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Introduccion

El presente fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago presenta dos cuestiones de
relevancia en la aplicacion de los protocolos universitarios contra el acoso, la violen-
cia y la discriminacién. La primera versa sobre la necesidad de que el acoso sexual
se produzca dentro del contexto de una relacién de poder o sumision. La segunda
cuestion trata la competencia de los 6rganos disciplinarios universitarios para co-
nocer casos de acoso, violencia y discriminacion acaecidos fuera de las instalaciones
universitarias o del contexto de actividades académicas.

Doctrina

La Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago conocié de un recurso de
proteccion contra una resolucion disciplinaria de la Universidad Santo Tomas,' que
calificé como un acto de acoso sexual el envio reiterado de correos electrénicos con
«propuestas de contenido sexual» a un profesor (director de carrera) de parte de una

1. Comision Nacional de Apelacion de la UST 5-2019, 18 de diciembre de 2019. La normativa interna
de la Universidad Santo Tomas es la siguiente: en primer lugar, el acoso sexual se encuentra descrito
en el Manual de Buen Trato, Orientaciones y Recomendaciones para la Prevencién de Acoso Sexual,
Violencia de Genero y Discriminacion Arbitraria y Protocolo para Atencién de Denuncias de Acoso y
Discriminacién Arbitraria, Universidad Santo Tomas, 2018, disponible en https://bit.ly/3epmiYz.

EN segundo lugar, las sanciones y el procedimiento se encuentran regulados en el Reglamento de
Convivencia y Responsabilidad Disciplinaria de la Comunidad Académica de la Universidad Santo To-
mas, Universidad Santo Tomas, Direccién General de Postgrados, 31 de diciembre de 2016, disponible
en https://bitly/313cZuu.

161


https://orcid.org/0000-0002-7035-0968
https://bit.ly/3epmiYz
https://bit.ly/313cZuu

FERNANDEZ CRUZ
ACOSO SEXUAL EN LA UNIVERSIDAD

estudiante, «adjuntando algunas fotografias en ropa interior, conducta que se habria
repetido en una oportunidad en el afio 2016». El hecho fue calificado como una falta
grave® con la concurrencia de una circunstancia atenuante, y la sancion aplicada fue
la suspension de toda actividad académica por el lapso de un semestre académico.?

La estudiante, a la hora de exculpar su conducta, manifesté que «envié los co-
rreos sin medir las consecuencias que podian generar, agregando que al momento
de enviarlos se encontraba bajo los efectos del alcohol». Ademas, la parte recurrente
entendié que los hechos que se le imputan no son constitutivos de la infraccion de
acoso sexual, «ya que esta sancion disciplinaria vulnera las garantias fundamentales
del articulo 19 niimeros 1, 3 y 24 de la Constitucion Politica de la Republica».

En concreto, los fundamentos del recurso de proteccion los podemos resumir en
los siguientes. En primer lugar, sostuvo que la conducta resulta atipica de acuerdo con
el Manual de Buen Trato. De acuerdo con la definicion de acoso sexual establecida en
el epigrafe 3.1.1. del Manual de Buen Trato,* «la recurrente entiende que no concurre
como elemento constitutivo la existencia de una posicion de poder o subordinacién
entre la estudiante y el director de escuela».’ De manera subsidiaria, entendié que nos

2. El articulo 12 letra m) del Reglamento de Convivencia considera como infraccion grave «cometer,
colaborar, incentivar o encubrir actos de discriminacion arbitraria, de acoso moral o sexual, respecto
de cualquier integrante o grupo perteneciente a la comunidad académica y terceros con quienes pueda
interactuar en razén de su calidad de miembro de esta».

3. Articulo 18, letra c.i) del Reglamento de Convivencia.

4. El citado epigrafe establece: «El acoso sexual es una manifestacion de violencia de género y expresa
la desigualdad de poder y el abuso hacia quien es considerado de menor valor o sujeto de dominacién
por parte de otro. Puede darse en el marco de relaciones jerarquicas, entre pares y entre personas del
mismo o distinto sexo, entre conocidas/os o desconocidas/os, y entre quienes tienen o no un vinculo
amoroso; tanto en las dependencias de la institucion como fuera de ella, independientemente de la
circunstancia u ocasion en que estas conductas se realicen (Unidad de Equidad de Género, Mineduc,
2016). El acoso sexual constituye un agravio a la intimidad y dignidad de la victima, y al mismo tiempo
restringe su libertad de decision. Puede expresarse en manifestaciones no verbales presenciales o en
manifestaciones verbales presenciales; extorsiones, amenazas u ofrecimientos, manifestaciones por me-
dios digitales o fisicas u otras mas graves tales como la obligacion a presenciar exhibicionismo y/o abuso
sexual. Son constitutivas de acoso sexual, entre otras, el contacto fisico impropio y no consentido, hos-
tigamiento de connotacion sexual a través de llamadas telefonicas, mensajes, correos electrénicos, redes
sociales, Whatsapp o cualquier otro medio virtual, no consentido por el destinatario o requerimientos
sexuales a cambio de ofrecimientos que comporten algtn tipo de “beneficio” a la persona acosada. Fren-
te a la duda de la existencia de consentimiento (el que debe ser explicitamente expresado), la actitud
es no realizar una conducta determinada. No se puede deducir de la falta de resistencia o silencio de
la victima un supuesto consentimiento, porque en las relaciones de desigualdad de poder, las personas
pueden sentirse coartadas a expresar su incomodidad o molestia, como, por ejemplo, estudiantes frente
a profesores o profesoras, o personas del cuerpo administrativo frente a sus superiores».

