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RESUMEN

El presente trabajo pretende hacer un andlisis critico feminista de las responsabilidades del
Estado frente a la violencia de género y del proceso judicial chileno, detectando las deficiencias
que este ultimo presenta desde la toma de la denuncia, en la atencion de victimas, y a lo largo
de toda la investigacion y recopilacion de pruebas.

En este analisis, se criticaran las diversas actuaciones de los/as funcionarios/as de la
administracién de justicia, por ser un factor determinante en los procesos de revictimizacién de
las victimas de delitos sexuales, y por contribuir a la existencia de tres preocupantes fenémenos:

las cifras negras, la retractacion de las denuncias y el desistimiento de ellas.

Por ultimo, esta tesis tiene como objetivo entregar ciertas propuestas a las deficiencias
detectadas, dando aplicacién a la perspectiva de género en la creacion, modificacion y
derogaciéon de preceptos normativos, como también su utilizacién en la adopcion de politicas
publicas y manuales de actuacion para las diversas instituciones y organismos que participan en
el proceso, teniendo siempre en consideracién el deber de prevenir, investigar, sancionar y

reparar a las victimas por parte del Estado.



ABREVIATURAS

OMS: Organizacion Mundial de la Salud.
CP: Cadigo Penal.
ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

CEDAW: Convencidon sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer.

Comité de la CEDAW: Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.
CIM: Comision Interamericana de Mujeres.

Carta de la OEA: Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

OEA: Organizacioén de los Estados Americanos.

DADDH: Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

CADH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Convencién Belém do Paré: Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar

la Violencia contra la Mujer.

MESECVI: Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convenciéon Belém do Para.
CPP: Cddigo Procesal Penal.

PDI: Policia de Investigaciones.

RAV: Red de Asistencia a Victimas.

URAVIT: Unidad Regional de Atencion a Victimas y Testigos.

SML: Servicio Médico Legal.

NNA: Nifias, nifios y adolescentes.

NGT: Norma General Técnica del Ministerio de Salud para la Atencion de Victimas de Violencia

Sexual.



PAV: Programa de Atencion a Victimas de Delito.
CAVD: Centros de Apoyo a Victimas de Delito.
CAVAS: Centro de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales.

CVS: Centros de Atencion y Reparacion para Mujeres Victimas/Sobrevivientes de Violencia

Sexual.

CAJ: Corporacioén de Asistencia Judicial.

CAVI: Centro de Atencién a Victimas de Delitos Violentos.
CIF: Circuito Intersectorial de Femicidio.

VIF: Violencia Intrafamiliar.



INTRODUCCION

Histéricamente, las mujeres hemos vivido diversos tipos de opresiones, discriminaciones y
violencias. Aquello no se debe a un conjunto de incidentes aislados, sino que responde al sistema
patriarcal y a sus estructuras de poder, el cual ha estado presente en las diferentes sociedades
a lo largo de la historia como una longeva construccién social con una enorme capacidad
adaptativa y de universalidad. Cada una de estas distintas culturas se han fundado,
principalmente, sobre el disciplinamiento de las mujeres y sus cuerpos, pero también respecto
de otros grupos histéricamente oprimidos. Este dominio ha sido tradicionalmente ejercido por el
hombre blanco heterosexual a través de diversas instituciones y herramientas, dentro de las
cuales debe claramente mencionarse al derecho?. Dentro del ordenamiento juridico chileno han
existido y siguen existiendo numerosas instituciones que son evidentemente un claro ejemplo de
este control, dentro de las cuales podemos mencionar: la incapacidad relativa de las mujeres, la

penalizacion del aborto, la sociedad conyugal, entre otras.

Asimismo, el derecho tradicionalmente ha tenido como misién principal resolver los problemas
de los hombres desde una perspectiva masculinizada, de manera que los principios de igualdad,
objetividad y universalidad son simples presunciones, bajo las cuales el lenguaje neutral se
esconde una relacion opresiva definida por el poder masculino®. Junto a esto, hay que tener
presente que esta cultura androcéntrica impone el punto de vista masculino como patrén objetivo
y como referente absoluto de lo humano y, por tanto, de la sociedad humana*. De modo que,
cuando el ordenamiento juridico ha abordado problematicas que afectan principalmente a
mujeres 0 a otros grupos histéricamente excluidos, ha fallado en crear sistemas eficientes, pues

ignora los factores mencionados.

Por su parte, el feminismo y la perspectiva de género nos permiten visibilizar esta relacion de
subordinacion presente en las sociedades modernas, y los mecanismos que mantienen y
refuerzan dicho orden. Ademas, este enfogue nos ayuda a identificar dichos componentes
patriarcales en la sociedad chilena y en sus diferentes instituciones juridicas, estatales,

econdmicas, éticas, entre otras, y por supuesto, tamhbién nos permite construir vias para eliminar

1 COBO, R. 2008. Patriarcado y feminismo: del dominio a la rebelién. El Valor de la Palabra. Hitzaren balioa. (6):99-
113. p. 100-102

2 FACIO, A., y FRIES, L. 1999. Feminismos, género y patriarcado. En: Género y derecho. Santiago, Chile. Ediciones
La Morada. p. 7-9, 12

3 FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Feminismos, género y derecho. En: LACRAMPETTE, N, et al. Derechos humanos
y mujeres: teoria y practica. Santiago, Universidad de Chile, Centro de derechos humanos. p. 51

4 COSTA, M. 2014. Igualdad y derecho en los feminismos juridicos. Tesis para optar al titulo de Doctora en Filosofia.
Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Filosofia y Letras. p. 23-46



dichas opresiones®. Es asi como nos encontramos con que el Estado chileno enfrenta ciertas
dificultades e incurre en ciertos incumplimientos a la hora de cumplir con las obligaciones

internacionales que ha contraido, respecto de victimas de violencia de género.

De igual forma, consideramos que el proceso judicial y las distintas instituciones que se ponen
en marcha cuando se denuncia la comisién de un ilicito sexual presentan algunas deficiencias
de considerable gravedad, lo que creemos que impulsaria el sentimiento de desconfianza en las
mujeres respecto a la capacidad del sistema procesal penal de otorgar respuesta, justicia y
reparacion. Ademas, conjeturamos que es posible que dichas deficiencias e ineficacias del
proceso judicial generen, en distintas instancias, un tratamiento revictimizante a las ofendidas
por estos delitos, lo que, en conjunto con la poca confianza de obtener un resultado favorable,
han generado la profundizacion de tres preocupantes fenémenos: la no denuncia o cifra negra,

la retractacion de esta y el desistimiento.

Frente a esta hipétesis inicial es que nos resulta urgente y necesario realizar un analisis critico
feminista de la estructura juridica e institucional, para asi buscar soluciones a las problematicas
gue enfrentan aquellas mujeres que han sido victimas de delitos sexuales. Debido a esto, se
revisaran algunas de las instituciones que intervienen en el proceso penal y las obligaciones
internaciones que el Estado chileno ha adquirido frente a la violencia de género y la debida

proteccion que éste debe entregar a las victimas.

Para llevar a cabo este analisis, la tesis se estructurara en seis partes. En las dos primeras
secciones, estableceremos el marco teérico feminista y normativo de caracter internacional e

interamericano que le daran fundamento al resto de la tesis.

En el primer capitulo haremos una breve contextualizacion de los movimientos feministas
chilenos y su relacion de desconfianza con el poder judicial. Luego, revisaremos brevemente
algunas teorias feministas y el modo en gque estas se posicionan frente al ordenamiento juridico.
A continuacion, delimitaremos los delitos sexuales establecidos por el derecho chileno que seran
objetos de estudios de este trabajo y abordaremos algunas de las discusiones doctrinarias mas

importantes.

Después, en el segundo capitulo, se pretendera hacer una explicacion del sistema de proteccién
de los derechos humanos, tanto en el ambito universal como en el regional, asi como también

los diversos instrumentos y 6rganos dirigidos a la proteccion especifica de los derechos de las

5 FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Op. Cit. p. 49-54



mujeres. Hecho esto, se analizara brevemente las obligaciones internacionales emanadas de los
tratados internacionales ratificados por Chile, a las que se ve sujeto el Estado frente a la violencia
de género.

Seguidamente, en el capitulo tercero, haremos una descripcion de las diferentes vias de ingreso
de una denuncia de delitos sexuales a las que pueden acceder las ofendidas, y analizaremos la
existencia y el contenido de protocolos de atencion de las diversas instituciones estatales que
reciben dichas acusaciones. Ademas, abordaremos algunas de las probleméticas que pueden
surgir por una mala recepcion de la informacion en el comienzo de esta etapa de investigacion,

y cOmo estas pueden afectar negativamente el resto del proceso.

Prosiguiendo con el capitulo cuatro, revisaremos el aparato institucional que se desencadena al
momento en que se ingresa una denuncia, con el propésito de prestar asistencia y apoyo de
distinta indole —psicol6gico, econémico, comunitario, juridico, entre otros— a la victima, para

después analizar criticamente las deficiencias detectadas en su funcionamiento y organizacion.

A continuacion, en el capitulo cinco, examinaremos algunos elementos de la conformacion de la
prueba que nos parecen problematicos, poniendo especial énfasis en que este tipo de delitos se
suele sustentar Unicamente en la declaracién de la victima, sin prestar la debida atencion a la
existencia de otros medios alternativos de prueba que pueden ser decisivos para comprobar el
delito. Asi, estudiaremos este proceso de conformacion de la prueba con una perspectiva
feminista, para visibilizar si este se realiza bajo estandares que tomen en consideracion las
particulares consecuencias que un delito constitutivo de violencia de género puede provocar en
las mujeres agredidas. Igualmente, reflexionaremos de manera breve sobre una de las
primordiales dificultades que presenta el proceso penal en delitos sexuales, referida a la escasez

de medios probatorios.

Luego, en el Ultimo capitulo, analizaremos tres fenbmenos que reconocemos como algunas de
las consecuencias de las deficiencias o dificultades que hemos identificado en el proceso judicial:
la cifra negra, la retractacién y el desistimiento de la denuncia. Primero, analizaremos en conjunto
el hecho de la retractacién y el desistimiento de la denuncia, su consecuencia directa en el
proceso, e intentaremos establecer posibles causas que motiven esta decisiébn. En segundo
lugar, examinaremos la no presentacion de la denuncia, fendmeno llamado “cifra negra” por la

doctrina.

Finalmente, cabe especificar que, en esta investigacion, nos limitaremos a estudiar las distintas

instituciones juridicas y estatales que participan cuando se pone en marcha un proceso penal
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gue investiga delitos de caracter sexual, cometido contra victimas mujeres mayores de 18 afos,
y por qué este procedimiento -al parecer- falla en ser un medio para obtener reparacion y justicia
desde el punto de vista de las ofendidas. Analizaremos también si los defectos que este proceso
presenta, se deben a que la estructura de estas instituciones esta construida patriarcalmente.
Asimismo, estudiaremos si la estructura del sistema de administracion de justicia revictimiza a
las ofendidas, fallando en otorgarles la seguridad y atencion necesarias, para finalmente revisar
si esta desconfianza en el aparato judicial se materializa en el aumento de la retractacion de la
denuncia, el desistimiento y del fendbmeno de cifras negras. En este proceso buscaremos

identificar aquellas deficiencias para luego sugerir posibles correcciones y mejoras.



CAPITULO I: Sociedad, feminismo y derecho.

Para realizar un andlisis critico feminista de la estructura juridica e institucional que interviene en
el procedimiento penal de delitos sexuales, e identificar las probleméticas a las que se enfrentan
las mujeres victimas de este tipo de agresiones, es necesario establecer el marco tedrico sobre
el que se construird esta tesis. De este modo, en este capitulo delimitaremos el marco teorico

feminista que da sustento y justificacion a este trabajo.

Para abordar dicho cometido, dividiremos este médulo en tres apartados. En el primero haremos
una breve contextualizacion de los movimientos feministas chilenos y su relacion de
desconfianza con el poder judicial. Luego, revisaremos brevemente algunas teorias feministas
juridicas y los conceptos claves que nos permitiran comprender que la violencia contra las
muijeres® es una violencia estructural, y desmitificar los supuestos de racionalidad, neutralidad y
universalidad del derecho. Finalmente, delimitaremos los delitos sexuales establecidos por el
derecho chileno que tendremos en consideracién para este trabajo y mencionaremos algunas de

las discusiones doctrinarias mas importantes al respecto.

1. Movimientos feministas chilenos y desconfianza en el poder judicial.

Entre los meses de mayo a julio del 2018, Chile vivié una de las mas grandes movilizaciones
feministas de su historia, la cual fue nombrada popularmente como “Mayo Feminista”. Esto fue
posible gracias al camino construido por anteriores feministas chilenas, quienes han estado

presente desde hace bastante tiempo en nuestro pais.

Segln KIRKWOOD’, es entre los afios 1915 a 1949 en que se producen los albores del movimiento
feminista chileno® con el surgimiento de diversos colectivos, entre los que destacan los centros
femeninos de Belén de Zarraga, el Movimiento Pro-Emancipacion de las Mujeres Chilenas
(MEMCH), y la Federacién Chilena de Instituciones Femeninas (FEFICH), quienes consiguieron
a punta de movilizaciones el sufragio femenino en 1949. Sin embargo, KIRKwooD® sefiala con

descontento que el movimiento feminista luego se sumié en un silencio de al menos veinticinco

6 A lo largo de esta tesis utilizaremos como sinénimos las siguientes expresiones: violencia contra las mujeres,
violencia hacia las mujeres, violencia de género, y violencia por razon de género. Si bien dentro de la doctrina y la
normativa, ya sea nacional o internacional, estos conceptos no siempre se refieren a lo mismo, sus diferencias no son
irreconciliables, por lo que, entenderemos para este trabajo, que son conceptos intercambiables.

7 KIRKWOOD, J. 1990. Ser politica en Chile: los nudos de la sabiduria feminista. (22 ed.) Santiago, Chile. Cuarto
Propio. p. 81-150

8 Esto no pretende sefialar que estos son los primeros intentos de organizacion que puedan denominarse feminista en
la historia del pais.

9 KIRKWOOD, J. Op. Cit. p. 179-188
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afios, el cual parece haber diluido la conciencia feminista chilenal®. Dicho mutismo fue
interrumpido en plena dictadura, durante las décadas de los ochenta y de los noventa, ya que
valientemente las mujeres volvieron a construir en Chile “redes” y “coordinadoras” feministas,
constituyéndose como grupos autbnomos a lo largo de todo el pais, las cuales comenzaron a
organizar manifestaciones de manera anual, logrando finalmente instaurar un calendario

feminista'! con cada vez mayor convocatoria y participacion.

Ya en el nuevo siglo, el movimiento feminista chileno continu6 fortaleciéndose y creciendo afio a
afo, logrando instaurar fechas embleméticas de movilizaciones. Por mencionar solo algunas,
podemos encontrar el dia internacional de la mujer (8 de marzo), el dia de accioén global por un
aborto libre, seguro y gratuito (28 de septiembre), y el dia internacional contra la violencia hacia
las mujeres (25 de noviembre). En conjunto con esto, se observa el crecimiento de los feminismos
a lo largo de Latinoamérica, manteniendo diferentes agendas, pero siempre teniendo puntos de

encuentro.

Sin aquellas luchas previas, no hubiera sido posible el Mayo Feminista, movimiento iniciado por
estudiantes universitarias y secundarias que consiguio articular mujeres de distintos sectores, y
“logré poner al feminismo en evidencia y en debate a nivel nacional de manera inédita en Chile,
desde conversaciones cotidianas pasando por todos los medios de comunicacion — television,
radio, periédicos, de las mas diversas orientaciones politicas - hasta los planteles de un gobierno
de derecha. (...) la palabra feminismo, por tanto tiempo rechazada y temida por muchos, ahora
estampada cotidianamente en los periddicos, progresistas y conservadores, del pais.”? En este
mismo sentido, no podemos dejar de mencionar la interpretacion del colectivo feminista chileno
Las Tesis “Un violador en tu camino”, que logré estampar la palabra feminismo no solo en la
escena nacional, sino que también en la mundial*®. En palabras de Las Tesis: “(s)e vuelve

transnacional porque finalmente es como un grito que a todas nos corresponde dar’*. La

10 para Kirkwood uno de los motivos porque las feministas chilenas y su organizacion se ve diluida después de alcanzar
el voto se debe a que en ese estadio de desarrollo aun no logran formularse plenamente como sujetas politicas, para
la autora, las feministas de ese tiempo necesitan preguntarse qué significa hacer politica desde las mujeres a partir de
su propia experiencia y de la constatacion de las propias dolencias.

11 DE FINA, D., y FIGUEROA, F. 2019. Nuevos campos de accion politica feminista: una mirada a las recientes
movilizaciones en Chile. Revista Punto Género (11):51-72. p. 53

12 |bidem. p. 60-61

13 Dicha performance fue replicada en distintos paises como Argentina, Colombia, Espafia, Francia, Inglaterra,
Alemania y Turquia, por solo nombrar algunos. En: BBC. 2019. "El violador eres td": el potente himno feminista nacido
en Chile que resuena en México, Colombia, Francia o Espafia. [En linea]. BBC NEWS en internet 30 de noviembre de
2019. <https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-50610467> [Consulta: 30 agosto 2021]

14 PAIS, A. 2019. Las Tesis sobre "Un violador en tu camino": "Se nos escap6 de las manos y lo hermoso es que fue
apropiado por otras". [En linea] BBC NEWS en internet 6 de diciembre de 2019. <https://www.bbc.com/mundo/noticias-
america-latina-50690475> [Consulta: 30 agosto 2021]
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performance que fue interpretada por primera vez un 20 de noviembre de 2019 se viralizé en
redes sociales y se convirtio en un himno mas en contra de la violencia machista hacia las

mujeres, logrando resumir algunas de las demandas histéricas del feminismo.

“El patriarcado es un juez que nos juzga por nacer, y nuestro castigo es la violencia que ya ves;
el feminicidio, impunidad para mi asesino, es la desaparicion, es la violaciéon™®. Con estas frases
inicia el canto de protesta que fue gritado por mujeres en distintas ciudades del mundo, el cual
contiene una critica directa al poder judicial, y pone de manifiesto la sensacion de desconfianza
gue éste genera en gran parte de la poblacion femenina. Con este grito, las feministas reclaman
gue el proceso penal es un medio a través del cual no consiguen justicia ni reparacion, dado que
pareciera ser que el destino para los victimarios de estos delitos es por defecto la impunidad y
no la sentencia condenatoria que las mujeres victimas buscan cuando acuden al sistema.
Entendiéndolo de este modo, solo nos parece posible concluir que las mujeres victimas de delitos

sexuales, se sienten completamente abandonadas por el sistema judicial.

“Y la culpa no era mia, ni donde estaba, ni como vestia. El violador eres tu, son los pacos, los
jueces, el Estado, el Presidente™®. Con estos versos siguientes, las feministas reprochan los
estereotipos patriarcales sobre los que se construyd la sociedad chilena, que trasladan la
responsabilidad del delito desde el victimario a la victima. Por consiguiente, la ofendida del delito
debe enfrentar un juicio moral y social, en donde se la acusa de ser la “incitadora del delito” v,
ademas, se la presume culpable. Por otro lado, pareciera ser que este grito tiene un poder
liberador, pues pone sobre la mesa una verdad que los constantes mensajes patriarcales de
nuestra sociedad intentan que olvidemos: la culpa no es nuestra. Con este impulso de coraje, las
mujeres apuntan con el dedo a los verdaderos responsables, es decir, al victimario 0 agresor.
Asimismo, sefialan como responsable de la violencia contra las mujeres a las diversas
instituciones estatales y a los distintos operadores judiciales, pasando desde el cuerpo de
Carabineros, a los jueces y tribunales, hasta llegar al Estado y al gobierno mismo. Dicho de otro
modo, denuncian que la discriminacién a las mujeres recorre transversalmente todas nuestras
instituciones. A nuestro parecer, con esta performance las mujeres acusan al poder judicial no
solo de abandonarlas, sino que ademas de ser cémplices en la violencia que se ejerce contra los
cuerpos feminizados, de modo que pareciera haber como consecuencia una desconfianza

generalizada al proceso judicial.

ISE| PAIS. 2019. La letra de “El violador eres t0”, el himno feminista que se extiende por el mundo. [En linea] El Pais
en internet 8 de diciembre de 2019. <https://elpais.com/sociedad/2019/12/07/actualidad/1575750878_441385.htm|>
[Consulta: 02 enero 2022]

16 |dem.
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Esta percepcion de inseguridad hacia el proceso judicial, en conjunto con la aparente incapacidad
de otorgar justicia y reparacion a las mujeres victimas de delitos sexuales, no solo se materializa
en este canto de protesta, que fue gritado fuertemente en masivas movilizaciones en Santiago y
otras ciudades del pais, sino que también en el comienzo de la utilizacion de la funa para destapar
y denunciar publicamente casos de violencia hacia la mujer'’. Ademas, cabe mencionar que la
realizacion de estas denuncias publicas de violencia de género no solo ha adquirido una notoria
masificacion en los ultimos afios en Chile, ya que se han producido de igual manera en la escala
internacional, especialmente con el movimiento Me too, que buscaba recoger testimonios de
mujeres victimas de violencia de género, para asi entregarles visibilidad y apoyo, y que tuvo

presencia en cientos de paises®.

En Chile, este fendmeno se ha denominado funa, palabra que proviene del mapudungun y que
significa podrido, y que se ha utilizado para “nombrar el acto publico de repudio contra el actuar
de una persona o grupo que ha cometido un acto que se considera ilegal o injusto”*®. La funa por
violencia por razén de género o funa feminista, se caracteriza por realizarse a través de las redes
sociales® y no mediante los canales del sistema de administracion de justicia —que se revisaran
en el capitulo tercero de esta tesis—. De este modo, la funa se ha utilizado como principal via de
denuncia de las mujeres que han sufrido este tipo de violencia, especialmente en el ambito
universitario, permitiendo una rapida y masiva difusion, asi como una advertencia para el actor
de aquella agresion®. A nuestro parecer, la adopcion de la funa en el movimiento feminista puede
deberse a que otorga una rapida respuesta punitiva lo que no se consigue siguiendo un proceso

penal.

Si bien entendemos gue ante la respuesta lenta e insuficiente del Estado para proteger a las
mujeres es necesario equiparse con medios y herramientas para tales fines, creemos firmemente
gue la funa no puede ser nuestro punto de llegada. Por esta razén, resulta fundamental repensar
y reformular el derecho, y, especificamente, transformar el derecho procesal penal en uno que
sea efectivamente capaz de dar respuesta y entregar justicia a las victimas de estos delitos, que
en su mayoria son mujeres. De todos modos, el problema de la violencia de género no es uno
gue encontrara solucion al transformar solamente el sistema legal, porque la respuesta deficiente

del Estado se da por falencias tanto dentro del proceso judicial penal, como también en los

17 SCHMEISSER, C. 2019. La funa. Aspectos histéricos, juridicos y sociales. Memoria para optar al grado de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 18

18 |bidem. p. 19

19 |bidem. p. 6

20 |bidem. p. 20

2% 1dem.
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distintos 6rganos externos a él, que tienen participacion en todo su transcurso. Asimismo, estos
defectos tienen un origen multicausal relacionado no solo a causas juridicas, sino también
socioculturales. De esta manera, el llamado del movimiento feminista nos empuja a querer
transformar el derecho, pero al realizar esta tarea, no hay que perder de vista que un sistema
procesal penal perfecto es imposible. En dicha linea, es importante reconocer que la solucion al
problema de la violencia contra las mujeres, no se da solo por tener un aparato punitivo que
funcione efectivamente, sino que requiere transformaciones sociales y estructurales, y en ultimo
término, la superacion del sistema patriarcal. En sintesis, hay que transformar y mejorar tanto el

sistema judicial como la sociedad.

2. Pensamiento tedrico feminista y sus perspectivas frente al derecho.

Antes de revisar teorias criticas feministas, es necesario definir algunos de sus conceptos claves,
comenzando por determinar qué entendemos por feminismo. Se podria decir, en términos
generales, que el feminismo es “una ideologia plural y diversa con un solo objetivo politico:
transformar la situacion de subordinacion de las mujeres en todo el mundo.”?? El feminismo
también es considerado un movimiento social y politico que, ademas, comprende “un conjunto
de teorias criticas que explican la subordinacion, dominacion, explotacion y/o marginacién de las
mujeres en la sociedad y promueven su plena emancipacion.”?® Cabe mencionar que dentro del
mismo conviven distintas corrientes tedricas, por lo que nos parece mas correcto hablar de
feminismos —en plural- y, a pesar de las posibles diferencias que se susciten entre ellos, es
consenso sefialar que todos luchan por terminar con el patriarcado, para lo cual se hace
necesario cuestionar todas las estructuras de poder y generar profundas transformaciones

sociales?.

Luego, se hace necesario comprender qué es el patriarcado. Para las autoras FACIO y FRIES®,
este es un sistema de creencias y convenciones sociales, que han sido configuradas poniendo
al hombre como parametro de lo humano, es decir, tienen una mirada antropocéntrica en donde
el hombre —y por tanto no la mujer— es el centro del mundo. Esto significa que las mujeres han
sido relegadas a un nivel inferior, invisibilizadas del mundo publico y recluidas al ambito privado
de los hogares. Siguiendo las ideas de CoB0O?, el patriarcado es un antiguo sistema de

dominacién que ha logrado ejercer efectivamente su dominio, porque posee el poder de producir

22 FACIO, A, y FRIES, L. Op. Cit. p. 9

22 FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Op. Cit. p. 33
24 COSTA, M. Op. Cit. p. 7, 11-12

25 FACIO, A, y FRIES, L. Op. Cit. p. 8, 19-21

26 COBO, R. Op. Cit. p. 99-102
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las definiciones sociales, y cuenta con diversos dispositivos de legitimacién, como lo son su
entramado institucional y las estructuras sociales, los cuales estan construidos con la finalidad

de mantener y reforzar este sistema social.

Por otro lado, segiin MILLET?, la dominacion del patriarcado es una de caracter sexual, que se
apoya en dos pilares fundamentales: el control del hombre sobre el de la mujer, y el control del
hombre mayor sobre el hombre de menor edad. Por consiguiente, el dominio del hombre se
mantiene con la asignacion de diversos roles sexuales, segun un determinado cédigo de
conducta que sentencia cudles seran las formas legitimas de masculinidad y feminidad. De este
modo, el patriarcado ejerce su control sobre la vida personal y familiar, sobre los cuerpos y la

sexualidad.

Cabe sefalar que, para los feminismos socialistas, el patriarcado es un sistema de dominacion
gue se involucra con otros sistemas opresivos, con la finalidad de reafirmar sus dispositivos de
legitimacion, siendo uno de ellos el capitalismo. El capital, en tanto modelo de produccion,
requiere la reproduccién de la mano de obra humana, para lo cual es esencial la subordinacién
de las mujeres, y la reclusion de ellas al ambito de los hogares y de lo privado. Debido a esto,
patriarcado y capital son sistemas interdependientes?®. Sin embargo, la feminista ARRUZA en su
articulo “Reflexiones Degeneradas” considera que ambos sistemas deben entenderse como “una
totalidad viviente de relaciones sociales, en la que las relaciones de clase trazan lineas de
demarcacion e imponen limitaciones que afectan a todas las formas de relacién. Entre ellas
también encontramos las relaciones de poder conectadas con el género, la orientacién sexual,
la raza, la nacionalidad y la religion"?. En otras palabras, no deben considerarse como dos
sistemas separados mutuamente dependientes, sino que son en realidad un Unico sistema
patriarcal-capitalista que ejerce la dominacion sobre nuestros cuerpos. Esta declaracién de
ARRUZA implicaria que, para transformar y erradicar la situacién de subordinacion de las mujeres
de todo el mundo, es necesario desarmar el patriarcado (el cual generalmente se entiende como
un sistema cultural) y el capitalismo (el cual generalmente se entiende como sistema econémico),
dado que enrealidad son un mismo sistema de dominacién cuya separacion es solamente tetrica

o pedagogica®.

2T MILLETT, K. Politica sexual. Madrid, Ediciones Catedra. p. 70

28 FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Op. Cit. p. 50

29 ARRUZA, C. 2017. Reflexiones Degeneradas: Sobre Patriarcado y Capitalismo. Santiago, Grupo de Estudios
Feministas en Género y Capitalismo. (Serie de debate en torno a Reflexiones Degeneradas). p. 41

30 |dem.
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Como ya se ha mencionado anteriormente, este sistema de dominacion se apoya en diversos
dispositivos de legitimacion o sistemas normativos, entre los cuales encontramos el orden social,
moral y el juridico. Para efectos de este trabajo, nos centraremos en el orden juridico,
resultandonos ineludible destacar la gran fuerza del derecho para contribuir al disciplinamiento
de los cuerpos, en tanto cuenta a su favor con el monopolio de la potestad punitiva, es decir, con

las herramientas de la amenaza, castigo y sancion®..

Siguiendo las ideas de las autoras FRIES y LACRAMPETTE®?, es con el reconocimiento de la fuerza
y participacion del derecho en la subordinacion y violencia contra las mujeres, que los feminismos
juridicos comienzan a poner en tela de juicio los principios de universalidad, objetividad y
neutralidad, que se suponen fundantes del liberalismo y de los ordenamientos juridicos. Estos
principios se basan en una idea excluyente de la nocion de igualdad, que solo considera a los
hombres blancos heterosexuales como sujetos libres e iguales. En palabras de COSTA: “la
neutralidad del lenguaje juridico junto con la abstraccion del sujeto del derecho constituye un
medio para el enmascaramiento del dominio masculino, el cual, en tanto invisible, se legitima
como el punto de vista de la ley e impone asimismo su postura a la sociedad”. De estas palabras
se desprende que la verdadera naturaleza del derecho no es una que se identifique con los
ideales de objetividad y neutralidad, o al menos que esos ideales son solo ofrecidos para un
grupo de la sociedad —hombres blancos heterosexuales—, de modo gque tal cortesia no es ofrecida
a las mujeres u otros grupos que histéricamente han sido invisibilizados, ya que estos se
diferencian y apartan del modelo androcéntrico. Esta neutralidad del derecho que nos han hecho
creer como verdadera es en realidad el punto de vista masculino convertido en el modelo

impuesto de lo humano®*.

Cuando se entiende que la categoria “hombre/masculino” es representante de lo humano,
entonces parece ser que la Unica consecuencia logica ofrecida es comprender que todo el
entramado estructural de la sociedad, ya sea referente al orden social, moral, juridico,
econdmico, familiar, u otros, han sido creados y elaborados para responder a las necesidades e
intereses masculinos, y a lo mas, a las necesidades e intereses que el hombre cree que tienen

las mujeres®.

3L FACIO, A., y FRIES, L. Op. Cit. p. 12,14

32 FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Op. Cit. p. 51-52
33 COSTA, M. Op. Cit. p. 165

34 |bidem. p. 45, 57, 165

3 FACIO, A., y FRIES, L. Op. Cit. p. 11
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Situandonos bajo este paradigma, no debe sorprendernos que el mecanismo del proceso penal
encuentre dificultades, en su objetivo de dar respuestas eficientes frente a la investigacion y
sancion de los delitos sexuales, ya que estos histéricamente® se han cometido en su mayoria
contra las mujeres, y no contra los hombres. Tan asi es la situacion que, segun cifras de un
estudio de la Subsecretaria de Prevencién del Delito publicado en 2019, en el afio 2018 el 92,4%
de las victimas del delito de violacion fueron mujeres o nifilas mayores de catorce afos, y el 91%
de las victimas del delito de abuso calificado fueron también mujeres o nifias mayores de catorce
afios, cifras que se han mantenido muy similares (siempre arriba del 90%) desde los afios 2014-
2017%. Ademas, segun cifras obtenidas en la plataforma web del Centro de Estudios y Andlisis
del Delito®, se evidencia claramente que quienes cometen este tipo de delitos son en amplia
mayoria hombres, siendo la participacion de las mujeres como victimarias en delitos sexuales

mas baja del 10%%*.

Es entonces importante mencionar que hay consenso entre los distintos feminismos, sobre
reconocer que el ordenamiento juridico ha sido histéricamente una herramienta al servicio del
patriarcado y ha jugado un rol importante en la subordinacién y discriminacion de las mujeres,
asi como también, en la mantencién de dicho orden*. Cabe entonces preguntarse ¢ es capaz el
derecho de ser una herramienta a favor del movimiento feminista o, al menos. es capaz de
incorporar perspectiva de género para adecuarse a las exigencias de las mujeres? Sobre este
punto, la tesis feminista mayoritaria admite la capacidad del ordenamiento juridico de ser una
herramienta poderosa para mejorar la condicién de las mujeres, lo que es sostenido por diversas
autoras*, incluso por aquellas mujeres, como MacKinnon, que entienden el derecho como un
instrumento que propicia el dominio masculino y la subordinacion femenina*?. Pero, al mismo
tiempo, reconocemos que su potencial de transformacién de la situacién de subordinacion de las
mujeres es limitado, dado que esta opresidn es construida y reforzada no sélo por el

ordenamiento juridico, sino que también por otros 6rdenes distintos como el econémico, social,

36 Evidencia de esto, son las cifras recogidas por el Centro de Estudios y Andlisis Delictual (CEAD) de la Subsecretaria
de Prevencion del Delito. Ver Anexo Tabla N° 1.

37 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2019. Diagnostico nacional de victimas de delito en Chile -
2019. Santiago, Gobierno de Chile. p. 52

3% CENTRO DE ESTUDIOS Y ANALISIS DEL DELITO. Estadisticas delictuales. [En linea]
<http://cead.spd.gov.cl/estadisticas-delictuales/> [Consulta: 18 agosto 2021]

39 Ver anexo Tabla N° 1.

40 FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Op. Cit. p. 52-53

41 |deas ya revisadas en FRIES, L., y LACRAMPETTE, N. Op. Cit. y en COSTA, M. Op. Cit.

42 COSTA, M. Op. Cit. p. 18, 145
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cultural, religioso, entre otros. De esta manera, comprendemos que el patriarcado es un

fendbmeno transversal que debe ser modificado no solo en una esfera de la sociedad.

Compartimos también las ideas de FAcCIO y FRIES®, referentes a que los feminismos juridicos
tienen el potencial de generar transformaciones democratizantes dentro de los ordenamientos
juridicos. La critica realizada por estas teorias feministas tiene por finalidad, no solamente
denunciar las discriminaciones que hemos histérica y sisteméaticamente sufrido las mujeres y
otros grupos oprimidos, sino que resignificar los principios de justicia, libertad y solidaridad. y
dotarlos efectivamente de un contenido democratico y neutral. Asi, lo androcéntrico y
discriminatorio no es la esencia de dichos conceptos, sino que lo es el contenido con el que los

hombres han llenado estos principios.

En concordancia con lo anterior, las feministas han cuestionado que la subordinacién de las
mujeres esté justificada en la biologia, y sostienen que esta ha sido determinada culturalmente.
Para esto han hecho suyo el concepto de género, el cual surge de la rama de la medicina y la
psicologia, y que como categoria “alude, tanto al conjunto de caracteristicas y comportamientos,
como a los roles, funciones y valoraciones impuestas dicotbmicamente a cada sexo a través de
procesos de socializacién, mantenidos y reforzados por la ideologia e instituciones
patriarcales™. Por (ltimo, la identidad de género se construye en conjunto con otras categorias
sociales, por lo que aun cuando las mujeres en su universalidad son subordinadas a los hombres,

dicha subordinacién no se materializa de manera idéntica®.

Este sistema capitalista-patriarcal, para ejercer un nivel de control y dominacién sobre las
mujeres y sus cuerpos que permita la mantencién de este sistema, se ha manifestado en distintos
tipos de violencia contra las mujeres®. Para este trabajo serd relevante tener en especial

consideracion la violencia de género de caracter sexual e institucional.

