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Theory and Regulations of a Strategy
to Face the Challenge of the Effective

Legal Protection of Rights
for Women and LGBTIQ+ People

RESUMEN

Este trabajo tiene por objetivo defender la incorporacién de la perspectiva
de género como una estrategia que favorece el logro de la tutela judicial
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efectiva para mujeres y personas LGBTIQ+. Afirmamos que el acceso a la
justicia debe ser comprendido como un derecho humano indispensable en
un Estado democrdtico, debiendo cuidar la remocién de los obstdculos que
afectan especialmente a estas categorias de personas, como lo han indicado
estdndares internacionales de derechos humanos. En ese contexto, a partir
del caso chileno, sostenemos que la perspectiva de género es una herramien-
ta que, llevada al ejercicio de la funcion jurisdiccional, contribuye a hacer
efectiva la tutela judicial.

PALABRAS CLAVE
Acceso a la justicia, tutela judicial efectiva, mujeres, LGBTIQ+, discriminacion.
ABSTRACT

This work aims to defend the inclusion of the gender perspective as a tool
that favors the legal protection of rights for women and LGBTIQ+ people. We
uphold the idea that the access to justice must be understood as an essential
human right in a democratic state. So, it is relevant to remove obstacles af-
fecting these categories of people in line with the international human rights
standards. In this context, based on the Chilean case, we endorse the idea
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that, within the jurisdictional function, the gender perspective contributes to
a more effective protection of rights.

KEYWORDS

Access to justice, legal protection of rights, women, LGBTIQ+, discrimination.
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1. INTRODUCCION
1.1. El acceso a la justicia como derecho humano

El acceso a la justicia es un derecho humano auténomo que permite avanzar
hacia el cumplimiento de la igualdad entre las personas. Puede ser visto,
asi, como una herramienta para el ejercicio de otros derechos ligados al
desarrollo de los derechos ciudadanos, siendo su reconocimiento y garantia
componentes fundamentales para la legitimidad de un Estado democratico'.

En lo formal, el acceso a la justicia supone que cada persona pueda acceder
a medios y 6rganos jurisdiccionales, como también a férmulas de resolucién
extrajudiciales, las cuales incluyen instancias administrativas, no estatales y
prejudiciales de resolucion alternativa de conflictos?.

1 GAuUcHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género: el caso Atala. Documento Materiales Docentes Academia Judicial.
Santiago, 2020, 187; Hemm, D. Mujeres y acceso a la justicia: de la tradicion formalista a un
derecho no androcéntrico. 1. ed. en espafiol. Argentina: Didot, 2016, 15.

2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Manual autoformativo sobre acceso
a la justicia y derechos humanos en Chile. San José de Costa Rica, 2011, 50.
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También, para un adecuado acceso a la justicia, existen ciertas condi-
ciones relativas a la nocién de debido proceso y tutela judicial efectiva que
deben cumplirse®. Asi, se requiere un acceso libre e igualitario a un tribunal
u 6rgano imparcial establecido con anterioridad, un proceso rdpido, dgil y
eficaz® que permita resolver conflictos de relevancia juridica, y remover
aquellas barreras econémicas que pudieran afectar el acceso a la justicia, lo
que supone disponer de recursos y medios de facil accesibilidad, adecuados y
eficaces para el reclamo de derechos; y, ademads, que considere la adopcion de
medidas dirigidas a los grupos en situacién de mayor vulnerabilidad, como,
entre otros, las mujeres>.

Por otra parte, creemos que el acceso a la justicia implica que cada
persona debe obtener un pronunciamiento judicial justo, respetuoso de los
derechos fundamentales, lo que puede entenderse como parte integral de la
tutela judicial efectiva de los derechos en litigio.

En este contexto, el derecho de acceso a la justicia abarca dimensiones
tanto de proceso como de resultados®. Esto lo transforma en un derecho hu-
mano especialmente relevante que requiere una mirada integral e integradora
que permita “buscar soluciones a las necesidades, los problemas y conflictos

3 Respecto a la estructuracion y contenido de ambas nociones en nuestro ordenamiento
juridico, véase Garcia, G.y CONTRERAS, P. El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno. En Estudios Constitucionales. 11,2,2013;
NoGuUERA, H. Derechos fundamentales y garantia constitucionales. Vol. 11. Santiago: Librotecnia,
2018,416 ss.; BorRDALL, A. Andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
el derecho a la tutela judicial. En Revista Chilena de Derecho. 38,2,2011.

4 GAUcHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 187.

5  Particularmente respecto de este grupo en situacion de vulnerabilidad, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (cipH), en su Informe de 2007 “Acceso a la justicia para
mujeres victimas de violencia en las Américas”, defini6 el acceso a la justicia (para los fines
del mismo Informe) como el acceso de iure (de derecho) y de facto (de hecho) a instancias y
recursos judiciales de proteccidn frente a actos de violencia, de conformidad con los pardmetros
internacionales de derechos humanos. Véase Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. Washing-
ton DC, 2007, 3. Por su parte, el Comité que vigila el cumplimiento de la Convencién para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), en su Re-
comendacién General n.° 33, sobre el acceso de las mujeres a la justicia, del afio 2015, indic6:
“1. El derecho de acceso de las mujeres a la justicia es esencial para la realizacién de todos los
derechos protegidos en virtud de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer. Es un elemento fundamental del estado de derecho y la buena
gobernanza, junto con la independencia, la imparcialidad, la integridad y la credibilidad de la
judicatura, la lucha contra la impunidad y la corrupcidn, y la participacién en pie de igualdad
de la mujer en la judicatura y otros mecanismos de aplicacion de la ley. El derecho de acceso a
la justicia es pluridimensional. Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena
calidad, el suministro de recursos juridicos para las victimas y la rendicién de cuentas de los
sistemas de justicia”.

6  Universidad de Concepcion. Protocolo de actuacion para la atencion en justicia con
enfoque de género y diversidad sexual. Chile: Universidad de Concepcion, 2020, 16.
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que puedan expresarse juridicamente, ya sean individuales o sociales, tanto
dentro como fuera de los sistemas de justicia”™’.

Por ello, el presente articulo tiene como objetivo defender la incorpora-
cién de la perspectiva de género como una estrategia que favorece el logro
de la tutela judicial efectiva para mujeres y personas LGBTIQ+®. Por defender,
se entiende formular un conjunto de argumentos destinados a mostrar que
la incorporacidn de la perspectiva de género en asuntos judiciales permite
mejorar el acceso a la justicia y llegar a resultados mads justos desde el punto
de vista de la tutela judicial efectiva.

Para el logro de esto, presentaremos los aspectos esenciales asociados a la
perspectiva de género, para mostrar como el sistema sexo-género dominante
puede obstaculizar el acceso igualitario a la justicia de mujeres y grupos LGB-
TIQ+. Luego mostraremos cémo la incorporacion de la perspectiva de género
favorece la no discriminacidn en la tutela judicial efectiva, justificando asi la
necesidad de que esta perspectiva sea incorporada. Finalmente, mostraremos
como la incorporacion de la perspectiva de género en el quehacer judicial
posee un amplio respaldo en el derecho internacional y nacional®.

1.2. Los obstdculos al acceso a la justicia desde
el enfoque de las desigualdades estructurales

La desigualdad y la discriminacion estructural dan cuenta de que una gran
variedad de grupos sociales experimenta dificultades sistemadticas para ejer-
cer sus derechos!’. Como afirma Solis'!, a lo largo de generaciones ciertos
colectivos se han visto marginados de manera reiterada. Los contextos de
desigualdad y discriminacion estructural impiden a muchas personas ejercer

7 HEem, D. Mujeres y acceso a la justicia, cit., 47.

8  Lasigla se refiere a personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, intersex, queer
o de género fluido.

9 GAucHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 3.

10 A partir del afio 2004, Corporacién Humanas comenzd a realizar encuestas nacionales
de opinidn publica dirigidas a mujeres con “el objetivo de generar conocimiento en torno a las
percepciones y demandas de las mujeres, llenando el vacio de estudios de opinion tradicionales;
visibilizar la percepcion de las mujeres en temdticas no abordadas por los estudios de opinién
existentes e identificar permanencias y cambios en el discurso de las mujeres, produciendo
informacién comparable en el tiempo™. Asi, en el afios 2019, la Encuesta Nacional Percepcio-
nes de las mujeres sobre su situacién y condiciones de vida en Chile sefialé que “un 86,4% de
las personas encuestadas considera que las mujeres son discriminadas en Chile”. Corporacién
Humanas. Decimotercera Encuesta Nacional “Percepciones de las mujeres sobre su situacion
y condiciones de vida en Chile 2019”. Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de
Género, 2y 6.

11 Souis, P. Discriminacion estructural y desigualdad social. Con casos ilustrativos para
indigenas, mujeres y personas con discapacidad. México, D. F.: Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacion, 2017.
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su derecho de acceso a la justicia en condiciones igualitarias, disminuyendo
su potencialidad frente a los conflictos de relevancia social y juridica. De
esta forma, el acceso a la justicia debe considerar los factores que dificultan
la igualdad de ejercicio en cuanto a este derecho.

Tales obstdculos pueden ser fisicos, sociales, politicos, culturales y/o
normativos, pudiendo impactar en el disefio, elaboracién y aplicacion de
leyes e instituciones que reproducen una cosmovision del mundo, intereses
y valores fundamentalmente masculinos'?.

Dichos obstdculos, destacados por estdndares internacionales de
derechos humanos, perjudican especialmente a mujeres y personas lesbia-
nas, gais, bisexuales, transexuales, intersex, queer o de género fluido'. Asi,
quienes trascienden y desafian con sus identidades el binomio hombre/mujer
aparecen como ejemplo de las asimetrias y desequilibrios que han perdurado
histéricamente en la sociedad humana.