5. Afiade que esta posicion de dominio y poder es también exigida por el Ministerio de Educacion en
el documento «Protocolos contra el acoso sexual en educacion superior: Sugerencias para su elabora-
cién», Ministerio de Educacion, disponible en https://bit.ly/3FvPTeW.
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encontramos ante una infraccion leve que el Reglamento de Convivencia sanciona
con una amonestacion verbal o escrita.

La comision de la universidad que conocié del hecho, por el contrario, enten-
di6 que la posicidn jerarquica constituye solo una modalidad a modo de ejemplo, a
partir de la expresion: «Puede darse en el marco de las relaciones jerarquicas». Asi,
sostuvo que los elementos constitutivos serian: i) una conducta de contenido sexual
o cualquier otra conducta basada en el sexo que no sea bienvenida por la persona a
quien estd dirigida; ii) y que esté directa o indirectamente vinculada con decisiones
que afecten sus oportunidades de educacion o se «traduzca en un ambiente educativo
hostil, ofensivo o intimidante para la victima». Ademas, los correos electrénicos en-
viados generaron «un temor en el docente, al complejizar su relacién como director
de carrera con la estudiante, y un agravio a su intimidad y dignidad».

La Comision de Apelacion de la citada universidad se hizo cargo de dicho ar-
gumento, sosteniendo que, si bien es cierto que la alumna no se encuentra en una
situacion de poder respecto del docente, si es posible que la conducta cause en este
ultimo «el legitimo temor de verse involucrado en una situacién de connotacion se-
xual, inadecuada para una relacién alumno-docente, y que la falta de consentimiento
del destinatario resulta vital al momento de juzgar la conducta».

Por el contrario, la parte recurrente entendi6 que esta interpretacion supone «ex-
tender las figuras de acoso a situaciones hipotéticas que la norma no ha contemplado,
como seria el caso de una persona en inferior posicidn jerarquica, permitiendo con
ello la existencia de disposiciones reglamentarias en blanco, que pueden ser comple-
mentadas o llenadas con posterioridad por las autoridades, segin su “buen criterio’,
lo que repugna al principio de legalidad». Con posterioridad, concluye que esta san-
cion «conculca la garantia del debido proceso, al aplicar una sancién por una conduc-
ta que no estaba previamente definida en el Reglamento, ni en el Manual referido».®

En segundo lugar, la parte recurrente sostuvo que «el procedimiento sumarial
tiene un defecto de origen, porque se ha aplicado a una conducta realizada fuera del
ambito institucional, a través de un correo electronico, ajena a cualquier contexto
académico, pese a que el articulo 1 del Reglamento de Convivencia sefala que el
mismo se aplicard en los recintos académicos y campos clinicos y excepcionalmente
fuera de ellos, cuando se efecttien salidas a terreno o realicen actividades de cualquier
indole fuera de la institucidn, estando estas aprobadas por la autoridad académica
correspondiente, lo que no ocurre en el caso».

En cambio, la parte recurrida justificé su competencia para conocer de este caso
en el principio de autonomia universitaria, reconocido en articulo 2 de la Ley 21.091
sobre Educacion Superior que, entre otras competencias, reconoce «la potestad para

6. Véase que aqui la parte recurrente acude a una concepcion material del debido proceso, en la que
se incluye el mandato de irretroactividad de las sanciones disciplinarias.
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determinar y conducir sus fines y proyectos institucionales en la dimension acadé-
mica, econdmica y administrativa, dentro de los marcos establecidos por la Cons-
titucion y la Ley». A lo anterior, afiadié que la recurrente envid los mensajes al co-
rreo electrénico institucional del docente, «el que para todos los efectos se considera
“recinto académico” a la luz de lo dispuesto en los articulos 1 inciso final del citado
Reglamento y los articulos 75, 77, 81y 82 del Reglamento Interno de Orden Higiene y
Seguridad de Santo Tomas».

En cuanto a los fundamentos de la Corte de Apelaciones de Santiago, debemos
destacar dos.

En cuanto a los supuestos que comprende la definicién de acoso sexual del Ma-
nual, acoge la postura de la universidad, sosteniendo que «si bien es cierto que la
alumna no se encuentra en una situacién de poder respecto del docente, si es posible
que la conducta cause en este ultimo el legitimo temor de verse involucrado en una
situacion de connotacion sexual, inadecuada para una relacién alumno-docente, y
que la falta de consentimiento del destinatario resulta vital al momento de juzgar la
conducta» (considerando quinto).

Respecto del ambito de aplicacion de estos protocolos a hechos acaecidos fuera de
las instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas, la Corte de
Apelaciones manifiesta los siguiente en su considerando séptimo:

Que, al respecto, se debe tener presente que las antedichas normas fueron dictadas
y aplicadas de conformidad a la Ley 21.091 sobre Educacién Superior y en virtud
del principio de autonomia en que este cuerpo normativo se inspira y confiere a las
universidades, la que en su articulo 2 letra a), dispone: «a) Autonomia. El Sistema
reconoce y garantiza la autonomia de las instituciones de educacién superior, enten-
dida esta como la potestad para determinar y conducir sus fines y proyectos institu-
cionales en la dimensién académica, econémica y administrativa, dentro del marco
establecido por la Constitucion y la ley. Asimismo, las instituciones de educacién su-
perior deben ser independientes de limitaciones a la libertad académica y de catedra,
en el marco de cada proyecto educativo, orientando su ejercicio al cumplimiento de
los fines y demas principios de la educaciéon superior, buscando la consecucion del
bien comun y el desarrollo del pais y sus regiones» (el destacado es nuestro).