La primera vez que la violencia contra las mujeres fue reconocida en un instrumento internacional
fue en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia en Contra
de la Mujer, también conocida como “Convencién Belém Do Pard”, la cual sefala: “(p)ara los
efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o

conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico

43 FACIO, A., Y FRIES, L. Op. Cit. p. 7, 9, 20-21
44 |bidem. p. 17

45 |bidem. p. 16-19

46 |bidem p. 12, 14y 26

18



a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado. Se entendera que violencia contra la
mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicologica.”’ Esta convencion, ademas, reconoce

violencias en otras esferas de la vida personal y social de las mujeres.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante “OMS”), la violencia sexual implica una
grave violacion a los derechos humanos, y es definida como “todo acto sexual, la tentativa de
consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones
para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante
coaccion por otra persona, independientemente de la relacion de ésta con la victima, en cualquier
ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo.”® Este tipo de violencia afecta principalmente a
las mujeres durante la mayoria de las etapas de su ciclo de vida, debido al dominio masculino, a
la asimetria de poder y desigualdad entre hombres y mujeres, y a la cosificacion del cuerpo

femenino, lo que se encuentra instalado en todas las estructuras socioculturales®.

Si bien, la generalidad de las reflexiones sobre la violencia de género se centra en los agresores
y en las victimas, las feministas han reconocido y denunciado que no sélo el derecho ha tenido
un papel en la violencia contra las mujeres, sino que también el Estado puede ser responsable,
directa o indirectamente, de diversas formas de violencia de género. Esto se ha denominado
como violencia institucional, la cual se manifiesta “no sélo porque a través de sus agentes se
realicen actos de violencias fisicas, psicologicas o sexuales, sino también por la responsabilidad
gue tiene el Estado y sus agentes en la prevencion, sancién y erradicacion de dichas violencias
contras las mujeres.”™® Incluso, no solo es responsable por las acciones u omisiones, sino
ademas constituye violencia de genero institucionalizada “aquellos actos que muestran una pauta

de discriminacién o de obstaculo en el ejercicio y goce de los derechos.”*

De resultar efectivo que en Chile se ejerce violencia institucional contra las mujeres victimas de
delitos sexuales, ya sea de manera intencionada por sus agentes, o por fallas en la estructura
del proceso penal, sera comprensible la aparente elevada desconfianza y desidia de las mujeres

frente al sistema juridico como via para otorgar justicia y reparacion.

47 CHILE. MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. 1998. Decreto 1640: Promulga la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar, y erradicar la Violencia contra la Mujer. Articulo 1.

48 OMS, citado en: MINISTERIO DE SALUD. 2016. Norma General Técnica para la atencion de victimas de violencia
sexual. Gobierno de Chile. p. 11

49 |bidem. p. 25

50 BODELON, E. 2014. Violencia institucional y violencia de género. Anales de la Catedra Francisco Suarez (48):131-
155. p. 133

51 1dem.
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3. Delitos sexuales que serdn objetos de estudio.

El derecho penal es la rama del ordenamiento juridico que se encarga de regular la potestad
punitiva del Estado, estableciendo conductas reprochables, prohibidas penalmente y, por tanto,
castigables, con el fin de proteger bienes juridicos que son considerados valiosos socialmente.
De este modo, la normativa debe adecuarse —o al menos intentarlo— a los valores culturales
actuales. El derecho penal chileno, al igual que el derecho comparado, sanciona la violencia
contra las mujeres, tipificando y sancionando distintos comportamientos que son una
manifestacion de esta, como, por ejemplo, los delitos de violencia intrafamiliar, acoso sexual y
laboral, feminicidio, y delitos sexuales en general. En esta tesis nos enfocaremos en algunos

delitos que son expresion de la violencia de género, especificamente de la violencia sexual.

En el régimen juridico nacional, la mayoria de estos se encuentran regulados en el Cadigo Penal,
especificamente en Libro Il, Titulo VII, titulado “Crimenes y delitos contra el orden de las familias,
contra la moralidad publica y contra la integridad sexual”. Es necesario precisar que, de los
distintos ilicitos regulados por nuestro Cédigo Penal (en adelante también “CP”), seran de interés
para este trabajo aquellos delitos sexuales dirigidos contra mujeres mayores de dieciocho, en
especial el delito de violacion propia y el abuso sexual. Estos dos tipos penales sancionan y

catalogan como punibles varias conductas diferentes, que seran revisadas a continuacion.

Nuestro derecho penal, conforme al articulo 361 del Cddigo Penal, considera como violacion
propia el acceso carnal a una persona mayor de catorce afios®, por via vaginal, anal o bucal,

cuando concurre algunas de las siguientes circunstancias:

)  1° Cuando se usa de fuerza o intimidacion.
I)  2°: Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad
para oponerse.

)  3°: Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima.

A diferencia de este tipo penal, en el delito de violacién impropia tipificado en el articulo 362 del
Caddigo Penal, la accion sexual es ejercida contra una persona menor de catorce afios, y consiste

en la introduccion de objetos de cualquier indole por via vaginal, anal o bucal, o se utilizaren

52 Si bien el tipo penal considera como sujeto pasivo a mujeres menores de dieciocho afos y mayores de catorce, las
reflexiones de esta tesis se realizaran considerando solamente a las victimas mayores de edad, debido a que existe
una proteccion juridica diferenciada a las nifios, nifias y adolescentes, ya que estos hechos conlleva una apreciacion
social y elementos especiales, de modo que el andlisis para las victimas mayores de dieciocho afios no es aplicable
en su totalidad a los nifios, nifias y adolescentes y viceversa.
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animales en ello. Esta conducta se sanciona con la pena de presidio mayor en cualquiera de sus

grados, aun si no concurren alguna de las circunstancias exigidas para el tipo anterior.

Finalmente, el abuso sexual es tipificado en el articulo 366 del CP como “(e)l que abusivamente
realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de catorce afios”.
El legislador explica en el articulo 366 ter de dicho cddigo que por accién sexual distinta del
acceso carnal debe entenderse cualquier acto de significacion sexual de cierta relevancia,
realizado mediante contacto corporal con la victima, o que haya afectado sus genitales, ano o

boca, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella.

Respecto de estos delitos, el ordenamiento juridico establece distintas penas relacionadas con
la percepcion de gravedad que el legislador tiene de cada una de esas conductas punibles. De
ese modo, el delito de violacion propia, ejercido en contra de personas mayores de catorce afios,
ser& castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio®3. A su vez, como ya
se menciono, la violacion impropia, que es ejercida contra personas menores de catorce afios
sera castigada con presidio mayor en cualquiera de sus grados®*. Por otro lado, de acuerdo con
el articulo 366 del CP, el delito de abuso sexual sera castigado con presidio menor en su grado
maximo cuando concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361 del
Caodigo Penal, o “se aplicara la pena de presidio menor en su grado minimo a medio, cuando el
abuso consistiere en el empleo de sorpresa u otra maniobra que no suponga el consentimiento

de la victima, siempre gque ésta sea mayor de catorce afos."

Cabe mencionar que las discusiones doctrinarias respecto de los delitos sexuales, y
especialmente del delito de violacion y abuso sexual, se centran en diversas problematicas, que,
debido a la extension y profundidad de ellas, y en atencion a que no es el propdsito principal de
esta tesis analizarlas, solo nos limitaremos a abordar brevemente aquellas que nos parecen de
especial relevancia para comprender la sensacién de desconfianza que el proceso penal parece
provocar en las mujeres, en atencién a las Gltimas movilizaciones feministas, y, asimismo, que
nos ayuden a comprender las deficiencias que presenta el sistema penal y la disminucién de su
capacidad de otorgar justicia y dar respuesta a las ofendidas de estos delitos. Dichas discusiones
son las que se relacionan con el analisis del bien juridico a proteger de los delitos ya

especificados, y la descripcion de la conducta tipica de dichos ilicitos.

53 Articulo 361 del Cadigo Penal.
54 Articulo 362 del Cédigo Penal.
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La doctrina nacional da distintas respuestas a esta interrogante, sefialando diferentes bienes
juridicos, no obstante, solo revisaremos algunos, entre ellos: libertad sexual, dignidad humana e

indemnidad sexual.

a. Discusiones sobre el bien juridico detras de los delitos de violacion y abuso sexual.

Segln GUERRERO®®, la doctrina mayoritaria esta conteste en sefialar que detras de la tipificacion
de los delitos de violacion propia y violacién impropia reside una diferencia respecto al bien
juridico que buscan proteger. De este modo, en el caso de las victimas mayores de catorce afios
(delito de violacién propia) se protege la libertad sexual, y en el caso de las victimas menores de
14 aios (delito de violacién impropia)®® lo que se protege es la indemnidad sexual, toda vez que,
respecto de estos nifios, nifias o0 adolescentes, no puede entenderse que ya se haya configurado

una libertad sexual, siendo entonces la indemnidad sexual el libre desarrollo de su sexualidad.

Siguiendo a CAMPOS®’, y en concordancia con lo anterior, parte de la doctrina (Matus, Silva, etc.)
también considera que el bien juridico a proteger en el delito de abuso sexual es la libertad sexual
y que, tratdndose de delitos cometidos contra menores de edad, lo protegido es la indemnidad
sexual, entendida igualmente como el libre desarrollo de su sexualidad, siendo necesario

vincularlo con la seguridad de dicha libertad.

Referente a las ideas anteriores, nos parece importante mencionar que en la Constitucion Politica
de la Republica no se contempla expresa proteccion de la libertad e indemnidad sexual, pero
podria subsumirse dentro del articulo 19 N° 1 y 7, referentes a la integridad fisica y psiquica de
la persona, y a la libertad personal y seguridad individual, respectivamente.>® Esperamos que
esto pueda ser cambiado en el actual proceso constituyente y se establezca expresamente la

proteccion a diversos derechos sexuales de las personas.

Sin embargo, cabe sefalar que, durante el dltimo tiempo, parte de la doctrina ha puesto en duda
gue el bien juridico protegido en los delitos sexuales contra victimas mayores de catorce y
mayores de edad sea —0 deba ser— en realidad la “libertad sexual”. Asi, por ejemplo, BASCUNAN

y MARALICH®® critican que el derecho penal solo otorgue proteccion a la dimensién negativa de la

55 GUERRERDO, C. 2019. Minuta “Boletin 11714-07: Consideraciones sobre la ‘no oposicion’ de la victima en del delito
de violacion en Chile”. Santiago, ABOFEM. Sin paginacion.

56 Si bien este trabajo se enfoca en fenémenos que rodean los delitos sexuales cometidos contra mujeres mayores de
dieciocho afios y, por tanto, queda fuera de los limites internos establecidos el delito de violacion impropia, ya que solo
puede cometerse contra personas menores de edad, y especificamente menores de catorce afos, nos referimos a él
para poder explicar ciertas discusiones relativas al bien juridico que buscarian proteger estos delitos.

5T CAMPQOS, P. 2019. Andlisis del bien juridico protegido en el delito de abuso sexual. Tesis para optar al Magister en
Derecho con mencién en Derecho Penal. Santiago, Universidad de Chile. Facultad de Derecho. p. 8-10, 20-23

58 |bidem. p. 10, 19

5 GUERRERO, C. Op. Cit.
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libertad sexual entendida como acciones que un tercero ejerceria que constrifian a un individuo
a participar en una interaccion de indole sexual. De este modo, no se estaria protegiendo la
dimensién positiva de la libertad sexual, por considerarla carente de relevancia criminal. Dicha
dimensién es entendida como las acciones que un tercero ejerceria que impidan a un individuo
participar en una interaccion de caracter sexual. En palabras de GUERRERO: “pareciera ser que
hay una construccién forzada en la elaboracion de la libertad sexual como objeto de proteccion
de la norma de comportamiento del articulo 361, siendo necesario analizar otro tipo de

fundamentaciones que hayan sido formuladas, por parte de la dogmaética juridica.”®®

La tesis de la indemnidad sexual ha adquirido relevancia en el tltimo tiempo, y se distingue una
nocion restringida y otra nocion amplia. En el primer caso, la indemnidad sexual refiere al
bienestar personal, fisico y psiquico con el que cada persona ejerce la actividad sexual,
justificandose la punicién del acto en el dafio o lesividad que pudiera provoca, de manera que se
estaria dafiando una especie de derecho de propiedad sobre el propio cuerpo, lo que llevaria a
la necesidad de acreditar algun tipo de lesién®!. Sin embargo, la nocién mas amplia, entiende
que esta “opera tanto respecto de menores de edad como mayores de edad y que consiste en
la posibilidad de excluir a terceros de la interaccion sexual, de modo que el propio cuerpo no sea
tratado como un objeto™?. Para GUERRERO®, el abandonar la interpretacion de que el bien
juridico protegido por los delitos sexuales contra personas mayores de edad es la libertad sexual,
nos permite comprender que el nucleo central de la ilicitud de la conducta tipica es la prohibicion
de la instrumentalizacion de un individuo, de modo que lo central es la ausencia de voluntad

referida en esa interaccion sexual.

Dentro de los posibles bienes juridicos protegidos por los delitos sexuales, especificamente para
el delito de violacién propia y abuso sexual, la doctrina ha ofrecido numerosas opciones,
pudiendo mencionar la indemnidad sexual, libertad sexual —la cual defiende la doctrina
tradicional, pero que ha sido criticada y rechazada por algunos autores—, dignidad de la persona,

bienestar sexual, intimidad sexual, integridad sexual, honestidad, e intangibilidad sexual®*.

Para efectos de esta tesis, entenderemos en términos generales que los delitos sexuales atentan

contra la integridad, la libertad e indemnidad sexual de una persona®. Interpretado de esta

60 |bidem.

61 GUERRERO, C. Op. Cit.

62 WINTER, J (2018), citado en: GUERRERO, C. Op. Cit.
63 GUERRERO, C. Op. Cit.

64 CAMPOS, P. Op. Cit. p. 4

65 MINISTERIO DE SALUD. Op. Cit. p. 16
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manera, entonces cabe preguntarnos por el consentimiento de la victima o por su ausencia y/o

presencia en el tipo penal de los delitos de violacién y abuso sexual.
b. Discusiones sobre el rol del consentimiento en los delitos sexuales.

Para abordar brevemente las distintas discusiones doctrinarias relativas al rol del consentimiento
en los delitos sexuales, es importante referirnos a algunas consideraciones del derecho
internacional de derechos humanos, y del derecho nacional.

Respecto a lo primero, consideramos importante mencionar las consideraciones de la
Recomendaciéon General N° 3 del Comité de Expertas/os del Mecanismo de Seguimiento de la
Implementaciéon de la Convencion Belém do Para® sobre la figura del consentimiento en caso

de violencia sexual contra las mujeres por razones de género.

En esta recomendacion, el MESECVI sefiala que en la violencia sexual “el agresor reduce a la
mujer a un objeto de deseo y uso para su propia satisfaccion, para reflejar dominio o ejercer
tortura™’. Bajo este paradigma, es necesario revisar la valoracién que hacen los sistemas de
administracién de justicia de los elementos constitutivos de la violencia sexual, debiendo ser un
componente primordial el consentimiento, concepto que es entendido como la capacidad de las
mujeres de manifestar su voluntad de participar en el acto, lo que permite distinguir entre una
sexualidad libremente ejercida —es decir, un acto consensuado—, y una agresion sexual 8. Sin
embargo, la Recomendacion General N° 3 da cuenta de que los tipos penales de los delitos
sexuales en la regién Latinoamericana consideran que el ilicito se configura “Unicamente a través
del ejercicio de la fuerza y violencia fisica, lo cual genera una vision limitada de lo que representa
la libre decision del ejercicio de un acto sexual.”®, por ello se recomienda a los Estados Parte
integrar en su derecho penal interno los criterios que se han desarrollado a nivel internacional
especto a la determinacion de la ausencia del consentimiento en los actos sexuales’, entre ellos
sefala: uso o amenaza de la fuerza, coaccidn o el temor a la violencia o a las consecuencias de
no aceptar, intimidacion, detencién y/o privacion de libertad, opresién psicolégica, abuso de

poder’. Teniendo en consideracion la discusion sobre el bien protegido en los delitos sexuales,

66 Este organismo es parte de la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y es
responsable del andlisis y evaluacién del proceso de implementacion de la Convencién por los Estados Parte.

57 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. 2021. Recomendacion General Del Comité de Expertas del
MESECVI (No.3): La figura del consentimiento en casos de violencia sexual contra las mujeres por razones de género.

p.3

58 |bidem. p. 5-6, 24
69 |bidem. p. 25

0 |bidem. p. 26

% Ibidem. p. 26-27
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y la Recomendacién General N° 3 recientemente revisada, estamos convencidas de que el
elemento esencial en la tipificacion de delitos sexuales debe ser la falta de consentimiento libre
de la victima, sin embargo, si revisamos el articulo 361 del CP, veremos que sefiala tres hipoétesis
especificas de comision del hecho, y si bien es claramente comprensible que en esas
circunstancias no hay voluntad de la victima, no es posible sefialar a partir de esto, que la
ausencia del consentimiento por parte del sujeto pasivo en la interaccion sexual sea
efectivamente un elemento del tipo penal. El problema de esta formulacién en el precepto
normativo es que existen demasiadas formas en las que se puede cometer la accion de acceder
carnalmente ya sea por via vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce afios sin que
medie el consentimiento pero que no se subsuma bajo las tres hipétesis sefialadas por la

normativa’?.

Siguiendo las ideas de GUERRERO"®, es necesario advertir que la modificacion o elaboracion de
tipos penales que intenten subsumir todas las maneras en que se pueda cometer la accién
punible, no es la Gnica solucién ni tampoco carece de criticas, especialmente cuando guiados/as
por un afan punitivista se sobre complejiza el tipo penal sin permitir mayor eficiencia. También
es necesario considerar, que la interpretacion es una via de solucion, ya sea sobre el objeto de

proteccion de la norma o sobre el entendimiento de la conducta descrita.

En coherencia con lo anterior, consideramos pertinente mencionar brevemente una tesis
interpretativa de la actual normativa, y luego un proyecto de ley que busca modificar la

descripcién del tipo penal del delito de violacion.

Respecto a la primera cuestion, nos referimos a la tesis construida por el profesor OXMAN que
permite reinterpretar el limite de la incapacidad, basandose en la modificacion introducida por la
Ley N° 20.480 que cambioé el articulo 361 N° 2 del CP —reemplazé la expresion “incapacidad para
resistir’ por “incapacidad para oponerse’—, en el debate parlamentario presente en la tramitacién
de dicha norma, y en el entendimiento de que el bien juridico protegido en los delitos sexuales
es la libertad de autodeterminacion de las personas lo que comprende la libertad sexual™. En
dicho debate, se buscaba superar la interpretacién de la doctrina mayoritaria que entendia que
la incapacidad de resistir se referia a impedimentos fisicos que limitasen absolutamente las

posibilidades de la victima de hacerle frente a la agresién. Esta modificacién permite comprender

72 GUERRERO, C. Op. Cit.

73 1dem.

74 OXMAN, N. 2015. La incapacidad para oponerse en los delitos de violacion y abusos sexuales. Politica Criminal.
Vol. 10 (19):92-118. p. 94-95, 114
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ademds los supuestos en que concurre una limitacién a la capacidad de decision del sujeto
pasivo, es decir, se intenta regular hipotesis en las que exista una restriccion de las facultades
de oposicién o de respuesta ante la agresion’. Cabe sefalar que la tendencia en el derecho
comparado es prohibir conductas que constituyan supuestos de no consentimiento de la
victima’®, y critica que el ordenamiento juridico chileno siga poniendo el acento —al construir el
tipo penal- en el contenido de la conducta sexual, en vez de la afectacion, y la intensidad de
esta, del derecho a decidir libremente en el plano sexual’’. En dicha linea, y siguiendo las ideas
de OXMAN, entender que el bien juridico protegido por los delitos sexuales es la libertad sexual,
permite reinterpretar el criterio normativo, y entender que la relevancia juridico-penal esta en
prohibir la conducta de “involucrar a otro en un contexto sexual sin su consentimiento y, al mismo

tiempo, en la exclusiéon en toda valoracion referida a la conducta de la victima”’8,

En cuanto al segundo punto, nos referimos al proyecto de ley del afio 2018 que modifica el Cédigo
Penal en materia de tipificacion del delito de violacion, originado por una mocion de las diputadas
Karol Cariola, Carmen Hertz, Camila Rojas y Camila Vallejo, especificamente buscaba sustituir
el articulo 3617 del Codigo Penal. En los antecedentes del proyecto, critican la tradicion
dogmatica penalista que “pone en manos de la victima la aptitud de repeler la agresion, y sélo
una vez constatada la imposibilidad de resistir se plantea la existencia de la violacion. Pareciera
gue, para el derecho penal, las mujeres son violadas por su incapacidad de resistirse y nho porque
alguien decidié vulnerar su autonomia personal y libertad sexual prescindiendo de su
consentimiento."®® Asimismo, sefialan con preocupacion que la normativa actual considera que

la inexistencia o falta de oposicidn o resistencia del sujeto pasivo frente a la conducta del agresor

7S lbidem. p. 95, 101
76 lbidem. p. 96
T lbidem. p. 97
8 |bidem p. 98
® El proyecto sefialaba lo siguiente:
“Sustitiyase el articulo 361 del Cadigo Penal, por el siguiente:
Articulo 361: El acceso carnal sin el consentimiento de la victima, ya sea por via vaginal, anal o bucal, constituye
violacion y sera castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio.
La mera inaccion o falta de resistencia de la victima no constituye manifestacion de consentimiento.
Se entenderd, especialmente, que no hay consentimiento de la victima en cualquiera de los casos siguientes:
1° Cuando se usa fuerza o intimidacion;
2° Cuando se aprovecha de la privacion de sentido de la victima o de suincapacidad para oponer resistencia;
3° Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima; y
4° Cuando haya participacion de mas de una persona en la perpetracion de los hechos.
80 CARIOLA, K. 2018. Modifica el Codigo Penal en materia de tipificacion del delito de violacion. Boletin N° 11714-07.
Sin paginacion
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genera una especie de principio de consentimiento que permite excluir el caracter antijuridico del

comportamiento en cuestion®?.

Finalmente, el desafio del derecho penal nacional es avanzar en construir categorias dogmaticas
con perspectiva de género, que permitan combatir las desigualdades estructurales, y sancionar

eficientemente los casos de violencia sexual®?.

81 |dem.
8 GUERRERO, C. Op. Cit.

27



CAPITULO II: Obligaciones internacionales del Estado chileno frente a victimas de
violencia de género.

En el presente capitulo, se pretenderd ordenar las convenciones del derecho internacional
relativas a los derechos humanos y a las mujeres, explicando su evolucién normativa, su proceso
de especificacion y las diferenciaciones que se han producido entre el ambito internacional y
regional sudamericano. Hecha esta estructura general, se revisaran las obligaciones emanadas
de los tratados internacionales ratificados por el Estado chileno para prevenir, erradicar y

sancionar la violencia contra la mujer.

Cabe mencionar que, el objetivo de este apartado no es explicar todo el sistema internacional de
los derechos humanos, sino que sistematizar los cuerpos normativos internacionales que sirven
como herramienta para combatir la violencia de género, especificamente respecto a los delitos
sexuales analizados en el capitulo anterior, y entregar un marco juridico internacional que permita
exigir al Estado actuar con perspectiva de género. Como veremos, dicho actuar debe permear el
funcionamiento de las diversas instituciones estatales y del procedimiento judicial, asi como

también el comportamiento de las personas particulares que trabajan en ellas.
1. Derecho internacional de los derechos humanos de las mujeres.

a. Sistema internacional de proteccién universal de los derechos humanos.

Al terminar el periodo de guerras mundiales, se hizo imperativo para los estados crear un
organismo internacional que promoviera la paz y que, efectivamente fuere capaz de evitar futuros
conflictos armados a nivel global. En virtud de este objetivo, el 24 de junio de 1945 se creé la
Organizacion de la Naciones Unidas (en adelante “ONU”), y con ella, se dict6 la Carta de las
Naciones Unidas el 26 de junio del mismo afio. En esta, los 51 Estados firmantes originales
declararon en el Preambulo “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”.
Luego en el articulo 1.3. definieron como uno de los propdsitos de las Naciones Unidas la
realizacion de “la cooperacion internacional (...) en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos

de raza, sexo, idioma o religion”.

En relacion con la tenue mencion del concepto de igualdad y derechos humanos, cabe mencionar

gue, si bien este organismo no tuvo como motivo original la promulgacion de derechos
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universales, si sentd las bases para una posterior declaracion de derechos humanos®. En este
sentido, diversos paises latinoamericanos propusieron en la discusién de la Carta de la ONU, la
inclusion de una declaracion de esta indole, con el argumento de la innegable “necesidad de
internacionalizar una carta de derechos, sobre la cual se pueda edificar un sistema internacional
de proteccién de derechos eficaz, destinado a prevenir e impedir violaciones de la dignidad
humana tan terribles como las ejecutadas durante la Segunda Guerra Mundial por el régimen

nazi”®.

Aquella iniciativa no tuvo el apoyo de las grandes potencias al comienzo, pero, en 1948 los paises
miembros de la ONU lograron llegar a un acuerdo y proclamar la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la que en su articulo 2 dispuso que “toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracioén, sin distincion alguna de (...) sexo”. Cabe destacar
gue, gracias a la presioén ejercida por la Comisiéon de la Condicién Juridica y Social de la Mujer,
creada en 1946, se utilizé la expresién “toda persona” y no “todos los hombres” como se
pretendia originalmente, dando asi énfasis a la presunta universalidad de la Declaracion y su

consideracion expresa tanto de los hombres como de las mujeres®.

Para reafirmar y profundizar los derechos ya declarados, los Estados Parte firmaron el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, ambos adoptados en 1966 por la Asamblea General de la ONU y con
entrada en vigencia en 1976. Frente a esto, nos parece relevante precisar que en el articulo 3 de
ambos acuerdos, los Estados se comprometieron a garantizar tanto a hombres como a mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos contemplados en los Pactos®, reiterando en un

instrumento internacional la igualdad formal existente entre los seres humanos.

La importancia de estos tratados es fundamental, en cuanto configuran la base del sistema
internacional de los derechos humanos, con la igualdad como uno de los principios esenciales
para garantizar la dignidad humana. No obstante, estos instrumentos no estuvieron exentos de

criticas, especialmente por parte de los movimientos feministas de la época. Principalmente, su

83 JURADO, R. 2013. Luces y sombras del origen de la ONU y la Declaracion Universal de Derechos Humanos. [En
linea] El Cotidiano (180), julio-agosto, 2013 <https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=32528338003> [Consulta: 18 Julio
2021] p. 31

84 |bidem. p. 35

85 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (2014), citado en: ARENAS, B. y DIAZ, V. 2020. El derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia: andlisis desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos.
Memoria para optar al grado de licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile, Facultad
de Derecho. p. 25

86 |bidem. p. 25
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cuestionamiento consistia en la insuficiencia de estos tratados para garantizar los derechos
humanos a las mujeres, razén por la cual exigian el cumplimiento efectivo de la igualdad

prometida en la legislacion internacional®’.

De esta manera, la mencionada critica identificaba dos grandes deficiencias interrelacionadas
del sistema internacional de los derechos humanos que, a juicio de las autoras de esta tesis,
marcan el origen de la dificultad que la legislacion internacional presenta para proteger

efectivamente a las mujeres de la violencia de género.

En primer lugar, la estructura del orden juridico internacional refleja una perspectiva masculina®,
que emana de las estructuras patriarcales de los mismos Estados Parte que lo configuran®,
invisibilizando la situacion de las mujeres. En otras palabras, el derecho internacional no se ajusta
a las experiencias y necesidades propias de este sector de la poblacién, debido a que esta
redactado desde una Optica parcial y masculina, que surge desde la cultura androcéntrica
imperante en la sociedad. Esta visién centrada en el hombre provoca que “todas las instituciones
creadas socialmente responden(an) principalmente a las necesidades e intereses del varén vy,
cuando mucho, a las necesidades o intereses que el vardn cree tienen las mujeres”®. Pese a la
pretensién de universalidad de los derechos humanos, el androcentrismo juridico se impone
como totalizador de la experiencia humana y no considera los puntos de vista ni experiencias de
las mujeres, teniendo como consecuencia la invisibilizacion de las violaciones a sus derechos

humanos y la infravaloracion de sus necesidades como humana®:.

Por otro lado, la igualdad contenida en los tratados internacionales sefialados es de caracter
meramente formal, asegurando solamente la igualdad ante la ley entre hombres y mujeres. El
problema de esto se centra en que este tipo de igualdad no es suficiente para garantizar en su
totalidad los derechos de las mujeres, e incluso puede resultar discriminatoria en sus resultados
practicos®?, ya que no repara en las diferencias que generan las circunstancias personales,

sociales y culturales de las mujeres®, y su histdrica situacion de especial desventaja®.

87 PALACIOS, P. 2011. El tratamiento de la violencia de género en la Organizaciéon de Naciones Unidas. Santiago.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos. p. 7

88 CHARLESWORTH, H., CHINKIN, C. y WRIGHT, S. 1991. Feminist Approaches to International Law. The American
Journal of International Law. Vol 85(4):613-645. p. 621.

89 |bidem. p. 622

% FACIO, A., y FRIES, L. Op. Cit. p. 19

9 lbidem. p. 20

92 CHAMBERLAIN, C. 2004. La Convencién CEDAW conociendo los derechos de la mujer, un primer paso para su
defensa. Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid. p. 38
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Por estas razones, comienza un proceso de especificacion de los derechos humanos, a través
de una creciente diferenciacion de los sujetos titulares de los derechos. Esto se vio traducido en
la creacion de distintos tratados internacionales que buscaban hacerse cargo de las violaciones
sufridas por los grupos sociales histéricamente discriminados, como es el caso especifico de las
mujeres®. De esta forma, el sujeto de derecho empieza a considerarse en su especificidad y
concrecion®, logrando gradualmente que las diferencias y desigualdades comenzaran a
reconocerse internacionalmente, con el objetivo de alcanzar una igualdad sustantiva que le

permitiera a las mujeres y a los demas grupos excluidos el ejercicio pleno de sus derechos.

Es en este contexto que, en el afio 1979, luego de un arduo trabajo e investigacion de la Comision
de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, se crea la Convenciéon sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante CEDAW), y se posiciona como
“el primer instrumento internacional que incluye todos los derechos humanos de las mujeres

explicita o implicitamente al prohibir todas las formas de discriminacion por razones de sexo”?".

A diferencia de los tratados anteriores, en la CEDAW se consideran las necesidades especificas
de las mujeres y reconoce en su articulo 1 la discriminacion a la que se ven enfrentadas. Asi, el
precepto define la discriminacién contra las mujeres como “toda distincion, exclusion o restriccion
basada en el sexo que tenga por objeto o por 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, econdémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

La justificaciéon a la igualdad entre sexos que hace esta Convencién se presenta como una
necesidad social e indispensable para el desarrollo®, pues entrega una respuesta concreta a

todas las mujeres desprotegidas por los anteriores tratados de derechos humanos.

Ademas de consagrar como principios basicos la no discriminacion e igualdad real o material,
establece en sus articulos 2 y siguientes una serie de medidas a las que los Estados se
comprometen para eliminar la discriminacién hacia las mujeres. Con la propuesta expresa de

estas medidas, la CEDAW pasa a constituir “no solo un tratado internacional de derechos para

9% COSTA, M. Op. Cit. p. 113-114

9% PIOVESAN, F. 2000. Direitos humanos globais, justica internacional e o Brasil. Rev. Fund. Esc. Super. Minist.
Publico Dist. Fed. Territ. Vol 15 (8):93-110. p. 97

97 FACIO, A. 2003. La Carta Magna de todas las mujeres. En: AVILA, R., SALGADO, J. y VALLADARES, L. El género
en el derecho. Ensayos criticos. Quito, Ecuador. p. 542

98 |bidem. p. 550
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la mujer juridicamente vinculante, sino que también un programa de accién para que los Estados

Parte garanticen el goce de esos derechos™®.

Uno de los principales logros de la CEDAW, reconocido por FACIO, es el fortalecimiento que hace
a los conceptos de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, puesto que,
desde el posicionamiento igualitario de todos los derechos, establece “en un solo instrumento
derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles, politicos, asi como derechos colectivos de

sectores de mujeres y el derecho al desarrollo™'®.

Por otra parte, el articulo 5 reconoce la existencia de patrones socioculturales de conducta,
expresados mediante prejuicios, estereotipos y practicas consuetudinarias que deben ser
consideradas como la base de la discriminacion hacia las mujeres. El compromiso de los Estados
de adoptar medidas que permitan eliminar o, al menos, modificar estas estructuras culturales, no
les permite “excusar la discriminacion contra las mujeres bajo el velo de la cultura, la religién o
las practicas sociales™?, sino que los obliga de manera vinculante a hacerse cargo del problema

mediante, por ejemplo, reformas a sus normativas nacionales o adopcion de politicas publicas.

Para supervisar la aplicacion de la CEDAW vy establecer un sistema de protecciébn a sus
disposiciones, esta contempla en su articulo 17 la creacién del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer (en adelante también “Comité de la CEDAW?”), un organismo de
expertos/as encargado de velar por el cumplimento de la Convencion, monitoreando el esfuerzo

de los Estados de proteger y promover los derechos humanos de las mujeres'®2,

Tanto las medidas legislativas, como las judiciales, administrativas o de cualquier otra indole que
los Estados se comprometan a adoptar, deben estar contenidas en informes elaborados cada 4
afios, para que sean revisados por los miembros/as del Comité de la CEDAW. Una vez realizado
el examen de los informes, el articulo 21 de la Convencién le permite al Comité efectuar
sugerencias y recomendaciones generales que, a pesar de no contar con fuerza obligatoria para
los Estados, si constituyen “una especie de jurisprudencia o interpretacion (...) de lo que se debe

entender como las obligaciones estatales que emanan de los distintos articulos de la CEDAW”102,

9 VALDES, T. 2003. La CEDAW y el Estado de Chile: viejas y nuevas deudas con la igualdad de género. Anuario de
Derechos Humanos (9):171-181. p. 172

100 FACIO, A. Op. Cit. p. 550

101 CHAMBERLAIN, C. Op. Cit. p. 41

102 CUSACK, S., y PUSEY, L. 2013. CEDAW and the Rights to Non-Discrimination and Equality. Melbourne Journal of
International Law. Vol 14:1-39. p. 2

103 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. 2009. El Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer: analisis de los casos ante el Comité de la
CEDAW. San José, Costa Rica. Editorama S.A. p. 58
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dotandolos de un contenido mas especifico y detallado que ha permitido incluso relacionar la

discriminacién con nuevos conceptos, como veremos mas adelante.

Precisamente, la Recomendacion General N° 12 del afio 1989 puso de manifiesto el rechazo de
la Convencion hacia la violencia contra la mujer*®®, al considerar que los articulos 2, 5, 11, 12y
16 establecian la obligacion para los Estados Parte de “proteger a la mujer contra cualquier tipo
de violencia que se produzca en la familia, en el trabajo, o en cualquier otro ambito de la vida
social”. De esta manera, introdujo el concepto de violencia, que no se encontraba sefalado
expresamente en la Convencion, y establecié los cimientos para la consagracion en futuros
instrumentos internacionales, de la interpretacion de la discriminacion como una expresion de

patrones de violencia hacia las mujeres.

Otra de las novedades de esta Recomendacién es el consejo que se hizo a los Estados Parte
para que incluyeran en sus informes periodicos informacién, principalmente, acerca de sus
legislaciones vigentes para proteger a las mujeres de cualquier tipo de violencia, de sus servicios
de apoyo para victimas, y de datos estadisticos sobre la frecuencia de cualquier tipo de violencia
contra la mujer y sobre las mujeres victimas de esta, con el fin de lograr una mayor comprension

de la realidad de las mujeres a nivel individual de cada Estado.

Luego, en el aflo 1992, el Comité adopté la Recomendacion General N° 19, donde reitera el
concepto de violencia contra la mujer, definiéndola como “una forma de discriminacién que
impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre”. Dicho
en otras palabras, la existencia de esta violencia no permitiria el ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres. En este sentido, observa en su punto 6 que la definicion de
“discriminacion de la mujer” incluye la violencia basada en el sexo, la cual es entendida como la

que es “dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta de forma desproporcionada”.

Asimismo, otro aspecto destacable de la Recomendacién mencionada, contenido en el punto 4,
es el requerimiento hacia los Estados de adoptar medidas positivas para eliminar todas las
formas de violencia contra la mujer, y la propuesta de una serie de recomendaciones concretas

para conseguirlo en su punto 24.