En particular, el obstdculo sociocultural impacta el plano normativo,
afectando persistentemente el acceso a la justicia de mujeres y personas
LGBTIQ+'*, donde juegan un rol fundamental los estereotipos's, roles'® y re-
presentaciones de género'”.

12 Es lo que se denomina como la masculinidad del derecho y la formalidad de los tri-
bunales. Véase HEmm, D. Mujeres y acceso a la justicia, cit., 18; GaucHg, X. Cuaderno sobre
estdndares internacionales en materia de orientacion sexual e identidad de género, cit., 188.

13 Universidad de Concepcion. Protocolo de actuacion para la atencion en justicia con
enfoque de género y diversidad sexual, cit., 18-19.

14  GaucHg, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 189.

15  Se puede conceptualizar el término “estereotipos de género” como aquellas represen-
taciones construidas y fuertemente arraigadas, en funcién de las cuales se asigna un atributo
(positivo, negativo o mixto) de forma indiscriminada o generalizada al grupo de hombres, mujeres,
homosexuales, transexuales, u otros. Los estereotipos de género se refieren a la construccién o
comprensién de los hombres y las mujeres, en razén de la diferencia entre sus funciones fisicas,
bioldgicas, sexuales y sociales. Este, es un término genérico que abarca estereotipos sobre las
mujeres y los subgrupos de mujeres y sobre los hombres y los subgrupos de hombres. Su sig-
nificado es fluido y cambia con el tiempo en torno a la cultura. Es una “vision generalizada o
una preconcepcion sobre caracteristicas y atributos de los miembros de un grupo en especifico,
asumiendo que comparten las mismas caracteristicas y ciertos roles que deben cumplir”. Cook,
R. y Cusack, S. Estereotipos de género, perspectivas legales tradicionales. Universidad de
Pennsylvania, 2009. Para calificar una generalizacion como estereotipo, no importa si dichos
atributos o caracteristicas son o no comunes a las personas que conforman el grupo o si sus
miembros, de hecho, poseen o no tales roles. El elemento clave es que, en tanto se presume que
el grupo especifico posee tales atributos o caracteristicas o cumple con esos roles, se le atribuye
a una persona una propiedad a cumplir por el solo hecho de pertenecer a él. Véase AReNa, F.
Los estereotipos normativos en la decision judicial. Una exploracion conceptual. En Revista de
Derecho. xxix, 1,2016, 51-75.

16  El término “roles de género” se puede conceptualizar como el comportamiento so-
cialmente esperado (y también construido y naturalizado) para los miembros de un grupo de
acuerdo a su sexo o género. Por ejemplo, “se espera que el principal proveedor econémico sea

CLINT3

el hombre”, “se espera que las labores domésticas y de cuidado de los nifios las realicen mujeres”.
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En el caso de las mujeres, creemos que esto se evidencia en aspectos
como la construccién binaria y estereotipada del género femenino, con la
consecuente existencia de roles, érdenes y representaciones pretendida-
mente establecidos; las expectativas de comportamiento derivadas de ellos;
la construccidon sexista de muchas instituciones; el uso de un determinado
lenguaje de género, o las distintas manifestaciones de violencia. Todo ello
desfavorece el acceso a la justicia, como ha sido puesto de manifiesto por la
institucionalidad internacional de derechos humanos, basada en las obligacio-
nes estatales derivadas de tratados internacionales que recogen las diversas
dimensiones del acceso a la justicia'®.

En el caso de personas LGBTIQ+, entendemos que las formas de manifestar
su sexualidad, de auto percibir su cuerpo, de construir su género y expresarlo,
se levantan como obstdculos para acceder a la justicia, esto dada la pervi-
vencia de concepciones estereotipadas y naturalizadas sobre la sexualidad,
el género y los propios cuerpos, que se tensionan frente a las identidades que
no encajan en el binarismo hombre/mujer o en los roles exigidos socialmente
bajo la dicotomia masculino/femenino'?; siendo el acceso a la justicia uno de
los mayores problemas, como lo ha evidenciado el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (sipu)%.

Asfi, los estereotipos, roles y representaciones de género, siendo barreras
socioculturales, tienen alcance normativo. Si bien los estereotipos son cate-
gorizaciones identitarias construidas sobre personas o grupos de personas,
comprendemos que pueden afectar lo juridico por cuanto pueden determinar

Las diferencias sexuales-bioldgicas siempre van de la mano con una perspectiva cultural y so-
cial, la cual define ciertos tipos de comportamiento esperables que son construidos, aceptados y
naturalizados socialmente. Esto se evidencia cuando la sociedad participa en la construccion de
las identidades masculinas, femeninas y otras definiendo lo normal y lo anormal.

17 BuUEL pos SanTo, T. Representaciones sociales de género. Un estudio psicosocial acerca
de lo masculino y lo femenino. Tesis doctoral. Facultad de Psicologfa, Universidad Auténoma
de Madrid, 2018.

18  En ese sentido, por ejemplo, el Comité cEpaw ha observado una serie de obstaculos y
restricciones que impiden a la mujer realizar su derecho de acceso a la justicia en pie de igual-
dad, incluida una falta de proteccién jurisdiccional efectiva de los Estados partes en relacion
con todas las dimensiones del acceso a la justicia. Esos obstdculos se producen en un contexto
estructural de discriminacién y desigualdad, debido a factores como los estereotipos de género,
las leyes discriminatorias, los procedimientos interseccionales o compuestos de discriminacion, y
las précticas y los requisitos en materia probatoria, asi como al hecho de que no se ha asegurado
sistemdticamente que los mecanismos judiciales son fisica, econémica, social y culturalmente
accesibles a todas las mujeres. Todos estos obstdculos constituyen violaciones persistentes de los
derechos humanos de las mujeres. Véase GAUCHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales
en materia de orientacion sexual e identidad de género, cit., 189.

19 Ibid., 189-190.

20 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Reconocimiento de derechos de
personas LGBTI. Washington DC, 2018, pérrs. 190-205.
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la interpretacién y aplicacion de una norma o de la realidad que se discute en
un proceso judicial, afectando normalmente los derechos en litigio?®'.

1.3. Posibles razones que afectan el acceso a la justicia de ciertas
personas: la falacia de la neutralidad del derecho y la ausencia
de una mirada a la realidad de mujeres y personas LGBTIO+

Desde una mirada histdrico-juridica, sostenemos que la igualdad entre las
personas y la neutralidad de la norma juridica como pretendidos paradigmas
de la modernidad, en realidad son solo un discurso que, por siglos, ha validado
la exclusion de personas desde la figura del hombre?.

En relacion directa con ello, la comprension y la forma en que el derecho
se ha relacionado con los cuerpos evidencia la exclusion de personas desde
el derecho, siendo irrelevante esta comprension en el discurso liberal de los
derechos?. También se puede agregar el uso de los cuerpos como armas de
guerra desde la subordinacion corporal de nifias y mujeres**. Concretamente,
las personas LGBTIQ+ evidencian esa tensidn existente entre un cuerpo que
escapaalanormay ala forma de concebir la subjetividad juridica. En general,
esto hace que carezcan de la facultad de adoptar decisiones autbnomamente y
que sus derechos suelan estar sometidos a una serie de restricciones legales,
reglamentarias y de hecho®.

A su vez, la binarizacion de los cuerpos, que tiene al cuerpo de hombre
como parametro o norma, ha llevado a que el cuerpo de las mujeres se analice
desde ese cuerpo de varén?®.

21  GaucHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 190.

22 Costa, M. Feminismos juridicos. Buenos Aires: Didot, 2016, 30.

23 ZUNIGA, Y. Cuerpo, género y derecho. Apuntes para una teoria critica de las relaciones
entre cuerpo, poder y subjetividad. En Revista lus et Praxis. 24,3,2018,210.

24 La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a la violencia sexual,
violaciones y torturas cometidas contra mujeres en el caso de un operativo policial en el afio
2006 en México. Ha reconocido en este caso que la violencia sexual se ha usado en los conflictos
armados como un medio simbdlico para humillar a la parte contraria o como un medio de castigo
orepresion. Véase la sentencia en el caso Atenco contra México, Serie Cn.°371,de 28 de noviem-
bre de 2018, parrs. 181-204. Este tipo de violencia sobre cuerpos de mujeres en situaciones de
conflicto antes fue abordada por los tribunales penales ad hoc de Rwanda y Yugoslavia, y por la
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre violencia contra la mujer. En relacién con este tema
véase GAUCHE, X. Violencia contra las mujeres en la agenda de paz y seguridad internacional.
En Revista de Relaciones Internacionales de la unam. N .° 132,2018, 37-66.

25 ZUNIGA, Y. Cuerpo, género y derecho, cit., 218.

26 Recogiendo esa idea se puede citar el “Protocolo para juzgar con perspectiva de gé-
nero”, haciendo realidad el derecho a la igualdad, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México, que indica que una perspectiva de género cuestiona el paradigma de tnico “ser hu-
mano neutral y universal”, basado en el hombre blanco, heterosexual, adulto sin discapacidad,
no indigena, y en los roles que a dicho paradigma se atribuyen. Es por eso que no se trata de
un método enfocado tnicamente en las mujeres, sino de una estrategia que permite ver a las
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Ademas, se han construido ciertos modelos como “naturales” y “correc-
tos”, basados en dicho sistema binario y heterosexual, dando una menor
valoracién a lo diverso. Esas realidades, que van més alld de lo dicotémico
y de la aceptacidn sin condiciones de las diferencias entre cuerpos, desafian
las construcciones del lenguaje, los discursos y narrativas sobre los seres
humanos, las instituciones y, por cierto, al derecho, los derechos y a la jus-
ticia. Por ello, se requiere un lente de género, primero para ver, y luego para
interpretar y aplicar de forma diferente una normativa en un litigio deter-
minado. La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH)
recoge el impacto de este modelo al reconocer que el sistema binario sexo-
género es un modelo social y cultural dominante en la cultura occidental®’,
que “considera que el género y el sexo abarcan dos, y s6lo dos, categorias
rigidas, a saber, masculino/hombre y femenino/mujer. Tal sistema o modelo
excluye a aquellos que no se enmarcan dentro de las dos categorias (como
las personas trans o intersex)”*.