Ademas, la Corte de Apelaciones llega a la conclusion, de acuerdo con el articulo
12, letra m) del Reglamento de Convivencia, que la Universidad Santo Tomas puede
conocer de actos de acoso sexual respecto de «cualquier integrante o grupo pertene-
ciente a la Comunidad» (considerando sexto).

Por tltimo, la Corte de Apelaciones, respecto a la vulneracion del principio de
legalidad, concluye:

Que en cuanto a la alegacion de la falta de tipificacion, y sin perjuicio de lo que se
ha manifestado en forma previa, es del caso considerar que, del tenor de las normas
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antes transcritas, se evidencia que la conducta de acoso sexual es compresiva de
cualquier acto de dicha connotacidn efectuado respecto de cualquier integrante o
grupo perteneciente a la comunidad académica y terceros, por lo que el entendi-
miento que la entidad recurrida ha hecho de la misma no puede ser estimado como
arbitrario» (considerando noveno).

Comentario

Como se puede apreciar, dos son las principales cuestiones que tratan el recurso de
proteccion y el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago: las relaciones de poder
como condicion necesaria en el acoso sexual y la posibilidad de que los protocolos
contra el acoso la violencia y la discriminacion se apliquen a casos acaecidos fuera de
las instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas. No obstan-
te, este comentario también abordara de manera resumida otras cuestiones que este
caso suscita.

Acoso sexual, relaciones de poder y el principio del dafio

Este fallo resulta interesante porque pone sobre el tapete la cuestion de si la existencia
de una relacién de poder constituye una condicion necesaria a la hora de configu-
rar el acoso sexual. Sin duda, el poder constituye un elemento clave en la teoria y el
movimiento feminista. Para comprender mejor este aspecto sustancial de la teoria de
género aplicado a los sistemas sancionatorios, penales 0 —como en este caso— disci-
plinarios, resulta necesario presentar una breve referencia a las diferentes concepcio-
nes de poder desarrolladas o utilizadas por la teoria de género.

Sin duda, en la literatura referida al acoso sexual y en general a la violencia de
género, las relaciones de poder constituyen uno de los topicos sobre el que existe un
mayor consenso; sin embargo, a la hora de conceptualizarlo, este desaparece. A gran-
des rasgos, podemos establecer cuatro concepciones de poder (Allen, 2016), las que,
a la vez, pueden reconstruirse desde una perspectiva empirica o normativa.

En primer lugar, encontramos el poder como control, sumision, desigualdad o abu-
so (power over).” En la teoria de género, cobra relevancia desde un punto de vista
empirico o victimoldgico, es decir, como una forma de visibilizar una determinada
relacion de poder.

En segundo lugar, tenemos el poder como un recurso que debe ser distribuido. Esta

7. Aqui, pareciese que la definicion adoptada por el Manual de Buen Trato se aproxima a una concep-
cién radical feminista, en la que el poder es visto no como un bien social que debe ser redistribuido de
manera igualitaria (feminismo liberal) o como una tension entre transcendencia e inmanencia (femi-
nismo fenomenoldgico), sino como una relaciéon de dominacion, similar a la establecida entre sefiores
y esclavos (Allen, 2016).
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concepcion esencialmente normativa es mantenida por las aproximaciones liberales
progresistas o bienestaristas, es decir, como un bien social que debe ser redistribuido,
en principio, de forma igualitaria (Okin, 1989: 136). Asi, en el ambito penal y sancio-
nador, cuando se tipifica una conducta de los poderosos, como sucede normalmente
en el acoso sexual, se aplica de manera mas igualitaria el derecho penal como medio
de control social.

En tercer lugar, tenemos el poder como transformacion social (power to). Aqui
puede reconstruirse como la constatacion de un cambio social producido por una
accidn, estado de cosas, normas, etcétera (perspectiva empirica). Pero también puede
entenderse como una propuesta politica o normativa, en el sentido de que el poder
de la ciudadania, asociaciones e instituciones deben contribuir a una determinada
agenda politica. En el caso que nos ocupa, cuando se tipifica el acoso sexual como
una infraccién grave, se hace referencia a una concepcioén de poder dirigida a una
determinada finalidad social (sancionar y prevenir estas conductas), es decir, aqui el
poder es entendido como transformacién de la sociedad a través de los fines preven-
tivos de la sancion.®

Por ultimo, tenemos el poder como empoderamiento. Aqui el poder es entendido
como la capacidad de producir un cambio (Miller, 1992: 241), que puede verse desde
una perspectiva empirica —es decir, la constatacion de cémo una persona o grupo de
personas adquieren y aplican el poder— o, desde una perspectiva normativa, como
una propuesta politica de tomar y ejercitarlo. En este sentido, debemos recordar que
la promulgacién de estos protocolos en las universidades chilenas se debi6 funda-
mentalmente a la accién (empoderamiento) de las agrupaciones feministas.