Por ultimo, la Recomendacion reitera en el punto 9 que la violencia puede ser cometida tanto por
autoridades publicas como también por cualquier persona, organizacién o empresa, otorgandole

asi responsabilidad a los estados por actos de privados “si no adoptan medidas con la debida

104 ARENAS, B., y DIAZ, V. Op. Cit. p. 40
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diligencia para impedir la violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de

violencia e indemnizar a las victimas”.

Bajo este contexto, en el afio 1993 se celebrd la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
la ONU, instancia en que se aprobdé la Declaracion y Programa de Accién de Viena, en miras a
la entrega de una mayor promocion, proteccion y universalidad de los derechos humanos. En
términos generales, enfatiz6 que los derechos humanos de mujeres y nifas, “son parte
inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales™®, por lo que se

establece que deben ser una prioridad para los gobiernos y las Naciones Unidas!,

Resulta especialmente relevante que esta Declaracion subraya expresamente la eliminacién de
la violencia hacia la mujer en el ambito publico, como también en el privado; ademas del
reconocimiento que hace de la existencia de practicas tradicionales o costumbres, construidas
sobre prejuicios sexistas culturales, que provocan consecuencias perjudiciales a la situacion de
la mujer, evidenciables en elementos de prevenciéon y sancion tan importantes como la

administracion de la justicia®®’.

Para la consecucion de estos objetivos, la Conferencia “insta a los gobiernos, a las instituciones
intergubernamentales y a las organizaciones gubernamentales a que intensifiquen sus esfuerzos
en favor de la proteccion y promociéon de los derechos humanos de la mujer y la nifia”1%,

otorgandoles un papel mas activo en comparacion a los anteriores instrumentos internacionales.

La Declaracion y Programa de Accion de Viena sirvio como antecedente para la dictacién de la
Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, dictada y aprobada el mismo
afio por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Pese a carecer de fuerza obligatoria, ella
cumple un rol fundamental en la consagracion de los derechos de las mujeres, pues es el primer
instrumento internacional en afirmar que la violencia contra la mujer constituye una violacién a

los derechos humanos!®.

En el contenido de su Preambulo establece ciertos lineamientos generales que concretizan la
relacion existente entre la eliminacion de la discriminacién contenida en la CEDAW con el

concepto de violencia contra la mujer introducido en esta Declaracion, que venia siendo tema

105 CONFERENCIA MUNDIAL DE DERECHOS HUMANOS. 1993. Declaraciéon y Programa de Accion de Viena. Viena.
25 de junio. Punto 18.

106 |hidem. Punto 36.

107 |bidem. Punto 38.

108 |hidem. Punto 18.

109 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 1993. Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra
la Mujer. 852 sesidn plenaria. 20 de diciembre. Predmbulo.
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recurrente en las discusiones y declaraciones internacionales ya mencionadas. Igualmente,
reconoce que la violencia es “una manifestacion de relaciones de poder histéricamente
desiguales entre el hombre y la mujer”, que producen situaciones de subordinacion, dominacion
y discriminacion hacia las mujeres, las cuales se ven acrecentadas ante grupos particularmente

vulnerables, como son las mujeres indigenas, migrantes, detenidas, entre otras.

Consideramos que otro de los avances que implico esta Declaracion, es la definicién que realiza
en su articulo 1 sobre la “violencia contra la mujer”, expresando que ella consiste en “todo acto
de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado
un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica
como en la vida privada”. Del analisis de la definicién, se puede concluir que establece un
concepto amplio de violencia, debido a que prescinde de la intencionalidad del agresor de
producir dafio a la mujer victima, por lo que su calificacion se daria por su resultado o su posible

resultado de dafio o sufrimiento®°.

En mayor profundidad, el articulo 2 declara que la violencia contra la mujer puede perpetrarse
por actos en el ambito privado o familiar, dentro de la comunidad o por el Estado!'!. En este
ultimo caso, se previene que también puede constituirse violencia con la tolerancia estatal de

estos actos, cuando, por ejemplo, no se tomen medidas adecuadas y eficientes de prevencion.

En cuanto a las obligaciones de los Estados, el articulo 4 exige que estos condenen la violencia
contra la mujer, sin excusarse en costumbres, tradiciones o consideraciones religiosas propias
de sus sociedades. Por este motivo, estima que es fundamental que los Estados apliquen una
politica encaminada a la eliminacion de esta violencia, por todos los medios apropiados y sin
demora. Para conducir a los Estados hacia este objetivo, el articulo enumera una serie de
medidas y obligaciones que deberan adoptar, donde destacan el actuar con “la debida diligencia
a fin de prevenir, investigar (...) y castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de
actos perpetrados por el Estado o por particulares”'*?, “evitar eficazmente la reincidencia en la
victimizacion de la mujer"**?, “reconocer el importante papel que desempefian en todo el mundo

el movimiento en pro de la mujer y las organizaciones no gubernamentales en la tarea de

110 PALACIOS, P. Op. Cit. p. 26

111 E] articulo menciona estos tres casos, pero no se limita solamente a ellos.

112 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 1993. Op. Cit., articulo 4, letra c).
113 |hidem. articulo 4, letra f).
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despertar la conciencia acerca del problema de la violencia contra la mujer y aliviar dicho

problema”!, por nombrar algunas.

Esta Declaracion fue clave para el reconocimiento de la violencia contra las mujeres, pero
presenta como debilidad su incapacidad para garantizar la aplicacién y ejercicio de los derechos
de las mujeres, por lo que se hizo imprescindible la creacién de un protocolo que se encargara
de un procedimiento de proteccién efectivo de estos derechos.

Siguiendo la misma linea de reconocimiento de la violencia contra las mujeres como violacion a
los derechos humanos, en el afio 1995 se celebré la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
en Beijing, con el objetivo de analizar los avances a nivel internacional en este tema. Como
consecuencia de discusiones y posteriores acuerdos entre los Estados y distintas organizaciones
no gubernamentales, se aprobé la Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing, un documento
fundamental para el desarrollo y profundizacion de los derechos de las mujeres y que puso en

evidencia los insuficientes progresos en materia de género y no violencia hacia las mujeres.

Respecto al objeto de esta tesis, la Plataforma de Beijing sefial6 a la violencia contra la mujer
como una de las esferas que requiere especial preocupacion, estableciendo objetivos
estratégicos y medidas concretas que han de adoptar diversos actores —gobiernos,
organizaciones no gubernamentales, organizaciones populares, empresas, medios de
comunicacion, entre otros— para su prevencion y eliminacion. En cuanto a su contenido
especifico, es destacable el énfasis que da por un lado a la perspectiva de género y a su deber
de utilizacion en las politicas publicas, creacion y reforma de leyes, capacitacién a funcionarios
de la administracién de la justicia, entre otras areas; y, por otro, a la realizacion de estudios e
informes que muestren la realidad de las mujeres a lo largo del mundo, para asi comprender las
causas y consecuencias de la violencia contra la mujer y adoptar medidas eficaces de prevencion

y proteccién para las victimas.

Hasta esta época, el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos de las
mujeres habia avanzado hacia un sistema de proteccién universal consolidado y aceptado por
gran parte de los estados, pero seguia faltando un instrumento que estableciera un mecanismo
de control y garantia. Es asi como en el afio 1999 se adopt6 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las

formas de discriminacién contra la mujer, entrando en vigor un afio después. En este, se

114 1bidem. articulo 4, letra o).
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reconocio explicitamente la competencia del Comité de la CEDAW para recibir y considerar las
comunicaciones presentadas*!® por victimas de una violacién de un Estado Parte de cualquiera
de los derechos enunciados en la CEDAW, o por cualquier otra persona en nombre de estas
victimas!'®, Como CHAMBERLAIN sostiene, el Protocolo va a permitirle “al Comité de la CEDAW
garantizar por medios cuasi-jurisdiccionales los derechos de las mujeres declarados en la

Convencion™7,

De esta manera, el Protocolo Facultativo va a instaurar dos procedimientos: primero, uno de
comunicacion*'® en que personas fisicas u organizaciones presentan denuncias por violaciones
a los derechos declarados en la CEDAW, a partir del cual el Comité podra efectuar
recomendaciones o emitir opiniones a los Estados sobre el caso concreto. Y, en segundo lugar,
un procedimiento de investigacion®'® que “permite al Comité analizar situaciones de violaciones
graves o sistematicas de los derechos de las mujeres”'?°. Respecto a estos procedimientos, cabe
sefialar que ambos son vinculantes solamente para los Estados Parte de la Convencion que

hayan ratificado el Protocolo.

En el caso de las comunicaciones, el articulo 4 del Protocolo establece como requisito de
admisibilidad el agotamiento de “todos los recursos de la jurisdiccion interna”, estableciendo
como excepcion Unicamente los casos en que la tramitacibn de estos recursos es
injustificadamente prolongada o no haya probabilidad de que brinde por resultado un remedio
efectivo. La importancia de este precepto radica en que la exigencia del agotamiento de recursos
internos puede significar un incentivo para que los Estados Parte aseguren que estos estén
disponibles y sean efectivos, fomentando asi reformas en las legislaciones y en las practicas
nacionales para garantizarlos'?. Pero, desde otra Optica, y sin desconocer su valor recién
mencionado, este requerimiento podria representar un obstaculo mas para las mujeres victimas
de violencia de género, en casos en que los recursos internos especificos del pais en que residen

son de dificil acceso para ellas, por lo que la argumentacion de su denuncia se vera complejizada

115 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 1999. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer. Resolucién A/54/4. 6 de octubre. Articulo 1.

116 |pidem. articulo 2.

117 CHAMBERLAIN, C. Op. Cit. p. 49

118 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 1999. Op. Cit. Articulos 1-7.

119 |bidem. articulos 8-10.

120 FACIO, A. Op. Cit. p. 558

121 SULLIVAN, D. 2004. Comentarios sobre el Protocolo Facultativo de la Convencion CEDAW. En: Convencion
CEDAW vy Protocolo Facultativo. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer. 22 ed. San José, Costa Rica. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. p. 50-51
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al tener que explicar claramente las razones de esta dificultad o, en algunos casos, imposibilidad,

para asi evitar la inadmisibilidad de su comunicacion.

Otro aspecto importante que considerar es la prohibicién de reserva que contiene el Protocolo
Facultativo en su articulo 17, pues constituye una forma de reconocimiento al Protocolo como un
instrumento procesal del Comité de la CEDAW, y no una via de creacion de nuevos derechos
substantivos'??. Sin embargo, el articulo 10 permite que los Estados Parte puedan declarar que
no reconocen la competencia del Comité acerca del procedimiento de investigacion contenido en

los articulos 8 y 9 del mismo Protocolo.

Respecto a su alcance, el Protocolo Facultativo ha sido ratificado por 69 Estados a la fecha'?,
dentro de los cuales se encuentra Chile desde el afio 2019. A pesar de estar mas de 18 afios en
tramitacion y haber recibido criticas sobre una supuesta entrega de soberania al Comité!?*, con
la entrada en vigencia de este tratado en el 2020, el Estado de Chile dejo de lado las presiones
negativas y reconocid finalmente la competencia cuasi-judicial del Comité de la CEDAW para
conocer casos individuales'®® de mujeres victimas de discriminacion y violencia por razones de

género.

Debido a la prohibicién de reserva, el Estado de Chile opt6 por hacer una serie de declaraciones
interpretativas del Protocolo, dentro de las cuales destaca la limitacion que hace a los articulos
8 y 9, referidos al procedimiento de investigacion, en cuanto no pueden ser utilizados para
conocer situaciones que podrian ser objeto de una comunicacién individual, en atencion
precisamente al caracter particular de este procedimiento’?®. Asimismo, al reconocer la
competencia del Comité a investigar, declara que esto no podra afectar, “en caso alguno, la

defensa al derecho a la vida del que esta por nacer”'?’.

122 |pidem. p. 88

123 Cifra al 29 de septiembre de 2021.

124 GALLEGOS, V. 2020. Convencioén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) y su impacto en el &mbito legislativo del derecho chileno. Memoria para optar al grado de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. p. 49

125 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL. 2021.
Diario oficial: Protocolo facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer. [En linea] <http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/noticias/251-diario-oficial-protocolo-facultativo-de-la-
convencion-sobre-la-eliminacion-de-todas-las-formas-de-discriminacion-contra-la-mujer> [Consulta: 29 septiembre
2021]

126 CHILE. MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. 2021. Decreto 46: Promulga el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. 31 de mayo de 2021.
Declaracion Interpretativa N° 3.

127 |bidem. Declaracién N° 4.
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Con la reciente publicacion del Protocolo en el Diario Oficial*?, la tarea actual del Estado chileno
es la realizacion de una campafia nacional que informe y eduque correctamente a los
funcionarios de la administracion publica y al publico en general acerca de, la Convencion, su
Protocolo Facultativo y el Comité, lo que corresponde justamente a una de las recomendaciones
que este ultimo realiz6 el afio 2006 a Chile'?. Con esto, no se busca desmerecer los actuales
esfuerzos de las autoridades chilenas por incluir la perspectiva de género y la adopcion de
medidas para erradicar la violencia hacia las mujeres, sino mas bien recalcar que la ensefianza
sobre estos instrumentos a funcionarios estatales es fundamental para lograr efectivamente este
objetivo, en cuanto constituyen el marco juridico internacional de garantia y proteccién a los

derechos de las mujeres que obliga a los Estados Parte.

Siguiendo el orden cronolégico de instrumentos internacionales pertinentes en la materia, el afio
2017 el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer dicté la Recomendacion
General N° 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, actualizando asi la ya
analizada Recomendacion N° 19. En relacion con su contenido, se puede destacar la
introduccion del concepto de “violencia por razén de género contra la mujer”, al considerarlo mas
preciso que el anterior concepto de “violencia contra la mujer”, debido a que pone de manifiesto
las causas y los efectos de la violencia relacionados con el género, ademas de reforzar la nocion

de violencia como un problema social que requiere respuestas integrales*.

Otro de los elementos importantes de destacar es el reconocimiento que realiza esta
recomendacién a la violencia como una problemética generalizada, con un alto grado de
impunidad®®!, que presenta diversos niveles y formas de afectacion a las mujeres, dependiendo
de sus caracteristicas particulares’®, y que suele verse profundizada por factores culturales,
econdmicos, ideoldgicos, tecnoldgicos, politicos, religiosos, sociales y ambientales'*®. Por esta
razén, el Comité recuerda a los Estados Parte su obligacion de actuar con la debida diligencia®4,

para luego realizar una serie de recomendaciones dirigidas a la adopcion de medidas en areas

128 Con fecha 31 de mayo de 2021.

129 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Observaciones finales del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile, 36° periodo de sesiones (7 a 25 de agosto de
2006). Observacion 25. p. 5

130 Recomendacion General N° 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, con la que se actualiza la
Recomendacion General N° 19. Parrafo 9.

131 |bidem. Parrafo 6.

132 |pidem. Parrafo 12.

133 |bidem. Parrafo 13.

134 Esta obligacion en particular se desarrollara en el apartado 2 de este mismo capitulo.
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como la prevencién, proteccion, legislacion o reparacion de las victimas'®, que permitan a los

Estados avanzar en la eliminacion de la violencia por razén de género contra las mujeres.
b. Sistemainteramericano de proteccion de los derechos humanos.

Paralelamente a los avances en el &mbito internacional, en Ameérica Latina se fue configurando
de manera similar un sistema regional de proteccién a los derechos humanos, caracterizado por
el establecimiento de estos Ultimos en términos generales y un posterior proceso de

especificacion en cuanto al sujeto del derecho interamericano.

Dicho lo anterior, el sistema interamericano fue pionero en la creacién de un organismo que
atendiera particularmente las problematicas de las mujeres, y no solo reconociera derechos
fundamentales generales. Asi, en el afio 1928, en la VI Conferencia Internacional Americana de
la Union Panamericana de Naciones, se aprobé la creacion de la Comision Interamericana de
Mujeres (en adelante “CIM”), con el objetivo de preparar informacion que permitiera abordar el
estudio de la igualdad civil y politica de la mujer en América®*®. Esta Comision se constituyé como
“el primer organismo intergubernamental dirigido a velar de manera especifica por los derechos
de las mujeres de la Region, con el propésito particular de facilitar el reconocimiento pleno de los
derechos civiles y politicos de las mujeres™®’, y como inspiraciéon para la construccién de un

sistema internacional de proteccion a la mujer.

En el discurso inaugural de la CIM, su primera Presidenta, Doris Stevens criticé firmemente que
en el proceso de creacidon de las normas que las regian, estas no fueran escritas por ellas y
prescindieran de su consentimiento®, reivindicando por primera vez los derechos de las mujeres
como parte de los derechos humanos®®*°. Por esta razén, pese a tener como labor especifica y
original la realizacién de un estudio sobre la situacion legal de las mujeres en Américal®, la
Convencién contribuyd al reconocimiento y proteccién de los derechos de las mujeres, mediante

la propuesta y redaccion de diversas convenciones y declaraciones en la materia®*!.

135 Se hace la prevencion de que la adopcion de medidas no se limita solamente a las esferas mencionadas.

136 Resolucion de la VI Conferencia Internacional Americana, La Habana, Cuba, 18 de febrero de 1928.

137 MEJIA, L. 2012. La Comisién Interamericana de Mujeres y la Convencion Belém do Para. Impacto en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Vol 56:189-213. p.
191

138 Discurso de Doris Stevens, Presidenta de la CIM, durante la Sesion Plenaria Especial, Sexta Conferencia
Internacional Americana. Citado en: Ibidem. p. 190

139 |bidem. p. 191

140 SALMON, E. 2019. Introduccién al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Lima. Pontificia Universidad
Catdlica del Peru, Fondo Editorial. Sin paginacion.

141 Algunas de ellas son “Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer”, “Convencién Interamericana sobre Concesion
de los Derechos Civiles a la Mujer”, “Convencion Interamericana sobre la Concesion de los Derechos Politicos a la
Mujer”, entre otras.
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Desde aqui en adelante, y casi simultaneamente a lo que ocurria en el ambito internacional,
comenzaron a asentarse las bases de un sistema de proteccién general a los derechos humanos

a nivel regional interamericano.

Es asi como en el afio 1948, en la IX Conferencia Internacional Americana, los Estados
participantes aprobaron la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante “Carta
de la OEA”), dispusieron la creacién de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante
“OEA”) como un érgano regional, y aprobaron la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (en adelante “DADDH”). En esta Ultima, se reconocieron por primera vez los
derechos humanos en un instrumento internacional, siendo incluso anterior a la Declaracion

Universal de Derechos Humanos redactada por las Naciones Unidas.

En cuanto a su naturaleza juridica, debido al incipiente estado de desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos!*?, el contenido de este documento era meramente
declarativo y opcional para los estados, por lo que carecia de un caracter vinculante*3. Asi, la
Declaracién no establecia obligaciones para los Estados firmantes, sino que constituia un

conjunto de principios para guiar su conducta#*,

Si bien la DADDH fue pionera en el reconocimiento de derechos fundamentales, no se puede
ignorar la clara y explicita base androcéntrica en que se construyd, pues el lenguaje utilizado en
frases como “proteccion de los derechos esenciales del hombre” o “todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos” dejan de manifiesto una construccién del derecho desde
una mirada masculina que tiende a invisibilizar a las mujeres en este instrumento. Pese a
reconocer como argumento de los derechos consagrados los atributos de la persona humana, el
solo hecho de mencionar exclusivamente al hombre provoca que la significancia de principios

como la libertad y la igualdad se vea limitada a un grupo especifico y dominante en la sociedad.

Asimismo, la Carta de la OEA ordend, en su articulo 106, la creacién de una comision
interamericana de derechos humanos que tuviera como principal tarea la promocion de “la
observancia y la defensa de los derechos humanos” y “servir como érgano consultivo” de la OEA,
ademas de una convencion que determinara la “estructura, competencia y procedimiento” de la

futura comision.

142 MEDINA, C., y NASH, C. 2007. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccién a sus Mecanismos
de Proteccion. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Centro de Derechos Humanos. p. 15

143 SALMON, E. Op. Cit.

144 MEDINA, C. y NASH, C. Op. Cit. p. 15
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La creacion de estas no fue inmediata, pues recién en el afio 1959 se cred la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”), constituyéndose como el principal
organo regional de promocién y proteccién de los derechos humanos. Al no contar con una
facultad jurisdiccional, se hizo necesario contar con una convencion de derechos humanos y una

corte interamericana para la efectiva tutela y observancia de estos derechos!.

Ante esta necesidad de configurar un verdadero sistema de proteccion interamericano, en 1969
se aprobo la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CADH”), también
conocida como Pacto de San José de Costa Rica, entrando en vigor en 1978. En ella, se fijé un
catalogo de derechos y libertades fundamentales que los Estados Parte deben respetar y
garantizar, ademas de una enunciacion de las obligaciones especificas a las que se

comprometian.

En términos de orgéanica, en su articulo 33 establecié la competencia de dos érganos encargados
de la proteccién y promocién de estos derechos y libertades: la CIDH y la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”).

Por un lado, la CIDH tiene como atribucion la realizacion de visitas in loco o in situ para monitorear
la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros, recabar informacion acerca del
cumplimiento de sus obligaciones*®, y la preparacion de informes en base a lo observado. Y, por
otro, enmarcado en una dimension cuasi-judicial, tiene la facultad de recibir denuncias de
violaciones a derechos humanos, ya sean presentadas por particulares u organizaciones,
examinar estas peticiones'*’ y decidir si proponer una solucién amistosa o remitir el caso a la
Corte IDH. En caso de no llegarse a una solucién, la CIDH redactard un informe con
proposiciones o recomendaciones que juzgue adecuadas para el Estado interesado, en virtud
del articulo 50 de la CADH.

Respecto a la Corte IDH, establecida oficialmente en 1979, es definida por el Estatuto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como “una institucién judicial auténoma cuyo obijetivo es
la aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™'#.

Principalmente, ejerce una funcién contenciosa centrada en la determinacién de responsabilidad

145 SALMON, E. Op. Cit

146 CEJIL: MOVILIDAD HUMANA EN MESOAMERICA. 2021. Guia préactica sobre visitas in loco de la CIDH.
Herramientas para la defensa de las personas en contextos de movilidad humana. p. 3

147 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2019. ABC de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: El qué, cémo, cuando, donde y porqué de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. San José, Costa
Rica. p. 3

148 Articulo 1 del Estatuto.

42



internacional de un Estado por una violacion a los derechos consagrados en la CADH o en otros
tratados de derechos humanos que sean aplicables al sistema interamericano?*®, y cuenta con
un mecanismo de supervision en la implementacion efectiva de las sentencias por parte de los
estados sancionados. Por otro lado, presenta también una funcién consultiva, en virtud de la cual
la Corte ofrece asesoramiento acerca de la compatibilidad de normas internas con la CADH, y
sobre la interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los estados miembros de la OEA™®,

En cuanto a la primera funcion, es importante sefialar que solo los Estados Parte y la CIDH
pueden someter un caso a la decision de la Corte, lo que quiere decir que los individuos u
organizaciones que quieran denunciar una vulneracién de las disposiciones de la CADH, deberan
acudir primero a la CIDH, la que tendra la competencia para remitirlo a la Corte IDH, en los
casos en que considere que el Estado en cuestion no ha cumplido con las recomendaciones del
informe contemplado en el mencionado articulo 50. En consecuencia, la Corte solo podra
conocer casos entre Estados Parte que hayan ratificado la CADH y que hayan aceptado la

jurisdiccion contenciosa del tribunal interamericano®®2.

Otra facultad de la Corte IDH es la dictacibn de medidas provisionales en casos de extrema
gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario para evitar dafios irreparables a las personas,

ya sea respecto a asuntos que estan en su conocimiento o por solicitud de la CIDH%2,

En relacién a las resoluciones dictadas por la Corte IDH, estas tienen un caracter vinculante y
deben ser prontamente cumplidas por el Estado de manera integra, obligandolo a utilizar todos
los medios necesarios para resarcir a la victima'®*. Por esta razén, la Corte cuenta con un
mecanismo de supervision de cumplimiento de sentencias, que le permite solicitar informacién al
Estado sobre las actividades que ha llevado a cabo y recabar observaciones de la CIDH y de las
victimas o sus representantes’®. A partir de esta informacién, el Tribunal decidird si se ha
cumplido lo resulto, orientara las acciones del Estado y cumplira con su obligacién de informar a

la Asamblea General de la OEA sobre el estado de cumplimiento del respectivo caso®®. De igual

149 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Op. Cit. p. 10

150 |dem.

151 |bidem. p. 14

152 REMOTTI, J. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estructura, funcionamiento y jurisprudencia. Sin
paginacion.

153 Articulo 63.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

154 PELAYO, C. 2015. Introduccion al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. 32 ed. México. Comision
Nacional de los Derechos Humanos. Coleccién Sistema Interamericano de Derechos Humanos. p. 65

155 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANO. Op. Cit. p. 10

156 |dem.
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forma, si la Corte lo considera pertinente, podra convocar al Estado y a los representantes de las
victimas a una audiencia, con el fin de supervisar el cumplimiento y escuchar la opinién de la
CIDH™",

Este mecanismo de supervision permite que exista una efectiva implementacion de las
sentencias de la Corte, lo que a la vez refuerza la vigencia y eficacia del sistema interamericano
de derechos humanos, al ser considerado como parte integrante del derecho de acceso a la

justicia®®®,

Elimpacto de las decisiones de la Corte es tal que se han convertido en una “fuente de inspiracion
doctrinaria y jurisprudencial para los Tribunales Nacionales™®, no solo de los Estados
involucrados en cada caso en concreto, sino que para todos los paises de la region*®®. Asi, como
se evidenciara en el desarrollo de nuestra tesis, el contenido de las sentencias es utilizado en
Chile para resolver conflictos judiciales, pero también para establecer directrices de actuacion en

la atencién integral a victimas de delitos sexuales y su investigacion.

Al igual que en el ambito internacional, también comenz6 a darse un proceso de especificacion
de los tratados interamericanos de derechos humanos, impulsado por los movimientos feministas
de aquel periodo. La critica que realizaban era la insuficiencia de los instrumentos generales, ya
gue consideraban que las condiciones socio estructurales impedian que existiera una efectiva
igualdad sustantiva, y que no eran capaces de hacerse cargo de la violencia ejercida por hombres

contra mujeres, un fendmeno ampliamente masificado en la cultura latinoamericana®®?.

Es en este contexto —especificamente en el afio 1994— en que se dicté la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, mas conocida
como Convencion Belém do Para, estableciéndose como el primer instrumento vinculante en
reconocer que la violencia de género es una violacion a los derechos humanos?®?, que puede
perpetrarse por particulares en el ambito familiar o comunitario, directamente por agentes del

Estado o con la tolerancia de ellos*3.

En su articulo 1, define la violencia contra la mujer como “cualquier accion o conducta, basada

en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto

157 Idem.

158 |dem.

159 |pidem. p. 16

160 | dem.

161 TRONCOSO, C. 2016. Derecho Internacional de los Derechos Humanos de las Mujeres y su recepcion por los
tribunales superiores de justicia. Santiago, Chile. p. 17

162 COSTA, M. Op. Cit. p. 133

163 Articulo 2 de la Convencion Belém do Para.
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en el ambito publico como en el privado”, y su Preambulo expresa especial preocupacion por
este tipo de violencia, al considerar que constituye una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder que histéricamente han puesto en una posicién desigual
a las mujeres respecto de los hombres. Asimismo, reconoce en su Predmbulo que la violencia
contra las mujeres es un fenémeno universal que afecta a las mujeres de todas las clases, razas
0 grupos étnicos, nivel de ingresos econémicos, cultura, niveles educacionales, rango etario o

religion®®*,

De esta manera, la Convencion Belém do Para, en su articulo 3, reconoce a las mujeres el
derecho a vivir una vida libre de violencia, ya sea en el ambito privado o publico. Esta disposicion
en novedosa en cuanto considera que la violencia que ocurre en lo privado es también publica,
por lo que le corresponderia “a los Estados asumir el deber indelegable de prevenir, erradicar y

sancionar los hechos de violencia en la vida de las mujeres” en ambas esferas*®®.

Puede destacarse también que el articulo 6 reconoce el derecho de la mujer a ser libre de toda
forma de discriminacion, y a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion. Con este precepto, queda de manifiesto que el rol que puede cumplir la educacion
es fundamental para enfrentar la sociedad machista y patriarcal en América Latina, mediante la

erradicacion de estereotipos de género discriminatorios para las mujeres.

A continuacion, la Convencion establece en sus articulos 7, 8 y 9 una serie de obligaciones para
los Estados Parte, dentro de las cuales se encuentra la adopcion de medidas politicas,
legislativas, administrativas, educativas o de cualquier otra indole, para prevenir, sancionar u
erradicar la violencia contra la mujer, ademas de consagrar la obligacion de actuar con la debida
diligencia y establecer procedimientos legales justos y eficaces!®®. De esta manera, “el Estado
sera responsable cuando en su legislaciéon, en sus practicas administrativas, en sus politicas
sociales y en cualquiera de sus ambitos de actuacién tolere la violencia de género u omita
desaparecerla o sancionarla, incluyendo aquellos actos cometidos por los servidores publicos en

el ejercicio de sus funciones™®’.

164 COSTA, M. Op. Cit. p. 133

165 MEJIA, L. Op. Cit. p. 195

166 ARENAS, B., y DIAZ, V. Op. Cit. p. 55
167 |dem.
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A partir de estas disposiciones, creemos que sin la adopcion de medida educativas y politicas
publicas, los eventuales cambios legales no seran suficientes para cumplir con el objetivo de la

Convencidn, razén por la cual el Estado debe adoptar todas estas medidas de manera conjunta.

Para la adopcién de estas medidas, el articulo 9 exige que se tengan en consideracion ciertas
situaciones en que las mujeres se encuentran especialmente vulnerables, nombrando como
ejemplo la raza, la condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada, mujeres embarazadas,
discapacitadas, menores de edad, ancianas, en situacion econémica desfavorable, afectadas por

conflictos armados o privadas de libertad.

Asi, a lo largo de toda la Convencion, se puede evidenciar una relacién constante entre la
discriminacién y la violencia como dos fendmenos que estan intimamente ligados entre si,

implicando un avance respecto a la CEDAW que solo se refiere a la discriminacion.

Para la interpretacion de la Convencion Belém do Para, los Estados Parte o la CIM podran
requerir a la Corte IDH para que emita una opinién consultiva®®, asi como también cualquier
persona o entidad no gubernamental podra recurrir a la CIDH ante una violacién del articulo 7 de

la Convencion.

Con el objetivo de dar cumplimiento efectivo a las disposiciones de la Convencion, el afio 2004
se cred el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencién de Belém do Para
(en adelante “MESECVI”) y su respectivo estatuto, constituyéndose como “una metodologia de
evaluacion multilateral sistematica y permanente, fundamentada en un foro de intercambio y

cooperacion técnica entre los Estados Parte de la Convencion y un Comité de Expertos/as™®.

En virtud del articulo 1 del Estatuto del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, el
propédsito del Mecanismo es dar seguimiento a los compromisos asumidos por los Estados Parte
y analizar como se estan implementando; promover la implementacion de la Convencion y
contribuir al logro de sus obijetivos; y establecer un sistema de cooperacion técnica entre los

Estados Parte para intercambiar informacion, experiencias y practicas.

En cuanto a su estructura, el Mecanismo se cuenta con dos 6rganos. El primero, es la
Conferencia de los Estados Parte, un 6rgano politico encargado de formular directrices generales

para el trabajo del Comité de Expertos/as y actuar como su consultor; recibir, analizar evaluar los

168 Articulo 11 Convencién Belém do Para.
169 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de Belém do
Para (MESECVI) [En linea] <https://www.0as.org/es/mesecvi/nosotros.asp> [Consulta: 25 diciembre 2021]
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informes del Comité, publicar y difundir el informe final del Mecanismo, y resolver asuntos
relacionados con el funcionamiento del MESECVI. Por su parte, el Comité de Expertas/os es el
organo técnico, encargado de elaborar y difundir el cuestionario sobre la implementacion de la
Convencion; evaluar las respuestas de los Estados y formular recomendaciones; elaborar
Informes Nacionales y el Informe Hemisférico consolidado; identificar y hacer circular los
indicadores de seguimiento de las recomendaciones; y presentar sus informes a la Conferencia

de los estados Parte'™.

Para mayor precision, el MESECVI contempla una Ronda de Evaluacion Multilateral, en la que
se elaborara un cuestionario sobre las medidas adoptadas por los Estados Parte en las areas de
legislacién, planes nacionales, acceso a la justicia, servicios especializados, presupuestos, e
informacion y estadisticas!’t. Los Estados deberan responder el documento, y a partir de la
informacion entregada el Comité emitira recomendaciones y realizara informes nacionales, los
que posteriormente seran recopilados en un Informe Hemisférico'’2. Por otro lado, también
considera una Ronda de Seguimiento a las recomendaciones hechas para los Estados, tras la

cual se elabora un Informe de Seguimiento a la Recomendaciones.

Cabe destacar que durante todo el funcionamiento del MESECVI, la sociedad civil, representada
por organizaciones no gubernamentales, podran participar a través de la elaboracion de Informes
Sombra al Comité, contribuyendo asi a la promocion, defensa proteccion de los derechos de las

mujeres?’.

A pesar de que las declaraciones emitidas por el Comité no son vinculantes, la importancia del
MESECVI radica en que permite analizar y contribuir a la implementaciéon de la Convencion, al

presionar a los Estados Parte a seguir las recomendaciones que se dicten.
2. Obligaciones del Estado chileno frente a la violencia de género

A partir de todo el sistema de proteccion de derecho humanos, ya sea del ambito internacional o
interamericano, se pueden desprender una serie de obligaciones exigibles a los Estados Parte

de estos instrumentos.

170 ARENAS, B., y DIAZ, V. Op. Cit. p. 58. En referencia a los articulos 5-7 del Estatuto del Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacion de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer.

171 1bidem. p. 58-59

172 |bidem. p. 59

173 | dem.
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El objetivo de este apartado es analizar las principales obligaciones a las que esta sujeto el
Estado de Chile respecto a la violencia de género ocurrida en nuestro pais. Para esto, es
necesario recordar que el Estado es responsable cuando alguno de sus agentes comete
directamente un acto de violencia sexual, psicolégica o fisica; o, en los casos en que un particular
comete la violencia, se omita el deber de prevenir, erradicar y sancionar estos hechos,

incurriendo en una mera tolerancia hacia estos delitos.

Dicho lo anterior, las obligaciones que se analizaran, por ser las mas significativas para la

violencia de género y para el objetivo de nuestra tesis, son las siguientes

a. Debida diligencia

Esta obligacion se contempla en el articulo 7 de la Convencion Belém do Para y articulo 4 letra
c) de la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, disponiendo en este
ultimo que es deber del Estado “proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar vy,
conforme a la legislacion nacional, castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de
actos perpetrados por el Estado o por particulares™’*. De esta forma, el actuar diligente del

Estado debe estar presente antes, durante y después del procedimiento judicial.

A partir de la jurisprudencia de la CIDH y la Corte IDH, se ha establecido como estandar juridico
gue este deber, ademas de lo mencionado con anterioridad, implica actuar con celeridad y sin
dilaciones ante todos los actos de violencia contra las mujeres’®. Especificamente en el caso
Gonzalez y otras vs. México (Campo Algodonero), la Corte sefialé que “los Estados deben contar
con un adecuado marco juridico de proteccién, con una aplicacién efectiva del mismo y con
politicas de prevencién y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las

denuncias™’8.

Este deber presenta relacidon con otras cuatro obligaciones: deber de prevencion, investigacion,

sancion y reparacion.

Respecto al deber de prevenir, la Corte expresa que se deben evitar los factores de riesgos y
fortalecer las instituciones, de manera que asi el Estado pueda proporcionar una respuesta

efectiva a los casos de violencia hacia las mujerest’’.

174 SALAZAR, C. 2020. Violencia de género y responsabilidad del estado. Trabajo para optar al titulo de magister en
Derecho Publico. Bogota D.C. Universidad Santo Tomas, Facultad de Derecho. p. 97

175 MEJIA, L. Op. Cit. p. 201

176 SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 19 de noviembre de 2009. Caso
Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Péarrafo 258

77 Idem.
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Por su parte, actuar con debida diligencia en la investigacion significa que esta debe desarrollarse
de oficio por las autoridades competentes; iniciarse de manera inmediata y llevarse a cabo en un
plazo razonable; realizarse por profesionales competentes e imparciales, que eviten la utilizacion
de estereotipos de género; efectuarse exhaustivamente para esclarecer la verdad; y debe
garantizar en todo momento el respeto y participaciéon de las victimas!’8. Asimismo, la
investigacion debe ser realizada con perspectiva de género, con especial consideracion a la
vulnerabilidad de las victimas!’. Sin una investigacion que cumpla con estos estandares, la
impunidad en casos de violencia de género se constituirdA como una constante, afectando

directamente el cumplimiento de la obligacion de sancionar.