Por otra parte, conformaciones histdricas en torno a la construccién de las
relaciones sociales entre las personas han moldeado y profundizado atin mds
la subordinacién de las mujeres y de las llamadas “identidades subversivas™?.
Entre estos elementos, creemos que aparecen como relevantes, por un lado,
la division sexual del trabajo y, por otro, la organizacion institucionalizada
de la sexualidad y la procreacion. Estas han permitido la apropiacién de las
capacidades generativas y sexuales de las mujeres, limitando su autonomia
y libertad o, en tiempos mds actuales, poniendo en tension los paradigmas,
estereotipados y roles de género.

Por cierto, estas conformaciones historicas sobre ciertas construccio-
nes sociales se agravan en sus efectos cuando se da el cruce de las propias
circunstancias de mujeres y personas LGBTIQ+ con otros factores de catego-
rizacidén social, tal como la pertenencia a otros grupos excluidos, como un
pueblo originario, por ejemplo. Ello obliga a mirar diferente, apelando asf al
enfoque de la interseccionalidad del cual la justicia debe hacerse cargo. Por
lo demds, también drganos del Sistema Internacional de Derechos Humanos
lo han indicado™®.

personas en su diversidad de contextos, necesidades y autonomia. Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México. Protocolo para juzgar con perspectiva de género. 2.* ed. México D.
F.,2015, 66; GaucHg, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 198.

27 Ibid., 121.

28  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC 24-17 de 24 de
noviembre de 2017, parr. 32, letra c).

29 SALDWVIA, L. Subordinaciones invertidas. Sobre el derecho a la identidad de género.
Buenos Aires: Universidad Nacional de General Sarmiento, 2017.

30 El Comité ha documentado muchos ejemplos de los efectos negativos de las formas
interseccionales de discriminacién sobre el acceso a la justicia, incluidos los recursos ineficaces,
para grupos especificos de mujeres. Las mujeres que pertenecen a esos grupos suelen no denunciar la
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Por lo tanto, consideramos que es indispensable entender las teorias de
género, ya que con su conocimiento y comprension es posible posicionarse
de forma diferente frente al acceso de justicia, muchas veces rodeado de
pretensiones de neutralidad y objetividad atribuidas al derecho, y aportar
una perspectiva interdisciplinaria, que traspasa lo juridico y que entende-
mos es absolutamente necesaria, dada la tendencia del derecho a asumir la
autosuficiencia.

Esta constatacion es indispensable, mas atin cuando la misma Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (cipn) ha dicho que el poder judicial
constituye la primera linea de defensa de cardcter nacional para la proteccion
de derechos y libertades individuales de las mujeres; de ahf la trascendencia
de la respuesta efectiva’!.

Ademas de la recomendacion normativa internacional, diversas razones
ponen hoy a las teorias de género, y la perspectiva que aportan, como un
enfoque relevante para comprender la sociedad y sus desigualdades, y para
tratar de cambiarlas en el &mbito del acceso a la justicia. Entre tales razones
pueden considerarse la presiéon e influencia de movimientos sociales que
visibilizan injusticias hacia mujeres y personas LGBTIQ+ y la formalizacion
de nuevas agendas politicas, como es el caso de la adopcién por la Corte Su-
prema de Chile de su Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion*,
precedida esta de la creacion y puesta en marcha de la Secretaria Técnica de
Igualdad de Género y No Discriminacién en octubre de 2017.

2. LA PERSPECTIVA DE GENERO COMO METODO QUE FAVORECE
LA NO DISCRIMINACION EN LA TUTELA JUDICTIAL EFECTIVA

2.1. Qué entender por perspectiva de género

El enfoque o perspectiva de género no es nuevo. Ya en los tiempos de la Re-
volucion Francesa surgieron iniciativas que pueden verse como el origen de

violacion de sus derechos a las autoridades por temor a ser humilladas, estigmatizadas, arresta-
das, deportadas, torturadas o sometidas a otras formas de violencia contra ellas, incluso por los
oficiales encargados de hacer cumplir la ley. El Comité ha observado también que, cuando las
mujeres de esos subgrupos plantean reclamaciones, las autoridades con frecuencia no acttian con
la debida diligencia para investigar, enjuiciar y castigar a los perpetradores y/o aplicar medidas
correctivas. El Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad se refiere a dicha discri-
minacién como aquella que hace referencia a una situacién en la que una persona experimenta
dos 0 mds motivos de discriminacion, lo que conduce a una discriminacién compleja o agravada,
recogiendo lo que ya en el afio 2004 el Comité de la cEpaw indicara. Véase Comité para la Eli-
minacién de la Discriminacién contra la Mujer. Recomendacién general n.° 26, de 2004, sobre
las medidas especiales de cardcter temporal, parr. 12.

31 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia en las Américas. Washington DC, 2007.

32 Secretaria Técnica de Género Piup. Politica de género y no discriminacion, 2018.
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un enfoque de género. Ejemplo de ello es la Declaracion de los Derechos de la
Mujer y la Ciudadana que, se ha dicho, es quizds el plagio mas osado en materia
juridica, al ser el calco de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 17891331,

De ahi en adelante hay un notable recorrido a partir de las llamadas “teo-
rias feministas”, que se insertan a su vez en las teorias criticas de la realidad,
procurando evidenciar las razones de las desigualdades y proponiendo su
transformacion®. En efecto, la perspectiva de género corresponde a una
categoria analitica que toma los estudios que surgen desde las diferentes
vertientes académicas de los feminismos para, desde esa plataforma tedrica,
cuestionar los estereotipos y elaborar nuevos contenidos que favorezcan un
cambio hacia la igualdad®.

Literatura consultada muestra que la expresion inglesa gender mains-
treaming, traducida al espafiol como “perspectiva de género”, apunta a una
técnica para enfrentar las desigualdades entre mujeres y hombres y la dis-
criminacién a mujeres, siendo considerada como un avance para lograr la
igualdad y también como una estrategia global™®.

Otra definicion afirma que la perspectiva o enfoque de género “permite el
andlisis profundo de las relaciones sociales entre hombres y mujeres, con el
fin de esclarecer las diferencias e inequidades en salud que estdn vinculadas
al género”’. No solo analiza la relacién de subordinacién entre mujeres y
hombres, sino también las relaciones entre mujeres y la funcionalidad de
sus practicas con el sistema patriarcal; por lo tanto es un conjunto de roles
culturales®. No busca tan solo realizar un andlisis de la mujer, puesto que
deben ser estudiados todos los factores, ya sean econdmicos, culturales, geo-
gréaficos o simbdlicos, y como estos afectan a mujeres y hombres. A partir de
estas definiciones, creemos que el sistema patriarcal sostenido en el tiempo
no afecta solo a mujeres ubicadas en un plano de inferioridad en la mayoria
de los dmbitos de la vida, sino que limita y restringe también a los hombres,
a pesar de su estatus de privilegio: en efecto, al asignar a las mujeres un tipo
de comportamiento esperado y aceptado acorde a su propio sexo, los hombres
quedan obligados a prescindir de estos roles de comportamiento y tensar al
maximo sus diferencias con ellas.

33 Costa, M. Feminismos juridicos, cit., 29.

34 Para un recorrido por diferentes corrientes feministas juridicas y por el pensamiento
de autoras influyentes véase ibid.

35 Ibid., 29.

36 GaucHg, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 197; CARMONA, E. La perspectiva de género en los sistemas
europeos e interamericanos de derechos humanos. Serie Cuadernos y Debates. N.° 243. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, 27.

37  SeErrANO, C. Gender Approach as a Conceptual and Methodological Opening in Public
Health. En Revista Cubana de Salud Publica. 38,5,2012, 811-822.

38 Facio, A. Feminismo, género y patriarcado. Lectura de apoyo 1, ca. 2005.
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Teniendo estas conceptualizaciones a la vista, elementos de las construc-
ciones elaboradas en torno al concepto tedrico de género pueden ser relevados,
considerados y usados en la lucha contra los obstaculos a la justicia respecto
de mujeres y personas del colectivo LGBTIQ+.

El concepto de género es entendido como una categoria que alude a las
construcciones culturales y sociales sobre la base de las diferencias sexuales,
siendo una herramienta fundamental para analizar criticamente las dindmicas
sociales, las normas y las instituciones®. El género refiere a la construccién
social de las identidades de hombres y mujeres, donde se produce un etiquetaje
que asigna ciertos valores, responsabilidades, conductas, funciones, identi-
dades, tareas, roles, creencias, actitudes, espacios y sentimientos diferentes,
opuestos y sin duda desiguales®. Lo que determina la identidad y compor-
tamiento no es el sexo bioldgico, sino las experiencias, ritos y costumbres
asignados*'. Estas diferencias sociales y culturales entre mujeres y hombres
poseen ademds un sentido estratificante como lo es la raza, la clase, la et-
nia, entre otros, lo que ayuda a comprender que la estructura desigual nace
de la relacién desigual de los sexos*’. Entonces, esta forma de desigualdad
social posee una dindmica propia pero que estd articulada con otras formas
de distancias y jerarquias sociales*. El género constituye entonces uno de
los principales ejes de desigualdad social que articulan la estructura social,
entendida como un sistema de posiciones jerarquizado, en funcién de muchos
ejes que dividen a la poblacién econémica, politica y culturalmente, y que lo
hacen en términos de dominacion y desigualdad relativa entre los grupos*.