En cualquier caso, y con independencia de las concepciones de poder que hemos
senialado, este no puede verse de una forma estatica, sino desde una perspectiva fou-
caultiana, es decir, como una forma de relacion que se encuentra en constante cambio
(Starhawk, 1990: 268). Asi, el poder no constituye algo tangible, sino solo una accién
o un proceso de interaccion, por lo que, en determinados contextos, una persona o
grupo de personas normalmente sometidas a un tipo de dominacién puede ejercerla
sobre otra persona o grupo de personas. En otras palabras, el poder no puede siempre
ser reconstruido a través de la opresion y dominacion entendida de manera estatica
o estructural (Young, 1990: 32-33).

A la vista de los casos de acoso sexual que diariamente ocurren en las universida-
des y en la sociedad en general, subyace una relacion de poder de caracter estructu-
ral, pero esto no significa que este deba constituir una condicién necesaria que deba
incorporarse en su descripcion tipica. Al igual que ocurre en el delito de femicidio,

8. No obstante, parte de la doctrina entiende que el poder como transformacién social se diferencia
del poder como dominacidn, cuando aquel, precisamente, genera una posibilidad de cambio sin la exis-
tencia de relaciones de dominacién (Mathie, Cameron y Gibson, 2017: 5).
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en el que es posible que un hombre mate una mujer sin que concurra una relacion
de poder, en el acoso sexual la victima puede pertenecer a un grupo que estructural-
mente ha ejercido y ejerce el poder como dominacién sobre otro grupo de personas.
Este es precisamente el caso que parece darse en este fallo: que una estudiante acose
sexualmente a un profesor, pero en la que no existe una relacion de poder o abuso.?

En el Estado de derecho, en el que el ejercicio de las penas y sanciones se justifica
en hechos concretos, no es posible convertir en una regla juridica un fenémeno social
estructural —concurre en la mayoria de las ocasiones, debido a relaciones sociales
asentadas en el tiempo—, ya que supone una discriminacién arbitraria.

La cuestion es que el feminismo como ciencia empirica (victimologia) no puede
trasladar sin mas una determinada conclusion factica (la sociedad patriarcal de do-
minacion es la que explica de mejor manera el acoso sexual) a una norma,” ya que
existen principios valorativos que limitan la incorporacién de conclusiones crimino-
légicas. Uno de los limites de caracter normativo que debe informar toda norma de
sancion (penal, administrativa o disciplinaria) es el denominado principio del dario.
Efectivamente, la teoria y ciencias sociales han conseguido explicar a través de con-
ceptos como el patriarcado cierto tipo de violencias estructurales, pero lo que inte-
resa a la hora de sancionar una conducta es el dafio que produce a los ciudadanos en
particular y a la sociedad en general.

Establecido que este tipo de conclusiones empiricas deberian limitarse norma-
tivamente, podemos afrontar ahora si el Manual de Buenas Practicas establece o no
como condicion necesaria una relacion de sumision. Recordemos que la definiciéon
de acoso sexual que contempla este protocolo manifiesta, por una parte, que este «ex-
presa la desigualdad de poder y el abuso hacia quien es considerado de menor valor
o sujeto de dominacidn por parte de otro» y, por otra, que este «puede darse en el
marco de relaciones jerarquicas, entre pares y entre personas del mismo o distinto
sexo, entre conocidas/os o desconocidas/os, y entre quienes tienen o no un vinculo
amoroso».

Pareciese que esta definicién entiende el poder como una relacién de sumision,
aunque también considera que el acoso sexual se pueda dar entre pares. Esta antino-
mia se puede superar si se entiende que en esta relacion formalmente horizontal se
produce en el caso concreto una situacién de dominacion.

Como hemos manifestado, los principios de igualdad y del dafio no permiten que
una mera conclusion establecida en las ciencias sociales tenga el estatus de condicion

9. Ahora bien, desde la concepcion dindmica del poder a la que nos adherimos, es posible que, en
el caso concreto, un estudiante o grupo de estudiantes de facto ejerzan poder o dominacion sobre un
profesor.

10. Respecto de los limites a la hora de incorporar las conclusiones criminoldgicas a las propuestas
politico-criminales, véase Serrano (2009: 60-64).
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de aplicacion auténoma de la norma, ya que lo que debe sancionarse principalmente
no es la mera relacién de poder y subordinacidn, sino la lesién o dafio a un determi-
nado bien o interés merecedor de proteccién. Por lo tanto, lo que debe determinarse
es qué clase de dafos produce el acoso sexual que, normalmente, se da en relaciones
de poder o subordinacién. En otras palabras, una definicién de acoso que no respete
el denominado principio del dafo, y solo contemple una relacién de poder o sub-
ordinacion, supondria una infraccidn meramente formal. En cambio, establecida la
lesion, esta infraccidn si podria justificar una agravacion de la conducta o, incluso,
restringir el acoso sexual a casos en que aparezca una relacion de poder o subordina-
cion, siempre y cuando se constate un dano o lesion o puesta en peligro efectiva del
bien juridico protegido.”

A la vista del epigrafe 3.1.1 del Manual, resulta posible interpretar esta disposi-
cién normativa de tal manera que cumpla con los principios de igualdad y del dano.
Asi, en primer lugar, establece la lesion a los bienes juridicos protegidos: «El acoso
sexual constituye un agravio a la intimidad y dignidad de la victima, y al mismo
tiempo restringe su libertad de decision». Esto significa que cualquier conducta que
pretenda sancionarse como acoso sexual en este manual debe lesionar algunos de
estos bienes juridicos.

