hasta el tercer trimestre del embarazo,
indican que nada obsta a que los Estados ahora preparen leyes que pro-
hiban el aborto en cualquiera de sus semanas o incluso prohibiendo de
forma irrestricta situaciones limites como cuando el aborto se basa en un
embarazo que tuvo como causa una violaciéon o un incesto. Finalmente,
-entre tantos otros argumentos que por extension no podremos abordar-
hacen presente que, si es que un nuevo derecho a ser interpretado a partir
de la Constitucién debiera tener un origen arraigado en las tradiciones de
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la Nacidn, tampoco se hubiera garantizado, por ejemplo, la libre adquisi-
ci6n de anticonceptivos.

Como hemos podido revisar, la importancia de esta sentencia modifi-
caré el curso de accién de multiples Estados de dicho pais, que con miradas
mds conservadoras podrdn limitar probablemente de forma absoluta, la
libertad de decisidn sobre el cuerpo de mujeres embarazadas. A modo refe-
rencial los Estados de Texas, Oklahoma, Mississippi, Alabama y Wisconsin
entre otros, ya cuentan con una prohibicién al aborto*.

4) Implicancias en el derecho chileno

En base a lo expuesto, resulta pertinente recordar ciertos hitos de la regu-
lacién del aborto en Chile. Primero, en 1968 la regulacién del Cédigo Sani-
tario Chileno permitia interrumpir un embarazo sélo con fines terapéu-
ticos. Luego, con una modificacion del afio 1989 el articulo 119 del mismo
cuerpo legal indic6 “no podra ejecutarse ninguna accién cuyo fin sea pro-
vocar un aborto”. Mucho mas adelante en nuestra historia, el afio 2017, fue
promulgada la Ley N°21.030 que regula la despenalizacion de la interrup-
cién voluntaria del embarazo en tres causales: a) peligro para la vida de la
mujer; b) inviabilidad fetal de caracter letal; c) embarazo causado por una
violacién.

Este contexto da cuenta de que actualmente en Chile, en determinados
casos, se puede acceder a un aborto. Sin embargo, segin la Nueva Pro-
puesta de Constitucion, presentada el dia 4 de julio de 2022 a la ciudadania
que deberd votar su aprobacién o rechazo el 4 de septiembre, la interrup-
cién voluntaria del embarazo seria un derecho. En efecto, el articulo 61 de
la propuesta senala:

“Toda persona es titular de derechos sexuales y reproductivos. Estos
comprenden, entre otros, el derecho a decidir de forma libre, auto-
noma e informada sobre el propio cuerpo, sobre el ejercicio de la
sexualidad, la reproduccion, el placer y la anticoncepcion.

El Estado garantiza su ejercicio sin discriminacion, con enfoque de
género, inclusion y pertinencia cultural; asi como el acceso a la infor-
macion, educacion, salud y a los servicios y prestaciones requeridos
para ello, asegurando a todas las mujeres y personas con capacidad
de gestar las condiciones para un embarazo, una interrupcion volun-
taria del embarazo, un parto y una maternidad voluntarios y prote-
gidos. Asimismo, garantiza su ejercicio libre de violencias y de inter-
ferencias por parte de terceros, ya sean individuos o instituciones. (el
destacado es nuestro)

La ley regulard el ejercicio de estos derechos. (...)"

De acuerdo con el referido articulo, el Estado debera asegurar el acceso
a una interrupcién voluntaria del embarazo, lo cual al quedar regulado en
términos amplios no deberia suponer restringirlo a las tres causales que
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entre otros. Véase: Van Dam, C.
(2013) European Tort Law, second
edition. Oxford University Press.

13 VAN DAM, C. (2013) pp. 193-198.
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actualmente rigen segin la Ley N°21.030. En todo caso, la propuesta cons-
titucional también deriva al Legislador la facultad de regular el ejercicio
de estos derechos, por lo que no corresponde anticiparse atin mas a dicha
legislacion.

Sin embargo, por mds que la regulacién de los margenes del derecho
quede relegada al poder legislativo, la propuesta es clara e incorpora el
derecho a decidir libremente sobre el propio cuerpo por lo que la interrup-
ci6n del embarazo seria una de las expresiones de dicha libertad. Por consi-
guiente, arribarfamos a una conclusién similar a la que logré Roe, al indicar
que la Constitucién ampararia el derecho a abortar de las mujeres, mas, en
este caso existirfa una explicitacion del referido derecho.

Al respecto, conviene indicar que mas all4 de las implicancias sociales y
culturales que pudiera tener un reconocimiento constitucional del aborto
en Chile, un efecto directo que se produciria, seria amparar las acciones de
wrongful birth y wrongful life que han recibido acogida en otras latitudes*.
La primera se refiere a la accién que intentan los progenitores de un hijo
que posee una enfermedad o malformacion que, en el caso de haber sido
correctamente informados por un especialista, habrian optado por abortar.
Mientras que la segunda, consiste en una accién cominmente entablada
por los hijos nacidos con alguna enfermedad o padecimiento tan severo
-esperando la mayoria de edad o siendo representados por sus padres-, que
consideran que su vida “no merece ser vivida” y que hubieran preferido no
haber nacido en esas condiciones®.

Pese a que este tipo de acciones podrian ya tener un determinado efecto
en nuestro pais dentro del régimen de responsabilidad comtn, alegando la
lesién a un interés legitimo®, la consagracién constitucional del derecho
al aborto claramente facilitaria alegar la responsabilidad médica respecto
a quienes no hubieren informado correcta y oportunamente dichas situa-
ciones. Siendo en aquellos casos, perfectamente plausible alegar la pérdida
de la posibilidad de haber abortado.

5) Conclusiones

Este comentario ha tenido por objeto comentar el interesante cambio juris-
prudencial que se produjo en EE.UU. a propésito del fallo Dobbs v. Jac-
kson Women’s Health Organization. Debido a que éste no solamente dejé
sin efecto un precedente, cuestién que como se revisé en el acapite II es
inusual y de todas maneras no es el efecto querido por el principio Stare
Decisis consagrado en el Derecho anglosajén, sino que ademds modificé el
curso de accién -y seguird modificando- la regulacién del aborto en cada
uno de sus Estados. Lo que trae como directa consecuencia, la limitacion al
derecho a decidir sobre el propio cuerpo de las mujeres de cada uno de los
Estados que restrinja ampliamente el derecho al aborto.

Por su parte, la relevancia del tema nos hizo cuestionarnos sobre las
implicancias que podria tener la aprobacién de la propuesta del nuevo
texto constitucional de Chile, si es que fuere favorable el resultado de 4 de
septiembre. Y en ese sentido, se aprecio en el marco de la sentencia comen-
tada que una consagracién explicita del derecho al aborto permitiria reco-
nocer también, la factibilidad de entablar acciones de wrongful birth o
wrongful life en Chile.
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