Al ser el género una construccién cultural y social, el significado hace
del término una acepcion fluida que varia de acuerdo con las ideologias
sobre el rol y el comportamiento considerados como “aceptables”, principal-
mente para las mujeres, en diferentes paises y tiempos*. Esta construccién
simbdlica reglamenta y condiciona la conducta objetiva y subjetiva de las
personas. Es importante aclarar de igual manera que el género comprende
tanto a hombres como a mujeres, ya que la definicién de feminidad se hace

39  FerRNANDEZ, M. Usando el género para criticar al derecho. En Revista Derecho puce.
N.° 59,2006, 357-369.

40  Asociacion de Magistradas Chilenas — MACHI. Recomendaciones para el abordaje de
una politica de género en el Poder Judicial chileno, cit.

41 Lawmas, M. La perspectiva de género. En Revista de Educacion 'y Cultura.47,s.1f.,1-8.

42  Cook, R.y Cusack, S. Estereotipos de género, cit.

43 DE Barsier1, T. Sobre la categoria de género. Una introduccion tedrico metodologica.
En Revista Debates en Sociologia. 18, 1993, 145-169.

44 ApeLANTADO J., NOGUERA J. y RamBLA X. El marco de andlisis: las relaciones com-
plejas entre estructura social y politicas sociales. En Adelantado, J., Cambios en el Estado del
bienestar: politicas sociales y desigualdades en Espaiia. Barcelona, 2000, 23-61.

45 FERNANDEZ, G. Los estereotipos de género en los procedimientos judiciales por la
violencia de género: el papel del Comité cEpaw en la eliminacion de la discriminacion y este-
reotipacion. En Ofiati Socio-Legal Series. 5,2,2015,498-519.
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en contraste con la de masculinidad, por lo que se comprenden y estudian
las relaciones entre los sexos*. Asi pues, como sefiala Scott*’ , el concepto
de género es una categoria ttil para el anélisis, principalmente por ser critica
ante los significados y los contextos en los cuales se desarrolla.

De lo anterior podemos extraer que la categoria género puede aportar de
diversas maneras para mirar la realidad social. Entendemos que puede ser una
categoria descriptiva que permite visibilizar las diferencias y desigualdades
existentes entre hombres y mujeres, asi como entre personas que desafian las
categorias binarias del sexo, o también puede ser una categoria de andlisis
que permite mayor precision y completitud en la comprensién de fenémenos
sociales tales como las politicas publicas, el desarrollo, la pobreza, las rela-
ciones laborales, las formas de produccidn, la educacién y la participacion
social y politica®®.

Por otro lado, sobre la base de las diversas comprensiones de esta categoria
que hemos expuesto, podemos entender que el género seria una categoria
relacional, puesto que involucra tanto lo femenino como lo masculino y
requiere analizar la dindmica entre ambos, sus tensiones e intersecciones®.
Esto se expresa a su vez en un orden, un régimen e ideologias de género,
e influye ademads en la manera como las personas representan su género y
asumen su identidad y su rol social™.

Cuando hablamos de orden de género podemos entender que nos remitimos
al mundo normativo, a las reglas o pautas que se construyen y reproducen en
las instituciones sociales, como en la escuela, la familia, los ambitos labora-
les, fijando posiciones, roles y prescripciones diferenciales para hombres y
mujeres. Por su parte, desde esta comprension el régimen de género podemos
entenderlo como las précticas cotidianas desarrolladas en esos dmbitos, y
donde se encarnan y perpetian unos determinados 6rdenes de género’!, por
ejemplo, que las mujeres asuman como propio el rol del trabajo doméstico y
la crianza de los hijos e hijas y los hombres el rol del proveedor™. En cuanto
a las ideologias de género, estas pueden ser entendidas, de manera genérica,
como sistemas de creencias o representaciones que justifican un determinado

46  Lawmas, M. La perspectiva de género, cit., 1-8.

47  Scort, J. Género: ;jtodavia una categoria itil para el andlisis? En La manzana de la
Discordia. 6,1,2010,95-101.

48 GaucHg, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 59.

49  Ibid., 58.

50 “La dominaciéon masculina” es, en efecto, el titulo de una de las obras centrales para
entender las dindmicas desiguales y el orden de género que existe entre hombres y mujeres:
Bourbitu, P. La dominacion masculina. Barcelona: Anagrama, 2000.

51 ConnELL, R. Gender and Power. Stanford: Stanford University Press, 1987, 34-39.

52  GaucHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 60.
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orden de género, sea con base en religiones o, también, en discursos que se
pretenden cientificos, dando asf significados determinados a las personas™.

El Comité de vigilancia de cEpaw ha establecido que género se refiere a
“las identidades, los atributos y las funciones de las mujeres y los hombres
construidos socialmente y el significado cultural impuesto por la sociedad a
las diferencias bioldgicas, que se reproducen constantemente en los sistemas
de justicia y sus instituciones™*. Por su parte, la Corte ipH ha definido género
como “las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente
de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a
esas diferencias bioldgicas”.

Entendemos que comprender los aportes que brinda la categoria género
permite entonces situarse de forma diversa frente a la realidad, especialmente
por la confusidn que se suele dar entre tal concepto y el de sexo —confusion
que corresponde a un error, como pasamos a explicar—.

El sexo es un concepto bioldgico, es la materia prima para moldear y
ajustar los géneros y las sexualidades, y se refiere a los aspectos fisicos,
bioldgicos y anatomicos®’. Por otro lado, el término género es fluido y varia
de acuerdo con las ideologias sobre el rol y comportamiento social, cam-
biando con el tiempo y en funcién de las diferentes culturas®®. Este concepto
sefiala las caracterfsticas sociales y culturalmente asignadas para hombres
y mujeres, usando como base estas diferencias bioldgicas; con esta ldgica
se construyen los conocidos géneros femenino y masculino, los cuales han
sido usados historicamente®. El concepto de género, entonces, se refiere a
las 4reas de la conducta humana que se relacionan con los sexos pero que
no tienen una base bioldgica®.

Sexo y género se vinculan claramente al evidenciar un conjunto de practi-
cas, simbolos, representaciones de normas y valores sociales que se elaboran
bajo una diferencia sexual bioldgica®'. Ambos conceptos son necesarios, no se
debe ni puede sustituir sexo por género. Una cosa es la diferencia sexual y otra

53  Universidad de Concepcion. Protocolo de actuacion para la atencion en justicia con
enfoque de género y diversidad sexual, cit., 133.

54  cepaw. Recomendacién general n.° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
cepAW/C/GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 7.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de
noviembre de 2017, solicitada por la Reptiblica de Costa Rica. Identidad de género e igualdad
y no discriminacién a parejas del mismo sexo, pdrr. 32, letra e).

56 Cook, R.y Cusack, S. Estereotipos de género, cit.

57 Asociacion de Magistradas Chilenas — MACHI. Recomendaciones para el abordaje de
una politica de género en el Poder Judicial chileno, cit.

58 Cook, R.y Cusack, S. Estereotipos de género, cit.

59  Asociacion de Magistradas Chilenas — MAcCHI. Recomendaciones para el abordaje de
una politica de género en el Poder Judicial chileno, cit.

60 Facio, A. Feminismo, género y patriarcado, cit.

61 Dk BarBIerl, T. Sobre la categoria de género, cit., 145-169.
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muy diferente son las atribuciones, ideas y representaciones sociales que se
producen tomando como referencia y punto de partida esta diferencia sexual®.

Pese a lo expuesto sobre la relacion entre sexo y género, hay quienes plan-
tean que el sexo no preexiste a la conformacion cultural del género, sino que
también es un producto cultural. El sexo nunca puede ser anterior al género
ya que el género es la norma a través de la cual se lo piensa. El binarismo
bioldgico es el resultado de una lectura ideoldgica del cuerpo®. Por lo tanto,
no tiene sentido definir el género como una interpretacion cultural del sexo
si el sexo mismo es una categoria generalizada. Si el género es construido
socialmente, lo mismo puede ocurrir con los significados biolégicos del sexo;
el género atribuye a la biologia su significacion supuestamente innata, lo que
es clave para comprender de igual manera el sexo®.

A estos antecedentes tedricos hay que agregar que las teorias del sistema
sexo-género atribuyen caracteristicas y actitudes a cada uno de los sexos, donde
los hombres gozan de mas prestigio® y quienes desafian tales caracteristicas
y actitudes salen perjudicadas. Tal es el caso de las personas transgénero, de
género fluido y de las personas intersexuales, cuya sexualidad es dificil o
solo forzadamente encasillable en el conformismo binario.

Ante la ficcion de dos sexos, existen autores que proponen una perspectiva
que contemple la sexualidad humana como un continuo de diferentes variantes
sexo-género con las que se pueda identificar y manifestar una persona®. Estos
enfoques evidencian los aportes que los elementos de las teorias de género
pueden dar para comprender realidades que pueden escapar de lo que aparece
a veces como lo correctamente normado y natural. Asi, la sexualidad humana
estd compuesta por una continuada mezcla de identidades sexuales que van
mas alld de la categorizacion binaria. Se rechaza muchas veces la idea del
vinculo necesario y directo entre el sexo bioldgico y la representacion de
género. Idealmente no deben situarse las categorias hombre y mujer como
algo absoluto, sino que las categorias duales de género son mds amplias y
sin limites.