La relacion de poder y abuso entre la victima y el victimario, como hemos visto, es
entendida por la parte recurrente como una condicion necesaria de aplicacion, pero
también puede considerarse que estamos ante una suerte de ratio legis o una parte
expositiva que, a lo sumo, puede orientar la interpretacion.” En otras palabras, esta-
riamos ante una parte expositiva que no se encuentra en la exposicién de motivos,
sino en un enunciado lingiiistico que contiene, ademas, normas juridicas.

Pero también, es posible entender la oracién «expresa la desigualdad de poder
[y] puede darse en el marco de relaciones jerdrquicas, entre pares» como una norma
que confiere poder a los aplicadores del Manual. Las normas que confieren poderes
normativos constituyen una de las cuestiones mas debatidas entre los tedricos del
derecho. Aqui tomamos la posicién de Atienza y Ruiz Manero (1996: 45-76), quie-
nes consideran que las normas que confieren poder no contienen ningun operador
dedntico. Son normas que producen un resultado institucional y, producido este, se
aplica una norma deéntica (prohibe, obliga o permite). De esta manera, caben tres

11. Desde una comprension analitica del feminismo, Cudd (2006: 21-22) establece cuatro condiciones
que caracterizan a la opresion: i) la condicién de grupo, que circunscribe los sujetos que son sometidos
a un tratamiento injusto debido a su filiacién a un grupo social; ii) la condicién del dafio, que estipula
la forma en que estos sujetos son sistemdticamente afectados como consecuencia de la pertenencia a
un grupo social; iii) la condicion de coercion, que especifica aquellos dafios que son ocasionados por las
conductas coercitivas inherentes a la opresién; y iv) la condicién de privilegio de aquellos que ejercen
la opresion.

12. Véase por todos y doctrina citada en Santaolalla Lopez (1991: 48).
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posibilidades, recordemos, siempre y cuando se lesione los bienes juridicos protegi-
dos (intimidad, dignidad y libertad).

Primero, una interpretacion cerrada: la necesidad de que el hecho exprese una
relacion de poder y abuso y que, ademads, solo se dé en algunos de los casos descritos.
Aqui el término puede hace referencia a un grupo de casos cerrados. Esta posibili-
dad presentaria una antinomia, en el sentido de que si es posible que concurra una
relacion de desigualdad y abuso fuera de una relacion jerarquica, es decir, que se den
relaciones de poder y desigualdad en el que el inferior jerarquico sea el que ejerza el
poder.”

Segundo, una interpretacion semiabierta: la necesidad de que el acoso sexual debe
siempre expresar una relacién de poder y abuso, pero los casos descritos constituyen
solo ejemplos paradigmaticos. Esto significa que este enunciado confiere un poder
limitado a los aplicadores del Manual. Ahora bien, dado el ambito de aplicacién que
abarcan esos ejemplos, resulta dificil encontrar un supuesto concreto de acoso sexual
fuera de estos casos paradigmaticos.

Tercero, una interpretacion abierta: que tanto la relacién de poder y abuso como
los casos paradigmaticos descritos no recogen todos los casos posibles, es decir, pue-
de concurrir un acto de acoso sin que exista una relacion de poder, ni se encuadre en
algunos de los casos paradigmaticos sefialados. Aqui el enunciado otorga un mayor
poder a los aplicadores del derecho. Véase que el término «expresa desigualdad de
poder», deberia entenderse como «generalmente expresa una desigualdad de poder».

Ambito de aplicacién de los protocolos contra el acoso,
la violencia y la discriminacién

La cuestion dogmatica mas relevante es la interpretacion sistematica de la Corte de
Apelaciones de Santiago entre el Manual y la Ley de Educacion sobre su ambito de
aplicacion. Aqui solo vamos a tratar algunas cuestiones.™

La aplicacion de los protocolos universitarios contra el acoso, la violencia y la
discriminacién ha generado un interesante debate en los tribunales de justicia chi-
lenos a la hora de delimitar su competencia. En concreto, se discute si estos pro-
tocolos pueden aplicarse a aquellos supuestos de acoso, violencia y discriminacién
que concurren fuera de las instalaciones universitarias o del contexto de actividades
académicas.

Existe una linea jurisprudencial que entiende que las universidades solo tienen

13. Efectivamente, el poder debe entenderse desde un punto de vista dindmico, es decir, en un deter-
minado contexto un sujeto ejerce poder y en otro se encuentra sometido a este.

14. La complejidad de esta cuestion no puede ser tratada en el presente comentario. Véase un estudio
mas detallado en Fernandez Cruz (inédito).
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competencia para aplicar estos protocolos internos si los hechos acontecen dentro de
las instalaciones universitarias o fuera de estas, siempre y cuando se produzcan con
ocasion de una actividad académica. La Corte Suprema , sostiene que «los tribunales
de justicia han reconocido con caracter general, de acuerdo con la letra a) del arti-
culo 2 de la Ley 21.091 sobre Educacion Superior, la autonomia de las universidades
para regular mediante su regulacion interna este tipo de actividades, siempre que
esta potestad disciplinaria se oriente a sus fines y proyectos institucionales». La Corte
Suprema entiende que esta vinculacion funcional se circunscribe exclusivamente al
«contexto de actividades académicas».*

Ademas, tenemos otra corriente jurisprudencial que, si bien niega la aplicacion de
las garantias derivada del debido proceso en los procedimientos disciplinarios uni-
versitarios, ha aplicado de manera indirecta alguna de ellas a través de la prohibicién
de ser juzgado por una comision especial. De este modo, esta prohibicién concurre
cuando, ademas del caso de que un tribunal no se haya constituido con anterioridad
por la ley, cualquiera que de facto se atribuye el ejercicio de la jurisdiccion.