En una cuarta implicancia, la debida diligencia también incluye el deber de reparar a la victima
por el dafio al que fue expuesta. En este sentido, el articulo 7 letra f) de la Convencién Belém do
Para exige a los Estados establecer mecanismos judiciales y administrativos para garantizar que
la victima “tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de

compensacion justos y eficaces".

Sobre este punto, la sentencia del caso Campo Algodonero dictaminé que la reparacién puede
consistir en una indemnizacibn material, un resarcimiento simbélico, o en la adopcion de
garantias de no repeticion, estableciendo ademas que deben ser abordadas desde una
perspectiva de género que considere los impactos diferenciados que pueden darse en estos

casos de violencia'®°.

Por ultimo, la Corte IDH ha expresado que existe un deber de debida diligencia reforzada en
casos en gue nos encontramos en un contexto de violencia, subordinacién y discriminacion

histdrica, o cuando haya “un riesgo real e inmediato para la vida e integridad de las mujeres”*e:,

b. Acceso alajusticia

La obligacién del Estado a garantizar el acceso a la justicia implica un acceso de iure y de facto

a instancias y recursos judiciales frente a actos de violencia de género'®, Esto no se limita a la

178 CEJIL. 2010. Debida Diligencia en la Investigacion de Graves Violaciones a los Derechos Humanos. Buenos Aires,
Argentina. p. 17-34

179 FISCALIA NACIONAL. 2019. Manual para la investigacion de casos de violencia fisica y psiquica por razones de
género. Eurosocial. p. 79

180 |pidem. p. 83

181 |bidem. p. 84

182 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS., y COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. 2007. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. Washington, D.C. p. 3
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sola existencia de recursos, sino que estos deben ser idéneos para investigar, sancionar y

reparar los casos de violencia contra las mujeres*®,

Adicionalmente, la respuesta judicial debe ser efectiva, para lo cual los recursos judiciales deben
ser accesibles, sencillos, rapidos, imparciales, y carentes de estereotipos, para asi igualmente
cumplir con la debida diligencia y los cuatros deberes relacionado a ella®,

La importancia de evitar las dificultades al acceso a la justicia tiene relaciéon con terminar con un
patron de impunidad sistematico, visualizado por la Corte IDH en variados paises de la regién?®®,
lo que provoca como consecuencia que muchas mujeres del continente decidan no denunciar
judicialmente la violencia de género de la que han sido victima, generando asi una preocupante

perpetuacion y normalizacion de este tipo de violencia.

183 |dem.
184 | dem.
185 |bidem. p. 6
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CAPITULO Ill: Denuncia de delitos sexuales dentro del sistema judicial chileno.

En el presente capitulo pretendemos sistematizar y analizar criticamente la ruta que tienen que
seguir las denunciantes de delitos sexuales. Para eso dividiremos esta seccion en dos apartados.
En el primero revisaremos el momento de ingreso de la denuncia poniendo especial énfasis en
la actuacién que los distintos operadores del sistema profesan con las victimas y, la existencia 'y
contenido de protocolos o reglamentos de actuacion para dichos agentes. Luego, en el dltimo
apartado intentaremos identificar como una mala realizacion de la toma de la declaracion puede
afectar el proceso penal negativamente, tanto en su continuacién como en el resultado de este.
Ademas, a lo largo de este capitulo, analizaremos si esta etapa procesal se adecua a las

obligaciones internaciones adquiridas por el Estado y/o con una perspectiva de género.
1. Ingreso de denunciay sus protocolos.

Para construir las posibles rutas de atencion que tiene a su disposicién una victima de delitos
sexuales que toma la decisién de denunciar dicho ilicito, es necesario responder previamente la

siguiente pregunta: ¢ quién puede o debe denunciar la comision de delitos sexuales?

En primer lugar, hay que tener presente que segun el articulo 172 del Cédigo Procesal Penal (en
adelante también “CPP”), la investigacion de un hecho que revistiere caracteres de delito podra
iniciarse de oficio por el Ministerio Publico, por denuncia, o por querella. Ademas, se debe tener
presente que segun el articulo 53 del CPP, la accién penal puede ser publica o privada segun la

persecucion penal asignada a los distintos delitos.

Es accion penal publica “cuando el delito de que se trate pueda ser perseguido de oficio por el
ministerio puablico, sin perjuicio que pueda ser ejercida, ademas, por las personas que determine
la ley”®5. A contrario sensu, los delitos de accion penal privada son aquellos en los cuales, el
inicio de la persecucion recae Unicamente en la voluntad de la persona ofendida, impidiendo la
intervencion de un tercero o de alguna entidad oficial'®’. Adicionalmente existe un tercer tipo; la

accioén penal publica previa instancia particular, la cual esta regulada en el articulo 54 del CPP.

186 HORVITZ, M. y LOPEZ, J. 2003. Derecho Procesal Chileno. Santiago. Editorial Juridica de Chile. (Tomo I). p. 335
187 |bidem. p. 336-337
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Dicho precepto normativo sefiala que, no podra procederse de oficio sin que previamente, el
ofendido por el delito o a quien la ley confiera la facultad de actuar por €l, hubiere denunciado el
hecho a la justicia, al Ministerio Publico o a la policia.

Cabe sefialar que, dentro de los ilicitos que confieren la accién penal puablica previa instancia
particular, se encuentran por norma expresa del articulo 369 del Cdodigo Penal, los delitos
sexuales regulados en los articulos 361 a 366 quater del mismo cuerpo normativo. A nuestro
parecer, esta clasificacion no debe entenderse como que la facultad de denunciar recae
exclusivamente sobre la persona victima del ilicito, sino que, la denuncia resulta ser un requisito
previo habilitante para que el Ministerio Publico inicie la investigacién de delitos sexuales. De
este modo, existen una serie de circunstancias contempladas por la ley que amplian el catalogo
de personas que pueden denunciar este tipo de delitos sin ser la persona directamente ofendida
por el ilicito, sin embargo, estas procederan sélo cuando la victima se encuentre imposibilitada
de ejercer su derecho. La primera circunstancia que debemos tener en consideracion es que el
Cadigo Procesal Penal entiende por victima a la persona ofendida por el delito, pero cuando esta
no pudiere ejercer sus derechos, permite que las personas'®® sefialadas expresamente en el

articulo 108 CPP puedan actuar en lugar de la victima, reconociendo en ellas dicha calidad.

Otro supuesto que amplia quienes pueden ejercer dicha accién penal, esta normado tanto por el
articulo 54 del CPP como por el articulo 369 del CP, estos preceptos sefialan que en aquellos
casos en los cuales la persona ofendida por el delito y, las personas que pueden denunciar por
la victima se encuentren imposibilitadas de realizar dicha acusacion, entonces el Ministerio

Publico estara autorizado a actuar de oficio.

Por altimo, y siendo la hipétesis que queremos resaltar, esta el articulo 175 CPP que, a diferencia
de las normas referidas previamente, no otorga la capacidad de ejercer la accién penal de
manera voluntaria, sino que impone una obligacion de denunciar sobre determinadas personas,
debido a la calidad de autoridad que revisten o segun la profesion que ejercen, bajo pena de
multa sefalada expresamente por el articulo 494 del CP. Dentro de las personas obligadas a
denunciar, hacemos especial mencion a “(l)os jefes de establecimientos hospitalarios o de
clinicas particulares y, en general, los profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia
y de otras ramas relacionadas con la conservacion o el restablecimiento de la salud, y los que

ejercieren prestaciones auxiliares de ellas, que notaren en una persona o en un cadaver sefales

188 Estas personas estan enumeradas en un orden de prelacién y son las siguientes: conyuge o conviviente civil y a
los hijos, ascendientes, al conviviente, a los hermanos, y al adoptado o adoptante.
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de envenenamiento o de otro delito™?®. Frente a esta normativa, nos preguntamos cudl es el
papel que juega esta medida en la persecucion de delitos sexuales o en fenébmenos como la cifra
negra, la retractacion de la denuncia y el desistimiento, lo que abordaremos mas adelante.

En resumen, quienes pueden denunciar un delito sexual son: las personas ofendidas por el ilicito;
aquellas personas autorizadas por la ley a denunciar por la ofendida por el delito cuando esta se
encuentre imposibilitada de hacerlo por si misma; personas obligadas por la ley segun su
autoridad o profesion; y en general cualquier persona que tome conocimiento del hecho.

En segundo lugar, para construir esta ruta de atencion, es necesario identificar en donde se
puede interponer la denuncia. Para eso, relacionamos las normas previamente estudiadas, con
el articulo 173 CPP**® de lo cual se desprende que, las mujeres victimas de delitos sexuales
puede denunciar el hecho directamente ante la Fiscalia, ante Policia de Investigaciones (en
adelante también “PDI”) o Carabineros de Chile, ante tribunales con competencia penal, y ante

Gendarmeria.

No obstante, en esta tesis nos enfocaremos solamente en la ruta de atencién que deben seguir
las victimas mujeres, mayores de edad y no privadas de libertad, de los delitos sexuales
delimitados anteriormente, debido a que uno de nuestros objetivos es analizar si el momento de
la denuncia conlleva elementos que podrian impulsar el sentimiento de desconfianza de las
mujeres hacia el proceso judicial, e identificar elementos que impliquen un trato victimizante a las
ofendidas del delito por parte de los distintos operadores del sistema, que puedan poner en riesgo
la participacién de ellas en el proceso. Estos factores no podrian observarse si la persona que
denuncia no es la victima directa. Cabe precisar que la denuncia ante gendarmeria no sera objeto
de estudio en esta tesis dado que, los delitos cometidos al interior de un recinto penitenciario y
Su posterior investigacion poseen caracteristicas propias y diferenciadas, de modo que su
analisis excede la capacidad y los limites de este trabajo, sin perjuicio que podra ser objeto de
estudio en una investigacion futura. Asimismo, tampoco se revisara la interposicion de la querella
ante los tribunales con competencia penal, debido a que en dicha actuacion de caracter

voluntaria no hay atencién por parte de algun agente a la victima, ya que consiste en presentar

189 Articulo 175, letra d) del Cédigo Procesal Penal.

190 Articulo 173. Denuncia. Cualquier persona podra comunicar directamente al ministerio publico el conocimiento que
tuviere de la comision de un hecho que revistiere caracteres de delito.

También se podréa formular la denuncia ante los funcionarios de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones,
de Gendarmeria de Chile en los casos de los delitos cometidos dentro de los recintos penitenciarios, o ante cualquier
tribunal con competencia criminal, todos los cuales deberan hacerla llegar de inmediato al ministerio publico.
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un escrito a través del portal online del poder judicial*®*, de modo que no se circunscribe en los

limites y motivos de esta tesis.

Comprendido lo anterior, y siendo dicha normativa insuficiente para responder nuestras
preguntas, es que a continuacion revisaremos cuales son los pasos que seguir establecidos en
las distintas instituciones que reciben denuncias de delitos sexuales, asi como la existencia y el
contenido de protocolos de atencion de estas instituciones, para analizar si éstos se ajustan a un
tratamiento adecuado a victimas que han pasado por un evento traumatico. Para lo anterior,
revisaremos las instituciones policiales, el Ministerio Publico, y nos detendremos brevemente en

ciertas cuestiones relativas a las personas obligadas por ley a denunciar.

a. Denuncia ante Carabineros de Chile y ante la Policia de Investigaciones.

En primer lugar, resulta oportuno tener presente que el articulo 79 del Codigo Procesal Penal
sefiala que, tanto la PDI como Carabineros son instituciones policiales auxiliares del Ministerio
Publico en las tareas de investigacion y, deben cumplir con las instrucciones emitidas por este
organo. Ademas, al recibir una denuncia, el articulo 84 del mismo cédigo, impone sobre ambas
instituciones, la obligacion de informar inmediatamente a la Fiscalia. Dado que son instituciones
gue estan autorizadas por la ley a recibir denuncias, estudiaremos la ruta de atencion que tienen
gue seguir las mujeres victimas de delitos sexuales para realizar la denuncia ya sea en cualquier
comisaria de Carabineros o cualquier cuartel de la PDI, para luego estudiar la existencia y
contenido de protocolos de actuacién, ademas intentaremos dilucidar algunas de las

problematicas que surgen en esta etapa.

Concerniente a Carabineros, existe poca o casi hula informacién respecto de la ruta o pasos a
sequir para realizar una denuncia. En la pagina web de Chile Atiende!®?, se sefiala escuetamente
gue para denunciar un delito sexual es necesario dirigirse a cualquier unidad de Carabineros,
portar cédula de identidad, pasaporte o licencia de conducir, y explicar el motivo de su visita:
denunciar y acceder a atencion de victimas de delitos sexuales. Frente a lo anterior, personal de
Carabineros acogera su solicitud y le entregara orientacion de forma inmediata, finalmente

informan que este tramite no tiene costo alguno. Respecto a la pagina web!®® de Carabineros,

191 OFICINA JUDICIAL VIRTUAL. Ingreso de causas y escritos de la Oficina Judicial Virtual. [En linea]
<https://ojv.pjud.cl/kpitec-ojv-web/views/login.htmI> [Consulta: 15 noviembre 2021]

192 CHILE ATIENDE. 2021. Denuncia y atencion a victimas de delitos sexuales. [En linea]
<https://lwww.chileatiende.gob.cl/fichas/358-denuncia-y-atencion-a-victimas-de-delitos-sexuales>  [Consulta: 02
octubre 2021]

193 CARABINEROS DE CHILE. [En linea] <https://www.carabineros.cl/index.php#home> [Consulta: 02 octubre 2021]
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ésta solo sefiala el fono de contacto (133) para emergencias o denuncias. Por ultimo, no es
posible encontrar algin protocolo propio y especializado de Carabineros para atender a personas
ofendidas por este tipo de ilicitos.

Con referencia a la PDI, es posible encontrar mas informacion en su pagina web!®*, en la cual se
sefiala que ademas de llamar al fono 133 (emergencia Carabineros) también es posible llamar al
fono 134 (emergencia PDI). Luego identifica cuatro pasos en el proceso de la denuncia:

1. Acuda personalmente a la unidad de la PDI, Carabineros o Fiscalia més cercana, con su
cédula de identidad.

2. Al realizar la denuncia, explique los hechos detallando las circunstancias, evidencias y
personas involucradas.

3. El personal especializado le extendera un documento con su relato, el que debera firmar
para formalizar la denuncia.

4. Sudenuncia serainformada a la Fiscalia, la cual segun sea el caso, instruira instrucciones

particulares o la orden de investigar a las policias.

Si bien este instructivo es mas claro, no puede considerarse suficiente para orientar a las victimas

de delitos sexuales respecto al proceso de denuncia.

Por otro lado, cabe sefalar positivamente la existencia de Brigadas Investigadoras de Delitos
Sexuales, también denominadas “BRISEX”, que es la unidad especializada de la PDI con
profesionales capacitados para investigar los ilicitos de caracter sexual establecidos por nuestro
ordenamiento juridico®®®, Existen 23 sedes de BRISEX a lo largo del territorio nacional, en las
cuales se puede interponer la denuncia presencialmente o a través de los nimeros de contacto
publicados en la pagina de la PDI**®, Empero, nos parece que la positividad de esta medida hay
gue evaluarla con cautela, dado que el nUmero de BRISEX es reducido en comparacion al de
todas las unidades de la PDI, ademas, cabe precisar que los profesionales capacitados para la
adecuada investigacion y tratamiento de la victima solo se encuentran en los cuarteles de la
BRISEX, mas no necesariamente en las otras unidades de la PDI. En linea con lo anterior, no es

razonable asumir que todas las denunciantes de delitos sexuales acudiran a la BRISEX, dado

194 POLICIA DE INVESTIGACIONES DE  CHILE. Proceso de denuncia. [En linea]
<https://pdichile.cl/informaci%C3%B3n/proceso-de-denuncia> [Consulta: 10 octubre 2021]

195 POLICIA DE INVESTIGACIONES DE CHILE. Delitos sexuales. [En linea]
<https://pdichile.cl/instituci%C3%B3n/unidades/delitos-sexuales> [Consulta: 02 octubre 2021]

19 POLICIA DE INVESTIGACIONES DE CHILE. 2021. En 32% aumentaron detenciones por delitos sexuales. [En
linea] <https://www.pdichile.cl/centro-de-prensa/detalle-prensa/2021/09/15/en-32-aumentaron-detenciones-por-
delitos-sexuales> [Consulta: 10 octubre 2021]
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gue es posible que desconozcan la existencia de esta unidad especializada o por enfrentarse a
diversas dificultades de acceso que se pueden presentar, por mencionar algunas: largas
distancias, costo de transporte o incluso inexistencia de este.

En lo relativo a protocolos especializados y con perspectiva de género para la atencion de
victimas de ilicitos sexuales, la situacion de la PDI es similar a la de Carabineros, ya que tampoco

cuenta con dichos instrumentos.

Antes de continuar cabe aclarar que, la pregunta por protocolos especializados de atencion a
victimas de tales delitos con perspectiva de género surge a raiz de una problematica que han
tenido que enfrentar histéricamente las denunciantes de ilicitos de violencia de género —entre los
gue se incluyen los delitos sexuales— Como veremos a continuacion, este problema dice relaciéon
con que, al momento de interposicion de la denuncia, los distintos agentes que la reciben tratan

a las ofendidas del delito de una manera denigrante y vulneradora.

En coherencia con lo anterior nos parece relevante mencionar que, un estudio de 2003 sefiala
gue la relacién entre victimas de estos delitos y funcionarios de la policia ha estado
tradicionalmente marcada por dolorosas experiencias de victimizaciéon, aunque los casos de
mayor gravedad ocurren en pocos lugares!®’. Dicha investigacion corrobora que, frente a estos
hechos, tanto las fiscalias locales como la Unidades de Victimas han intervenido con el objetivo
de ponerle fin a las situaciones victimizantes, siendo un ejemplo el caso de la Brigada de Delitos
Sexuales y Menores (BRISEXME) de Antofagasta, que, para ese afo, presentaba reclamos por
parte de las denunciantes, de modo que la Fiscalia local especializada les prohibi6 entrevistar a
las ofendidas!®®. Asimismo, una encuesta exploratoria realizada en 2020 por la Red Chilena
contra la Violencia hacia las Mujeres, a victimas mujeres que hayan denunciado la comision de
un delito sexual frente a Carabineros de Chile, sefiala que, del total de la muestra, un 81% de las

participantes tiene una percepcion negativa de su intento o denuncia efectiva en Carabineros®.

Si bien nuestras instituciones policiales no cuentan con protocolos de atencion a victimas, cabe

mencionar que la Red de Asistencia a Victimas (en adelante “RAV”)??° publicé en 2009 un manual

197 CASAS, L., y MERA, A. 2004. Delitos sexuales y lesiones. Violencia de Género en la Reforma Procesal Penal en
Chile. p. 68-69

198 |bidem. p. 69

199 RED CHILENA CONTRA LA VIOLENCIA HACIA LAS MUJERES. 2020. Respuestas de Carabineros frente a
denuncias realizadas por Mujeres que sufrieron violencia. [En linea]
<http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/estudios/ > [Consulta: 28 julio 2021]

200 | a RAV se constituy6 en marzo de 2007, gracias a un Convenio de Colaboracién Intersectorial entre el Ministerio
del Interior, el Ministerio de Justicia, el Ministerio PUblico, Ministerio de Salud, Carabineros de Chile, Policia de
investigaciones y Sernam. La RAV se concretiza a través de una Mesa de Trabajo nacional y de caracter técnico, cuya
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de capacitacién en temas victimoldgicos?? dirigido a profesionales, técnicos y funcionarios
policiales. Si bien este manual no establece una guia para el tratamiento especializado de
victimas de delitos sexuales con perspectiva de género, ni tampoco realiza recomendaciones
orientadas especificamente para funcionarios policiales, igualmente nos detendremos a
analizarlo, dado que nos resultan interesantes algunas de las recomendaciones sefialada por
este manual, en cuanto a que efectivamente ofrece una guia de actuacion en el tratamiento
general a victimas de delitos, sefialando claramente los comportamientos negativos de los
distintos agentes involucrados en el proceso y, como estos dafian e impactan a la denunciante
y, al mismo tiempo, sefiala los comportamientos positivos y esperados en dicha actuacion.
Ademas, cabe tener presente, que la no mencién a la perspectiva de género no debe resultar del
todo sorprendente, dado que dicho manual se publicé en 2009, época en la cual los movimientos
feministas no tenian el poder de influenciar y permear la sociedad chilena y sus instituciones que

poseen actualmente.

Dicho manual toma en consideracion que las victimas en su paso por el procedimiento judicial,
enfrenta diversas problematicas que pueden implicar un alto estrés psicosocial, siendo una de
las méas dafiinas la victimizacion secundaria, fendmeno que termina siendo incluso una de las
principales causas por la que la victima deja de participar en el proceso investigativo y judicial.
Frente a la potencialidad gravosa y perjudicial de estas actuaciones por parte de los diversos
agentes, en que el manual de la RAV propone una serie de orientaciones tedricas y practicas

para la acogida de victimas de delitos en general?®?,

Una de las primeras advertencias que hace el manual de la RAV?%, que a nuestro parecer
merece ser destacado positivamente, refiere a la victimizacion, sus diversas formas, y el impacto
perjudicial que tiene este fendmeno sobre las ofendidas por el delito. En ese sentido, el manual
identifica claramente que la victimizacién tiene dos formas de expresion; primaria y secundaria.
Luego, define la victimizacién primaria, como las consecuencias directas que sufre la victima,
provocadas por el hecho delictivo, las cuales pueden impactar distintas esferas; integridad
psicoldgica, emocional y/o fisica, entorno social, situacion econdémica, entre otras?®*. A su vez, el

manual sefiala que “la victimizacion secundaria se refiere a las consecuencias psicolégicas y/o

mision es coordinar los distintos organismos involucrados en la asistencia a victimas. Se profundizara sobre esto en
el capitulo cuarto de esta tesis.

201 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Manual de capacitacion en temas victimoldgicos, para profesionales,
técnicos y funcionarios policias de la Red. Santiago, Gobierno de Chile. p. 11-13

202 | dem.

203 |hidem. p. 14-15

204 |hidem. p.16
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sociales que sufre la victima de un delito, con posterioridad a la ocurrencia de éste, derivada de
la reaccion del entorno.”® En lo referente al entorno, este debe comprenderse en un sentido
amplio, contemplando el entorno familiar, social, econémico, judicial, policial, asimismo, se refiere
al entorno que rodea a la denunciante a lo largo del transcurso de la investigacion penal y del
eventual juicio oral, el cual estar4 especialmente influenciado por el trato que recibe de los
distintos agentes, ya sean funcionarios policiales, fiscales, profesionales que deban realizar algun

perito, por los jueces, entre otros®®.

Luego, el manual identifica que la victimizacién secundaria, es un fendmeno que tiene sus raices
en “mitos y prejuicios”, ejemplificando con un comportamiento erroneo de un agente basado en

aquellos, que citamos a continuacion:

“Por ejemplo, aln existe la creencia de que los hombres “no pueden” controlar sus impulsos
sexuales y que corresponde a la mujer detener una eventual agresion sexual por parte de
éstos. De no hacerlo, la mujer agredida seria responsable de la comision del delito en

cuestion. Este prejuicio es transferido a la victima a través de preguntas “victimizantes” como

por ejemplo: “;usted, realmente queria evitar esta situacién?”?°’.

Si bien estamos de acuerdo con la existencia de este vinculo identificado por la RAV, nos parece
importante sefialar que este andlisis debe ser llevado un paso mas adelante, y entender que
estos mitos o prejuicios son en realidad estereotipos de género y se sustentan en el sistema
patriarcal que gobierna la sociedad chilena, como ya hemos revisado en el primer capitulo de
esta tesis. De todas maneras, comprendemos que la influencia de los movimientos feministas ha
cambiado bastante en los ultimos doce afios, por lo que analizando con perspectiva esta guia,
nos parece digna de elogio en el sentido de que es un primer escalén en una escalera que sigue

en construccion.

Continuando con las advertencias realizadas por el manual de la RAV, compartimos su analisis
sobre que, una de las situaciones que provoca victimizacion secundaria en las ofendidas de este
tipo de delitos, es la reaccién inicial por parte de quien recibe la denuncia cuando esta tefiida de
manifiesta incredulidad y que verbalmente pone en duda la veracidad del relato, asimismo lo es

un trato inapropiado por parte de los funcionarios policiales, entendido aquel como el que carece

205 |hidem p. 17
206 |hidem. p.17-19
207 |bidem. p. 17
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de empatia, o aquel que implique ignorar a la victima y que no contemple sus necesidades v,

que no asegure el cumplimiento de los derechos de las denunciantes?°,

Asimismo, nos parece relevante destacar que el manual de la RAV identifica algunas de las
consecuencias de la victimizacién secundaria, y entre ellas sefiala el aumento del fendmeno de
la cifra negra—o no denuncia—y de la retractacion de la denuncia, debido a que la sola posibilidad
de sufrir victimizacién secundaria desincentiva la decision de denunciar y, un tratamiento
inadecuado por parte de los distintos operadores del sistema puede dificultar la continuidad de
la participacion de la victima en el proceso y, puede incluso cambiar la versién inicial de los

hechos simplemente para disminuir o evitar la reaccion negativa del entorno?%°,

Para este manual es primordial recordar que el proceso judicial no necesariamente implica un
proceso devastador para la denunciante, dado que “si ésta recibe un trato respetuoso y percibe
la intencién de hacer justicia en su caso, este proceso puede transformarse en una instancia
reparatoria en la medida que se desarrolle en las condiciones adecuadas.”?!° Pero para que esto
sea posible, la RAV considera que es fundamental que los distintos agentes participen en
capacitaciones sobre los derechos de las victimas y el correcto trato hacia ellas, y entiendan que
las distintas instituciones y sus funcionarios tienen el deber de proteger a la denunciante de

experiencias negativas en su busqueda de justicia y reparacién®’,

No es la intencion de este trabajo hacer un resumen del manual, pero queremos destacar
brevemente que esta guia creada por la RAV establece cuatro claves esenciales que conforman

un trato adecuado a la victima.
(1) Comprension del sufrimiento de la victima.

Este manual sefiala expresamente que el desconocimiento por parte de los funcionarios de los
complejos procesos psicolédgicos y sociales que puede estar atravesando la victima de un delito,
puede implicar un trato apético, inadecuado e incluso agresivo con la denunciante. Asimismo, es
necesario comprender que el sufrimiento puede expresarse a través de diversas formas, de modo
gue, la adecuada actitud del agente es empatizar y expresar verbalmente dicha empatia. No
obstante, el manual advierte que, si bien la persona denunciante puede estar sufriendo

consecuencias traumaticas de un delito, y por tanto puede encontrarse en una posicion

208 |hidem. p.19
209 |dem.

210 |hidem. p. 26
211 |bidem. p.27
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vulnerable, no se debe invalidar a la victima en sus decisiones, sino que, se debe valorar y
fomentar las capacidades y recursos de la denunciante para sobreponerse y recuperar el control

de su vida®*2.
(2) Acogida de sus necesidades.

El manual sefala que el objetivo de la primera acogida, esto es, de la entrevista que realicen los
funcionarios cuando la victima se acerca a denunciar, es dar cabida a las necesidades de las
denunciantes, las cuales dependeran de variables especificas de su persona y de su contexto.
En esta linea el manual advierte ciertos comportamientos negativos de los agentes que deben
evitarse, tales como: criticar a la ofendida por el delito, hacer preguntas o comentarios en tono
brusco u hostil, tener prejuicios o predisposiciones negativas, transmitir culpa o responsabilidad
a la victima, cuestionar la credibilidad de su relato, minimizar la experiencia o emociones de la

denunciante, presionar a la victima en su relato, entre otras®®3.
(3) Respeto de sus derechos.

El manual de la RAV enumera algunos de estos derechos; ser atendida, recibir un trato digno,
denunciar el delito, ser informada, solicitar proteccion, obtener reparacion, ser escuchada,

interponer querella, participar en el proceso, reclamar?!4,

Es de nuestra opinidn, que en lo relativo al respeto de sus derechos, el manual realiza
recomendaciones incompletas, toda vez que no toma en consideracion las obligaciones
contraidas por el Estado con el derecho internacional de los derechos humanos de las mujeres,
lo que se materializa en diversos deberes que refieren directamente al sistema procesal, y al

tratamiento de las victimas a lo largo del proceso.
(4) Entrega de informacion oportuna.

Entregar a la denunciante la informacién necesaria para comprender la situacion en la que se
encuentra es una forma concreta de ayudar, el manual sefiala que idealmente esta informacién
debe entregarse por escrito y debe versar sobre los siguientes contenidos; datos del funcionario
gue le entrega atencién a la victima —nombre, cargo, institucion—, respecto de donde y como
puede encontrar la ayuda que necesita, explicacion breve sobre los procedimientos habituales

en la investigacion, explicarle cudl sera su participaciéon cémo victima —préximas entrevistas y

212 |hidem. p. 28
213 |bidem. p. 29-34
214 |bidem. p. 34-35
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procedimientos en los que debe o puede participar—, sobre sus derechos, sobre la normalidad de
la ocurrencias de diversas reacciones emocionales —por ejemplo, problemas de concentracion o
memoria, alteraciones en la salud—, sobre medidas seguridad para la denunciante y su familia, e

informacion respecto a instituciones que brinden asistencia a victimas?'®,

Por otro lado, queremos hacer presente que, si bien el tenor de la guia realizada por la RAV es
de caracter general y refiere a distintos operadores o agentes en el tratamiento general de
victimas de delitos, tiene una breve seccion sobre consideraciones especiales para el trato de
denunciantes de delitos sexuales y ademas ciertas instrucciones particulares para funcionarios
de Carabineros y Policia de Investigaciones. Nos referiremos a aquellos consejos o advertencias

gue no se han mencionado anteriormente y que nos parecen mas relevantes.

En lo concerniente a victimas de delitos sexuales, nos parece importante destacar que el manual
intenta generar consciencia sobre que el tipo de trauma al que se ven expuestas las victimas de
dichos ilicitos, se asocia tanto a sentimientos de pudor y vergiienza, como al temor a represalias
por parte de la persona agresora, y que estos son factores que pueden llevar a la ofendida por
el delito a no buscar ayuda. Asimismo, el manual destaca que las caracteristicas de este delito
hacen especialmente relevante el resguardo de la privacidad, y en dicha linea sefiala que “(e)s
importante averiguar si la victima prefiere relatar los hechos a otra persona, asi como ofrecerle
el apoyo de personal especializado”%. Respecto de este Ultimo consejo, queremos comentar
gue, desde nuestra perspectiva, esta sugerencia puede completarse sefialando que para ciertas
victimas puede ser necesario 0 mas comodo realizar la denunciar con alguien de un género
distinto al de la persona que la agredio, o con una persona de su misma identidad de género.
Ademas, gueremos destacar una advertencia que hace el manual de la RAV que nos parece de
vital importancia: “(s)i una victima se muestra muy calmada, ello no significa que no haya sufrido

la agresién sexual o no le haya afectado: puede ser parte de su reaccion emocional”?’.

En lo relativo a las instrucciones especiales para funcionarios policiales, nos parece relevante
sefalar que el manual repite la importancia de que aquellos conozcan la afectacién que provocan
los delitos en las victimas; los factores de riesgo de victimizacién secundaria; los aspectos legales
sobre el proceso penal; las instituciones y organizaciones que brindan asistencia a las victimas.
Asimismo, advierte que los agentes no deben intentar disuadir a la victima de la interposicién de

la denuncia, ni tampoco deben intentar recabar antecedes que sélo compete al juez/a o al/la

215 |dem. p. 35-37
216 |hidem. p. 49
217 Idem.
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fiscal de la causa. Ademas, esta guia creada por la RAV identifica que los funcionarios policiales
son quienes frecuentemente establecen el primer contacto con la victima, y debido a eso, es
esencial que su entrenamiento contemple el desarrollo de todas las habilidades necesarias para
brindar a las victimas un trato adecuado y respetuoso, configurandose de este modo un rol
policial con dos objetivos primordiales: evitar la victimizacion secundaria y con eso favorecer la

participacion de la victima en el proceso judicial®®,

Debido a los elementos revisados anteriormente el manual concluye que, la primera acogida de
la victima tiene una importancia trascendental, ya que, si una denunciante se siente maltratada
o humillada por un funcionario policial, puede desconfiar de las distintas instituciones que
participan en el proceso judicial al considerar la posibilidad que dicha victimizacién se repita, lo
gue puede llevarla a abandonar el proceso penal o resistirse a recibir ayuda de las distintas
organizaciones, en cambio, si la ofendida por el delito es asistida correctamente, y se siente
apoyada y acogida, es muy probable que participe con mejor disposicién en la investigacion y
tiene mejores posibilidades de que su recuperacion psicolégica avance con mayor rapidez. De
este modo, la intervencion de los funcionarios al recibir una denuncia puede determinar el curso
del proceso, ya sea estancando la blsqueda de justicia de la denunciante, o impulsando el

proceso judicial y de recuperacién emocional?®,

Ademas, respecto de este manual cabe mencionar que, si bien se disefié con la expectativa de
ser utilizado para otorgar capacitacién a los diferentes agentes de la RAV, no tiene caracter
obligatorio, de modo que la capacitacion de los funcionarios policiales de esta guia queda a
voluntad de las instituciones policiales —Carabineros de Chile y PDI-. Nos parece a lo menos
frustrante que haya una gran posibilidad de que esas capacitaciones no se estén realizando de
modo que las buenas recomendaciones generales para el tratamiento de las victimas contenidas

por este manual simplemente queden en el papel.

En dicha linea cabe mencionar que no hemos encontrado informacion respecto a capacitaciones
realizadas a los funcionarios policiales y de los resultados de estas, sin embargo, es importante
mencionar que la RAV crea planes de trabajos anuales que contienen una serie de orientaciones
practicas para ser aplicadas por las instituciones que integran esta red. Dentro del plan de trabajo
de 2021 se contempla un conversatorio para promover el Protocolo de Acceso a la Justicia de
grupos vulnerables —considera a las mujeres victimas de violencia de género—, procedimientos

tanatoldgicos y clinicos para tratamiento de casos de violencia contra la mujer —implica aplicar

218 |hidem. p. 78-80
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enfoque de género en peritajes relacionados con violencia contra la mujer—, una jornada de
sensibilizacién de abordaje integral de la violencia sexual en contexto de pandemia de COVID-
192%_ Si bien valoramos positivamente dichas iniciativas, es dificil percibir el potencial cambio
gue podrian estar generando, dado que no es posible encontrar informacién que dé cuenta de
los resultados de la puesta en practica de estos planes de trabajo que presuntamente se han
realizado en la ultima década.

b. Denuncia ante la Fiscalia.

Segun lo mencionado previamente, el articulo 173 del Cddigo Procesal Penal sefiala que la
denuncia de un delito puede ser comunicada a funcionarios de Carabineros, de la Policia de

Investigaciones, a Gendarmeria, y al Ministerio Publico.

Dado que la Fiscalia esta habilitado legalmente para recibir denuncias, estudiaremos la ruta de
atencioén que tienen que seguir las mujeres victimas de delitos sexuales para realizar la denunciar
en cualquier Fiscalia local o regional, para luego estudiar la existencia y contenido de protocolos
de actuacion, recorrido mediante el cual intentaremos dilucidar algunas de las problematicas que
surgen en esta etapa. Sin embargo, antes de iniciar ese recorrido es importante tener en
consideracion que la funcidon de este 6rgano jerarquizado y autbnomo es dirigir en forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, es decir, tiene el monopolio de
la persecucién penal. Para realizar dicho cometido cuenta con diversas facultades y deberes??

los cuales se realizaran a través de los/as fiscales, siendo el jefe superior el Fiscal Nacional???,

Como veremos a continuacion, la informacién del proceso de denuncia entregada por el
Ministerio Publico es considerablemente mas completa que la entregada por los dos cuerpos
policiales de nuestro pais, lo que evaluamos como una mejora. La principal fuente de informacién
respecto de la materia que nos interesa es la pagina web de la Fiscalia??®, en la cual existe
bastante contenido referente al proceso de denuncia, y esta distribuido de manera diferenciada
distinguiendo entre victimas menores de dieciocho afios y victimas mayores de dieciocho afios,

siendo este Ultimo grupo el relevante para esta tesis.