A pesar de los avances tedricos en esta temadtica, las personas que respon-
den a la sociedad siguen construyendo y viviendo su vida afectiva y sexual
enmarcada en lo binario heteronormativo, aunque actualmente un poco mas
tensionadas®’. Es decir, postulamos que tradicionalmente el modelo social y
cultural binario considera que el género y el sexo abarcan solo dos categorias

62 Lawmas, M. La perspectiva de género, cit., 1-8.

63  SaLpivia, L. Reexaminando la construccion binaria de la sexualidad. En Revista
Pensamiento Penal. N.° 6,2012, 1-27.

64 Scorr,J. Género, cit., 95-101.

65 Facio, A. Feminismo, género y patriarcado, cit.

66  SALDIVIA, L. Reexaminando la construccion binaria de la sexualidad, cit.

67 BENAVENTE, M. y VERGARA, C. Sexualidad en hombres y mujeres. Diversas miradas.
Santiago de Chile: FLAcsO, 2006.
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rigidas, a saber, masculino-hombre y femenino-mujer® y, en este sentido,
la sociedad estaria construida sobre la norma. Asi, la heteronormatividad se
refiere al “sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales
son consideradas normales, naturales e ideales, siendo preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género. Ese concepto apela a reglas
juridicas, religiosas, sociales y culturales que obligan a las personas a actuar
conforme a patrones heterosexuales dominantes e imperantes”®. Por su parte,
la cisnormatividad hace referencia a una “idea o expectativa de acuerdo a
la cual, todas las personas son cisgénero, y que aquellas personas a las que
se les asigné el sexo masculino al nacer siempre crecen para ser hombres
y aquellas a las que se les asigné el sexo femenino al nacer siempre crecen
para ser mujeres”’,

En las relaciones entre hombres y mujeres, o inter-género e intra-género,
se manifiesta el espacio de formacion de la masculinidad, donde comienzan
las conductas violentas y se reprimen las vinculadas a la emotividad y el
afecto. Estas relaciones se han caracterizado histéricamente por ser des-
iguales, respondiendo a los roles, espacios y atributos que socialmente han
sido asignados, donde se ha infravalorado lo femenino y se ha sometido y
subordinado a las mujeres en relacion con los hombres’.

De esta manera, la perspectiva de género sirve como un marco de andlisis
que aparece como un esquema posible para abordar soluciones, sea normati-
vas, de politicas publicas o de practica por organismos puiblicos y privados,
incluyendo a los legisladores y tribunales de justicia.

2.2. La perspectiva de género y el orden normativo internacional
a favor de la no discriminacion

Asumir la perspectiva de género es una forma de contribuir a hacer efectivo
el mandato normativo de igualdad y no discriminacidn.

Tedricamente, las practicas de discriminacion de género hacen referencia
a cualquier accion, sea en el comportamiento observado como en la deci-
sién y selecciéon, que no se encuentra fundamentada en criterios racionales
o realistas, sino en estereotipos de género, prejuicios y/o representaciones
de roles sexuales y que, en consecuencia, afectan el principio de igualdad.

En el ambito internacional, el Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas (cpH) acufié una definicién de discriminacién que ha sido am-

68 GaucHg, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 121.

69 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de
noviembre de 2017, cit., parr. 32, letra u).

70 Ibid., parr. 32, letra t).

71  Asociacion de Magistradas Chilenas — MACHI. Recomendaciones para el abordaje de
una politica de género en el Poder Judicial chileno, cit.
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pliamente recogida’. En la Observacion general n.° 18, el cpH sefiala que
discriminacion es:

... toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determi-
nados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento
o cualquier otra condicidn social, y que tengan por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas. No
toda diferenciacion de trato constituird una discriminacidn, si los criterios para
tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se persigue es lograr un
propésito legitimo™.

En el marco de la Organizacion de los Estados Americanos (0EA), los Estados
parte de la misma aprobaron en el afio 2013 un tratado internacional que
define —por primera vez en este &mbito— distintas clases de discriminacidn.
Asi, se afirma que discriminacion “es cualquier distincion, exclusion, res-
triccién o preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el
objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de uno o més derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables
a los Estados Partes”™.

La citada Convencién contra la discriminacién y la intolerancia establece
ademads los motivos en los que puede estar basada esta discriminacion, esta-
bleciendo como categorias sospechosas las siguientes: “nacionalidad, edad,
sexo, orientacion sexual, identidad y expresioén de género, idioma, religion,
identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen
social, posicién socioecondémica, nivel de educacién, condicién migratoria,
de refugiado, repatriado, apétrida o desplazado interno, discapacidad, ca-
racteristica genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo infec-
tocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra””, lo cual en todo caso
es un listado abierto.

La amplitud y complejidad que ha ido ganando la prohibicién de discrimi-
nacion estipulada en normas y jurisprudencia internacionales permite apro-

72 Esaes ladefinicién que utilizé la Corte 1pH en la condena contra Chile en el caso Atala
Riffo y nifias vs. Chile. Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos. Atala Riffo y niiias
vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C n.° 239, 24 de febrero de 2012, parr. 81.

73 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Observacién general n.° 18, No
discriminacion, parr. 6.

74 Organizacién de los Estados Americanos. Convencion Interamericana contra toda
forma de discriminacion e intolerancia (A-69), 2013, art. 1.1. Tratado firmado por Chile el 22
de octubre de 2015.

75  Organizacion de los Estados Americanos. Convencion Interamericana contra toda forma
de discriminacién e intolerancia (A-69), cit., art. 1.1.
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ximarse a ella diciendo que la discriminacién por género es toda restriccion,
distincion o exclusidon basada en el sexo, que tenga por objeto menoscabar el
reconocimiento o ejercicio por parte de la mujer de sus derechos humanos,
politicos, econémicos, sociales, culturales y civiles’.

Por su parte, la cEpaw define en su articulo 1 que discriminacion contra
la mujer es “toda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera””.

El Comité de la ceEpAw afiade:

[la] discriminacion contra la mujer, sobre la base de los estereotipos de género,
la estigmatizacién, las normas culturales dafiinas y patriarcales y la violencia
basada en el género, que afectan particularmente a las mujeres, tienen efectos
adversos sobre la capacidad de éstas para obtener acceso a la justicia en pie
de igualdad con los hombres. Ademads, la discriminacién contra la mujer se ve
agravada por factores interseccionales que afectan a algunas mujeres en diferente
grado o de diferente forma que a los hombres y otras mujeres. Las causas de la
discriminacion interseccional o compuesta pueden incluir la etnia y la raza, la
condicién de minoria o indigena, el color, la situacién socioeconémica y/o las
castas, el idioma, la religion o las creencias, la opinién politica, el origen nacional,
el estado civil y/o maternal, la localizacién urbana o rural, el estado de salud,
la discapacidad, la propiedad de los bienes y el hecho de ser mujeres lesbianas,
bisexuales, intersexuales. Estos factores interseccionales dificultan a las mujeres
pertenecientes a esos grupos el acceso a la justicia’.

El Sistema Interamericano, asimismo, ha desarrollado estandares relacionados
con la discriminacion. Gran parte del andlisis de la CipH y de la Corte 1DH sobre
este tema se ha centrado en los principios de igualdad y de no discriminacion
consagrados en los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (caph); en el articulo 11 de la Declaracion Americana;
en las distintas disposiciones de la Convencién de Belém do Pard, y en la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer.

76  Asociacién de Magistradas Chilenas - MACHI. Recomendaciones para el abordaje de
una politica de género en el Poder Judicial chileno, cit.

77  Convencion Internacional para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer, 1979, art. 1. En similar sentido, véase articulos 2,3 y 15.

78  Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién
contra la Mujer. Recomendacién general n.° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
cepAW/C/GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 8.
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Convencionalmente, para los paises del Sistema Interamericano, la obligacién
general de no discriminar estd consagrada en la caDpH, en el articulo 1.1 que
establece: “Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”. En cuanto al articulo 24 del
mismo tratado, establece que “[t]odas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley””.

El Sistema también ha concentrado una gran parte de sus esfuerzos en
definir el alcance del vinculo entre la discriminacién y la violencia contra las
mujeres, aunado a las obligaciones de los Estados de respetar y garantizar
estos derechos en el marco de su obligacion general consagrada en el articulo
1.1 capu® y a la comprension de que la violencia es una de las mas grave
formas de discriminacion®'.

En este punto es relevante destacar que la cipH considera que la Conven-
cion de Belém do Pard es un instrumento vivo®?, y cuando esta se refiere a
“la obligacion del Estado de tener especialmente en cuenta la situacién de la
violencia que pueda sufrir la mujer, en razén de varios factores ‘entre otros’,
éstos necesariamente incluyen la orientacion sexual y la identidad de género™®.

Asi las cosas, todo lo anterior nos muestra que la perspectiva de género en
el derecho permite focalizarse en la discriminacién que viven principalmente
las mujeres; y, sobre todo, ayuda a impulsar transformaciones sociales, pues
entender la perspectiva de género reta y obliga a tomar posturas reflexivas
frente a realidades que colocan en desventaja a las mujeres y personas que
desafian el binarismo heteronormado®.

79  Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), 18
de julio de 1978, art. 1.1 y art. 24.

80 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Estdndares juridicos vinculados a la
igualdad de género y a los derechos de las mujeres en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: desarrollo y aplicacion, oea/Ser.L/v/1.143, 3 de noviembre de 2011, parr. 129.