Sin embargo, encontramos otros fallos mas recientes de la Corte Suprema y Cor-
tes de Apelaciones que reconocen expresa o tacitamente reglas de competencia terri-
torial mas amplias que las circunscritas a las instalaciones universitarias y al contexto
académico.” El fallo de este comentario es uno de los mas relevantes.

La Corte de Apelaciones de Santiago cuestiona esta interpretacion restrictiva a

15. El destacado es nuestro. En este sentido, los tribunales chilenos consideran como parte de la au-
tonomia de las universidades el sancionar conductas, no tanto respecto de la infraccién de un deber
juridico, sino acorde con sus principios institucionales. Corte de Apelaciones de Santiago, rol 530-2013,
recurso de proteccion, 2 de abril de 2013, considerandos cuarto y noveno. Confirmado por la Corte
Suprema, rol 3.116-2013, recurso de proteccion, 22 de mayo de 2013. Jurisprudencia citada por Rodrigo
(2020: 204, 1. 108).

16. Corte Suprema, rol 5.453-2019, recurso de proteccion, 1 de julio de 2019, considerando séptimo. La
Corte Suprema concluye que la aplicacion de esta regla excepcional de competencia sobrepasa «los mar-
genes académicos, por hechos propios de la competencia comun de los tribunales establecidos por la
ley, con lo cual la recurrida se ha constituido, desde este angulo, en una comisién especial, como quiera
que carece de origen legal» (considerando undécimo). Véanse en el mismo sentido: Corte de Apelacio-
nes de Valdivia, rol 1.480-2019, recurso de proteccion, 26 de julio de 2019, considerando séptimo; Corte
de Apelaciones de Valdivia, rol 1.677-2019, recurso de proteccion, 13 de agosto de 2019, considerando
séptimo; Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 813-2020, recurso de proteccién, 15 de julio de 2020,
considerando cuarto.

17. Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 56.356-2019, recurso de proteccion, 8 de agosto de 2019;
Corte de Apelaciones de la Serena, rol 3.620-2019, recurso de proteccién, 8 de enero de 2019; Corte
Suprema, rol 33.389-2019, recurso de proteccion, 22 de mayo de 2019, considerandos segundos, sexto y
séptimo. Respecto de este tltimo fallo, la Corte Suprema, asi como la Corte de Apelaciones de Santiago
en primera instancia no entraron a dilucidar si la universidad tenia competencia territorial para cono-
cer este caso, a pesar de que fue aducido por la recurrente, pero si afirmé que un hecho que puede ser
constitutivo de delito no impide que pueda ser sancionado disciplinariamente.
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partir, precisamente, de una interpretacion sistemdtica de la Ley 21.091. En el consi-
derando séptimo reproducido al inicio de este comentario, entiende que el ejercicio
del cumplimiento de «sus fines y demas principios de la educacion superior» deben
orientarse a «la consecucion del bien comun y el desarrollo del pais y sus regiones».
A partir de esta consideracion, la Corte de Apelaciones concluye que la extension
del ambito de aplicacion las conductas de acoso acaecidas fuera de las instalaciones
universitarias y del contexto de actividades académicas favorecen el bien comun y el
desarrollo del pais. No obstante, el fallo no se hace cargo de una cuestién previa: ;la
prevencion y sancion del acoso fuera de las instalaciones universitarias y del contexto
académico constituye uno de los fines de las universidades? No hay duda de que la
prevencion y sancién del acoso en las instalaciones universitarias y el contexto de las
actividades académicas contribuyen al bien comun y al desarrollo del pais, pero la
cuestion previa es si institucionalmente las universidades deben intervenir fuera de
estos casos.

Por tanto, debemos preguntarnos si existen otras finalidades mas alla de las es-
trictamente académicas.” En efecto, las universidades no tienen como tnica fun-
cion institucional las diferentes manifestaciones de la actividad académica, sino que,
como actores sociales, persiguen otras funciones, como es, precisamente, prevenir y
sancionar conductas de acoso, violencia y discriminacioén en las que, de alguna ma-
nera, estas se vean involucradas.” Pero, ademas, se puede entender que la prevencion
y sancion de estas conductas constituyen un presupuesto para que las universidades
puedan llevar a cabo sus tareas académicas. Asi, resulta dificil que, por ejemplo, una
victima de acoso en el contexto de una relacion de pareja con otro estudiante o de una
actividad ladica pueda desarrollar sus actividades académicas de manera adecuada
si debe convivir con el agresor en las instalaciones universitarias.>* En otras palabras,
estas reglas de competencia garantizan, en ultimo término, una igualdad material en
la educaciéon (Chmielewski, 2013: 165-167).

