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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
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“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
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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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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 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-



Articulo de investigacion

12

Pdgs. 8-43

13

14

15

16

17

18

19

20

CHRISTIE (1986) 20.

CHRISTIE (1986) 25.

DI CORLETO (2006) 6.

SMITH (2018) 98 (traduccién
propia).

SMITH (2018) 104.

DI CORLETO (2006) 9.

El Periédico, Antonia Barra: la
historia de una violacién que
estremece a Chile, 23 de julio de
2020 (fecha de consulta: 18 de
noviembre de 2020). Disponible
en: <https://www.elperiodico.
com/es/internacional/20200723/
antonia-barra-violacion-estre-
mece-chile-8051142 >

Noticias Importantes, ;Quién es
el abogado de Martin Pradenas?,
22 de julio de 2020 (fecha de
consulta: 18 de noviembre de
2020) Disponible en: <https:/
noticiasimportantes.cl/noti-
cias/policial/quien-es-el-abo-
gado-de-martin-pradenas/
abogado-de-martin-pradenas/
quien-es-el-abogado-de-martin-
pradenas-2180>

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

redp
udp

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



Articulo de investigacion

13

Pdgs. 8-43

21

22

23

24

25

26

27

SMITH & SKINNER (2017) 4
(traduccién propia).

PIQUE Y PZELLINSKY (2015),
“Obstaculos en el acceso a la
justicia de las mujeres victimas
de violencia de género’, Revista
Juridica de la Universidad de
Palermo, v. 14, n. 2, noviembre
2015, pdf, (fecha de consulta:
27 de septiembre de 2020).
Disponible en: https:/www.
palermo.edu/derecho/revista_ju-
ridica/pub-14/Revista_Juridica_
Ano14-N2_10.pdf, p.228.

DI CORLETO (2006) 18.

MANTILLA (2015), “La revictimi-
zacién como causal de silencio
de la victima”, Revistas de
ciencias forenses de Honduras,
V. 1, n. 2, afio 2015, pdf, (fecha
de consulta: 28 de septiembre
de 2020). Disponible en: http:/
www.bvs.hn/RCFH/pdf/2015/
pdf/RCFH1-2-2015.pdf, p.5-6.

MANTILLA (2015) 5-6.

DI CORLETO (2006) 21.

MANTILLA (2015) 6.

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

redp
udp

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.
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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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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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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
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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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155 Clausula de exclusién amplia que
permitirfia salvaguardar cualquier
posible contradiccién con el
derecho a la defensa.

156 Permite hacer un contrapeso a
la amplia discrecionalidad que
la cldusula anterior establece,
como también orientar al juez en
el ejercicio de ponderacién. De
esta forma el tribunal debiese
hacer un analisis riguroso de los
hechos, teniendo en considera-
cién los diversos intereses que
fueron abordados en la seccién
1111, logrando asi el cumpli-
miento efectivo de estas leyes,
sin poner en peligro los derechos
de los acusados.
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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



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

38

Pdgs. 8-43

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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