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ferndndez Ortega y otros vs.
Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 30 de agosto de 2010, parr. 118.
Este tribunal recuerda, como lo sefiala la Convencién de Belém do Pard, que la violencia contra
la mujer no solo constituye una violacién de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a
la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres”, que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente
de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y
afecta negativamente sus propias bases”.

82  Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra las personas LGBTI
en las Américas, oas/Ser.L/v/i.rev.2 Doc. 36, 12 de noviembre de 2015, parr. 52.

83 Ibid., parr. 52.

84  GaucHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 198.
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En 2020, a propésito del primer caso sobre violencia sexual contra una
nifia en el contexto educativo, la Corte 1pH reforzd la idea de la importancia
determinante de la incorporacién de la perspectiva de género en el abordaje
de causas de violencia®.

Para el caso chileno, por la via del articulo 5 inciso 2 de la Constitucién
Politica de la Republica de 1980, las normas que versan sobre derechos hu-
manos consagradas en tratados internacionales son un limite a la soberania,
y los 6rganos del Estado deben respetar y promover estos derechos, debien-
do conformar sus actuaciones en virtud de las obligaciones que impone la
Constitucion®. Si bien existen discusiones relativas a la jerarquia que estas
normas ocupan a nivel doméstico, la mayoria de la doctrina —y la jurispru-
dencia mayoritaria— parece estar de acuerdo en que estas normas ocupan una
posicion al menos supralegal e infraconstitucional®’. De esta forma, las nor-
mas contenidas en esta especie de tratados internacionales tienen aplicacién
preferente en el sistema juridico nacional y obligan a quien juzga a adoptar
medidas para velar por que sus disposiciones tengan efecto util en el &mbito
interno, de acuerdo con lo establecido en los articulos 1.1 y 2 capH. Ademas,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, no seria posible invocar disposiciones de derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado®®.

85 “150. La Corte entiende que debe integrarse la perspectiva de género en el andlisis de
hechos que podrian configurar malos tratos, pues ello permite analizar de un modo mds preciso su
cardcter, gravedad e implicancias, asi como, segtin el caso, su arraigo en pautas discriminatorias.
En ese sentido, actos de violencia sexual pueden presentar una especificidad propia respecto
a mujeres y nifias. A fin de determinar el sufrimiento de malos tratos, ‘el género es un factor
fundamental’, al igual que la edad de la victima”. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Guzmdn Albarracin y otras vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de junio de
2020, parr. 150.

86  Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile, art. 6.

87  Asi, en tribunales ordinarios fue relevante en su momento la sentencia de la Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago (5 de enero de 2004), confirmada por unanimidad por la 2.* Sala
de la Excelentisima Corte Suprema, Rol 517-04 (17 de noviembre de 2004) (desaparicién forzada
de Miguel Sandoval Rodriguez) en su considerando 47.°. En la jurisprudencia del tribunal cons-
titucional creemos que fue determinante la sentencia en el requerimiento de inconstitucionalidad
del Estatuto de Roma (8 de abril de 2002) y el dictum sobre la Jerarquia de los Tratados, parte
V1, parrs. 59 ss., considerando 74. En su tiempo, tales sentencias sirvieron para ir configurando
esta construccion jurisprudencial que en general se ha mantenido en el tiempo.

88  En materia de estdndares internacionales, debe sefialarse la importancia de otros instru-
mentos internacionales agrupados como soft law, ya que la préctica internacional ha demostrado
que muchos estdndares fijados por instrumentos soft law se convierten en hard law cuando son
integrados en dictdmenes de rganos competentes. Las principales manifestaciones de soft law son
las resoluciones no obligatorias de las organizaciones internacionales, el derecho de los actores
no estatales y los acuerdos interestatales que no vinculan juridicamente; a ellos se agregan los
comentarios u observaciones generales de los comités de expertos que vigilan el cuamplimiento
de los tratados de derechos humanos del Sistema de Naciones Unidas y las opiniones consul-
tivas de tribunales internacionales. Es asi como se ha afirmado que “Chile resulta obligado a
tener como obligaciones aquellos pronunciamientos que surgen de instrumentos no estricta ni
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3. RAZONES QUE JUSTIFICAN LA IMPORTANCIA DE LA INCORPORACION
DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA FUNCION DE JUZGAR

3.1. Aportes concretos de la incorporacion de la perspectiva
de género para la adopcion de una decision judicial

Parece evidente que mujeres y personas LGBTIQ+ pueden estar vinculadas al
poder judicial y los operadores de justicia de diferentes maneras: personas
como demandantes o reclamantes de derechos, personas vulneradas violen-
tamente en sus derechos, personas que son testigos en causas de terceras
personas, personas imputadas, etc.

Por lo demds, ello constata que hoy existe una posible “tendencia” a
judicializar diversos conflictos que inciden en las relaciones personales de
diferente indole (especialmente familiares o hechos violentos). Si esta ten-
dencia se asume como tal, favorecer un acceso a la justicia con pleno respeto
tanto en los aspectos de las dimensiones de proceso como de resultado no
parece ser una cuestion de poca importancia. Ello ademads si se acepta que
hoy existen investigaciones y teorias que reconocen que la realidad judicial
no esta caracterizada por la neutralidad de quien debe juzgar un caso®. A
esto se puede agregar la expectativa asociada a los tribunales como actores
que pueden aportar ante legislaciones de letra deficiente.

Especificamente, en relacion con el &mbito de la justicia, teniendo presente
las dificultades en el acceso a la justicia para mujeres y personas LGBTIQ+, la
perspectiva de género cobra un valor relevante para la adopcion de decisiones
judiciales y para el posterior andlisis de la jurisprudencia. Asi, la “dogmadtica
juridica”, cldsica como método o perspectiva de estudio del derecho positivo,
cuyo objeto son las normas y las decisiones judiciales, puede enriquecerse
sustantivamente con un enfoque de este tipo. En relacion con las sentencias,
la dogmatica se enriquece si se asumen los siguientes aspectos como los
puntos de vista con que los juristas asumen el andlisis de la jurisprudencia:
descriptiva y sistematizadora de sentencias, de alcance para casos futuros, o

directamente vinculantes[,] como es el caso de las opiniones consultivas de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y que si se pueden considerar como estandares internacionales en
una materia determinada”. GAucHE, X. Comentarios a la Opinion Consultiva 24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de identidad de género. En Anuario de De-
recho Piiblico, Universidad Diego Portales. 2018, 175-202. La interpretacion extensiva del ya
referido articulo 5.° inciso 2 de la Constitucién Politica de la Reptiblica generada por la préactica
jurisprudencial del maximo tribunal de Chile refuerza la idea de normatividad de instrumentos
que no son necesariamente vinculantes. Véase, de nuevo, ibid., 175-202.

89  Véase, sobre este tema y su relacion con el activismo judicial y la judicializacion de la
politica, LARRAIN, B. La judicializacion de la politica en Chile y sus factores causales: andlisis a
través de un estudio de caso. En Anuario de Filosofia Juridica y Social. N .° 23,2005, 313-327.
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destinada a analizar y criticar las sentencias de modo de provocar un cambio
en la linea jurisprudencial®.

Las diversas criticas feministas al derecho, tanto a la teoria del derecho
como a las instituciones y métodos de andlisis juridicos’, en general apuntan
ala idea de que el derecho tiene sexo y género, de lo cual deriva una inequi-
dad juridico-normativa en los planos social, politico, juridico y econémico.

El caricter neutro que se tiende a defender respecto de la norma juridica
afecta especialmente y con mayor fuerza a las mujeres y personas LGBTIQ+.
Como bien da cuenta Zuiiiga, la literatura feminista “ha puesto consistentemente
de relieve que las categorias juridicas no son neutras y que se encuentran,
en cambio, saturadas de sexualidad. El sujeto liberal, en torno al que orbita
buena parte de la construccién juridica moderna, no seria abstracto, ni neutro,
ni mucho menos asexuado. Tendria su sede en un cuerpo generizado™?. Las
regulaciones juridicas de muchas materias en Chile evidencian que no da lo
mismo el cuerpo femenino que el cuerpo en un género fluido, que el cuerpo
intersex, que el cuerpo masculino. Un ejemplo lo proporciona la Ley 21.120,
que en su articulo 1 reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de
género al consagrar una definicién binaria de identidad de género® que se
separa de la mirada no centrada solo en la identidad femenina o masculina
que sigue, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Desde otro dngulo visual, la importancia de incorporar la perspectiva de
género en relacidn con la justicia revela la escasa disponibilidad del derecho
a dialogar con otros saberes atribuyendo a “lo normativo juridico” un valor
de dogma. A ello se adiciona la estrechez de las miradas sobre la realidad,
usando el argumento de esa pretendida y poco realista “neutralidad” que
se busca atribuir a la norma juridica; y los intereses con relacion a factores
que realmente pueden incidir en que se adopten ciertas decisiones politico-
normativas y otras no’*.

90 Courris, C. El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de investigacion dog-
mdtica. En Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica. Madrid:
Trotta, 2006, 105-118.

91  AcarON, 1. Justicia de género. Un asunto necesario. Bogota: Temis, 2013, 7-15.

92  ZUNIGA, Y. Cuerpo, género y derecho, cit.,217.

93  Para efectos de esta ley, se entendera por identidad de género la conviccidn personal e
interna de ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe a sf misma, la cual puede corres-
ponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcién del nacimiento.