Otra cuestion relacionada con el ambito de aplicacion de los protocolos es el trata-
miento del acoso realizado a través de vias telematicas y redes sociales. La aplicacion
de la interpretacion restrictiva de la linea jurisprudencial acogida por la Corte Su-

18. El siguiente fundamento tiene como referencia Ferndndez Cruz (inédito).

19. En el caso de la Universidad Austral de Chile, esta cuenta con una «Politica de prevencion y san-
cion del acoso, la violencia y discriminacion en la comunidad universitaria» que expresamente declara
como contrarios a los principios y valores de la Corporacién «todo fenémeno de acoso, violencia y
discriminacion, incluidos los que ocurren en el marco de relaciones de pareja» (Decreto 76, 2015, p. 4).

20. En este sentido, resulta interesante el fallo de la Corte de Apelaciones de la Serena, en el que se
indica que, si bien la mayoria de las conductas sancionadas (violencia sicoldgica en el ambito de pareja)
sucedieron fuera de las instalaciones de la universidad, los efectos que estas producen en la victima
afectan a su desemperfio académico. Corte de Apelaciones de la Serena, rol 3.620-2019, recurso de pro-
teccion, 8 de enero de 2019, considerando noveno.
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prema en el rol 5.453-2019 carece de sentido y puede llevar a resultados inadmisibles
en la actualidad. Si se aplicara de manera consecuente esta interpretacion a los casos
de acoso sexual virtuales, las universidades solo podrian intervenir si ocurren en sus
instalaciones o en el contexto de actividades académicas.

Pero, incluso, si se aceptara esta interpretacion restrictiva, la Universidad Santo
Tomas, como hemos visto y de manera correcta, sostuvo que, debido a que estos
mensajes se enviaron al correo institucional del profesor, se puede entender que el
hecho ocurri6 dentro de las instalaciones universitarias. Estariamos, por tanto, ante
una interpretacion progresiva del término «instalaciones universitarias».

Pero la cuestion que se plantea es si las universidades tienen competencia para
prevenir y sancionar conductas de acoso que se producen a través de correos electro-
nicos, sitios web o redes sociales, con independencia de que sean medios de comu-
nicacién institucionales. Sin perjuicio de que las universidades estdn aplicando los
protocolos contra el acoso, la violencia y la discriminacion a estos casos,* carece de
sentido aplicar la interpretacion restrictiva de la Corte Suprema en la citada senten-
cia (rol 5.453-2019) a una comunidad universitaria cada vez mas virtual. Ademas, se
presentarian problemas de prueba a la hora de determinar el lugar donde se llevé a
cabo la conducta y el lugar donde se recibid. Una interpretacion que evitaria dejar sin
proteccién un gran numero de casos de acoso sexual y, a la vez, respetaria los limites
competenciales de las universidades, consistiria en exigir que estas conductas hayan
tenido como referencia un contexto universitario, académico o no. Por ejemplo, el
acoso sexual que tiene como referencia fiestas universitarias informales.

Una breve referencia a otras condiciones de aplicacion
y a la proporcionalidad de las sanciones

Otra cuestion que plantea los hechos conocidos por esta sentencia es si es necesario
en el acoso sexual una cierta habitualidad. Sin duda, hay casos en que este requisito
resulta discutible como, por ejemplo, cuando nos enfrentamos ante un acoso qui pro
quo, o amenaza condicional, en el que con un solo hecho resulta suficiente para que
concurra este. En cambio, para el resto de los casos de acoso sexual que concuerdan
con el lenguaje comun, resulta plausible exigir una cierta habitualidad.>

21. La Universidad de Antofagasta aplica su protocolo a hechos acontecidos fuera de las instalaciones
«dentro del contexto propio de las actividades universitarias». Sin embargo, se aplica también a los pro-
ducidos a través de «medios virtuales contextualizados en el marco de relaciones personales» (Decreto
Exento 1.531, 13 de diciembre de 2018, articulo 3.2). La Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
contempla la misma regla de competencia territorial en el Decreto Supremo 572/2018, articulo 4.

22. Asi, una de las acepciones del Diccionario de la lengua espafiola del acoso sexual requiere como
condiciones necesarias: i) apremiar de forma insistente a alguien con ii) molestias o requerimientos de
caracter sexual.

172



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 35 (2021) - PAGS. 161-176

En el caso conocido por la sentencia, se constataron dos hechos: uno en el 2016 y
el otro en el 2019. Como puede apreciarse, estamos ante solo dos hechos, en los que
existe un espacio de tiempo considerable entre ellos. Ante esta duda, cobra relevancia
una de las posibles soluciones en la etapa de admisibilidad que encontramos en otros
protocolos, que consiste en aplicar una linea de accion dirigida a poner fin a la situa-
cién denunciada y evitar que se repita en el futuro.”

Por ultimo, este caso presenta también un claro ejemplo de desproporcionalidad
de las sanciones, con la suspension de un semestre académico. Del elenco de conduc-
tas de acoso, discriminacién y violencia que se pueden dar en las universidades chi-
lenas, sin duda, el envio de correos electronicos de una estudiante a un profesor con
un contenido de cardcter sexual no puede calificarse como una de las infracciones
mas graves en una comunidad académica. Ademas, si aplicamos el test de propor-
cionalidad en sentido amplio, podemos llegar a la conclusion de que esta sancién no
era ni idonea ni necesaria. En un caso dudoso como este, deberia haberse optado por
aplicar la sancion que favorezca en mayor medida la proteccion al derecho de la edu-
cacion de la estudiante. Asi, la sancion de reparacion del dafio (articulo 12 del Regla-
mento de Convivencia) es una medida mds idonea para cumplir con las finalidades
establecidas en estos protocolos: una ponderacién entre la prevencion y sancion de
estas conductas y el derecho a la educacion.