220 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2021. Plan de Trabajo 2021.

221 por ejemplo, deber de velar por la eficiente administracion de los recursos, fijar criterios de actuacion del Ministerio
Publico para el cumplimiento de objetivos, dictar instrucciones generales. Para saber mas, revisar Ley N° 19.640 que
establece la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico publicada en 1999.

222 CHILE. MINISTERIO DE JUSTICIA. 1999. Ley N° 19.640: Establece la ley organica constitucional del Ministerio
Publico. 8 de octubre de 1999.

223 FISCALIA NACIONAL. Victimas y testigos. [En linea] <http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/victimas/index.do>
[Consulta: 22 octubre 2021]
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En el portal para victimas mayores de edad, existe diferentes apartados, de los cuales
revisaremos los dos que nos parecen de mayor relevancia. El primer apartado se titula “4,Qué
pasa si denuncio?”, y se explica en términos sencillos que la denuncia es “la entrega de
informacion que cualquier persona realiza, a las autoridades correspondientes, acerca (de)
hechos que han ocurrido y que pueden constituir un delito.”?** Igualmente a lo sefialado
previamente en este trabajo, explica que la denuncia puede ser realizada ante cualquier
comisaria de Carabineros, o ante cualquier cuartel de la PDI, en cualquier Fiscalia local, en
tribunales con competencia criminal y en Gendarmeria cuando se trate de ilicitos cometidos en

recintos penitenciarios.
A continuacion, explica que:

“(l)a presentacion de una denuncia obliga a la Fiscalia a analizar la informacion y, de tratarse de
un delito el hecho denunciado, a realizar diligencias investigativas para poder determinar las
posibilidades de acreditar la ocurrencia del hecho y para averiguar quién o quiénes lo han cometido

y, dependiendo de los antecedentes reunidos en la investigacién, procurar que el Tribunal

correspondiente aplique a los autores la sancién que corresponda segun la ley.”?%®

Ademas, recalcan la importancia social de denunciar delitos, ya que genera informacién que
permite que las autoridades puedan adoptar distintas medidas para evitar que se sigan
produciendo estos hechos, orientando la persecucion penal y las politicas publicas de prevencién

y seguridad??®,

Conjuntamente, presentan una “guia de denuncia”, la cual esta en formato de respuesta a
preguntas frecuentes, de este modo, informan que el funcionario que recibira la denuncia
solicitara algun documento que acredite la identidad e informacién personal, para luego pedir que
se relate lo ocurrido. También sefialan, que el fiscal o su equipo de trabajo podra contactarse con
la persona denunciante, para entregar informacién sobre el proceso, o solicitar la participacion
de la victima en alguna diligencia. A su vez, especifican que la asistencia a la citacion del fiscal
es obligatoria, y que a través de esa instancia se busca precisar los detalles de la denuncia
previamente realizada??’. Por consiguiente, podemos identificar que ya hay al menos dos

instancias obligatorias en que la victima debera relatar lo ocurrido.

224 FISCALIA NACIONAL. ¢Qué pasa Si denuncio? [En linea]
<http://lwww.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/victimas/adultos/denuncio.jsp> [Consulta: 22 octubre 2021]
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Luego, ejemplifican algunas actividades de la investigacion y del eventual juicio en las cuales las
victimas pueden participar, sefialando ademas que algunas podrian ser de caracter obligatorio.
Entre ellas mencionan, declarar sobre lo ocurrido, solicitar antecedentes recopilados en la
investigacion, tener entrevista con algun profesional de la Unidad Regional de Atencion a
Victimas y Testigos (en adelante también llamada “URAVIT”), la cual abordaremos con mayor
profundidad mas adelante, entre otras??®. Finalmente sefialan lo siguiente: “(s)i producto de la
denuncia realizada te sientes en riesgo o has recibido amenazas, como Fiscalia de Chile, junto
con la red de apoyo a victimas, integrada por las policias y otras instituciones publicas y privadas,

buscaremos las medidas mas adecuadas para brindarte proteccion.”??°

El segundo apartado del portal web de la Fiscalia para victimas mayores de dieciocho afios que
nos parece relevante destacar, se titula “Fui victima de delito sexual’. En este apartado
concientizan respecto del impacto de la agresion sexual, puede ocurrir en diferentes niveles y
puede variar de una victima a otra ya que, no existe un patrén establecido para reaccionar al
estrés extremo provocado por una experiencia traumatica, asimismo, sefialan que el momento
de aparicion de los efectos del trauma y la duracién de estos también varian de una persona a
otra, lo mismo sucede con los tiempos de recuperacion®®. Consideramos que, si bien lo sefialado
previamente puede parecer evidente e indiscutible, tiene una consecuencia que quizas es
olvidada por los distintos agentes del proceso judicial y es que no hay un estandar del
comportamiento de las victimas, de este modo, seria imposible inferir que por cierto
comportamiento la denunciante estaria mintiendo o diciendo la verdad, frente a esto, nos resulta
necesario hacernos la siguiente pregunta: ¢ existe un estereotipo de victima ideal?, ¢ los agentes
del proceso penal se ven influenciados por prejuicios sobre el comportamiento de las

victimas?23,

Continuando con el estudio de este apartado, queremos destacar positivamente que identifica
algunas de las sensaciones que podrian experimentar las victimas de delitos sexuales, entre
ellos mencionan: miedo, ansiedad, culpabilizacion, enojo, depresion, dificultades para
concentrarse, desarrollar autoestima negativa, volver a experimentar la agresion a través de
recuerdos, experimentar sensacion de suciedad o rechazo de su propio cuerpo, dificultades en

el contacto intimo o perdida de interés en la sexualidad. En dicha linea, la Fiscalia ofrece buscar

228 |dem.

229 |dem.

230 FISCALIA NACIONAL. Fui victima de delito sexual [En linea]
<http://lwww.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/victimas/adultos/delitos-sexuales.jsp> [Consulta: 22 octubre 2021]

231 Abordaremos estas interrogantes en el capitulo quinto, en el apartado sobre la declaracién de la victima.
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terapia psicologica reparatoria dentro de la red de apoyo publica especializada para las
denunciantes que lo necesiten, destacando dentro de esta red el Programa de Apoyo a Victimas
y la Corporacion de Asistencia Judicial®®.

Evaluamos positivamente que la pagina web de la Fiscalia®® identifique claramente ciertas
emociones o reacciones que podrian experimentar las victimas de delitos sexuales producto de
esa experiencia traumética, dado que esto podria entregarles mayor comprensién del proceso
que atraviesan, lo que podria influir positivamente en ellas. Si bien el manual®®* de la RAV
revisado previamente también identifica ciertas reacciones y efectos del evento traumético en la
ofendida por el delito, consideramos que el acceso a dicha guia por parte de las victimas presenta
mayores dificultades de acceso en comparacion con la plataforma online del Ministerio Publico,
aunque hacemos la apreciacion de que también existen diversos obstaculos para acceder a estos

portales web, siendo uno de ellos el acceso a internet.

Ademas, en esta pagina web, la Fiscalia también realiza una serie de recomendaciones con fines

probatorios, citadas a continuacion:

“Si fuiste victima de una violacion, es importante que sepas que es fundamental que podamos
obtener las posibles evidencias biolégicas, por lo tanto, si te es posible, guarda, sin lavar, la ropa
gque vestias cuando ocurrié el hecho y entrégala directamente a la policia para que podamos

utilizarla como prueba.

Si ademas de las prendas de vestir tuvieras otro tipo de antecedentes relevantes, como

informacién sobre testigos, fotografias, documentos o informacién sobre la existencia de videos,

apoértalos, estos serviran para la investigacion”>®,

Por otro lado, navegando por la pagina web de la Fiscalia se abre un pop up que te lleva a un
formulario para realizar la denuncia de forma online, la cual debera enviarse al correo electrénico
que corresponda a la Fiscalia Local o Regional®®. Esta es una medida implementada producto
de la pandemia, sin embargo, nos parece que de extenderse tiene el potencial de ser una medida
capaz de reducir la victimizacion a la que se ven enfrentadas las victimas de delitos sexuales,

aunque cabe hacer la precision que un aspecto que pueda volverse problematico es como

232 FISCALIA NACIONAL. Fui victima de delito sexual. Op. Cit.

233 |dem.

234 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit. p. 20-22

235 FISCALIA NACIONAL. Fui victima de delito sexual. Op. Cit.

236 FISCALIA NACIONAL. Formulario denuncia online [En linea]
<http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/formularios.jsp> [Consulta: 22 octubre 2021]
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identificar quien recibe la denuncia y quien hara el contacto de vuelta con la denunciante, y de

qué manera se le entregard la informacién necesaria para seguir con el proceso.

Finalmente, y segun lo ya adelantado previamente, podemos concluir que el Ministerio Publico a
través de su pagina web, entrega en comparacion a las instituciones policiales, informacion
abundante y de mayor calidad, la cual consideramos suficiente para otorgar las nociones basicas
del proceso de denuncia y ayudar a las victimas a comprender los pasos a seguir en dicha
actuacion. En ese sentido, consideramos que la comprension del momento de la denuncia y sus
posteriores efectos puede favorecer que la denunciante sienta que recupera parte del control que

puede haber perdido con la comisién del delito.

En lo concerniente a protocolos especializados de atencién a victimas de delitos sexuales con
perspectiva de género, cabe sefialar que la probleméatica reconocida en el mal trato otorgado por
parte de los funcionarios policiales en la atenciéon de las victimas, generando victimizacion
secundaria, también es posible identificarla en los/as fiscales y los diferentes agentes de estas
unidades, sin embargo, debido a que la Fiscalia cumple exclusivamente el rol de la persecucion

penal, es que las caracteristicas de esta problematica adquieren un tono particular.

En coherencia con lo anterior, nos apoyaremos del estudio realizado por las autoras CASAS y
MERAZ" sobre el funcionamiento del sistema procesal penal y los criterios de actuaciones de los
agentes al asumir decisiones en delitos cuyas principales victimas son mujeres. Dicha
investigacion del 2003 se realiz6 combinando metodologias de caracter cualitativo y cuantitativo,
e implicé la realizacién de entrevistas a funcionarios de la PDI, de Carabineros, Fiscales,
profesionales de URAVIT, médicos y matronas del Servicio Médico Legal (en adelante “SML”) en
las distintas regiones del pais. Este trabajo da cuenta de los malos tratos o prejuicios presentes
en los distintos agentes a lo largo del proceso de la persecucion penal®®. Si bien este estudio se
realizé en 2003, su utilidad recae en constatar la existencia de un problema presente en Chile

desde hace décadas.

En lo referente al comportamiento de los y las fiscales en el momento en que se realiza la
denuncia, las entrevistas realizadas dieron cuenta de una serie de prejuicios que tienden a
desacreditar los relatos de las mujeres denunciantes, lo que muchas veces puede incidir en que
la victima decida no seguir adelante con el proceso. En dicha linea, se logré constatar que

muchos de los fiscales entrevistados sefialaron que, creian que, en numerosos casos, las

237 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 10
238 |bidem. p.16, 22, 27
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denuncias de delitos sexuales eran falsas, y que tenian por objeto ocultar una infidelidad u
obtener alguna medida judicial referente a alimentos o restringir visitas de los nifios. Las autoras
advierten que esta “percepcion” sobre que la denuncia sea falsa o infundada puede llevar a que
un fiscal desestime tempranamente la investigacion del caso, lo que seria muy grave y

perjudicial®®.

Compartimos el andlisis realizado por las autoras CASAS y MERA?*? de que este tipo de situaciones
son a lo menos conflictivas, ya que pueden propiciar la impunidad y ademas impactan
negativamente en las victimas, desincentivando que realicen denuncias y aumentando el
fendmeno de la cifra negra, dichas autoras advierten que mientras estos comportamientos por
parte de los agentes continten, es probable que la inhibicién de las victimas para denunciar

también continue.

Para proseguir revisando la existencia y contenido de estos protocolos que resultan tan
necesarios, es oportuno recordar que el manual de la RAV?*! anteriormente revisado, se realizé
teniendo en consideracion también a los y las fiscales, por lo que las recomendaciones
analizadas en la seccién anterior son extensivas a los distintos agentes del Ministerio Publico, en
lo referente a su trato con las victimas. En orden a no redundar, dichas recomendaciones se

hacen presentes, pero no volveran a ser analizadas.

Asimismo, es necesario tener presente las instrucciones generales que dicta el Fiscal Nacional
debido a sus facultades especiales, siendo atingente para esta materia aquella que imparte
criterios de actuacion en delitos sexuales??. No obstante, es necesario precisar que esta
instruccién otorga criterios para el transcurso de la investigacion y del eventual juicio, existiendo
una unica referencia al momento preciso de la denuncia, la cual sefiala lo siguiente: “se debe
procurar que gquien tome la declaracién a la victima sea un fiscal, abogado asistente o profesional
de URAVYT(sic) que cuente con formacién especializada en entrevista investigativa.”?*3 Aun as,
mencionamos esta Instruccién General dictada por el Fiscal Nacional el afio 2015 (en adelante
también “Instruccién General”), debido a su relevancia con el tema objeto de estudio, y dado que

volveremos a referirnos a ella a lo largo de esta tesis.

239 |dem.

240 |bidem. p. 16-17

241 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit. p. 11

242 FISCALIA NACIONAL. 2015. Instruccion General que imparte criterios de actuacion en delitos sexuales. Oficio FN
N° 914/2015. Santiago, Chile. p. 1

243 |bidem. p. 5
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Ademas de las instrucciones generales, la Fiscalia cuenta con un manual®** para la investigacion
de casos de violencia fisica y psiquica por razones de género, el cual fue publicado en 2019
después de la concurrencia del Mayo Feminista. Como veremos a continuacion, al comparar este
instrumento con el manual publicado por la RAV?*® en 2009, podremos identificar que se han
realizado grandes avances en la materia, lo que atribuimos al avance de los movimientos

feministas y al crecimiento del derecho internacional de los derechos humanos de las mujeres.

De este modo, a diferencia del manual de la RAV, el manual de la Fiscalia sefiala explicitamente
gue su propoésito es “ser una guia tedrica y normativa, asi como una herramienta metodoldgica
estandarizada que establezca directrices de actuacion para las y los fiscales, y las funcionarias
y los funcionarios, a fin de investigar y ejercer la accion penal con perspectiva de género y
conforme al principio de la debida diligencia reforzada en los delitos de violencia de género.”?4
Ademas, el manual de la Fiscalia si reconoce explicitamente diversos principios y estandares
internacionales a los que se ha comprometido el Estado chileno, las que se traducen en diversas
obligaciones especificas, siendo una de ellas el deber de debida diligencia reforzada®’. Desde
nuestro punto de vista, ambas diferencias deben ser consideradas como avances positivos. No
obstante, ambos manuales comparten una similitud que nos resulta decepcionante, y es que
tanto el manual de la RAV como el manual del Ministerio Publico, no gozan de un caracter

obligatorio.

En lo concerniente a las obligaciones que el Estado chileno ha adquirido al ratificar distintos
instrumentos internacionales, y que son sefialadas por este manual??®, consideramos oportuno
destacar la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos, y de adoptar las medidas
necesarias en los distintos ambitos para asegurar el efectivo goce y ejercicio de los derechos
humanos a las mujeres, siendo entonces necesario asegurar el acceso eficaz a la justicia.
Asimismo, reconoce diversos principios y estandares?® el principio de igualdad y no
discriminacién, el estdndar diferencial, interseccional y especializado, la debida diligencia
reforzada, el deber de prevenir, el deber de investigar y sancionar y el deber de reparar. El
manual reconoce gque estas obligaciones estatales también son aplicables al actuar de los y las

fiscales y los diferentes agentes particulares?®,
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A continuacién, destacaremos las recomendaciones de mayor relevancia del manual de la
Fiscalia que tienen relacion con el momento de la denuncia. Primeramente, el manual destaca
gue la denuncia es el primer contacto con la victima y tiene un rol crucial para el inicio de la
investigacion, impactando directamente en la participacion de la denunciante en el transcurso de
la investigacion y en el eventual juicio oral, e incluso numerosas veces determina el éxito o
fracaso de dicho proceso. Por consiguiente, “todas las personas que atienden victimas, deben
otorgar un trato adecuado y digno, de conformidad con la debida diligencia reforzada, evitando
en todo momento concepciones, conductas o actitudes estereotipadas o prejuicios que pudieran

configurar una victimizacion secundaria.”*

Luego, la Fiscalia advierte que para recibir adecuadamente una denuncia por un delito de
violencia de género®*?, es necesario realizar previamente una serie de adecuaciones en funcion
de propiciar la privacidad, seguridad, accesibilidad y comodidad de la denunciante durante la
toma de la declaracion, lo que ayuda a garantizar la preservacion de derechos de la victima y
propicia una recopilacion eficiente de la informacién, lo que a su vez podria disminuir la
victimizacion secundaria. Para esto es necesario tener una infraestructura adecuada, que
primeramente garantice el acceso a personas con discapacidad o personas mayores, y ademas
debe asegurar la privacidad, para lo cual debe estar separado de areas de uso publico o pasillos
con transito de personas gque puedan oir la declaracion, dicho de otro modo, debe ser un lugar
en donde solo se encuentren la denunciante y la persona que reciba la denuncia. Asimismo, se
debe procurar generar un clima de confianza y tranquilidad para la victima, se debe contar con

el tiempo suficiente para no realizar interrupciones ni ejercer presiones?®.

En dicha linea, se debe garantizar la seguridad de la denunciante, no pudiendo en ninguna
circunstancia ubicar a la victima y a la persona agresora simultdneamente en el mismo espacio
de la Fiscalia, evitando siempre que la denunciante deba confrontar a su agresor, ademas
siempre se debe permitir si la victima lo desea, la presencia de una persona de su confianza.
Conjuntamente, debe asegurarse la confidencialidad, y no debe referirse en publico a la
denunciante como victima de violencia de género, dado que esto puede potenciar negativamente

su situacién de vulnerabilidad®*.
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Queremos destacar que el manual contempla la necesidad de evitar que se tome la declaracion
de victimas mayores de edad, en presencia de nifias, nifios o adolescentes menores de dieciocho
afos (en adelante “NNA”), por lo que idealmente se debe contar con espacios adecuados,
seguros y supervisados para que los NNA que acomparien a la denunciante esperen. De no
contarse con dicha instalacion, un funcionario de la Fiscalia deberé resguardar y supervisar a los
NNA mientras se realice la declaracion, de modo que en ninguna circunstancia podran quedarse

sin supervision®.

Por otro lado, el manual establece criterios de actuacién que deben seguirse al momento de la
entrevista y que son aplicables en diversas actuaciones posteriores. En lo concerniente a esta
materia, la Fiscalia sefiala especificamente que él o la fiscal, abogado/a asistente, o la persona
funcionaria que realice la toma de la declaracion debe actuar conforme a la perspectiva de
género, lo que se traduce en aplicar diferentes enfoques; diferencial, especializado y de
interseccionalidad, asimismo, deben manejar técnicas y herramientas adecuadas para dicha
entrevista, como, por ejemplo, “mostrar empatia, respeto y calidez. Acompafiar su relato con una
actitud de escucha activa, manteniendo contacto visual y demostrando interés en las respuestas.
Asi como, realizar preguntas facilitadoras que ayuden a la victima a organizar su relato y aportar
la informacion necesaria para la investigacion.”?®® En dicha linea, resulta relevante destacar que
el manual contiene una Guia de Entrevista a Victima que estd conformado por un listado de

preguntas que ayudan a orientar la entrevista.

Ademads, este manual advierte que los y las fiscales, y los diversos agentes que entran en
contacto con la denunciante, deben comprender que las victimas de delitos de violencia de
género frecuentemente afrontan diversos prejuicios y dificultades en relacion con la interposicion
de la denuncia, asimismo deben ser conscientes de las condiciones de vulnerabilidad y/o
discriminacién en la que pueden encontrarse las denunciantes. En ese sentido, el manual
advierte que las personas que reciban la denuncia deben evitar utilizar y basar sus actuaciones
en prejuicios sociales o estereotipos basados en conductas “esperables”, asimismo, no deben
emitir juicios de valor alguno sobre la credibilidad de lo relatado, ni sobre las conductas anteriores
0 posteriores de la victima, ni tampoco sobre su vida privada y los distintos aspectos de ella —
relacion con la persona agresora, conducta sexual, relaciébn con sus hijos/as, entre otras—.

Asimismo, la Fiscalia advierte que la utilizacion de prejuicios discriminatorios o la realizacion de

255 |bidem. p. 113
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comentarios inapropiados puede generar victimizacion secundaria y propiciar que la victima

desista de la investigacion®’.

Por otro lado, el manual de la Fiscalia, al igual que el manual de la RAV intenta concientizar
respecto a que las victimas reaccionan de modo diferente a un evento trauméatico y que el
momento de relatar lo ocurrido puede implicar diferentes reacciones, entre ellas: enfrentar
sentimientos de culpa y vergiienza; expresar enojo y desconfianza en la institucién, sobre todo
si anteriormente han tenido malas experiencias con el sistema; puede constituir un acto
reparatorio en si mismo cuando percibe que quien recibe la denuncia le otorga credibilidad y
valida su experiencia y sentir, entre otras. Ademas, cabe tener presente que, frente a un hecho
traumatico puede haber imprecisiones u olvidos en el relato, pero esto es una reaccion normal y
no significa que la denuncia sea falsa, en respuesta a este fenomeno los y las fiscales no deben
cuestionar la veracidad de lo relatado por la denunciante, sino que, la reaccién esperada por
parte de estos agentes segun el manual es solicitarle a la victima que, en caso de recordar

nuevos hechos o detalles relevantes lo comunique a la Fiscalia®®®.

En concordancia con lo anterior, el manual advierte que el o la fiscal, o la persona que reciba la
denuncia, debe estar capacitada para poder evaluar las necesidades especificas de la victima al
momento de la declaracion y actuar de acorde a aquellas. Asimismo, sefiala una serie de
indicaciones a seguir en caso de que la denunciante se encuentre en un estado de crisis
emocional; suspender la toma de la declaracion sin abandonar el lugar en que esta se realiza,
promover la seguridad fisica y emocional de la victima, mantener la calma y la escucha activa,
implementar técnicas de respiracién profunda y solicitar la intervencién de un profesional de
URAVIT. Superada dicha crisis, si esta ha sido leve se debe preguntar a la victima si desea
continuar con la toma de declaracion, dandole un momento para decidirlo. En caso de que no
desee 0 no pueda proseguir, se debe agendar lo mas pronto posible otra cita para reanudar dicha

declaracion, y se debera iniciar la investigacion con la informacion recabada?®,

Asimismo, este manual refiere a la importancia de preservar, y hacer la custodia efectiva de
evidencia fisica o de elementos materiales probatorios relacionados con el ilicito, en caso de que
estos existieran y que la victima pudiera presentar. En dicha linea, el o la fiscal debe recomendar

a la denunciante que identifiqgue y guarde diferentes elementos que puedan tener valor
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probatorio, ya sea cartas o documentos, grabaciones de audio y/o imagenes, mensajes, que
estén en formato fisico o digital y que puedan tener relacién con el delito?®°.

En cuanto a denuncias que se presentaron en sede policial, el manual de la Fiscalia advierte que
es muy probable que la ratificacion de la declaraciéon realizada por la denunciante no sea
suficiente, de modo que sera necesario citar a la victima para que declare nuevamente o amplie
su declaracion en sede fiscal. En ese sentido, la Fiscalia sostiene que, si la denuncia se realiza
bajo condiciones 6ptimas, entonces es un momento idoneo para recabar exhaustivamente la
informaciéon necesaria, reduciendo asi la victimizacion secundaria, por lo que él o la fiscal, o la
persona que reciba la denuncia, debe procurar que la informacion recabada sea lo mas completa
posible. Por el contrario, si las condiciones que rodean la denuncia no fueron las apropiadas es
probable que la informacion recopilada no haya sido suficiente, y se debera citar a la denunciante
para ampliar la declaracion lo mas pronto posible. Frente a dicha problematica, el manual
menciona una de las sugerencias realizadas por las Reglas de Brasilia?®! refiere a que, con previo
consentimiento de la victima, se registre la denuncia mediante grabacion en soporte audiovisual,
para que esta puede ser repetida en las diversas instancias procesales necesarias, evitando asi
la victimizacion secundaria de las victimas producidas por la constante repeticion de su

declaracion?®?.

Respecto de lo anterior, nos resulta necesario hacer dos apreciaciones. La primera dice relacion
con que es muy probable que la denunciante deba relatar los hechos del ilicito, dos o tres veces;
una primera ante funcionarios policiales, si es que decide interponer su denuncia ante
Carabineros o PDI, o una primera ante un fiscal si decide acudir directamente a la Fiscalia; una
segunda ante él o la fiscal de la causa, ya sea para corroborar la denuncia realizada en una
institucion policial o para ampliar la misma —independiente de donde se haya interpuesto la

denuncia—; una tercera ante el tribunal —en el caso de un eventual juicio—.

La segunda apreciacién dice relacién con la Ley N° 21.057 promulgada en 2018 que regula la
realizaciéon de la entrevista investigativa videograbada y de la declaracién judicial, con el objetivo
de prevenir la victimizacién secundaria en NNA que hayan sido victimas de delitos sexuales. Es
de nuestro parecer, que dicha normativa legal significa un gran y necesario avance en la
proteccion de los derechos de NNA y por tanto digna de elogio, sin embargo, es necesario hacer

la valoracién de que también puede ser una medida de cuantiosa utilidad para las victimas de
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delitos sexuales mayores de dieciocho afios, lo que como se puede observar, es una medida
respaldada en diferentes instrumentos internacionales y por el Ministerio Publico.

Ademas, el manual sefiala la importancia de dar un cierre adecuado a la denuncia, para ello el o
la fiscal no debe interrumpir a la denunciante si ella sigue aportando informacion relevante, ni
tampoco puede presionar u obligarla a seguir con la declaracién si decide no continuar con el
relato. El agente debe informar con claridad a la victima como ella puede contactarse con él o la
fiscal o, el/la abogado/a asistente, para recibir o brindar nueva informacién en la investigacion.
Asimismo, se le debe informar claramente los pasos siguientes en el proceso, asi como de
diversas actuaciones posibles, de los tiempos de las distintas etapas del proceso, entre otras
nociones basicas. Ademas, debe remitir a la denunciante a la URAVIT o a las instancias

gubernamentales correspondientes para que reciba atencion integral especializada®®.

Segun lo adelantado previamente, es posible concluir que las indicaciones que realiza el
Ministerio Publico respecto al proceso de la denuncia —ya sea que estén dirigidas a las
denunciantes o a los funcionarios— en comparacion a las diversas recomendaciones analizadas,
presentan mejoras evidentes dado que son mas completas, y son realizadas teniendo en
consideracion la perspectiva de género y las obligaciones internacionales contraidas por el
Estado chileno. No obstante, comparten una falla que resulta de gran gravedad y es que carecen
de obligatoriedad de modo que, a pesar de que el Ministerio Publico senale que “(I)os contenidos
de este Manual no son todos, pero si son los minimos que deberian ser conocidos y manejados
por las y los fiscales que investigan delitos de violencia de género a fin de cumplir con sus
obligaciones de manera adecuada, de conformidad con la debida diligencia reforzada.”?*, en la
practica, el conocimiento y la aplicacién de dichas recomendaciones queda sujeta a la voluntad
de cada fiscal y de cada funcionario de la Fiscalia, no existiendo control alguno de su

cumplimiento efectivo.

c. Personas obligadas a denunciar

Como mencionamos previamente, el articulo 175 del Cddigo Procesal Penal impone una
obligacion sobre determinadas autoridades y profesionales, de denunciar los delitos de los cuales
tomaren conocimiento en el ejercicio de sus funciones. Para este trabajo consideramos relevante

el deber que recae en los profesionales o técnicos del area de la salud.
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Para completar la normativa referente a esta obligacion, es pertinente mencionar que la Norma
General Técnica®®® (en adelante “NGT”) advierte que, para el surgimiento de dicha obligacion,
basta con que la persona profesional o técnica tenga sospecha de la ocurrencia de un delito
sexual. En dicha linea, el manual de la RAV?%® previamente revisado, sefiala que estas personas
obligadas a denunciar no requieren contar con informacion certera o confirmada, debido a que
la comprobacién de la comision de un delito recae exclusivamente en el Ministerio Publico, de
modo que este deber exige simplemente remitir dichos antecedentes. De este modo:
“corresponde al Sistema (Salud o Servicio Médico Legal), ante la sospecha de un delito, realizar
las denuncias y examenes correspondientes, 0 sélo los exadmenes si es que la victima ingresé al
sistema producto de una derivacion de un proceso penal ya iniciado.”?” Luego, la NGT hace
presente que segun el articulo 176 del CPP, las personas obligadas a denunciar tienen un plazo
de 24 horas, contadas desde el momento en que tomaren conocimiento del hecho para realizar
la denuncia. Por ultimo, el articulo 177 del CPP prescribe que quien incumpla con el deber de
denunciar podra ser sancionado por las penas sefialadas en el articulo 494 del Cédigo Penal y

por otras sanciones dispuestas en diferentes disposiciones legales?®,

El manual de la RAV?®°® comprende que para combatir la violencia hacia las mujeres es necesario
una politica de estado que organice e interrelacione la actuacion de los diversos sectores, y entre
ellos es importante considerar a los/as profesionales y técnicos del area de la salud que tienen
contacto directo con victimas, y los dilemas éticos y legales a los que frecuentemente se ven
enfrentados debido a la obligacion de denunciar hechos que puedan ser constitutivos de delitos.
En virtud de lo anterior, es que dicho manual realiza una serie de recomendaciones, y con una

motivacién similar lo hace la NGT, siendo esta Ultima de caracter obligatorio.

Antes de continuar, es necesario precisar que los/as profesionales, técnicos, o auxiliares del
sistema de salud o del servicio médico legal pueden tomar contacto con una victima de delitos
sexuales, ya sea por que asistio al centro de salud en busca de atencién médica o por derivacion
del proceso penal para la realizacion de algun peritaje con fines probatorios. En este apartado,
revisaremos la primera hipétesis pues es en aquellos casos en los que surge la obligaciéon de

denunciar, y es lo que la NGT denomina “primera respuesta”.
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La primera respuesta puede activarse en diferentes casos; cuando una persona integrante del
equipo de salud identifica signos y sintomas de violencia sexual al examinar a un paciente que
asiste al centro de salud, o cuando espontaneamente una persona revela haber sido victima de
un delito sexual. Dicha intervencion esta conformada por diversas acciones realizadas por el
equipo de salud, las cuales deben ser ejecutadas en un tiempo acotado, e integra elementos
clinicos, forenses, de orientacion social y psicologica, destinadas a interrumpir la situacién
detectada, a identificar si esta comprometida la integridad fisica o psiquica de la victima, y a
entregar la informacion relevante. Dicho de otro modo: “(e)l equipo técnico debe tomar las
decisiones pertinentes que faciliten movilizar, tanto los recursos personales, familiares, como
aguellos disponibles en el ambito sanitario, social, legal u otro, de modo de generar mecanismos
de proteccion a la victima, detener la situacion de violencia (si ello corresponde) y lograr un mejor
estado psicosocial para la victima”. Dentro de las medidas de urgencias y prioritarias que
deben ser adoptadas por el equipo médico estan la hospitalizacion, efectuar la denuncia y

solicitar medidas de proteccién legal para la victima?".

A pesar de la obligacioén de denunciar que recae sobre estos profesionales técnicos o auxiliares
del area de salud, el manual de la RAV advierte que muchas veces, dichas personas “se
empodera(n) de tal modo en su rol protector, que no da la oportunidad de gestionar la denuncia
del delito a la propia victima o a los adultos responsables de ésta. En tal sentido, es importante
gue la victima tenga la posibilidad de movilizar sus propios recursos para realizar las acciones
destinadas a la denuncia”?"?. Solo cuando la victima no pudiera realizar la denuncia, o cuando
decidiere no hacerlo, es decir, en ultimo término, debera el profesional interponer la denuncia?”.
El manual de la RAV también identifica que puede ocurrir la situacidon opuesta, esta es, que exista
resistencia o incluso negativa de las personas obligadas a cumplir con dicho deber, ya sea por
un rechazo ante la idea de verse involucrado en un proceso judicial, percepcién de un apoyo
institucional insuficiente, temor a posibles represalias por parte de la persona culpable, temor a
gue se le atribuye la responsabilidad del hecho denunciado, o por temor a perjudicar a la

victima?™*. Por otro lado, la NGT sefiala que:

“Toda persona que tenga contacto con victimas de agresion sexual, sea profesional, técnico,

auxiliar o administrativo, debe tener un trato digno, respetuoso y sensible con las victimas, lo que
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implica en primer lugar tener una postura definida de rechazo a toda forma de violencia sexual, no
culpabilizando a la victima de lo ocurrido, cualquiera sea la circunstancia en que el hecho haya
sucedido. Es necesario que quienes atienden a las victimas tengan conciencia de que no hay nada

gue pueda hacer una persona que la haga merecedora de una agresion sexual de ningun tipo y

que, por lo tanto, las victimas nunca son culpables de los(sic) sucedido.”?’®

En dicha linea, el manual de la RAV?’® sefiala que los equipos de salud no pueden limitarse a
prestar asistencia médica, debiendo estar preparados para actuar ante variadas problematicas
psicosociales derivadas de la victimizacion, esta demanda por una atencién clinica enfocada en
una recuperacion integral aplica tanto para el sector publico como el privado, de este modo, todos
los recintos de salud deben contar con personal especializado?’’. Asimismo, es recomendable
gue cada recinto desarrolle y socialice entre sus integrantes protocolos de actuacion ante estas

situaciones 278,

Por ultimo, nos resulta necesario hacer presente que, si bien la finalidad de la obligacion de
denunciar de determinadas personas puede tener relacion con proteger a las victimas de
situaciones especialmente vulneradoras, y con algunos objetivos del derecho penal, como el
deber de perseguir y prevenir la comision de delitos, también es cierto que presenta algunos
aspectos que son —a nuestro parecer— conflictivos. Especialmente, el hecho de que se producen
situaciones en que los/as integrantes del equipo de salud se ven obligados a denunciar aun ante
la negativa de una victima mayor de edad, de este modo se actla sin el consentimiento de la
agredida por el delito, y se la obliga a entrar en el proceso juridico aun cuando ha manifestado
expresamente su negativa. ¢Es esto una medida efectiva de proteccién de la victima, o es una

medida paternalista que neutraliza la voluntad de la ofendida por el delito?

Desde nuestra perspectiva, si bien nho podemos negar la utilidad de esta medida en caso de
violencia contra NNA, o0 en caso en que se sospeche que la persona agresora esta en el circulo
cercano de la victima y que pueda presentar distintas presiones y peligros para la misma,
tampoco podemos negar la evidente victimizacion secundaria a la que se sometera a la victima
cuando se interpone la denuncia aln en contra de su voluntad expresa. Como hemos revisado
anteriormente, la primera acogida de una victima de delitos sexuales tiene un impacto decisorio

sobre la continuacién del proceso y sobre el resultado de este, de modo que obligarla a enfrentar
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un proceso respecto del cual no se siente preparada o que no desea, tiene muy pocas
probabilidades de tener un resultado positivo. En dicha linea, al ponernos en la posicion de una
victima de delito sexual, si bien podemos representarnos la necesidad de recopilar la prueba, la
presion de ser arrastrada a un proceso judicial sin haber procesado el evento traumatico es
suficiente desincentivo para no acercarse a ningun centro médico a menos que la propia vida

peligre.
2. Probleméticas de una mala recepcién de la informacion.