94 Lucia Raphael de la Madrid lo ha evidenciado muy bien en una reflexién extraordi-
nariamente ilustrativa del propdsito que ha perseguido este trabajo. Ella sostiene que se hace
indispensable, para el estudio del derecho, que todo estudioso de esta inexacta ciencia humana
tenga la humildad y la actitud necesaria para abrir el espiritu y entender que no hay drea del
conocimiento humano que pueda ser abordada tinicamente desde si mismo, y que nunca mds
que ahora el derecho requiere desesperadamente de sus hermanas las disciplinas sociales, pero
también de las cientificas, para comprenderse, estudiarse, analizarse, cuestionarse y proponer
reflexiones y propuestas creativas en el espacio de lo juridico, a partir de una verdadera conciencia
ética, y de la busqueda de un paradigma en el que el derecho no sea una suma de reglas y leyes
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Esta carencia en la capacidad de dialogar se evidencia, por ejemplo, en que
a veces este enfoque no se cruza con otros, no considerando asi la necesaria
interseccionalidad, como, por ejemplo, con la interculturalidad o con otras
condiciones. Es decir, las desigualdades y desequilibrios en la organizacion
del poder, y en este caso en el acceso a la justicia, no pueden explicarse solo
a partir de un motivo o razén.

Asi, una perspectiva de género favorece la aplicacién de este enfoque,
como ha quedado demostrado en la jurisprudencia interamericana. Asi por
ejemplo, en el caso Vicky Herndndez y otras contra Honduras, fallado en
sentencia de 26 de marzo de 2021 se dijo:

129. [...] el articulo 9 de la Convencién de Belém do Paré insta a los Estados
para que, a la hora de adoptar medidas para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, tomen en cuenta “la situacién de vulnerabilidad a
la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su
condicidn étnica, de migrante, refugiada o desplazada”. Esta lista de factores no
es numerus clausus, como lo indica la utilizacién de la expresidn “entre otras”.
De esta forma, es dable considerar que la identidad de género en determinadas
circunstancias como la presente, que se trata de una mujer trans, constituye un
factor que puede contribuir de forma interseccional a la vulnerabilidad de las
mujeres a la violencia basada en su género. En efecto, la Corte ha determinado
que la orientacién sexual y la identidad de género son categorias protegidas por
la Convencién Americana y que estd proscrita cualquier norma, acto o prictica
discriminatoria basada en la orientacion sexual o en la identidad de género de
las personas. Ademads, esta Corte ha sostenido que la identidad de género es “la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual
podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento”, por
lo que “el reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligado nece-
sariamente con la idea segtin la cual el sexo y el género deben ser percibidos
como parte de una construccién identitaria que es resultado de la decision libre
y auténoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad™.

3.2. De la teoria a la normativa internacional
como marco referencial

La cepaw es uno de los tratados de derechos humanos que exige la eliminacion
de los estereotipos perjudiciales de género con el fin de “asegurar el pleno

herrumbrosas que someten la libertad del ser humano, sino que sean siempre principios, leyes,
reglas vivas, acordes a la realidad, coherentes con la evolucién y, sobre todo, basadas en sélidos
principios éticos de libertad, de igualdad, de laicidad, de legalidad. Véase RAPHAEL, L. Género
y literatura: hacia una perspectiva otra del derecho. México: Universidad Nacional Auténoma
de México - Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, 3-4.

95  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vicky Herndndez y otras vs. Hon-
duras. Fondo Reparaciones y Costas, 26 de marzo de 2021, parr. 129.
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desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizar el ejercicio y
el goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad
de condiciones con el hombre™?.

Esto, especificamente en relacidn con el acceso a la justicia, consagra el
compromiso de los Estados de proteger juridicamente los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto
de los tribunales nacionales competentes, la proteccion efectiva contra la
discriminacién?’, asi como el reconocimiento de la igualdad ante la ley y un
trato igualitario en todas las etapas del procedimiento®®.

En 2015 el Comité que vigila el cumplimiento de la cEnpaw desarroll6 su
Recomendacion general n.° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia.
En este instrumento sefialé que el derecho de acceso de las mujeres a la
justicia es esencial para la realizacién de todos los derechos protegidos en
virtud de la cEDAW:

[e]s un elemento fundamental del estado de derecho y la buena gobernanza, junto
con la independencia, la imparcialidad, la integridad y la credibilidad de la judi-
catura, la lucha contra la impunidad y la corrupcioén, y la participacion en pie de
igualdad de la mujer en la judicatura y otros mecanismos de aplicacién de la ley
[...] El derecho de acceso a la justicia es pluridimensional. Abarca la justicia-
bilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos
juridicos para las victimas y la rendicién de cuentas de los sistemas de justicia®.

En su momento, el Comité observé que los estereotipos de género son un
obstaculo para el acceso a la justicia de las mujeres, en un contexto estructural
de discriminacién y desigualdad'®, obstaculos que constituyen violaciones
persistentes a los derechos humanos de las mujeres'’!. Ademas, estableci6
que en virtud del parrafo a) del articulo 5 de la Convencién, “los Estados
partes tienen la obligacién de exponer y eliminar los obstdculos sociales y
culturales subyacentes, incluidos los estereotipos de género, que impiden a
las mujeres el ejercicio y la defensa de sus derechos e impiden su acceso a
recursos efectivos”!?2.

Por su parte, la Recomendacién general n.° 35, sobre la violencia por razén
de género contra la mujer, por la que se actualiza en 2017 la Recomendacion
n.° 19, aborda un enfoque de género e interseccionalidad frente a la gravedad

96 Cook, R.y Cusack, S. Estereotipos de género, cit.

97  CEDAW, art. 2, letra ¢).

98 CEDAW, art. 15.2.

99  cepaw. Recomendacién general n.® 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia,
cepAW/C/GC/33, 3 de agosto de 2015, parr. 1.

100 Ibid., parr. 3.

101 Ibid., parr. 3.

102 1bid., parr. 7.
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del fendmeno de la violencia. Ademads, establece la obligacion de todos los
6rganos judiciales de abstenerse de incurrir en todo acto de discriminacién o
violencia por razén de género contra la mujer, asi como de aplicar estrictamente
todas las disposiciones penales que sancionan esa violencia, garantizando
que todos los procedimientos judiciales en causas relativas a denuncias de
violencia por razén de género contra la mujer sean imparciales, justos y no
se vean afectados por estereotipos de género o por una interpretacion discri-
minatoria de las disposiciones juridicas, incluido el derecho internacional.
Agrega expresamente indicaciones sobre la responsabilidad por los actos
u omisiones de agentes no estatales, entre las que se puede contar cudles
deberian ser las respuestas a la violencia contra mujeres'*.

El Sistema Interamericano, a través de la jurisprudencia de la Corte 1pH
y del trabajo de la Comision Interamericana, también se ha preocupado de
la temadtica a través, por ejemplo, de informes temdticos sobre acceso a la
justicia y mujeres, como el de 2007, referido antes en este articulo.

La citada Corte, por su parte, comenzdé a abordar las temadticas de género
por primera vez en el caso Penal Castro Castro contra Perii, esto es, en el
ano 2006, siendo 2009 el momento en que se concreta una mayor preocu-
pacion y se inicia un desarrollo progresivo en la materia hasta estos dias'®.

En el caso Campo Algodonero contra México, fallado en 2009, el este-
reotipo se conceptualiza como una “pre-concepcion de atributos, conductas
o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por
hombres y mujeres respectivamente”'®. Afios mds tarde, en el caso Ldpez
Soto vs. Venezuela de 2018, se afiade “que es posible asociar la subordina-
cién de la mujer a précticas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y socialmente persistentes. En este sentido, su creacion y uso se
convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en
contra de la mujer. Estas condiciones se agravan cuando se reflejan, implicita
o explicitamente, en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento
y el lenguaje de las autoridades estatales™!%,

103 cepaw. Recomendacion general n.° 35 sobre la violencia por razén de género contra
la mujer, por la que se actualiza la recomendacién general n.° 19, cepaw/C/GC/35, 26 de julio
2017, péarrs. 24-26.

104 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs.
Perii. Fondo, Reparaciones y Costas, 25 de noviembre de 2006, parr. 229.

105 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 16 de noviembre de 2009, parr.
401. En este caso, la Corte determind la responsabilidad internacional del Estado mexicano por la
desaparicion y ulterior muerte de tres mujeres (dos de ellas menores de edad) cuyos cuerpos fueron
encontrados en un campo algodonero de Ciudad Judrez. En el fallo, 1a Corte valoré que la doble con-
dicién de las victimas: mujeres y pobres, fue el motivo por el cual los agentes estatales y los tribunales
de justicia no cumplieron su labor de investigar e identificar a los responsables de los asesinatos.

106 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lopez Soto y otros vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2018, parr. 235. En este caso, la Corte determind
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Un concepto més amplio es aquel dado por la Comision Interamericana en
su Informe sobre violencia contra las personas LGBTI+ en las Américas, donde
estereotipo se definié como “la visién o pre-concepcién generalizada de los
atributos o caracteristicas que los miembros de un grupo particular poseen,
o de los roles que juegan o deben jugar”'®’. Al respecto, la misma Comision
ha examinado la situacidn de violencia basada en “la percepcion de que la
orientacién sexual, y/o identidad o expresion de género de las personas LGBT
desaffan normas y roles de género tradicionales™'%.