Relacionado con la anterior cuestion, el Manual de Buen Trato no contempla otro
tipo de sanciones alternativas a la suspension de la actividad académica. En este sen-
tido, resulta esencial que estos protocolos contemplen un variado elenco de sanciones
que permitan aplicar en el caso concreto la sanciéon mas adecuada y proporcionada,
mads cuando nos encontramos ante fendmenos sociales como el acoso sexual, en los
que resulta frecuente la concurrencia de casos dudosos. Asi, una sanciéon que hubiera
permitido cumplir en mayor medida con las finalidades preventivas y retributivas
de estos protocolos y, a la vez, asegurar el derecho constitucional a la educacién, es
la suspension condicional del procedimiento o de la sancién, en el que se incluyera,
por ejemplo, la prohibicién de contacto, tutorias con otro docente en el caso de que la
estudiante cursara un asignatura dictada por el profesor o, incluso, solo permitiera el
ingreso de esta a las instalaciones de la universidad para asistir a las clases.*

Otro tema interesante, pero que no se problematiza en este fallo, es que el epigrafe
3.1.1 del Manual, el cual establece que, junto a la desigualdad de poder y el abuso,

23. Articulo 12, letra b) del Decreto 28, 22 de junio de 2016, que «Reglamenta procedimiento para el
acompafiamiento, investigacion y sancion de conductas de acoso, discriminacion y violencia entre estu-
diantes de la Universidad Austral de Chile».

24. Asi, el articulo 22 letra d) del Decreto 28 de la Universidad Austral de Chile contempla la sancién
de «matricula sujeta al cumplimiento que fije la Comisién por un lapso entre uno y cuatro semestres
académicos».
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el acoso sexual «es una manifestacion de la violencia de género». Por lo tanto, cabe
preguntarse si, por ejemplo, un «hostigamiento de caracter sexual» que produzca
un «agravio a la intimidad y dignidad de la victima, y al mismo tiempo restringe su
libertad de decisién», sin que constituya una violencia de género, puede calificarse
como un acoso sexual. Si entendiéramos que constituye una condicién necesaria y
no una mera exposicion de motivos o ratio legis del protocolo, posicién que consi-
deramos es la correcta, entonces debemos preguntarnos si los correos de contenido
sexual que remitio la estudiante al profesor constituyen un caso de violencia de gé-
nero. Desde un punto de vista teérico, la respuesta es afirmativa si vemos el género
como una construccion social en la que se adjudican simbodlicamente determinados
roles e identidades de subordinacidn, es decir, de poder. Entonces, si aceptamos esta
aproximacion conceptual, el término delimita la expresion «desigualdad de poder y
el abuso». Pero la cuestion es si, a pesar de esta vision constructivista, se requiere un
requisito biologico, es decir, la violencia de género hace referencia a una relacién sim-
bdlica con las mujeres. Si bien en sus inicios se entendié de esta manera, en la actuali-
dad los roles de dominacién masculina pueden reproducirse en mujeres. Por lo tanto,
solo deberia determinarse si los correos enviados por la estudiante reprodujeron un
rol masculino de dominacién de esta sobre el profesor.” Si fuera asi, estarfamos ante
un ejemplo de lo que has sido denominado «nuevas formas de visualizar y de conce-
bir la masculinidad», en que se acepta que los hombres son vulnerables y que, por lo
tanto, deben pedir ayuda, negociar para resolver sus conflictos de forma no violenta
y expresar sus emociones sin temor a la censura. En otras palabras, aunque no sea
frecuente, es posible que un profesor reciba correos de contenido sexual por parte de
una estudiante y esta reproduzca un rol de género masculino como consecuencia de
un determinado contexto o aprendizaje social (Rojas-Solis, 2019: 70).

Como conclusion, el caso conocido por este fallo pone en evidencia que la cons-
tatacion de una efectiva lesion grave a los bienes juridicos afectados por el fenémeno
del acoso sexual resulta una condicion necesaria y el elemento esencial de desvalo-
racion. En caso contrario, la mera incorporacién de conclusiones empiricas abre la
puerta a la arbitrariedad y a valoraciones meramente ideolégicas, morales o religio-
sas. De hecho, se produce una paradoja en ciertas propuestas feminista, que, si bien
desde un punto de vista empirico han visibilizado nuevas formas de lesionar bienes
juridicos, estas luego no son incorporadas en sus propuestas normativas, prefiriendo
descripciones abiertas que permiten la sobreinclusion. Incluso, como ocurre en este
caso, puede derivar en un «efecto boomerang», es decir, un resultado inverso de aquel
que se espera.

25. Otra cuestion relevante que subyace en este caso es el rol que desempena la idea de masculinidad
en los varones, lo que dificulta el reconocimiento de que son victimas de violencia y su denuncia de la
violencia, normalmente psicolégica. A lo anterior se debe afadir la ausencia de recursos para la atencién
de los hombres victimas de violencia por parte de sus parejas (Rojas-Solis, 2019: 57-70).
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