A lo largo de este capitulo abordamos algunos aspectos de la etapa investigativa, la cual puede
iniciarse de oficio por el Ministerio Publico, por interposicion de querella, o por denuncia, esta
Ultima es la mas frecuente y fue revisada previamente en conjunto con distintos elementos que
estan vinculadas a ellas. En dicho recorrido, hemos identificado una serie de aspectos
problematicos y un grupo de fallas o deficiencias que enumeraremos a continuaciéon con el afan

de sintetizarlos.

En primer lugar, nos resulta preocupante que ninguna de las instituciones policiales entregue
suficiente informacion sobre la denuncia y los pasos a seguir a continuacion, de modo que esta
sea efectivamente capaz de orientar a las victimas respecto a la decision de denunciar el delito.
El Ministerio Publico, a través de su pagina web?” logra cumplir este objetivo y, ademas entrega
esta informacién sin usar un lenguaje juridico complejo. Si bien destacamos positivamente el
acierto de la Fiscalia, no deja de ser menos preocupante la falta de la PDI y Carabineros,
especialmente cuando —a nuestro parecer— son instituciones mas conocidas y por tanto se suele
acudir a ellas antes que a la Fiscalia. La necesidad de informacién clara y al alcance de las
victimas no es menor, pues como se sefalé anteriormente, esto puede influir positivamente en
la denunciante, ya que puede ayudar a que recupere la sensacion de control perdida con la
comision del delito, o al menos puede ayudar a disminuir sentimientos de desorientacién o

confusion.

En segundo lugar, se identificd que la existencia de malos tratos (victimizantes, denigrantes y
vulneradores) por parte de los diversos agentes hacia las denunciantes de delitos sexuales es
una problematica que ha estado presente histéricamente en nuestras instituciones policiales y
también en el Ministerio Publico y en sus respectivos agentes®°, Segun lo analizado, creemos

gue tanto la sociedad, los movimientos feministas y el sistema procesal penal son conscientes

279 Nos referimos a las distintas secciones online que revisamos previamente.
280 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 16
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de esta falencia, por consiguiente, es posible notar un verdadero esfuerzo por la construccion de
protocolos especializados de atencion a victimas de violencia de género, entre ellas,
denunciantes de delitos sexuales, —sobre todo en los Gltimos afios— al menos por la Fiscalia®®,
dado que las instituciones policiales vuelven a quedarse atras en este aspecto. De todos modos,
cabe mencionar que, al considerar a los manuales y distintos protocolos en conjunto, estos logran

dirigirse a todos los agentes que participan en esta etapa investigativa®2,

Relacionado con lo anterior, nos resulta inevitable cuestionar que, a excepcién de la NGT, todos
los demas manuales tienen caracter voluntario por lo que no son vinculantes, lo que disminuye
su capacidad de influir en el comportamiento de los agentes, de modo que dichas sugerencias
no se materializan en la practica, y a su vez, nos lleva a cuestionar el compromiso del sistema
procesal por superar estas fallas. Ademas, de la mayoria de los manuales revisados no fue
posible encontrar informacion respecto de capacitaciones sobre las recomendaciones que
contienen, es mas, solo pudimos verificar la existencia de un plan de trabajo anual por parte de
la RAV?83, sin embargo, no fue posible hallar cuenta sobre el resultado de dichas planificaciones.
Debido a lo ya mencionado a lo largo de este capitulo, efectivamente existen malos tratos a las
victimas en el momento de la de denuncia por parte de los funcionarios policiales y de las
fiscalias?®*, lo que genera victimizacion secundaria en las denunciantes, fenémeno que conlleva
una serie de consecuencias negativas, entre ellas el desistimiento de la ofendida del delito lo que
influye directa y negativamente en el resultado del proceso judicial®®. A nuestro parecer, la
aplicacion efectiva de las recomendaciones y orientaciones entregadas por los diversos
manuales e instrumentos ya revisados?® por parte de los diversos agentes del sistema procesal
en sus actuaciones con la victima de delitos sexuales al momento de la denuncia del ilicito, podria
reducir significativamente la presencia de malos tratos, por tanto reducir la victimizacion

secundaria y su impacto, y por consiguiente, parece l6gico suponer que influiria positivamente

281 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 1-3

282 Con esto nos referimos a los instrumentos ya revisados previamente: el manual de la RAV (refiere a funcionarios
de Carabineros y PDI, a fiscales, a profesionales, técnicos y administrativos del area de salud, entre otros), los
protocolos revisados en la pagina web de la PDI, los protocolos revisados en la pagina web del Ministerio Publico, las
instrucciones generales impartidas por el fiscal nacional, el manual de la Fiscalia.

283 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2021. Op. Cit.

284 previamente, dichas ideas fueron revisaron exhaustivamente en los siguientes documentos: RED CHILENA
CONTRA LA VIOLENCIA HACIA LAS MUJERES. 2020. Respuestas (...). Op. Cit.; CASAS, L. y MERA, A. Op. Cit.
285 Asimismo, estas ideas fueron abordadas previamente y se extrajeron de las siguientes fuentes: RED DE
ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit.; CASAS, L. y MERA, A. Op. Cit.; FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit.

286 Revisados en: RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit.; FISCALIA NACIONAL. Victimas y testigos. Op.
Cit.; FISCALIA NACIONAL. ¢Qué pasa si denuncio?. Op. Cit.; FISCALIA NACIONAL. Fui victima de delito sexual. Op.
Cit.; FISCALIA NACIONAL. 2019. Op Cit.; FISCALIA NACIONAL. 2015. Op. Cit.; MINISTERIO DE SALUD. 2016. Op.
Cit.
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en el fendbmeno de la retractacion o desistimiento, disminuyéndolo. Consideramos que, la
realizacion de capacitaciones para ensefiar aquellas recomendaciones podria disminuir la
presencia de tratos victimizantes y denigrantes, lo que significaria una mejora en el proceso
judicial.

Un tercer grupo de problematicas identificadas son aquellas concernientes a la victimizacion
secundaria producida en el proceso, debido a distintas situaciones y factores a las que se ve
enfrentada la denunciante. Segun lo indicado a lo largo de este trabajo?®’, la revictimizacion se
produce por un tratamiento inadecuado en la atencién a la victima, el cual se caracteriza por la
presencia de estereotipos y prejuicios de género en el comportamiento de los agentes, y se
materializa en cuestionamientos, en atribucion de responsabilidades sobre la victima, entre otros.
Cabe mencionar que la victimizacion secundaria no solo puede producirse por lo recientemente
aludido, sino también porque la infraestructura del lugar en que se vaya a realizar la toma de la
declaracién no permita otorgar a la victima la privacidad, seguridad y confianza necesaria.
Ademas, los efectos de la victimizacién secundaria producida por las faltas del proceso pueden
afectar la capacidad de la victima para entregar toda la informacién necesaria, o la calidad de
esta, lo que obstaculiza el objetivo de perseguir la verdad y comprobar el hecho del procedimiento
judicial.

En linea con lo anterior cabe mencionar que, en la mayoria de los casos, la denuncia suele ser
la primera acogida, es decir, suele ser el primer contacto de la victima con el sistema judicial y
con su proceso penal, por consiguiente, la calidad y las caracteristicas de la intervencién de los
distintos agentes afecta fuertemente el curso del proceso. De este modo, la victimizacion
producida por una mala realizacién de la toma de la denuncia por parte de los operadores del
sistema procesal, en conjunto con una deficiente infraestructura de los lugares de atencion y con
un apoyo deficiente puede determinar de manera negativa el proceso penal, tanto en su
continuacion como en el resultado de este, y a su vez incidiendo en el aumento de tres

fendmenos perjudiciales: la retractacién de la denuncia, el desistimiento y la cifra negra.

Otra de las consecuencias de la victimizacién secundaria dice relacién con la posibilidad de
generar en la victima un sentimiento de desconfianza en el proceso y en todas sus instituciones,
y en el caso de que esta percepcion ya se encontrare presente en la denunciante ya sea por una
experiencia previa anterior con el sistema o por relato de personas conocidas o por diferentes

razones, puede aumentan dicho sentimiento. Esta creciente desconfianza también puede llevar

287 Revisado en: FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit.; RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit.: CASAS,
L.y MERA, A. Op. Cit.
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a que la victima que decida continuar con el proceso intente mantenerse lo mas distanciada de
este, negandose o resistiéndose a recibir el apoyo de las diversas instituciones y servicios que
existen actualmente, lo que puede afectar negativamente en su rehabilitacion e incluso puede

llevarla a desistir de participar en el proceso.

Por otro lado, un quinto grupo de probleméticas que consideramos relevante mencionar, a pesar
de no profundizar en ellas debido a que sobrepasa los limites de esta tesis, son aquellas
referentes a la interpretacién que hace el o la fiscal de la informacion proporcionada por la
victima, y con la actitud que toma frente a la investigacién segun aquella. En dicha linea, cabe
sefialar que el Ministerio Publico tiene exclusivamente la potestad de dirigir la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, rol del que se desprenden facultades discrecionales —facultad
de no iniciar la investigacion, archivo provisional y el principio de oportunidad—, y en el atendido
a estas facultades especiales, es que cabe advertir que la presencia de prejuicios y estereotipos
de género presente en el comportamiento de los/as fiscales y en el personal de apoyo afectan el
proceso, no solamente generando victimizacion secundaria en la denunciante, sino que también
en la investigacion propiamente tal, ya sea por la continuidad de este o por la conviccion con que
se realizan diligencias para comprobar el hecho denunciado. Cabe aclarar que, no cuestionamos
la necesariedad de dichas facultades, pues es innegable que el la Fiscalia no es capaz de
investigar todos los hechos que podrian ser constitutivos de delitos, debido a la magnitud de
estos, por lo tanto, para que la Fiscalia pueda cumplir su labor con eficiencia y calidad, debe
contar con herramientas que permitan seleccionar casos?®. No obstante, estamos conteste a lo
sefalado por las autoras CASAS y MERA en el sentido de que es necesario estudiar la aplicacion
de dichas facultades desde una perspectiva de género, dado que la presencia de estereotipos y
prejuicios en estas decisiones implican un trato victimizante con la denunciante, ademas, estan
en contra de las orientaciones recomendadas por el manual de la Fiscalia revisado previamente,
e incluso son una infraccién a diversas obligaciones estatales, entre ellas, a la debida diligencia

y asegurar el acceso a la justicia®®.

Por dltimo, adherimos a lo planteado por diversas instituciones estudiadas anteriormente
referente a la necesariedad de una politica de Estado que coordine la respuesta de los distintos

servicios, instituciones, organismos, estatales o privados que participan o se involucran en la

288 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 13

289 Como ya advertimos, no nos detendremos a profundizar en dicha problematica, pero a mayor abundamiento se
puede revisar el estudio realizado por Casas y Mera, en el cual se evidencian algunas de las probleméticas
relacionadas a la utilizacion de los fiscales de las facultades discrecionales que poseen en torno a los delitos sexuales
producidas por prejuicios y estereotipos presentes en su actuar.
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investigacion de delitos sexuales y en el procedimiento judicial pertinente. Entre los servicios a
destacar se encuentran los relativos al sector salud, teniendo especial relevancia el SML, el cual
tendré gran incidencia en la etapa investigativa debido a su participacion en la conformacion de

la prueba?®.

CAPITULO IV: Apoyos institucionales
1. Apoyo alas victimas: instituciones

a. Programa de Atencién a Victimas de Delito

Con elingreso de una denuncia de delitos sexuales por una de las vias anteriormente analizadas,
se da comienzo a la etapa de investigacion del procedimiento judicial y, con ello, también se
activa todo un aparataje institucional, dirigido a prestar ayuda y asistencia integral a las victimas

de estos ilicitos.

La centralidad de estos apoyos institucionales brindados por el Estado se encuentra en el
Programa de Atencién a Victimas de Delito (en adelante también “PAV”), un programa social
dependiente de la Subsecretaria de Prevencion del Delito, enfocado en garantizar el respeto por
los derechos ciudadanos vulnerados por la ocurrencia de un delito violento?®?, entendiendo estos
altimos como los priorizados en un catalogo del programa, donde se encuentran incluidos los
ilicitos sexuales. Esta focalizacién se debe a que las victimas de estos delitos suelen no recibir
asistencia por otros servicios del Estado, o bien, la oferta publica no logra responder a toda la
demanda de atencién y apoyo que se requiere®®’. Pese a esta priorizacion, los servicios
prestados por el PAV estan abiertos para cualquier persona victima de un delito, esté o no

catalogado como violento?®.

Especificamente, el objetivo del PAV consiste en que las denunciantes puedan acceder a
atencion gratuita, integral y especializada, por parte de diversos profesionales de las areas

juridicas, psicologicas y sociales, que les permita superar las consecuencias negativas de la

2% Este rol se revisara con mayor profundidad en el capitulo quinto de esta tesis.

291 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2021. Programa Apoyo a Victimas de Delito [En linea]
<https://lwww.chileatiende.gob.cl/fichas/66714-programa-apoyo-a-victimas-de-delito> [Consulta: 29 agosto 2021]

292 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2021. Programa Apoyo a Victimas. En: COMISION
CONSTITUCION, Legislacién, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados. Boletin 13.991-07. Proyecto de Ley:
Creacion Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la Defensoria de Victimas. Chile. Subsecretaria de Prevencion
del Delito. p. 4

293 |dem.

82


https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/66714-programa-apoyo-a-victimas-de-delito

victimizaciéon y minimizar la victimizacién secundaria®®*. Este programa entiende que la
superacion es la base de su intervencién, comprendiendo que esta no se logra con una accién
concreta, sino mas bien mediante un proceso global y gradual que involucra la participacion
activa tanto del afectado/a, como también de su familia y comunidad, ademas de considerar los
procesos y tiempos propios de la victima segun su situacion en particular, prestando especial

atencién a sus contextos sociales y culturales?®,

Asi, la superacién se impone como un elemento central del objetivo del PAV, considerandola
como un derecho que debe ser garantizado por el Estado, en coherencia con las necesidades
propias de los/as afectados/as?®, a través de un trabajo interdisciplinario, de coordinacién entre
acciones sociales vy juridicas, y de constante supervision y revision al proceso de los/as

denunciantes?®’.

Es importante también mencionar que, todo el modelo de intervencion del PAV se construye a
partir de la consideracion de los efectos que puede provocar la comision de un delito y su
consecuente vulneracion de derechos, incluyendo dentro de ellos, la victimizacion primaria y
secundaria, el deterioro en las relaciones sociales de la persona agredida, la conmocién publica,
el deterioro en la salud mental, fisica y de las condiciones socioeconémicas, la desconfianza
social y percepcion de inseguridad, y la percepcién de ineficacia de las instituciones sociales,

todo lo cual puede impactar negativamente incluso en la calidad de la democracia nacional?®,

Respecto a la disminucion de la victimizacién secundaria, el Programa se enfoca, en términos
generales, en el correcto actuar de los operadores del sistema de justicia, en evitar la traumatica
sobreexposicion de las victimas en los medios masivos de comunicacidon y en la sobre

intervencion de diversas instituciones en el momento de la comision del delito®®°.

Para su funcionamiento, el PAV contempla dos tipos de componentes:

2% NAVARRO, P., CURTZE, J. y MACUER, T. 2015. Resumen Ejecutivo Evaluacién Programas Gubernamentales
(EPG). Programa de Apoyo a Victimas. Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Subsecretaria de Prevencion del
Delito. p. 1

295 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Modelo de Intervencién Programa de Apoyo a Victimas.
p. 28-29

2% |bidem. p. 30

297 |bidem. p. 31

2% |hidem. p. 20 ) ) )

299 PROGRAMA APOYO VICTIMAS., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2020. Orientaciones
técnicas para la atencion juridica en los CAVD. Santiago, Chile. p. 43
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e Primera respuesta: su propdsito es la atencidon contingente de victimas, de manera
presencial o telefonica, mediante la entrega de orientacién e informacién universal y
gratuita. Esta respuesta se divide en tres tipos de servicios:

o Servicio de Orientacion e Informacion (SOIl): se proporciona ayuda psicoldgica,
social y legal a través de una linea telefénica o por correo electrénico.

o Servicio de Atencién en Casos de Conmocién Publica (CCP): con intervencion en
situaciones de conmocién publica e identificacién en la comunidad, mediante la
revision de medios de prensa y con las personas afectadas.

o Servicio de Intervencion Inmediata (SIIN): destinado a brindar atenciéon de
primeros auxilios psicolégicos en el sitio del suceso, funcionando en coordinacién
con el Ministerio Publico. Este servicio solo se encuentra operativo en el ambito

de las fiscalias de la Region Metropolitana y la Araucania®®.

Todos los servicios mencionados cuentan con cobertura nacional y con un funcionamiento
continuado de 24 horas los 7 dias de la semana, para asi lograr la maxima accesibilidad por parte

de las personas ofendidas por estos ilicitos®!.

La importancia de la atencion primaria a victimas, especialmente del SOI y el SIIN, es
fundamental para enfrentar las consecuencias mas inmediatas de los delitos sexuales, ya que
este primer apoyo busca promover la estabilizacion emocional, conductual y cognitiva de las
victimas, y evaluar su situacion actual para una posterior derivacion eventual a instituciones de
apoyo y ayuda®?, Por esta razén, el hecho de que el SIIN se encuentre disponible
exclusivamente en la Region Metropolitana y de la Araucania tiene como consecuencia que en
el resto de las regiones no se cuente con un servicio tan primordial como los primeros auxilios
psicolégicos, que son claves para el éxito del posterior proceso de superacion de las
consecuencias del delito, por lo que urge que esta Util iniciativa se expanda en todo el territorio

nacional.

Si bien la intervencidén puede finalizar en esta primera respuesta, también puede derivarse
internamente a las victimas al segundo componente o respuesta del PAV, o externamente a

instituciones de la Red de Asistencia a Victimas®®, Ya sea que la intervencion primaria termine

300 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 65

301 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2021. Programa Apoyo a Victimas. Op. Cit. p. 6

302 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 66-67

303 MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO.
2017. Informe de Seguimiento de Programas Sociales. Programa de Apoyo a Victimas. p. 8

En cuanto a la Red de Asistencia a Victimas, esta se analizara mas adelante en este mismo apartado.
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en este componente o por derivacion, el criterio para el egreso de la victima en esta parte del
Programa consiste en haber cumplido con el objetivo de orientar y acompafiar a la victima,

logrando su estabilizacién emocional y cognitiva®’*.

e Segunda respuesta (SSR): este servicio tiene como labor la intervencion presencial
especializada e interdisciplinaria, de mediano y largo plazo, en los ambitos psicolégico,
social y juridico. Su funcionamiento esta a cargo de los Centros de Apoyo a Victimas de
Delito (en adelante “CAVD”), los que cuentan con 50 puntos de atencion a nivel
nacional*®®, y su modo de ingreso puede ser de manera directa en los centros mediante
una demanda espontanea, o por derivacion desde los servicios de la primera respuesta,

por el Ministerio Plblico o por otra institucion de la RAV3%,

Una vez que se ingresa a los CAVD, se hara una valoracion inicial de la situaciéon actual de la
denunciante, para asi luego definir el tipo de intervencién que se requiera, segun su pertinencia
y factibilidad, y construir un Plan de Intervencion, si corresponde, con objetivos definidos en
conjunto con el/la usuario/a del Programa. Este Plan contempla un proceso de ejecucion y
monitoreo, que finaliza con una evaluacion del cumplimiento de los objetivos anteriormente

fijados, nuevamente con participacion de la persona usuaria de este servicio®".

En cuanto al servicio juridico ofrecido por los CAVD, los profesionales de esta area realizaran
primero una valoracion juridica del caso, para posteriormente informar y orientar a la victima
sobre sus derechos, sus posibilidades de iniciar un procedimiento judicial y acerca de la
continuacion en PAV y las opciones de derivacion a otras instituciones, procurando mantener
una comunicacion activa con los demas profesionales de los CAVD e incorporando asi un

caracter interdisciplinario a la intervencion®e,

Cabe mencionar que, para que la atencidén sea entregada no se requiere que el hecho delictual
pueda ser probado o ya haya sido probado, ni que el victimario haya sido identificado,
aprehendido, enjuiciado o condenado®®, sino que basta con haber sido victima de un delito

violento.

304 | dem.

305 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2021. Programa Apoyo a Victimas de Delito. [En linea]. Op.
Cit.

306 MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO.
Op. Cit. p. 8

307 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 69-71

308 PROGRAMA APOYO VICTIMAS., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. Op. Ci@. p. 49-52

309 MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO.
Op. Cit. p. 9
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En lo que concierne a la ejecucion del PAV, esta se encuentra a cargo de la Subsecretaria de
Prevencion del Delito, constituyéndose como la responsable del funcionamiento del Programa.
Pero también, en el desarrollo de este, cumplen un papel fundamental las articulaciones con
instituciones como Carabineros de Chile y el Ministerio Publico, en cuanto a que los primeros
hacen envio constante de las personas victimas de delitos violentos, en base al registro de su
Sistema de Automatizacién Policial (también conocido como “AUPOL”), permitiendo asi el
contacto del personal del PAV con las personas afectadas por un hecho delictual. Respecto de
la Fiscalia, esta trabaja juntamente con el SIIN en el sitio del suceso, y con los CAVD en la

derivacién de victimas®'°.

Toda esta estructura del PAV esta sujeta a un modelo de intervencion articulado desde un
enfoque de derechos humanos, directamente relacionado con los instrumentos internacionales
en esta materia ratificados por el Estado de Chile. En virtud de este enfoque, puede establecerse
la “responsabilidad politica, juridica y ética del Estado para hacer cumplir y generar las
condiciones de ejercicio pleno de derechos (...) y exhortar a los titulares de éstos a exigir y
reclamar sus derechos por las vias legales y politicas que tengan a su alcance”3!?, reconociendo
asi a las victimas de un delito como sujetos/as de derechos y agentes de cambio, que cuentan

con capacidad de transformar sus propios proyectos de vida y contextos sociales y culturales®?,

En términos generales, los aspectos mas importantes de la aplicacion de este enfoque de
derechos en el modelo de intervencion son, principalmente, el entendimiento de la victima como
un/a sujeto/a de derechos, comprendiendo su derecho a participar activamente, a acceder a
informacién relevante, a tener acceso a la justicia, y a empoderar a la victima como forma de

recuperar sus derechos vulnerados®®.

Dentro de esta perspectiva, encontramos tres tipos de principios orientadores, que funcionaran
como normas interpretativas Utiles para orientar la toma de decisiones en el PAV. El que resulta
fundamental para la violencia de género es el principio de igualdad y no discriminacién, ya que
es a partir de él que surge la obligacién del Estado a abstenerse de actos discriminatorios a
través de leyes o sus practicas, y adoptar medidas para revertir la discriminacion existente en la

sociedad chilena®'.

310 |hidem. p. 10

311 ASOCIACION CHILENA PRO NACIONES UNIDAS (ACHNU). 2004. Apuntes sobre Enfoque de Derechos. p. 3
312 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 37

313 PROGRAMA APOYO VICTIMAS., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. Op. Cit. p. 40

314 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 41
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Desde este principio, el objetivo del enfoque de derechos se va a centrar en privilegiar la
participacion de los grupos sociales que histéricamente han sido discriminados, por ser estos los
principales afectados en sufrir una vulneracion de sus derechos, entendiendo que el contexto en
que esto ocurre se debe a la existencia de una discriminacion estructural arraigada en nuestra

sociedad®?®, y, por lo tanto, en las instituciones estatales.

El modelo de intervencién del Programa, ademas, contempla una serie de perspectivas que
deben ser incluidas en su funcionamiento, presentando especial relevancia en la materia de esta
tesis, la perspectiva de inclusividad y la de género. Respecto a la primera, esta busca mitigar la
vulnerabilidad o desventaja de ciertos grupos sociales que obstaculiza su pleno desarrollo en la
sociedad, considerando en todo momento sus necesidades y capacidades diferenciadas®!®. En
relacion con la perspectiva de género, su utilidad radica en que esta “permite visualizar y
reconocer la existencia de relaciones de jerarquia y desigualdad entre hombres y mujeres
expresadas en opresion, injusticia, subordinacion y discriminacién, mayoritariamente hacia las

mujeres™!’.

Cabe prevenir que, la carencia de neutralidad revisada en tratados internacionales también es
posible de evidenciar en las distintas politicas y programas sociales del Estado de Chile, y en la
medida que estas no asuman perspectivas criticas, como lo es la de género, van a mantener y

reproducir las desigualdades estructurales*.

Es tan necesaria la incorporacion de esta Ultima perspectiva en el PAV que, especificamente en
relacion con la restitucion de derechos vulnerados, su utilizacion permitiria identificar las
“necesidades, restricciones y fortalezas™!° particulares de cada victima y definir de qué manera
estas afectan sus “capacidades para enfrentar con éxito los procesos de reparacion y restitucion
de derechos™?. Por otro lado, la perspectiva de género permite que el equipo de profesionales
del Programa pueda visualizar las distintas formas en que la victimizacién se experimenta,

considerando las particularidades del caso que aportan o dificultan el proceso de intervenciéon®?*,

Ahondando aun mas en el enfoque de género, el objetivo de su aplicacién se centra en la

visibilizacién de realidades discriminatorias y en la posterior intervencién social para subsanar

315 |hidem. p. 42

316 |hidem. p. 44

317 |bidem. p. 46
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estas discriminaciones. De esta manera, funciona como una herramienta de diagnostico que
pone en evidencia desigualdades de género®??, y como una herramienta de intervencion

estratégica que busca revertir estas discriminaciones y promover cambios sociales®?3,

Entonces, para aplicar efectivamente el enfoque de género, la intervencion que realice el
Programa debe orientarse hacia el andlisis de las consecuencias del delito cometido en las
victimas y preguntarse posteriormente en qué medida estas pueden variar segun el género de la

persona usuaria®®.
b. Otras instituciones de atencién a victimas.

Paralelamente al funcionamiento del Programa de Atencion a Victimas, existen otras
instituciones estatales que buscan contribuir a la obligacion de garantizar apoyo integral a las
victimas de delitos sexuales en las areas juridicas, sociales y psicolégicas. Cabe mencionar que
muchas de ellas realizan un trabajo en conjunto con el PAV mediante derivaciones entre

instituciones.

En primer lugar, el Ministerio Publico es un organismo autbnomo que, ademas de estar
encargado de la direccién de la investigacion de delitos, también debe brindar proteccién a las
victimas y testigos mediante la adopcion de medidas de proteccion®?®, seguiin se establece en la
Ley Organica Constitucional (LOC) N° 19.640. Para cumplir con esta ultima labor, desde el afio
2017 cuenta con la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos
Sexuales de la Fiscalia Nacional, la cual se encarga de asesorar al Fiscal Nacional y los demas
fiscales del Ministerio Publico en la investigacion de delitos sexuales y de violencia intrafamiliar,
manteniendo una coordinacion interinstitucional constante y realizando permanentemente
capacitaciones sobre la materia a fiscales especializados y a funcionarios de organismos
auxiliares gue intervienen en la investigacion como las Policias, Servicio Médico Legal, Servicio

Nacional de Menores, entre otros®?.

322 Entendiendo dentro del género no solo a lo masculino y femenino, sino que también a diversas identidades que
escapan de una concepcion hetero normada.

323 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2018. Operalizacion del enfoque de género desde el modelo
de intervencion del programa apoyo a victimas, dirigido a equipos de atencion directa en primera y segunda respuesta.
p.7y8 ) )

324 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 51 ) ]
325 UNIDAD DE ANALISIS & ESTUDIOS., PROGRAMA APOYO VICTIMAS., y SUBSECRETARIA DE PREVENCION
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A nivel regional, la Fiscalia cuenta con las Unidades Regionales de Atencion a Victimas y
Testigos, enfocado especificamente a la atencion y proteccion de estos sujetos mediante el
trabajo conjunto y multidisciplinario de profesionales de las é&reas juridicas, sociales y
psicologicas. Su tarea principal es la evaluacion de riesgos y la posterior implementacion de
medidas de proteccion y/o apoyo que sean requeridas, facilitando en todo momento la
participacion de la victima en el proceso®?’ para la superaciéon de las consecuencias negativas

del delito cometido en su contra.

Dentro de los esfuerzos de la Fiscalia por incorporar la perspectiva de género en su actuar, el
afo 2018 se cred el Comité Técnico de Género, el cual desarrollé6 un diagnéstico institucional,
gue concluy6 en la elaboracién de una “Politica de Igualdad de Género de la Fiscalia de Chile”
(en adelante “Politica de Igualdad de Género” o “La Politica”), un documento que serviria de guia
para el Ministerio Publico en sus labores de investigacién, atencion y apoyo a las victimas y
testigos de delitos, y en su funcionamiento interno®?®. En este mismo instrumento se reconoce
como problematica la existencia de una cultura juridica basada en estereotipos discriminatorios
hacia las mujeres, que se ven reflejados en su dinamica organizacional interna y en su labor
institucional®?®, por lo cual se haria necesario la incorporacién explicita de un enfoque de género

en toda la institucion.

Para la debida interpretacién de la Politica de Igualdad de Género, el Ministerio Publico debe
sujetarse a los principios rectores de igualdad, no discriminacion, de vivir una vida libre de
violencia, reconocimiento de la autonomia personal, debida diligencia, acceso a la justicia, no
revictimizacién, y con un enfoque interdisciplinario que garantice “un abordaje integral en la
atencion y proteccion a las victimas™®, por nombrar solo los méas relevantes en esta materia.
Ademas, en esta politica se definen criterios para las actuaciones de la Fiscalia, donde destacan
la celeridad —en relacion indirectamente proporcional con la confianza y credibilidad de la
institucion—; la interseccionalidad —considerando los contextos y experiencias particulares de
los/as usuarios/as de la Fiscalia—; gratuidad y acceso a la justicia; derechos humanos y género;
intersectorialidad e interinstitucionalidad; victimologico —reconociendo y favoreciendo el ejercicio

pleno de los derechos de las victimas para su reparacién integral, y previniendo su

327 pPROGRAMA APOYO A VICTIMAS. 2020. Catastro de redes institucionales. Servicio de orientacion e informacion
(SOl). p. 48

328 FISCALIA DE CHILE. 2021. Plan Institucional Anual. PIA 2021. p. 16

329 MINISTERIO PUBLICO DE CHILE. 2019. Politica de Igualdad de Género de la Fiscalia de Chile. p. 8
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revictimizacién y victimizacion secundaria—; accesibilidad; trato digno, especializado en tematicas

de género y respetuoso; y de transversalidad®:.

Especificamente respecto a la investigacion y persecucion penal, la Politica dispone la creacion
de criterios de actuacion con perspectiva de género y con una mirada interseccional, y la
incorporacion de estas en la investigacion; el fortalecimiento y especializacion en materia de
género en la investigacion para reducir la impunidad; la obtencion y utilizacion de elementos
probatorios idéneos; el establecimiento de coordinaciones con las policias y otros organismos
auxiliares de la Fiscalia; la fundamental capacitacion, induccion, sensibilizacion y especializacion
de fiscales y funcionarios/as; la entrega de informacién oportuna, clara y comprensible sobre los
derechos de las denunciantes, la investigacion y el proceso penal; todo con el objetivo de evitar
la victimizacién secundaria y terciaria a la que pueden enfrentarse las mujeres victimas de

violencia de género®?,

En cuanto a la orientacién, protecciébn y apoyo a victimas, destacan como objetivos la
transversalizacion del enfoque de igualdad de género y de derechos humanos en todos los
servicios encargados de esta funcion, mediante la elaboracion de guias o0 modelos para los casos
de violencia de género no considerados en la violencia intrafamiliar; la creacién de directrices de
trato diferenciado y acciones afirmativas hacia las victimas de este tipo de delitos; la creacion,
revision y ajuste de instrumentos de evaluacion de riesgos especializados, esenciales para el
proceso de superacion del delito; y la consideracion de la perspectiva de género en los sistemas
de informacion y atencion®®. Ademas, se busca que la Fiscalia logre crear las condiciones
necesarias para entregar el acompafiamiento adecuado a las victimas, a través de la informacion
sobre el derecho que las victimas poseen a la reparacion integral; la implementacion de modelos
de atencion integral; y la generacibn de mecanismos y redes formales de colaboracién y

coordinacion interinstitucionales, para asi poder ofrecer respuestas multidisciplinares eficaces®*,

Actualmente, en el Plan Institucional del afio 2021 se establecié como objetivo para la Fiscalia
continuar trabajando en la medicién y analisis de indicadores de género, y en la elaboracion de

un Programa de Capacitacién en Género del Ministerio Publico, que sea capaz de brindar una

331 |bidem. p. 25-27
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formacion general a fiscales y funcionarios/as, y una capacitacién especializada de éstos/as

segun sus funciones en particular3®,

Esta iniciativa pone de manifiesto el esfuerzo que el Ministerio Publico ha realizado en el dltimo
tiempo por mejorar su funcionamiento y atencion a sus usuarios/as, reconociendo como
problema de especial preocupacion la violencia de género y ofreciendo soluciones concretas
mediante la incorporacion de la perspectiva de género en todos los ambitos de su competencia.

Otra de las instituciones con un importante papel en la entrega de apoyo a victimas es el Centro
de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales (en adelante “CAVAS”), dependiente del
Instituto de Criminologia de la PDI. En la actualidad, existen 4 CAVAS a lo largo del pais®*, los
cuales tienen diversas funciones, las cuales van desde el apoyo a victimas hasta la realizacién

de investigaciones cientificas y peritajes®*’.

Dentro de sus objetivos principales se encuentra la asistencia integral a victimas de delitos
sexuales mediante un apoyo oportuno y eficaz®*® que “permita la prevenir y reparar los efectos
psicosociales negativos provocados por los procesos de victimizacion primaria y secundaria”3°,
Especificamente acerca del CAVAS Metropolitano, la linea de atencion reparatoria que ofrece se
centra en la entrega de atencion psicoldgica, social, psiquiatrica y legal a la victima y sus
familiares, de manera integral y gratuita, para lograr la reparacion del dafio ocasionado por la

victimizacion sexual®*°.

Para que el CAVAS tenga competencia de actuacién y pueda proporcionar un servicio de
intervencion psicosocial especializada en materia de violencia de género a las victimas, debe
darse una derivacion institucional por parte del Ministerio Publico, Tribunales de Familia,
SENAME, SERNAM, redes de salud mental, redes de educacion, entre otras, o por demanda

espontanea®!. Por otro lado, el CAVAS tiene la facultad de activar redes de apoyo comunitario

335 FISCALIA DE CHILE. 2021. Op. Cit. p. 16

336 En la Region de Antofagasta, Valparaiso, Biobio y Metropolitana.
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[Consulta: 1 diciembre 2021]
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y de salud mental, haciendo las derivaciones pertinentes cuando las solicitudes de atencién no

cumplen con los requisitos de ingreso al programa de reparacion3+2,

Por parte del Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, existen los Centros de Atencion y
Reparacion para Mujeres Victimas/Sobrevivientes de Violencia Sexual (en adelante “CVS”), los
cuales prestan atencion reparatoria, psicosocial y juridica de manera gratuita y voluntaria, desde
un enfoque de género, para disminuir y desnaturalizar la violencia sexual sufrida por las mujeres.
Actualmente existen 3 CVS, ubicados en la Regién de Valparaiso, Metropolitana y del Biobio,
gue atienden a mujeres mayores de 18 afios que viven o han vivido violencia sexual. Para que
esta atencion se lleve a cabo no es requisito una realizacion de una denuncia previa ni es
obligacion realizarla mientras se realiza la intervenciéon en uno de los Centros®#, ya que el

enfoque esta en el bienestar de la persona victima de un delito sexual.

Al igual que otras instituciones, los CVS se articulan con redes primarias e intersectoriales
cuando corresponde, y pueden entregar una intervencién complementaria a las prestadas por
otras instituciones®*. Por esta razon, es fundamental la comunicacion entre las instituciones
involucradas en el proceso de superacion de las consecuencias del delito por parte de las
victimas, para asi lograr una asistencia realmente integral centrada en la restitucion de los

derechos vulnerados.