En 2019 esta Comision dio a conocer su informe “Avances y desafios hacia
el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las Américas”,
que pone como un tema central el acceso a la justicia para esta comunidad
y recomienda adecuar los sistemas de administracion de la justicia para que
tengan en cuenta el respeto y la proteccion de los derechos humanos de las
personas LGBTI, considerando particularmente su orientacion sexual, identidad
de género —real o percibida— y diversidad corporal!®-110,

que Venezuela es responsable por los hechos de tortura y violencia sexual sufridos por Linda
Loaiza Lépez Soto, todo ello en violacion de disposiciones de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
o Convencién de Belém do Pard. En particular, la Corte refuerza el concepto de estereotipo
de género y aborda la obligacién de debida diligencia estricta en la prevencién de la violencia
contra la mujer.

107 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Violencia contra las personas LGBTI
en las Américas, oas/Ser.L/v/iL.rev.2 Doc. 36, 12 de noviembre de 2015, pdrr. 41.

108 1Ibid., parr. 15.

109 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe Avances y desafios hacia el
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las Américas, poc. oAs/Ser.L/v/1.170
Doc. 184, 7 de diciembre 2018, Recomendacién 12, 139.

110 Ahora bien, a nivel de poderes judiciales, la Cumbre Judicial Iberoamericana ha sido
un espacio para la recogida colectiva de estos desarrollos normativos internacionales, al tener
como uno de sus ejes la promocién a favor de grupos especialmente sometidos a condiciones de
vulnerabilidad. En 2008, durante la xtv Cumbre celebrada en Brasilia, se elaboraron las llamadas
“Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”,
en las que se desarrollaron principios trabajados en el afio 2002 en México en la Carta de De-
rechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano, que incluyé un
apartado sobre “Una justicia que protege a los mds débiles” (apartados 23 a 34). Las Reglas de
Brasilia se basan en la consideraciéon matriz de que los sistemas judiciales “deben asumir que
existen personas que no pueden acceder de forma efectiva a la justicia para obtener la tutela de
sus derechos y, en consecuencia, deben llevar a cabo una actividad mds intensa, para vencer,
eliminar o mitigar esas limitaciones”. Véase HEm, D. Mujeres y acceso a la justicia, cit. Entre
las condiciones de mayor vulnerabilidad las Reglas consideran el género. A partir de ahi el tra-
bajo siguid, y en la edicién de 2014 de la Cumbre, celebrada en Santiago de Chile, se formé un
Grupo de Trabajo sobre personas en vulnerabilidad y género, y se cred la Comision Permanente
de Género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Iberoamericana como 6rgano dependiente de la
Asamblea Plenaria de la Cumbre. El objetivo fue dar seguimiento y continuidad al proceso de
incorporacion de la perspectiva de género en el marco del trabajo de la Cumbre, a partir de pro-
puestas que ayuden a la integracién en los poderes judiciales nacionales. También, a partir de la
elaboracién del llamado Protocolo Iberoamericano de Actuacién Judicial para mejorar el acceso
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En 2020, a propédsito de una sentencia contra Perd por vulneracién de
derechos de una persona trans, la Corte IDH sefial6 que la violencia contra las
personas LGBTI es basada en prejuicios y percepciones generalmente negativas
respecto de aquellas personas o situaciones que resultan ajenas o diferentes.
La violencia contra las personas LGBTI tiene un fin simbdlico: la victima es
elegida con el propdsito de comunicar un mensaje de exclusién o de subordi-
nacion. La violencia ejercida por razones discriminatorias tiene como efecto
o propdsito el de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos humanos y libertades fundamentales de la persona objeto de dicha
discriminacion, independientemente de si dicha persona se auto-identifica
0 no con una determinada categoria. Esta violencia, alimentada por discur-
sos de odio, puede dar lugar a crimenes de odio'!!. En su decision, la Corte
estableci6 que la detencion inicial de la sefiora Rojas Marin —hecho que dio
lugar a la causa internacional— fue ilegal por haberse realizado sin atender
a las causas y procedimientos establecidos en la ley peruana, incluyendo la
falta de registro de la detencién. Ademads, la detencién fue arbitraria ya que
fue motivada por discriminacion contra la sefiora Rojas Marin. La Corte re-
cordé su jurisprudencia en torno a estereotipos y discriminacion, reafirmando
que los estereotipos distorsionan las percepciones y dan lugar a decisiones
basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos, lo que a su
vez puede dar lugar a la denegacidn de justicia, incluida la revictimizacién
de las denunciantes''?.

CONCLUSIONES

Hemos podido mostrar que la perspectiva de género favorece la tutela judi-
cial efectiva, como una dimensién particularmente importante del acceso a
la justicia. Asi, esta puede ser vista como una estrategia clara en ese sentido.

Como razones adicionales para considerar esta perspectiva, si bien no han
podido ser desarrolladas en este trabajo, se puede pensar también que, a través
de ella, se toman en cuenta las circunstancias de las personas que acceden

a la justicia, centrado en las personas con discapacidad, migrantes, nifios, nifias y adolescentes,
comunidades y pueblos indigenas. Véase GaucHE, X. Cuaderno sobre estdndares internacio-
nales en materia de orientacion sexual e identidad de género, cit., 184. En lo que interesa a
este trabajo, el primer volumen del Protocolo se fundamenta en instrumentos internacionales
de derechos humanos. Entre otros temas, prioriza los principios y practicas dirigidos tanto a
la modificacién de aspectos juridicos como a los administrativos relacionados con la atencién
en el 4mbito judicial de personas y colectivos en situacién de vulnerabilidad. Véase Secretaria
Permanente Cumbre Judicial Iberoaméricana, 2019. Disponible en: http://www.cumbrejudicial.
org/ [consulta: 25 de septiembre de 2019].

111 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peri.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 12 de marzo de 2020, parr. 92 y 93.

112 Gaucrg, X. Cuaderno sobre estdndares internacionales en materia de orientacion
sexual e identidad de género, cit., 192.

Revista Derecho del Estado n.° 52, mayo-agosto de 2022, pp. 247-278



274 Ximena Gauché-Marchetti, Alvaro Dominguez-Montoya, Pablo Fuentealba-Carrasco. ..

a la justicia, para que sientan que son consideradas en sus particularidades,
evitando asf el impacto diferenciado de algunas normas aparentemente neu-
trales. De esta forma se cumple de mejor manera con normas y principios
internacionales aceptados por Chile en materia de igualdad y no discriminacion,
acceso a la justicia e imparcialidad de los jueces, por ejemplo, y para el caso
del poder judicial se recogen los compromisos y recomendaciones generales
de la Cumbre Iberoamericana de Justicia a que se hizo antes referencia.

Enesaldgica, proponemos que presupuestos esenciales para avanzar hacia
una actuacioén diferente consistirian en asumir la perspectiva de género como
una competencia que debe desarrollar un profesional en el ejercicio de su labor,
esto es: saber, saber hacer y ser, lo que implica conocimientos, habilidades y
actitudes. En concreto, en el plano de los conocimientos, comporta dotarse
de un marco tedrico y conceptual con enfoque interdisciplinario y norma-
tivo (internacional y nacional) sobre igualdad y no discriminacion, acceso
a la justicia e imparcialidad judicial, comprensién y estudio de las teorias
de infancia y género y sus diversos enfoques. A nivel de las habilidades y
actitudes, se traduce por ejemplo en la implementacién de buenas pricticas
en el lenguaje y la actitud que favorezcan la eliminacién de estereotipos y
comunicacion sexista que pueda resultar ofensiva con grupos LGBTIQ+. La
incorporacién del enfoque de género debe transformarse en una actitud y
debe abordarse integralmente para sus posibles aplicaciones en el &mbito del
derecho internacional y nacional. Ademds, los poderes judiciales no debiesen
contar con mecanismos que generen algun tipo de discriminacidn entre quie-
nes trabajan en ellos, por razén de su sexo, orientacion o identidad sexual.

Enrelacién con este tltimo punto y especificamente pensando en la actual
normativa chilena en diversas materias, es preciso asumir que los estereotipos
de género estan presentes en la realidad social afectando desproporciona-
damente a mujeres y personas LGBTIQ+ y que, si bien son categorizaciones
de origen social, afectan lo juridico por cuanto determinan la interpretacion
de una norma (estereotipo en la norma) o de la realidad que se discute en
un proceso judicial, eventualmente afectando los derechos que puedan estar
en litigio (estereotipo en la sentencia). Asi, por ejemplo, en el Cédigo Civil
chileno atn persisten normas que hacen diferencias entre hombre y mujer.
La situacion se encuentra claramente constatada en la normativa relativa al
régimen matrimonial de sociedad conyugal. A modo de ejemplo, el articulo
1749 inicia con la frase “El marido es el jefe de la sociedad conyugal”. En
ese sentido, como administrador de la sociedad conyugal le corresponde
administrar el haber del patrimonio social, pero también la administracion
de los bienes propios de la mujer.

De ahi que surge como imperativo otra reflexion de cierre. Es necesaria
la capacitacion de todas las personas intervinientes y operadores que apli-
can el sistema de justicia, con un trabajo coordinado e integral, donde una
interpretacion pro persona de lo normativo e integradora del derecho interno
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con el derecho internacional de los derechos humanos se proyecte hacia las
politicas publicas y las medidas necesarias para implementarlas. Ello supone
asumir, en el marco de la funcién jurisdiccional, que el género puede ayudar
a identificar impactos diferenciados de las decisiones que se adoptan por y
para una tercera persona.

Como otra cuestion de cierre, nos parece interesante dar una mirada de
cambio global sobre el derecho, que lo aborde con un enfoque holistico de
la realidad. No es lo mismo ser mujer que ser hombre, o tener un cuerpo
“estandarizado” que no tenerlo.

Esto seguramente es el mayor desafio para el derecho pues lo obliga a
dialogar con otros saberes, haciendo imperiosa la adopcion de una perspec-
tiva interdisciplinaria.
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