En relacion con las prestaciones juridicas, existen otras instituciones focalizadas principalmente
en garantizar el acceso a la justicia de las victimas de delitos. Una de ellas es la Corporacion de
Asistencia Judicial (en adelante CAJ), un servicio publico, descentralizado, sin fines de lucro y
con presencial a nivel nacional, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. La
CAJ proporciona orientacion y asesoria juridica a todas las personas que lo requieran,
independiente de su condicién socioecondmica o nacionalidad, ademas de tener como mision
patrocinar judicialmente de manera gratuita y profesional a los/as que no cuenten con los

recursos necesarios para solventar un abogado/a particular3*®,

Una de las particularidades de los CAJ es que cuentan con Centros de Atencion a Victimas de
Delitos Violentos (en adelante “CAVI”) que no solo brindan representacion judicial, sino que
también prestan terapia reparatoria, acompafiamiento social y asesoria e informacién

especializada y gratuita a victimas de delitos violentos —incluyendo dentro de estos a los

342 |bidem. p. 7
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sexuales— que no cuentan con recursos econémicos para acceder a estos servicios. Los CAVI
buscan ayudar a la victima y sus familiares a reparar los efectos causados por la vivencia del
delito, a través de un trabajo interdisciplinario donde participan abogados, psicologos y asistentes

sociales®*.

De esta manera, la victima o su familia puede acudir directamente a unos de estos Centros
cuando no puedan costear un/a abogado/a particular, cuando hayan tenido un efecto trauméatico
importante a causa del delito, o cuando deseen orientacion socio-juridica. Asimismo, los/as
usuarios/as de los CAVI pueden ser derivados desde otras instituciones como colegios, Ministerio

Publico, hospitales, entre otros®*’.

También, las clinicas juridicas de las facultades de derecho de las universidades del pais
cumplen un importante rol en la entrega de asistencia juridica a las personas que ven dificultado
Su acceso a la justicia, prestando este servicio de manera gratuita a los grupos mas vulnerables

de la sociedad®*.

Por dltimo, creemos importante mencionar que existen otros organismos e instituciones
enfocadas especificamente a la asistencia de mujeres victimas de violencia sexual en contexto
de pareja o familiar, como lo son los Centros de la Mujer, Servicio de Atencion Telefbnica y
Telematico (SATT) del SERNAMEG, Casas de Acogida, entre otras.

c. Red de Asistencia a Victimas.

Debido a la existencia de todo este aparataje institucional que ofrece asistencia a las victimas de
delitos, se hizo necesario la creacién de un espacio de trabajo intersectorial que permitiera la
coordinacion de las instituciones y entidades vinculadas a este tipo de atencion®¥. Asi, el afio
2007 se cred la Red de Asistencia a Victimas, dependiente del Ministerio del Interior y Seguridad
Puablica y coordinado especificamente por el Programa de Apoyo a Victimas, con el objetivo de
prevenir y reducir la victimizacién secundaria por parte de las instituciones del Estado mediante
una coordinacién interinstitucional compuesta actualmente por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos —a través de las ya mencionadas Corporaciones de Asistencia Judicial,
Servicio Nacional de Menores (SENAME) y Servicio Médico Legal (SML)—, Ministerio de Salud,

346 |bidem. p. 52
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Servicio Nacional de la Mujer y la Equidad de Género (SERNAMEG), Ministerio Publico,
Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones de Chile (PDI), Servicio Nacional del Adulto
Mayor (SENAMA), Poder Judicial y el Servicio Nacional de la Discapacidad (SENADIS)>*®°,

El trabajo de la RAV se desarrolla a través de mesas nacionales y regionales y de protocolos de
coordinacion intersectorial, generando como productos el disefio e implementacion de protocolos
de atencién y de derivacion de casos entre las instituciones, coordinacién de actividades de
capacitacion, y el disefio y ejecucion de Planes de Trabajo anuales®?, donde se determinan
iniciativas orientadas al cumplimiento de los objetivos planteados por la Red®?2. De esta forma,
su tarea principal es la construccion de objetivos comunes, con aportes de cada una de las
instituciones participantes, sin asociarse necesariamente a recursos econémicos adicionales, y

sujeto al compromiso de los/as profesionales involucrados®®:.

En su ultimo Plan de Trabajo del afio 2021, la RAV reitera ciertos enfoques y principios
transversales a la mesa nacional y regionales que tienen especial relevancia para la atencién de
victimas de delitos sexuales, como lo son el enfoque basado en los derechos humanos,
victimoldgico, diferenciado y especializado, y, principalmente, el de género®“. En cuanto a los
principios, destacan el de acceso a la proteccion y reparacion integral de la victima y sus
familiares, acceso a la justicia, interseccionalidad, y articulacion del sistema publico e

interseccionalidad®®®.

En virtud de estos lineamientos generales, la Red ha creado ciertos instrumentos para el
tratamiento de problematicas especificas en materia de género. Este el caso del Circuito
Intersectorial de Femicidio (en adelante “CIF”), un mecanismo que reudne instituciones como
Carabineros de Chile, SENAME, Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, SERNAMEG,
Ministerio del Interior y Seguridad Publica a través del PAV, PDI, SML%*® y Subsecretaria de

Derechos Humanos, con el objetivo de lograr una coordinacion y colaboracién en el seguimiento
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355 |bidem. p. 6-8

356 CIRCUITO INTERSECTORIAL DE FEMICIDIO. 2020. Informe Circuito Intersectorial de Femicidio. Afio 2019. p. 1

94



de casosy el establecimiento de protocolos de atencion oportuna a victimas directas o indirectas

de femicidio®®”.

Actualmente, la Red de Asistencia a Victimas pretende seguir enfocandose en la promocién de
una adecuada y oportuna atencion a las victimas de delitos, con un énfasis especial en evitar la
victimizacion secundaria en el transito por las instituciones que conforman la RAV, en el

fortalecimiento de la coordinacién y generacion de alianzas interinstitucionales®®,
2. Criticas a los apoyos institucionales

Las instituciones y organismos publicos recién analizados cumplen una importante labor en el
cumplimiento de la obligacion estatal de garantizar el acceso a la justicia y entregar asistencia
integral a las victimas de delitos, contando con una amplia oferta de servicios que ofrecen

atencion en los &mbitos psicoldgico, social y juridico.

Si bien estas instituciones suelen responder a la demanda de apoyo que requieren las victimas,
un problema que no ha sido completamente resuelto, a nuestro parecer, es la victimizacion
secundaria a la que se ven enfrentadas la gran parte de las mujeres victimas de delitos sexuales,
debido a la insuficiente coordinacion y colaboracion interinstitucional. Segun el analisis realizado
en el Modelo de Intervencion PAV para el afio 2016, los servicios que se prestan son incidentales
y no responden a un disefio de asistencia victimologica eficazmente coordinado®®®, lo que se
evidencia en que cada institucion funciona de manera separada con protocolos propios para la

atencion a victimas.

Pese al esfuerzo de la Red de Asistencia a Victimas por entregar pautas generales para este tipo
de atencién y coordinar el trabajo de las instituciones involucradas en la materia mediante el
establecimiento de enfoques y principios transversales®*®?, esta no ha logrado establecer una guia
gue uniforme la entrega de asistencia de una manera integral y que vele directamente por la
prevencion de la revictimizacién. Sin embargo, cabe destacar la iniciativa CIF en materia de
coordinacion intersectorial debido a que cuentan con un ejemplar convenio de colaboracion y un
sistema de registro interinstitucional en linea, llamado Sistema Red de Asistencia a Victimas, que

contiene informacién respecto a los femicidios consumados y frustrados ocurridos a nivel

357 SUBSECRETARIA DE DERECHOS HUMANOS. 2020. Mesa Nacional del Circuito Intersectorial de Femicidios
(CIF) sumé a la Subsecretaria de DD.HH. [En linea] <https://ddhh.minjusticia.gob.cl/mesa-nacional-del-circuito-
intersectorial-de-femicidios-cif-sumo-a-la-subsecretaria-de-dd-hh/> [Consulta: 3 noviembre 2021]
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nacional®®’., Su utilidad radica en la recopilacion de informacién necesaria para generar
respuestas coordinadas entre las instituciones involucradas y la identificacion de los puntos
problematicos a la hora de enfrentar los femicidios.

De esta manera, una de las posibles soluciones a la falta de coordinacion seria hacer extensiva
la iniciativa anterior a todo el aparataje institucional encargado de la atencion integral a victimas
de delitos, especialmente de los sexuales, de manera que, mediante un sistema unificado de
informacion y un convenio de colaboracién efectivo, se logre brindar una respuesta institucional
coordinada, esencial para prevenir la revictimizacion en el contacto con los organismos y

servicios encargados de la administracién de justicia y la atencion a victimas.

Otro de los problemas de esta dispersion institucional es que provoca que la comunicacion y el
correspondiente traspaso de informacién entre los organismos que participan en el proceso de
superacion de las consecuencias negativas de un delito sea deficiente al momento de realizarse
derivaciones intersectoriales, lo que a la vez dificulta el objetivo principal de evitar o, al menos,
reducir la victimizacién secundaria dentro del procedimiento. Para que efectivamente se logre
esta superacion integral, es necesario un trabajo en equipo articulado y coordinado que comparta
informacién y que construya en conjunto un plan de intervencion dirigido especialmente a la

victima en cuestion3%2.

Utilizando nuevamente como ejemplo el CIF, creemos que la creacion de un sistema informatico
transversal a todos los organismos participes de la asistencia a victimas podria ser Util para evitar
gue estas deban repetir relatos y volver a revivir los efectos traumatizantes del delito, ademas de

otorgarles seguridad, estabilidad y continuidad acerca de su proceso de superacion.

Por otro lado, sin desmerecer los logros que la RAV ha tenido en materia de género —como la
creacion del CIF, coordinacién de capacitaciones especializadas a funcionarios/as, apoyar el
proceso de instalacion progresiva de las entrevistas video grabadas a nifios, nifias y
adolescentes, entre otros— muchos de los objetivos fijados por la Mesa Nacional dependen
directamente del compromiso de cada institucibn y sus funcionarios/as por alcanzarlos,
careciendo de un caracter vinculante que asegure su cumplimiento. Por mas que las metas
constituyan buenas iniciativas para entregar una asistencia integral y con perspectiva de género,

pierden relevancia si no son obligatorias, por lo que creemos que, si la RAV y sus facultades

361 CIRCUITO INTERSECTORIAL DE FEMICIDIO. Op. Cit. p. 1
362 SUBSECRETARIA DE PREVENCION DEL DELITO. 2016. Op. Cit. p. 59
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estuvieran consagradas en una ley, podrian exigir la implementacion de sus directrices a todas

las instituciones involucradas.

Dicho lo anterior, creemos que la mejor opcion para subsanar todas las deficiencias mencionadas
del conjunto de apoyos institucionales es la creacién de un solo organismo centralizado, que
coordine la accién de todos los servicios dedicados a la atencién de victimas®®3, y que refuerce
su organica mediante el establecimiento de protocolos de actuacion y de derivacion intersectorial,
y de la capacitacion masiva de funcionarios/as en materias de género, el acceso a informacion
de manera sencilla y unificada acerca de los servicios que el Estado proporciona a las personas
victimas, y la definicion de objetivos de manera conjunta; ademas de adoptar todas las acciones
gue se requieran para hacerse cargo del grave problema de la revictimizacién a la que enfrentan,

principalmente, las mujeres afectadas por delitos sexuales.

En este sentido, el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Acceso a la Justicia y la
Defensoria de Victimas de Delitos se acerca en parte a nuestra propuesta, pues busca “generar
una nueva institucionalidad que permita el correcto y oportuno ejercicio del derecho al acceso a
la justicia™®4, a través del establecimiento uniforme y homogéneo de la oferta y calidad de los
servicios de atencion a victimas®®. De esta manera, el proyecto propone la supresion de las
Corporaciones de Asistencia Judicial y su reemplazo por un solo servicio mas eficiente, cercano
e integral y, por otro lado, la creacion de una Defensoria para las victimas que integre la labor de
los CAVI y el PAV, ofreciendo atencion y representacion juridica, psicolégica y social a las

personas afectadas por un delito®®,

No obstante, este proyecto de ley solo integra al PAV y a los CAJ, con sus respectivos CAVI, en
el Servicio Nacional de Acceso a la Justicia, dejando de lado la coordinacién entre el resto de las
instituciones que ofrecen atenciéon y apoyo a las victimas en nuestro pais, logrando solo

parcialmente la coordinacion institucional a la que aspira.

363 |hidem. p. 16

364 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Proyecto de Ley Servicio Nacional de Acceso a la Justicia
y la Defensoria de Victimas de Delitos [En linea] <https://www.minjusticia.gob.cl/proyecto-de-ley-que-crea-el-servicio-
nacional-de-acceso-a-la-justicia-y-la-defensoria-de-victimas-de-delitos-2> [Consulta: 3 diciembre 2021]

365 |dem.

366 |dem.
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CAPITULO V: Conformacion de la prueba y sus dificultades

Continuando con el objetivo de comprender el proceso de revictimizacion al que se enfrenta la
denunciante dentro del procedimiento judicial, el cual puede afectar negativamente la
participacién de ella en la investigacion y eventual juicio, nos detendremos en la etapa de
conformacion de la prueba y en el trato que recibe la victima en estas actividades o peritajes
esenciales para el éxito del procedimiento. Para lograr lo anterior, contextualizaremos la prueba
en el derecho procesal penal chileno e identificaremos los medios de prueba que adquieren
mayor relevancia en los delitos sexuales. Luego, revisaremos individualmente cada uno de ellos,
poniendo énfasis en los elementos victimizantes y en los aspectos problematicos que deben

superarse.

Segun BARRERA, el concepto de prueba en el derecho tiene tres acepciones: medios de prueba,
actividad y resultado. En el primero, se hace referencia a los mecanismos o instrumentos
mediante los cuales las partes introducen los hechos de la realidad al proceso, que permiten al
tribunal adoptar una decisién. Dicho de otro modo, “son los medios de prueba la forma en que
estos elementos extrajudiciales pasan a formar parte del proceso judicial.”*®’” El segundo sentido
refiere a la actividad probatoria, esto es, la fase del proceso en que se debe rendir la prueba. La

Gltima acepcion de este concepto en el contexto juridico es el de resultado, es decir, el

367 BARRERA, D. 2019. Problemas de la aplicacion del estandar “conviccion mas alla de toda duda razonable” en los
delitos sexuales. Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago de
Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 6
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convencimiento que ha llegado el juez acerca de los hechos relatados por las partes, por ejemplo
“es dable sefalar que el medio de prueba X, puesto en conocimiento del juez prueba la ocurrencia
de Y368

Ademas, cabe sefialar que pueden distinguirse tres momentos de la prueba: conformacion del
conjunto de pruebas; su valoracion; y adopcion de la decisién sobre hechos probados®®. El
primer momento refiere a la conformacion del conjunto de pruebas aportadas y admitidas en el
proceso, para eso deben elaborarse los medios de prueba pertinentes, luego son excluidos
aquellos que no aporten informacion relevante respecto de los hechos sustanciales, pertinentes
y controvertidos del juicio. Seguidamente, procede la valoracion de las pruebas aportadas y
admitidas, lo cual corresponde exclusivamente al ente decisor, y dice relaciéon con estimar el
grado de conformacién que tiene una prueba respecto de un hecho. Finalmente, el juez o tribunal
debe adoptar una decision basandose en si la valoracion de la prueba aportada y admitida logra

alcanzar o superar el estandar de prueba exigido®™°.

Por otro lado, cabe mencionar que los delitos de accién penal publica previa instancia particular,
como lo son los ilicitos sexuales, se someten a las reglas del procedimiento ordinario, el cual
consta de tres etapas: investigacion (regulada en el Titulo | del Libro 1l del CPP), preparacion del
juicio oral (regulada en el Titulo 1l del Libro Il del CPP), y juicio oral (regulada en el Titulo Il del
Libro 1l del CPP).

Resulta necesario aclarar que en esta tesis nos enfocaremos en el primer momento de la prueba,
el cual se produce en la etapa de investigacién, y aunque no abordaremos la valoracién de la
prueba ni si esta logra superar el estandar de prueba penal —conviccién mas alla de toda duda
razonable®’'—, debido a que excede las capacidades de este trabajo, reconocemos que la
recoleccién de la prueba afecta directamente el desarrollo y el éxito de las otras partes de la
prueba, ademas, reconocemos gue estas etapas no estan exentas de problematicas, a modo de
ejemplo mencionaremos algunas®’2. En cuanto a la valoracion de la prueba, es importante tener

en cuenta que, en el sistema de la sana critica, esto es, observar la prueba con las reglas de la

368 |hidem. p. 7

369 Ferrer, J (2005), citado en: BARRERA, D. Op. Cit. p. 12

370 BARRERA, D. Op. Cit. p. 13-16

371 BARRERA, D. Op. Cit. p. 33

372 Esto solo es una enumeracién de algunas de las problemaéticas presentadas en el &mbito probatorio, y no tiene la
intencién de ser un catélogo taxativa, ni tampoco pretende explicar la complejidad de estas probleméticas, solo tiene
la intencién de indicar que los puntos criticos no solo se encuentran en la conformacion de la prueba.
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l6gica y las maximas de la experiencia®?, estan presentes estereotipos y prejuicios
discriminatorios, al respecto la Corte IDH ha destacado la importancia de que existan reglas con
perspectiva de género en esta etapa probatoria®>’4. En el caso del estandar probatorio, también
es indispensable reconocer las criticas que han surgido respecto a que este no es sensible a la
perspectiva de género que es necesaria en el proceso penal de delitos sexuales, y las propuestas

de un estandar diferenciado®’®.

La etapa de investigacion consiste en la indagacion dirigida por el Ministerio Publico de los
hechos que aparentan ser constitutivos de delitos que han sido denunciados, con la finalidad de
recolectar antecedentes probatorios suficientes para justificar la formulacion de una acusacion
en contra de la persona imputada. Luego, la etapa de preparacion del juicio oral consiste en la
formulacion de la acusacién en contra de la persona imputada por el delito, siendo la finalidad
primordial de esta fase del proceso, que él o la juez/a de garantia controle: la formalidad de la
acusacion, la validez y pertinencia de las pruebas ofrecidas, determinando de este modo cuales
seran las pruebas que se presentaran en el juicio®’®. Finalmente, en la etapa de juicio oral, los
jueces “deciden sobre la acusacion formulada en base a las pruebas rendidas durante el juicio y
a las alegaciones de las partes, debiendo emitir su decision de absolucién o condena al término
de la audiencia y fundamentar razonadamente su sentencia con arreglo a las reglas de la sana

critica™"’.

Dado lo anterior, es posible afirmar que la conformacién de la prueba es el primer momento de
la actividad probatoria y esta directamente vinculada con la primera etapa del procedimiento
ordinario, es decir, con la fase de investigacion. Es en este momento que la labor del Ministerio
Publico cobra protagonismo, ya que es este el que ordenard las diligencias pertinentes a diversas
instituciones y guiara la investigacion, con el objetivo de recopilar todos los elementos probatorios

gue le permitan comprobar la comision del delito imputado.

Tal como lo ha sostenido la Corte Interamericana en la sentencia Gonzalez y Otras “Campo

Algodonero” contra México, la investigacion es una etapa crucial en los casos de violencia en

873 D] CORLETTO, J. y, PIQUE, M. 2017. Pautas para la recoleccion y valoracion de la prueba con perspectiva de
género. En: HURTADO, J. Género y Derecho Penal. Per(. Instituto Pacifico. pp. 409-433. p. 411

374 |bidem. p. 426

375 ABUHADBA, S. et al. 2019. Propuesta de un estandar probatorio diferenciado para delitos sexuales. [En linea]
<https://semilleroderechoprocesal.udp.cl/wp-content/uploads/2020/09/U.-CHILE-Propuesta-de-un-estandar-
probatorio.pdf> [Consulta: 20 diciembre 2021]

376 HORVITZ, M. y LOPEZ, J. Op. Cit. p. 444

77 Idem.
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contra de las mujeres®’®, y siempre debe llevarse a cabo con perspectiva de género3”®. Es mas,
la mencionada sentencia considerd que “en un contexto de violencia, subordinacion vy
discriminacion histérica contra las mujeres, los compromisos internacionales ‘imponen al Estado
una responsabilidad reforzada®°, en que los deberes de prevencion, investigacion, sancién y
reparacion imponen, en este caso a la Fiscalia, una debida diligencia reforzada en la realizacion

de sus actuaciones®:.

Asi, en virtud de este particular principio de diligencia, el Ministerio Publico y todas las
instituciones involucradas en la investigaciéon deben actuar de manera inmediata, exhaustiva,
eficaz e imparcial, contar con personal especializado en esta materia y con los medios

econdémicos y humanos suficientes®2,

Por otro lado, la recoleccion oportuna de la evidencia es fundamental para prevenir la pérdida de
elementos de prueba®®® que pueden ser decisivos al momento de determinar judicialmente la
existencia del delito, especialmente respecto a los de caracter sexual, ya que suelen presentar
serias dificultades probatorias debido al contexto en que suelen cometerse. Recurrentemente,
los delitos sexuales suelen perpetrarse en lugares reservados o privados por lo que no existen
testigos del hecho y rara vez ocurren detenciones por flagrancia. Ademas, en la mayoria de los
casos, la victima y el victimario se conocen o tienen algun vinculo de parentesco®?,
complejizando aun mas que la ofendida del delito denuncie prontamente y, como veremos mas

adelante, impidiendo, incluso totalmente, la obtencién de pruebas®.

Sumado a lo anterior, las dificultades que se presentan en los delitos por violencia de género no
solo son atribuibles a las caracteristicas mismas del hecho ilicito, sino que también se ven
profundizadas por una discriminacion de género que permea toda la administracion de justicia3®

y que se traduce en la generalizada presencia de prejuicios y estereotipos hacia las victimas®”.

378 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 158. La sentencia también se refiere a la importancia de la investigacion
en casos de delitos cometidos por razones de la identidad de género de una persona, orientacion sexual, expresion
de género o diversidad corporal.

379 D| CORLETTO, J., y PIQUE, M. Op. Cit. p. 416

380 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 84

381 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 84. En referencia al caso Veliz Franco y Otros contra Guatemala y J.
contra Perd.

382 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 84

383 |bidem. p. 139

384 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 38

385 BARRERA, D. Op. Cit. p. 61

386 D] CORLETTO, J., y PIQUE, M. Op. Cit. p. 414

387 |dem.
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Esta escasez probatoria hace a las victimas especialmente vulnerables, lo que aumenta la
posibilidad de impunidad frente a la comision de tales delitos®**.No obstante, escasez no significa
gue estos ilicitos no dejen evidencia. Respecto de estos rastros, CASAS y MERA sefialan que
“algunos de ellos seran fisicos y facilmente identificables como lesiones, hematomas, rasgufios,
laceraciones y otros menos identificables, como dafio en el ambito de la salud mental. También
habra, en algunos casos, identificacion de fluidos biol6gicos que puedan contener semen, con lo

cual se hace posible individualizar al autor de la agresion”*®.

Para recopilar dicha evidencia, existen medios de prueba que cobran especial relevancia en los
delitos sexuales, entre los cuales cabe mencionar la declaracion de la victima y la prueba
declarativa, y diversas pruebas periciales; peritaje médico legal, peritaje psicolégico o
psiquiatrico®® que pueden referirse a la credibilidad de la declaracién de la denunciante, o al
dafio emocional de la denunciante®®, y peritaje de trabajo social*®2. En este apartado revisaremos
los medios probatorios que, a nuestro parecer, son los que presentan mayor relevancia para

determinar la comision de estos ilicitos.

Es importante tener en consideracion a lo largo de este capitulo, que lo ideal es que el Ministerio
Publico practique, en un solo momento o lo mas pronto posible, todas las diligencias de prueba
relacionadas con la victima®®, de manera que el usual proceso de revictimizacion se vea
disminuido al minimo posible y se evite la pérdida de evidencia fundamental para la
comprobacion de un delito sexual. También, sera necesario que el peso de la actividad probatoria
no recaiga en ningln caso sobre la victima y se tenga en cuenta que el paso del tiempo puede

ser un factor determinante en la decision de la victima de participar en el procedimiento3%*,

Por dltimo, debemos tener presente que la participacidon de la victima en el proceso v,
especificamente en la investigacion, debe ser siempre informada, libre y voluntaria, para asi

proteger su autonomia, dignidad, intimidad y libertad%.

388 BARRERA, D. Op. Cit. p. 53

389 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 38

39 BARRERA, D. Op. Cit. p. 52-54

391 |hidem p. 62-70

392 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 147-149
393 |hidem. p. 144

3% |bidem. p. 143

395 |dem.
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1. Declaracion de victimas de delitos sexuales%®

La declaracion de la victima esta referida al relato que esta entrega a las autoridades
correspondientes acerca del delito por el que se ha visto afectada, y tiene como finalidad la
obtencion de informacién precisa, confiable y completa sobre los hechos denunciados®¥’. A partir
de la narracion de la ofendida por el ilicito, el Ministerio Publico estard en condiciones de
comenzar una investigacion y solicitar todas las diligencias que se requieran para acreditar la

existencia del delito.

A lo largo de todo el proceso judicial, la denunciante debera contar su relato en diversas
instancias y ante diversos/as funcionarios/as de la administracion de la justicia, lo que suele ser
una de las causas mas directas de la revictimizacion, especialmente respecto a los delitos de
caracter sexual atendida sus caracteristicas particulares. De esta manera, una victima de estos
ilicitos debera realizar una primera declaracién ante el funcionario que toma su denuncia, luego
ante los funcionarios de salud que le realizan los exdmenes médicos correspondientes, ante el/la
fiscal asignado/a a la causa, ante Carabineros o PDI en casos en que se emita una orden de
investigar, ante un perito psicolégico en caso de que se ordene la respectiva diligencia, y ante
los jueces que conforman el tribunal de juicio oral®*®8. Sin considerar las veces en que la persona
agredida decida contar su relato a su circulo cercano o abogado, esta podra verse enfrentada a
entregar la version de sus hechos en cerca de seis ocasiones®®, lo que profundiza

considerablemente los efectos negativos que el delito de por si provoca.

En la mayoria de los casos, la declaracién constituye una de las pocas evidencias disponibles
para probar la existencia de un delito sexual, sino la Unica; por lo que el procedimiento para su
obtencion debe garantizar una eficiente recoleccidén de la informacion y la preservaciéon de los
derechos de la victima, para asi evitar o al menos disminuir la victimizacién secundaria®®. Es

importante destacar que, si el foco es puesto Unicamente en la informacion, el proceso puede

3% Algunas de las directrices de este apartado ya fueron revisadas en el capitulo Ill, pero son reiteradas a modo de
recordatorio y de profundizacion.

397 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 144

3% RIVEROS, C. 2017. Criterios para la valoracién judicial de la credibilidad de la declaracién de la victima en delitos
de indole sexual. Memoria para optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p 81-82.

La declaracion ante un perito psicologico no esta considerada en el texto, por lo que fue agregada por nosotras.

399 |hidem. p. 82

El texto solo contempla cinco declaraciones.

400 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 112
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volverse aun mas revictimizante y desincentivar a la victima a patrticipar activamente y colaborar

con la investigacion.

En términos generales, la persona que toma la declaracion "debe favorecer la privacidad,
seguridad, accesibilidad y comodidad de la denunciante™, para lo cual, entendiendo que las
condiciones en que se realiza son desencadenantes de la revictimizacion, debe garantizarse un
clima de confianza y tranquilidad, sin la presencia de la persona agresora, en un espacio privado
y sin transito de personas externas, con la presencia de una persona de confianza cuando esto
sirva para brindarle proteccion a la victima, que se cuente con el tiempo suficiente para que narre
su relato, no ocurran interrupciones innecesarias, se mantenga una actitud de escucha activa*®?,
se informe acerca del alcance de la confidencialidad, y que no se ejerzan presiones a la victima

para que participe®°?,

Otro de los elementos importantes a considerar es que las victimas pueden reaccionar de manera
distinta al momento de narrar los hechos***, dependiendo de sus caracteristicas particulares, de
las consecuencias que el delito provocé en ella, e incluso de la forma en que se lleva a cabo la
declaracién. De esta forma, siempre deben evaluarse las necesidades individuales de cada

victima y adaptar las actuaciones de la investigacion que la involucran a dichas necesidades*®,

Por otro lado, la toma de declaracion siempre debe realizarse desde una perspectiva de género,
aplicando un enfoque diferencial, especializado e interseccional*®. En primer lugar, la utilizacion
de esta perspectiva implica la consideracion de las dificultades que presentan los delitos sexuales
en particular, como por ejemplo la usual inexistencia de testigos directos del hecho delictivo*®” y
la escasez probatoria. En segundo lugar, se debe evitar la valoracion de la declaracion en base
a estereotipos y prejuicios de género, que determinan supuestas conductas esperables en las
victimas?®®, Y, en tercer lugar, los/as funcionarios/as que tomen la declaracién no deben emitir
juicios de valor acerca de la verosimilitud o credibilidad de los hechos narrados, de las actitudes
0 conductas de la victima, ni sobre cualquier otro aspecto de su vida privada, como su conducta

sexual o su relacion con la persona agresora“®,

401 |hidem. p. 112

402 |hidem. p. 112-113
403 |hidem. p. 143

404 |bidem. p. 111

405 |dem.

406 |hidem. p. 113

407 |dem.

408 |dem.

409 |dem.
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Hechos los lineamientos generales de la declaracion de la victima, corresponde analizar las
instancias en que esta se realiza, al examen de credibilidad al que puede someterse y el
problema que surge en los casos en que solo se cuenta con esta declaracion, para finalmente

realizar observaciones sobre esta materia.

a. Declaracion al momento de la denuncia

Como ya se adelantd, la primera declaracion de la victima en el proceso es aquella que se realiza
al momento de la denuncia, principalmente ante funcionarios/as policiales, tras la cual se da
comienzo a la etapa de investigacion. El éxito de esta etapa estara determinado justamente por
la declaracion que haga la victima*® y la informacién que esta pueda aportar, por lo que el trato
que ella reciba al momento denunciar sera clave para su eventual participacion en la

investigacion y posterior juicio oral**,

Cabe prevenir que la Instruccién General dictada por el Fiscal Nacional el afio 2015- establece
gue el funcionario/a policial que recibe la denuncia no debe tomar la declaracién de la victima,
pero si consignar los datos de ella y las circunstancias del hecho denunciado en el parte, siendo
el o la fiscal a quien le correspondera participar personalmente en esta instancia*?. Pese a esta
disposicién, creemos que el relato entregado por la victima acerca de los hechos consignados
en el parte también constituye una especie de declaracion que debera atenerse a las directrices
gue se expondran a continuacion. También consideramos que el objetivo de la Instruccion
General es priorizar la actuacién de personal especializado en delitos sexuales, mas que

establecer una prohibicion para los/as funcionarios/as policiales.

Dicho lo anterior, comprender la recepcion de la denuncia como el momento idéneo para
recaudar informacién, permite que los funcionarios encargados de esta presten la debida
atencion a la declaraciéon y recauden la mayor cantidad de antecedentes posibles para la
posterior investigacion*®, de manera que asi puedan disminuir al minimo la cantidad de
declaraciones que la denunciante debe prestar a lo largo del procedimiento judicial y, por lo tanto,
evitar la victimizacién secundaria®'*. Por ejemplo, si en esta instancia no se logra recabar la

mayor informacion posible o no se lleva a cabo la denuncia en 6ptimas condiciones, se debera

410 |hidem. p. 110

411 1dem.

412 F|SCALIA NACIONAL. 2015. Op. Cit. p. 6
413 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p 111
414 1dem.
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citar a la victima para que amplie su denuncia**®, sumando entonces otra declaraciéon que podria
hacerse evitado. De esta manera, mientras mas completa sea esta primera declaracion, menores
son las posibilidades de que sea necesario contactar a la victima para que declare

nuevamente*16,

Por lo expuesto anteriormente, para la toma de declaracion en la denuncia es necesario cumplir
con ciertas actuaciones minimas que garanticen la correcta entrega y recepcion de informacion.
Ante todo, se debe documentar los datos de contacto de la victima y garantizar su seguridad
durante la exposicién de su relato, evitando cualquier tipo de contacto o acercamiento con la
presunta persona agresora*'’. Ademas, se debera promover un relato espontaneo, limitando las
interrupciones solo a la formulacién de preguntas facilitadoras estrictamente necesarias y
adecuadas para determinar los elementos minimos del delito*8, Por otro lado, resultara util la
implementacion de la técnica de escucha activa para evitar la reiteracion de informacion que ya
ha sido expuesta en la narracién de la victima, procurando no sacar conclusiones y exponérselas,

y manteniendo un enfoque investigativo*.

Durante la denuncia es fundamental que el/la funcionario/a a cargo tenga en cuenta que su
actitud e intervenciones pueden dificultar la comunicacion con la victima“*?, por lo que deberia
realizarse “en condiciones de dignidad, respeto y en atencion a las caracteristicas diferenciales
de la victima™?!, Asimismo, se requerira una actitud alin mas receptiva y empatica, procurando
gue no sean minimizados ni juzgados los hechos relatados, y registrando toda la informacion

aportada, aunque esta parezca irrelevante*??,

Si se toman estas consideraciones, podra generase una relacion de confianza y credibilidad en
la institucion*®® que, ademas de facilitar la declaracién de la victima, puede funcionar como

incentivo para la denuncia de estos delitos o para evitar el desistimiento.

Como se ha demostrado, uno de los objetivos en la primera toma de declaracion sera recopilar
mayor cantidad de informacidn posible para asi evitar futuras declaraciones. En este sentido,

resulta util la disposicién N° 37 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas

415 1dem.
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en Condicion de Vulnerabilidad, la que recomienda registrar la denuncia en una grabacion
audiovisual, previo consentimiento informado de la victima, para que esta pueda reproducirse en
las instancias judiciales que correspondan. Lamentablemente, no hemos encontrado informacion
acerca de la aplicacion de esta recomendacion en nuestro pais, mas alla de un proyecto de ley
en proceso de tramitacion que busca incorporar como derecho de las victimas la posibilidad de
solicitar la realizacion de entrevistas videograbadas en casos de delitos sexuales, del que se
expondra y analizara en el apartado e. de este capitulo.

Para dar cierre a la toma de denuncia, el/la funcionario/a encargado de acoger la declaracion
debe estar atento a la actitud y estado emocional de la victima, ya que, si esta no quiere o no
puede seguir declarando, no se le puede obligar a continuar??*. Igualmente, una vez terminada
la declaracion, se debera acordar con la victima la forma méas segura de volver a ponerse en
contacto con ella y notificarla sobre los avances del procedimiento; ademas de informarle sobre
los pasos siguientes en la investigacion, el tiempo que podria demorar, las formas de posible
término de su causa, y preguntarle finalmente si desea participar en la investigacién y eventual

juicio oral*?®.

Por dltimo, es preciso recordar que, interpuesta la denuncia, la victima podra acceder a los
distintos servicios encargados de la atencion integral, incluida la URAVIT#?¢, dando comienzo a

un proceso de derivaciones institucionales como las revisadas en el capitulo anterior.

b. Declaracion posterior a la denuncia ante el/la fiscal a cargo*?’

En primer lugar, cabe sefalar que las directrices generales ya expuestas aplican igualmente en
la declaracion que la victima realizard ante el/la fiscal a cargo de su caso, luego de la interposicion

de la denuncia.

Dicho lo anterior, la toma de esta declaracién, también conocida como entrevista investigativa,
es realizada por un/a funcionario/a especializado/a en la materia, ya sea el/a fiscal, abogado/a

asistente o profesional de URAVIT*?, Este entrevistador o entrevistadora debera desde el primer

424 |bidem. p. 121
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427 En este apartado cuando se hable del o la fiscal puede tratarse también del abogado o abogada asistente, o
cualquier otro funcionario/a encargado de tomar la declaracion.
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momento minimizar el estrés de la victima y procurar no generar procesos de victimizacion

secundaria*?®, para no afectar la entrega de informacion sobre el delito investigado.

Previo a esta declaracion, se debera recabar informacién esencial sobre la victima para facilitar
el proceso de evaluacion y planificacion de la entrevista investigativa**°, para lo cual adquiere
especial importancia lo relatado en el momento de la denuncia. Asi, la informacién que debera
recabarse debera centrarse en la victima y su entorno, en las circunstancias del hecho delictivo,
y en la existencia de inconsistencias u omisiones significativas en la evidencia y/o en los

anteriores relatos de la victima*3.

Antes de dar comienzo a la entrevista investigativa, sera necesario realizar un encuentro
preliminar entre el o la entrevistadora y la victima, para que esta Ultima pueda sentirse en un
espacio de confianza y comodidad*®2. Este proceso es conocido como rapport y es esencial para
aumentar las posibilidades de éxito de la diligencia, a través de la entrega de informacion
adecuada acerca de las caracteristicas y objetivos de la entrevista**3. En esta instancia se
realizard ademas una evaluacion general de la victima, la que permitira determinar si esta se
encuentra en condiciones de declarar®, y establecer estrategias para llevar a cabo la

declaracion, en atencion a las caracteristicas particulares de cada victima.

Una vez establecido este primer contacto, se dara paso a la realizacién de la entrevista
investigativa, momento en que el o la entrevistadora debera priorizar el relato espontaneo de la
victima, utilizando preguntas orientadoras solo para guiar la entrevista hacia la obtencién de la
informacion mas completa posible**®, ya que la concurrencia de injerencias o interrupciones
repetitivas pueden ocasionar contaminaciones o inducciones en el relato**®. Adicionalmente, se
recomienda utilizar la ya mencionada técnica de escucha activa, pues resulta Util para evitar que

la victima deba repetir informacion*®” y reactivar su proceso de revictimizacion.

De esta forma, en virtud del mencionado principio de debida diligencia reforzada al que esta

sujeto el Ministerio Pdublico, la persona entrevistadora en ningdn caso podra hacer
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cuestionamientos inadecuados hacia la victima, basados en prejuicios o estereotipos de
género*®®, ni poner el peso de la actividad probatoria en ella 'y su relato*°.

En cuanto al contenido de la declaracion, resulta imperativo también comprender que la precisién
de la informacion obtenida del relato sera diferente para cada victima**° y, por lo tanto, que la
presencia de olvidos, imprecisiones o incluso contradicciones es una reaccion normal frente a
hechos tan traumaticos como los delitos sexuales**, y recurrentes ante nuevas declaraciones**.
De esta forma, no se debe cuestionar la credibilidad de la victima ante ciertas inconsistencias en
sus declaraciones, pues no implican necesariamente que “la denuncia sea falsa o que los hechos

carezcan de veracidad™.

De esta forma, la calidad de la entrevista investigativa “permitira evaluar de mejor forma la
necesidad de llevar a cabo una evaluacion pericial de testimonio o, por el contrario, su
prescindencia™*, atendida la contribucién de esta declaracién al esclarecimiento de los hechos

denunciados**.

Con el objetivo de evitar la revictimizacion y asegurar la integridad del relato prestado por la
victima, la Fiscalia recomienda que la declaraciéon sea videograbada, previo consentimiento
informada por escrito, de manera que pueda ser utilizada con posterioridad en distintas instancias

investigativas*4®.

Si bien los funcionarios que realizan la entrevista investigativa no deben cuestionar la credibilidad
del testimonio de la victima, el Ministerio Publico puede tomar la decision de ordenar como
diligencia investigativa un peritaje evaluativo de la declaracion, tema que ahondaremos en el

apartado siguiente.

Dicho lo anterior, creemos que las directrices expuestas tienen un gran potencial para minimizar
la victimizacion secundaria, pero si estas no son aplicadas efectivamente en el actuar de los/as

funcionarios/as, la declaracién puede convertirse en un factor determinante para la decisién de

438 |bidem. p. 145
439 |bidem. p. 143
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441 |bidem. p. 119
442 |bidem. p. 121
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la victima de no continuar participando en el procedimiento, retractarse de su testimonio o incluso

llevarla a no efectuar la denuncia.
c. Peritaje psicoldgico: un examen de credibilidad a la declaracion de la victima

Posteriormente a la entrevista investigativa recién analizada, el o la fiscal tiene la posibilidad de
ordenar la realizacion de un peritaje psicologico con el objetivo de (1) constatar el dafio o las
secuelas psicoldgicas de la victima o (2) acreditar indirectamente el hecho investigado, para lo
cual debera valorar su pertinencia, en atencion a la idoneidad de la medida**’.En este apartado,
nos centraremos en este segundo objetivo, pues sera el destinado a examinar la credibilidad del

testimonio de la victima, peritaje al que nos referiremos como evaluacion pericial del testimonio.

Dicho lo anterior, la mencionada evaluacion tiene por finalidad someter a la victima a una o mas
entrevistas periciales, donde se llevara a cabo un estudio psicolégico que permitira determinar si
los hechos denunciados en sus anteriores declaraciones carecen o no de credibilidad, el que
concluird con un informe pericial. Esta diligencia es realizada por parte de un profesional
especialmente formado en la materia, que buscara responder a una pregunta psicolegal*®, a
través de la valoracion del contenido del testimonio y no de la credibilidad de la victima
propiamente tal**°.En términos procedimentales, los articulos 314 y siguientes del Cddigo
Procesal Penal contienen las exigencias para la intervencion pericial, disponiendo que el
Ministerio Publico y los demas intervinientes podran presentar informes de peritos cuando “para
apreciar algan hecho o circunstancia relevante para la causa fueren necesarios o convenientes
conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio"**°. Como medio de prueba, el informe no
solo debe presentarse por escrito, sino que, como estipula el articulo 315, el o la perito tendra el

deber de declarar ante el tribunal sobre el contenido del documento.

Para la realizacién de este examen de credibilidad, el experto a cargo debera analizar una serie
de circunstancias relacionadas a la declaracion de la victima, dentro de las cuales podemos
encontrar la competencia testifical, los factores situacionales que podrian haber afectado el
testimonio, su origen y desarrollo, su consistencia en el tiempo, factores psicol6gicos,
fenomenolégicos, y contextuales, presencia de posibles indicadores de retractacion y

desistimiento, calidad de su contenido, e hipétesis del caso para su descarte o confirmacion*°?,
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En términos préacticos, los/as fiscales han sobreutilizado las pericias psicolégicas en los
testimonios de victimas de delitos sexuales, al convertirlo en una parte casi obligatoria de un
checklist investigativo**?, incluso en casos donde no existen elementos que indiquen que la
declaracion no es creible*®3. Esta arraigada costumbre del Ministerio Publico, que no aplica a los
delitos comunes, ha terminado por desvirtuar la utilizacion de la intervencion pericial psicologica,
ya que en variadas ocasiones ha provocado la extensa espera por parte de las victimas para que
un/a profesional evalle la credibilidad de su relato, estimandose un periodo promedio de 6 a 8
meses***. Una espera de esta longitud, solo alarga innecesariamente el proceso y puede

contribuir directamente a la desmotivacion de la victima a seguir participando.

Ademas, decidir realizar el examen de credibilidad de manera irreflexiva y sin considerar su
idoneidad en casos de delitos sexuales, puede colaborar a que los o las fiscales adopten una
mirada prejuiciosa sobre las mujeres, basada en estereotipos acerca de la supuesta existencia

de razones para inventar o tergiversar los hechos denunciados por la victima*®,

Si bien esta pericia psicolégica puede presentar sustento al testimonio, no podemos ignorar las
consecuencias negativas que puede producir en la victima al tener que repetir nuevamente su
relato, lo que puede generar un alto riesgo de iniciar o reactivar su proceso de revictimizacion*.
Por esta razon, al igual que las declaraciones analizadas con anterioridad, la videograbacién de
las entrevistas periciales que se realicen deberian ser la regla general, pero lamentablemente
esto no siempre es posible, por lo que se debe al menos asegurar el registro textual en audio de

toda la entrevista*®’.

La importancia de la videograbacién es tal que con ella podria garantizarse "la obtencion de una
prueba valida, de calidad y relevante a los fines de la investigacion™®, a la vez que se estaria
garantizando la dignidad y derechos de la victima, mediante la minimizacién de la cantidad de

veces que esta deba repetir su relato*®.

Es necesario prevenir que en ningln caso la evaluacion pericial debe utilizarse para indagar en

la conducta sexual o social de la victima“*°, pues esto aumenta las posibilidades de generar una
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vision sesgada por parte de los y las fiscales a cargo de la causa, al basar sus decisiones sobre
la investigacion en estereotipos de género que determinan cémo debe actuar una “victima

ideal™®!, afectando derechamente la calidad del proceso investigativo.

En este sentido, hay que aclarar que la negativa a investigar el comportamiento previo de la
victima no vulnera la imparcialidad del proceso, lo cual es confirmado por las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional que declaran que “la credibilidad, la
honorabilidad o la disposicion sexual de la victima o de un testigo no podran inferirse de la
naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo”®?, no

admitiendo esta informacién como prueba?*®.

Respecto a la idoneidad del examen de credibilidad, la “Guia para la Evaluacién Pericial de
Testimonio en Victimas de Delitos Sexuales” nombra ciertos casos en que es recomendable
solicitar una evaluacion pericial psicoldgica, con el objetivo de contribuir a la disminucién de las
declaraciones de la victima. Algunos de los ejemplos contemplados en el documento son los
casos en que existe retractacion, desistimiento o se sospecha que podria haberla, cuando se
sospeche de una posible sugestion y/o contaminacion del testimonio, ante la existencia de
antecedentes plausibles de una posible instrumentalizacion del sistema penal, (a) cuando pueda
presumirse una afectacion del testimonio por una posible alteracion en su estado de conciencia
al momento de ocurrencia del delito (por ejemplo, consumo de drogas o alcohol), (b) en el caso
de inconsistencias, contradicciones, omisiones o distorsiones en el testimonio o en relacion con

algun otro antecedentes de la investigacion, entre otros*4.

En nuestra opinién, los dos Ultimos casos mencionados son susceptibles de ciertas criticas. En
cuanto a la recomendacién del examen de credibilidad en el caso (a), se esta asumiendo que por
el solo hecho de haber consumido alguna droga o alcohol su testimonio es digno de cuestionarse,
lo que implica, de cierta manera, culpabilizar a la victima por haberse puesto en esa situacion.
En el caso (b), se ignora por completo el hecho de que las imprecisiones en el testimonio son
parte de una reaccion normal frente a hechos traumaticos*®®, por lo que no deberia perjudicarse
a la victima cuestionando su credibilidad, con su sometimiento a una evaluacién psicolégica v,

por lo tanto, a una nueva declaracién.
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De esta manera, es fundamental que las recomendaciones que entrega la guia sobre la
pertinencia de la evaluacion pericial psicolégica del testimonio deben ser analizadas
prudencialmente y con perspectiva de género, para asi evitar declaraciones innecesarias,

optimizar recursos, y prevenir la victimizacion secundaria.

d. Observaciones

A partir de las principales instancias analizadas en que las victimas de delitos sexuales deben
dar su testimonio, se puede concluir que hay una serie de factores que van a influir directamente

en la activacion de un proceso de victimizacién secundaria.

En primer lugar, el trato que reciba la victima al momento de realizar la denuncia y en las
instancias que presta su declaracion va a ser determinante en la calidad de su testimonio y en
su participacion en el proceso. Si no consigue generarse un espacio de confianza, seguridad y
respeto, probablemente no pueda recabarse de forma idonea la informacion necesaria,
afectando, por consiguiente, el éxito de la posterior investigacion. Ademas, esta deficiente
emision y recepcion del relato provocara que se requiera nuevamente una declaracion, lo que

aumentara las posibilidades de revictimizacion.

Con el objetivo de asegurar un trato digno, la utilizacién de estereotipos y prejuicios de género
es algo que no puede tolerarse en ningun caso, pues vulnera los derechos de la victima, y
contribuyen al cuestionamiento constante de su relato, teniendo como posible consecuencia su

desistimiento o la decisién del o la fiscal de archivar provisionalmente la causa“t®.

En este sentido, si el/la funcionario/a cargo de la toma de declaracidén actia en base a sesgos de
género, tendera a esperar ciertas conductas que configuraran una imagen de “victima ideal”, en
virtud de la cual se fijard un estandar irreal acerca de las actuaciones y reacciones de la persona
gue narra su relato. Si ella no llega a cumplir con estas falsas expectativas, la credibilidad de su
testimonio se vera gravemente afectada y la probabilidad de que el Ministerio Publico decida

ordenar una evaluacion psicolégica aumentard exponencialmente.

Otro factor importante es la cantidad de veces en que la victima debera prestar su declaracion,
ya gque esta revivira los hechos denunciados con cada relato que haga, pudiendo contribuir a la
agravacion de su dafio psicolégico o a cronificar sus secuelas psicopatoldgicas v,

consecuentemente, potenciar la revictimizacién?*®’.
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De esta forma, las ventajas de garantizar una toma de declaracion sin estereotipos, vinculada a
un trato digno y sin cuestionamientos acerca de su credibilidad, y la minimizacion de la prestacion
del relato, se ven traducidas en una significante reduccién de la revictimizacion, lo que a la vez
permite reducir el dafio hacia la victima y evitar la contaminacién de la declaracion como medio

de prueba?*t®,

Para solucionar esta problemética, el afio 2018 se promulgé la Ley 21.057 que “(r)egula
Entrevistas Grabadas en Video y, otras medidas de resguardo a menores de edad, victimas de
delitos sexuales”, con el objetivo de prevenir la victimizacion secundaria de nifios, nifias y

adolescentes producida por su interaccién con el sistema judicial*®.

Sin embargo, creemos que esta ley debiese hacerse extensiva a personas mayores de edad, en
atencién a que la revictimizacion es un problema que no discrimina rangos etarios y que se
manifiesta a lo largo de todo el procedimiento judicial. En este sentido, actualmente*”® se
encuentra en tramitacién un proyecto de ley que modifica diversos cuerpos legales para mejorar
las garantias procesales, proteger los derechos de las victimas de los delitos sexuales, y evitar
su revictimizacion*’?, donde se pretende incluir como derecho de la victima la solicitud de la
realizacién de entrevistas grabadas en video en casos de delitos sexuales, de acuerdo al mismo

procedimiento contemplado en la Ley N° 21.057472,

Una disposicion como esta es fundamental para disminuir al minimo las declaraciones de las
victimas de delitos sexuales, otorgando la posibilidad de utilizar la videograbacion en otras
instancias del procedimiento o incluso para realizar una pericia psicoldgica. Lamentablemente,
esta iniciativa recién estd comenzando a ser discutida, pues no han existido los esfuerzos

institucionales ni estatales suficientes para aprobarla con rapidez.
2. Pruebas periciales relevantes en delitos sexuales

La prueba pericial es una herramienta que en los ultimos afios se ha utilizado cada vez con mayor

frecuencia y ha ido adquiriendo mayor relevancia, hasta considerarla una herramienta
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42\WEIDENSLAUFER, C.,y CAVADA, J. 2020. Asesoria Técnica Parlamentaria. Declaracion video grabada de adultos
victimas de delitos sexuales. Estandares internacionales y experiencia extranjera. En: Comision de Seguridad
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indispensable para acreditar la ocurrencia y veracidad de los hechos controvertidos en el
proceso. Este medio probatorio ha adquirido tanto predominio que incluso, en numerosas
ocasiones, se ha utilizado en desmedro de otros medios de prueba, ya que el resto suelen ser
considerados insuficientes para superar el estandar probatorio, este seria el caso, por ejemplo,
de la prueba testimonial*’®. La mayoria de la doctrina entiende la prueba pericial como una
opinién emitida por una persona que posee conocimientos especiales —un perito— de alguna
ciencia o arte, en un juicio, relativa a un hecho sustancial, pertinente y controvertido del proceso,
entregando de este modo, elementos que son necesarios para la conviccion del tribunal. Cabe
agregar que dicha opinién puede ser vertida en el juicio a través de distintos medios; por escrito

—informe pericial- o verbalmente —declaracion del perito como testigo experto—*72.

Por otro lado, el perito puede definirse como: “terceros ajenos al juicio que procuran a los jueces
el conocimiento del cual estos carecen, referido a una determinada ciencia o arte, que actdan
cuando, para la debida ponderacion de los hechos, se requieren conocimientos especializados
en el area en el que el perito es especialista™’. De este modo, existe consenso en la doctrina
respecto a que el perito es una persona que no tuvo ninguna participaciéon en los hechos materia
del litigio, ni tampoco tiene una relacién directa con alguna de las partes del proceso, que es un
experto de alguna ciencia, arte, oficio o de cualquier actividad que sea susceptible de grados de
especializacién*’®. Ademas, cabe enfatizar que el perito cuenta con conocimiento experto que
escapa del saber de una “persona promedio”, pudiendo entregar principios generales sobre
determinada disciplina, o extrayendo conclusiones a las que solo pueda arribarse en virtud de
conocimientos profesionales, o al comprobar hechos que solamente puedan juzgarse

exhaustivamente en virtud del saber propio y especializados de la disciplina a la que pertenece*’’.

Ademads, es necesario tener presente que la doctrina ha elaborado diversas clasificaciones
relativas a la prueba pericial y al perito, sin embargo, revisaremos brevemente aquellas que
cobran relevancia en los delitos sexuales, las cuales se refieren al caracter obligatorio o
facultativo del peritaje, y a la naturaleza publica o privada del mismo*’®. En primer lugar, el peritaje

obligatorio es aquel cuya procedencia esta ordenada y/o sefialada expresamente por la ley*”,

473 SILVA, P., y VALENZUELA, J. 2011. Admisibilidad y valoracion de la prueba pericial en el proceso penal. Memora
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de este modo, cabe mencionar que el CPP contempla diversas hipétesis de peritajes obligatorios
—en el Libro I, Titulo I, parrafo 3° sobre actuaciones de la investigacion—, siendo relevante
destacar el articulo 198, el cual sefiala que, tratdndose de delitos sexuales procede la realizacion
de: “examenes médicos y pruebas biologicas conducentes a acreditar el hecho punible y a
identificar a los participes en su comision, debiendo conservar los antecedentes y muestras
correspondientes”. En cambio, el peritaje facultativo es aquel cuya procedencia depende del
criterio de la Fiscalia, la defensa, o el querellante*®, En segundo lugar, los peritajes pueden ser
clasificados segln su naturaleza pubica o privada. El perito privado es aquel que presta sus
servicios en forma particular, su concepto se construye por defecto, esto es, el perito privado es
aquel que no es publico*®. La utilizacién de esta clase de peritos por parte de los intervinientes
esta contemplada en el articulo 314 del CPP. A diferencia, los peritos publicos pertenecen a un
organismo estatal y estan obligados a colaborar con los/as fiscales, confeccionando y entregando
los informes periciales, y a prestar declaracion en el juicio oral respecto de este, bajo
apercibimiento, al igual que los testigos*®2. Cabe afiadir que “(s)on numerosos los organismos
publicos a los que pertenecen los peritos de los que el ministerio publico puede valerse™, entre
ellos, posee especial relevancia para esta tesis el Servicio Médico Legal®®*. La figura de los

peritos publicos esta contemplada en el articulo 321 del CPP.

Segun lo comentado previamente, existen diferentes tipos de pruebas periciales, y en esta
seccion abordaremos —y en el siguiente orden— el peritaje médico legal*®®, el peritaje psicolégico
del dafio emocional de la victima“*®®, el peritaje de trabajo social, y el peritaje antropolégico con

perspectiva de género*®’.

a. Peritaje médico legal y el SML

Revisaremos el peritaje médico legal en profundidad, no obstante, analizaremos previamente el
SML y su rol en esta pericia, ya que, de acuerdo con lo mencionado anteriormente, son sus

integrantes quienes —por regla general—- realizan los peritajes obligatorios y publicos.

480 |dem.

481 |bidem. p. 54

482 |bidem. p. 52-53

483 |bidem. p. 53

484 Algunos de estos organismos son: Carabineros de Chile —el Laboratorio de Criminalistica de Carabineros, Grupo
de Operaciones Policiales Especiales—, Policia de Investigaciones —el Laboratorio de Criminalistica, Centro de
Atencion de Victimas de Atentados Sexuales—, SML, otros hospitales o establecimientos del area de la salud.
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A mayor abundamiento, la Ley N° 20.065% regula el SML y sefala que, a este organismo le
corresponde especialmente el desarrollo del peritaje médico legal debiendo evacuar informes
periciales de un caso. Ademas, debe ejercer la tuicién técnica de los organismos, ya sean
publicos o privados, y de los funcionarios/as que participen en la realizacién de un peritaje,
asimismo, esta encargado de la formacién y certificacibn de sus técnicos y auxiliares
tanatoldgicos*®®, entre otras obligaciones sefialadas por dicha normativa o por otros cuerpos
legales o reglamentarios. En palabras de las autoras CASAS y MERA: “(e)l SML es un 6rgano
auxiliar del sistema de enjuiciamiento criminal y en ese entendido debe realizar examenes
médicos, cientificos, toxicolégicos, autopsias, exadmenes biolégicos y quimicos que requiere el
aparato judicial.”**° En conjunto con la Ley N° 20.065 —que sefiala que la realizacion de peritajes
corresponde al SML especialmente y no exclusivamente—, es pertinente mencionar que el CPP
establece que los establecimientos de salud —hospitales, clinicas o semejantes— también
deberan practicar los reconocimientos, examenes médicos y pruebas biolégicas necesarias,
debiendo resguardar dicha evidencia segun el procedimiento de cadena de custodia
correspondiente *°1. No obstante, no debe olvidarse que la autorizacién para la recolecciéon de
dichos antecedentes y muestras recae exclusivamente sobre la victima y debe ser siempre

voluntaria y constar por escrito*®,

De este modo, el rol del personal sanitario es esencial en los procedimientos judiciales, ya que
los diagndsticos, las observaciones, y la recoleccibn de muestras obtenidas al realizar los
exadmenes fisicos, eventualmente, seran utilizados como medio de prueba para la acreditacion
de un ilicito*®, e incluso, estos peritajes pueden resultar indispensables para la comprobacion de
la comisidn de un delito sexual, de modo que la rigurosidad, la prontitud y la calidad con la que
se lleven a cabo son fundamentales para el éxito de la investigacion y del proceso**, y ademas
pueden impactar fuertemente en la vida de la victima y del victimario*®. Ya establecido el
contexto en que se sitla el peritaje médico legal, es pertinente abordar brevemente en que
consiste este tipo de prueba pericial. Este informe es un examen forense conformado por

diversas actividades; toma de la historia médica del paciente y del relato de la agresién, examen

488 | ey N° 20.065 sobre “Modernizacidn, regulacidn organica y planta del personal del Servicio Médico Legal” publicada
en 2005.

489 Articulo 3 de la Ley N° 20.065.

490 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 39

491 Articulos 197 y 198 del Cédigo Procesal Penal.

492 MINISTERIO DE SALUD. 2016. Op. Cit. p. 20-21, 33

493 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit. p. 92

494 CASAS, L., y MERA, A. Op. Cit. p. 37
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fisico de todo el cuerpo, recoleccion de material biolégico y de la evidencia fisica para ser
guardada segun el procedimiento de cadena de custodia, y la documentacion de lesiones*®.

Respecto del examen fisico, cabe sefalar que la atencién médica de la victima es prioritaria, de
modo que deben primeramente identificarse la existencia de lesiones que requieran tratamiento
urgente en vista de estabilizar y no perjudicar la salud del paciente, y luego, se debe proceder al
examen forense propiamente tal*®’. Dicha examinacion se realiza por partes del cuerpo con la
intencién de describir todas las lesiones presentes del modo mas detallado posible, asi, se
detienen en el craneo, en la cara, en el térax, en el abdomen, en extremidades superiores e
inferiores. A su vez implica un examen ginecolégico que contempla los genitales externos e
internos, y un examen proctolégico que implica tomar muestra del contenido ano-rectal, con el
objetivo de identificar posibles lesiones genitales y anales*®®. Al respecto, la NGT dispone que,
se debera tomar fotografias o un video para la realizacion de la vulvoscopia y del examen del
himen. Ademas, sefiala que, en casos de violacion reciente, quedara a criterio del médico forense
si se realiza el examen vaginal mediante especuloscopia, para describir el estado de las paredes
del cérvix, y la presencia de lesiones trauméticas, y para extraer una muestra del contenido

vaginal para evaluar la presencia de espermios*®.

La NGT hace una especial mencién a que, en conjunto con este examen forense debe realizarse
una profilaxis de ITS a las victimas de violencia sexual, lo que implica la realizacion de examenes
para descartar o confirmar la presencia de una enfermedad de transmision sexual, y preparar un
tratamiento adecuado en caso de ser positivo®®, ademas de entregar métodos anticonceptivos

de emergencia®® y efectuar prueba de embarazo —de diversas técnicas— en caso de sospecha®®?,

Por otro lado, segun el articulo 198 del CPP se debe levantar acta del reconocimiento y de los
exadmenes realizados, la cual debe ser firmada por los profesionales gue los hubieran practicado
y por el jefe de la seccidn o del establecimiento. Una copia debe ser entregada a la persona que
hubiere sido sometida al reconocimiento. Una segunda copia, asi como las muestras obtenidas,
el resultado de analisis, registros fotogréficos, y los exdmenes practicados se mantendran en
custodia y bajo estricta reserva, para ser remitidos junto al informe pericial a la Fiscalia

correspondiente. La NGT sefala que esto debe concurrir independiente de la circunstancia de

4% BARRERA, D. Op. Cit. p. 55
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4% MINISTERIO DE SALUD. 2016. Op. Cit. p. 41
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mediar o no denuncia. Dicho informe pericial debe describir la existencia o no de lesiones
corporales que se encontraren, y el estado de estas, ademas de un prondstico médico legal
relativo al tiempo de curacién probable de ellas, ademas, debe sefialar si hay concordancia de
dichas heridas con el relato aportado por la victima, sin embargo, el médico no debe afirmar el
delito ni sefialar su calificacion juridica, solo debe otorgar una orientacion respecto a las

evidencias encontradas®®.

Cabe aclarar que el peritaje médico legal “es una fuente de prueba que se materializara como
medio probatorio cuando el perito produzca un informe que sea susceptible de ser presentado
en instancias judiciales o él mismo acuda a ellas a declarar.”** De este modo, la practica de
estos examenes y recoleccion de evidencias, no tienen valor probatorio alguno, y aunque el CPP
hace referencia al informe de peritos, lo que verdaderamente constituye la prueba es la
declaracién del perito la cual debe versar sobre el informe, por consiguiente, aquello que no sea
declarado por el experto, no podra ser considerado como parte de la prueba, aun si efectivamente

constare en el informe3%,

Debido a lo anterior, el peritaje médico legal es de suma importancia en la identificacion y
recoleccién de evidencia, asi como en la conformacién de la prueba, facilitando de esta forma la
comprobacién del delito y la identificacion del victimario®® lo que es fundamental para el éxito del
proceso judicial®®’. Sin embargo, para que esta prueba pericial pueda cumplir con dichos

objetivos debe superar diversos obstaculos.

La primera dificultad que debe enfrentar dice relacion con la oportuna obtencién de prueba. La
NGT recomienda que la realizacion de estos examenes se efectle dentro de un tiempo maximo
de 72 horas posteriores a la agresion sexual®®®, ya que el valor de las evidencias obtenidas
después de ese plazo disminuye drasticamente debido a que estas desaparecen prontamente®%,
de modo que posterior a los cuatro dias de la agresion, es posible que los examenes fisicos
resulten normales y que ya no haya evidencia para recolectar®®. Siguiendo las ideas de
BARRERA, es loable desprender que el contexto de los delitos sexuales dificulta que la victima

denuncie el hecho oportunamente, ya sea porque —en la mayoria de los casos— los agresores
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sexuales son personas dentro del circulo cercano de la persona agredida, o porque el ilicito se
ha producido bajo los efectos de drogas, o porque la sensacion de culpabilidad que enfrenta la
persona agredida puede ser abrumadora®?, o por los diversos efectos que tiene experimentar un
evento traumatico®'?, Este problema también puede presentarse aun cuando la victima acuda de
modo inmediatamente posterior a la agresion sexual a un establecimiento de salud en busca de
atencién médica y ocurre que, su vida peligra o su estado es tan delicado que el personal médico
debe dedicarse por completo y prioritariamente a darle tratamiento y estabilizarla, a costa de
poner en riesgo las evidencias y su recoleccion®?®. Ademas, cabe afiadir que pueden presentarse
problemas en la conservacién de la prueba alterando el valor de estas en caso de que no se siga
correctamente el procedimiento de cadena de custodia, la CIDH también ha manifestado dicha

preocupacion®,

De todos modos, aun en los casos en los que se realiza la denuncia antes de que desaparezca
la evidencia y efectivamente se obtenga la prueba, se presentan diversas problematicas. De este
modo, un segundo desafio dice relacién con que los resultados del peritaje médico legal no son
concluyentes. Si bien ya advertimos al inicio de este capitulo que nos enfocariamos en la
conformacion del conjunto de pruebas, y no en la valoracion de estas, no podemos ignorar que
la recopilacion de evidencia a través del peritaje médico legal solo posee un valor indiciario, y el
perito nunca podra otorgarles certeza absoluta a sus hallazgos, sino que solo podra atribuirle un

valor probabilistico®®.

En coherencia con lo anterior, resulta pertinente hacer algunas apreciaciones respecto de las
lesiones anales y genitales. Por su parte, la NGT advierte que la ausencia de lesiones en el himen
no permite confirmar que no se haya realizado una penetracion, ademas es frecuente que las
mujeres tengan un “himen elastico” cuyos bordes se distienden ampliamente permitiendo que no
se dafien ante dicho acto®®, Por otro lado, cabe considerar la capacidad regenerativa del himen,
ya que, a excepcién de desgarros profundos, las heridas se curan sin dejar evidencia de un
traumatismo previo®'’. Respecto de los dafios en la zona anal, deben seguirse las mismas

consideraciones®®, Por consiguiente, la ausencia de estas no implica que los hechos

511 BARRERA, D. Op. Cit. p. 61
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constitutivos de violencia sexual no se hayan producido®®, por lo que no debe restarle
credibilidad al testimonio de la denunciante, ya que, no todas las agresiones sexuales ocasionan
lesiones o enfermedades verificables a través del examen forense®®. No obstante, la presencia
de estas tampoco permite confirmar que si ha ocurrido el acto de violencia sexual, ya que, es
posible que se produzcan lesiones en relaciones consentidas, ademas la NGT hace presente
gue existen diversas razones por la que se producen lesiones en dichas zonas que no guardan
relacién con actividades sexuales®®!, no obstante, al mismo tiempo identifica una serie de
hallazgos que con alta probabilidad sugieren violencia sexual y respaldan un relato de violencia

sexualb?.

Una tercera dificultad que se presenta en la investigacion de agresiones sexuales ya no refiere
a las caracteristicas especiales de comision de los delitos sexuales, sino a la discriminacién de
género gque permea en el proceso judicial®?®. En dicha linea, el manual®?* del Ministerio Publico
reconoce que es problematico que en el procedimiento del peritaje medico no se garantice la
aplicacion de enfoque de género, ya que esto puede implicar que la recoleccion de la evidencia
y la realizacion de los examenes —mencionados previamente— tenga un sesgo, producido por los
estereotipos y prejuicios discriminatorios presentes en la persona encargada del peritaje,
provocando asi la invisibilizacién de la violencia de genero contra las mujeres y potenciando la

impunidad de dichos ilicitos.

Relacionado con la necesidad de perspectiva de género, es necesario sefalar la alta
potencialidad revictimizante que conlleva esta actividad pericial, por lo que a nuestro parecer es
de vital importancia que los médicos forenses o quienes deban practicar estos examenes estén
capacitado para ello, no solo respecto de sus conocimientos técnicos, sino que también respecto

de la atencioén digna que merece la persona agredida.

Asimismo, la OMS recomienda que la persona que otorgue la atencidon médica inicial sea quien
realice los servicios forenses de forma paralela, con la finalidad de reducir el nimero de
entrevistas y exdmenes a los que deba someterse la victima, y asi reducir en lo posible la

victimizacion secundaria®®. A su vez, la Fiscalia sefiala que: “(I)o 6ptimo es que los exdmenes
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521 MINISTERIO DE SALUD. 2016. Op. Cit. p.36-37, 46-47
522 |hidem. p. 48

523 D| CORLETTO, J., y PIQUE, M. Op. Cit. p. 414

524 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 139

525 BARRERA, D. Op. Cit. p. 55

121



médicos sobre el cuerpo de la victima sean practicados por personal profesional especializado,
con perspectiva de género, y de ser posible, del sexo que la victima indique™?¢, ademas la victima

tiene el derecho a ser acompafiada por alguien de confianza durante el procedimiento pericial®?’.

Por otro lado, la NGT sefiala que es necesario que los profesionales y técnicos a cargo del
examen forense creen una atmosfera de confianza, respeto y proteccién con la victima, teniendo
siempre presente que la persona que serd examinada ha vivido experiencias trauméticas en el
ambito de su sexualidad, porque lo que se debe estar atento a sus emociones, necesidades y
derechos®?. Es imperativo que se le explique previamente en que consiste las pruebas y
examenes que se van a llevar a cabo, y que estos implican una examinacién de pies a cabeza,
también los es transmitir el siguiente mensaje: “usted no es responsable de lo que ha ocurrido y
sé que esto puede ser incomodo o desagradable para usted. Hagame saber si desea que me
detenga o si necesita un poco mas de tiempo”?°, no obstante, también es vital sefialarle la
importancia de estas pruebas respecto de su propia salud y respecto a la recopilacion de
evidencia®®. En coherencia con estas ideas, el Ministerio publico advierte en su manual®*! que
la victima de violencia de género tiene el derecho de negarse a participar de cualquier diligencia,
estando prohibido que sea presionada o coaccionada a ello, y que esta renuencia no debe ser
un impedimento para continuar con la investigacion, en virtud de la obligacion estatal de la debida

diligencia reforzada>®.

Una cuarta dificultad que se presenta respecto del peritaje médico legal dice relacion con una

aparente antinomia que abordaremos a continuacioén.

A nuestro parecer, hay dos grupos de escenarios que se dan en la practica respecto de la
realizacién del peritaje médico legal. Un primer grupo (A), se define por el hecho de que existe
una denuncia previa a la orden de realizacion del peritaje, es decir, que la victima®*® ya hubiere
interpuesto la denuncia en cualquiera de los canales habilitados para ello y que, en respuesta a
dicha denuncia, el/la fiscal a cargo ordenen al SML la realizacién del peritaje médico legal. Frente

a esto, pueden darse dos hipotesis: (A1) que la victima consienta y acepte el examen forense, y
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(A2) que la victima rechace y niegue el examen forense. Un segundo grupo (B) se define por el
hecho de que no existe denuncia previa, y la persona agredida por el delito acude primeramente
a un establecimiento de salud®*4, ya sea directamente en busca de atencién producto de la
agresion, o que en el contexto de atencion de salud —por motivos distintos del ilicito— la paciente
exponga espontdneamente el relato de una situacién de violencia sexual. Dentro de esto, hemos
identificado que pueden suceder cuatro hipétesis; (B1) la victima decide denunciar o acepta la
interposicion de la denuncia; (B2) la victima se niega a la realizacién de la denuncia; (B3) la
victima consienta y acepte el examen forense, y (B4) la victima rechace y niegue el examen

forense.

Resulta obvio que respecto de la hipétesis en que la victima decide denunciar o acepta la
interposicién de la denuncia (B1), y los supuestos en que acepta la realizaciéon del peritaje (Aly
B3) independiente de si hay denuncia previa o no, no presentan conflicto alguno. Aun asi, es
necesario hacer algunas apreciaciones en los casos Al y B3. Si bien, ninguna norma condiciona
la realizacion del peritaje médico legal a la preexistencia de la denuncia o a la interposicion de
esta, tampoco hay disposicion de rango legal que lo permita expresamente, no obstante, no hay
vacio normativo, ya que la NGT en tanto norma —infra legal— especial para delitos sexuales,
sefala expresamente que en caso de no existir denuncia previa se debe proceder igualmente a
la realizacion completa del peritaje médico legal®®. En dicha linea, cabe mencionar que la
Instruccion General 2015 del Fiscal Nacional sefala que el/la fiscal a cargo “debera ordenar, con
la mayor prontitud y urgencia, e incluso antes de tomar declaracion a la victima, la practica de
los exdmenes médicos que deban efectuarse a la victima, asi como a sus vestimentas, con el
objeto de evitar que desaparezcan los rastros o huellas del delito. Para ello, el fiscal le solicitara
que preste su consentimiento”, de modo que es perfectamente posible la realizacion del
peritaje médico legal antes de la declaracién de la victima que suele suceder al momento de

efectuar la denuncia.

A nuestro parecer, si bien no hay una contradiccion normativa, se presentan elementos que son
conflictivos en las hipétesis en que la victima se niega a la realizacion de los examenes forenses
(A2 y B4) independiente de si hay denuncia previa 0 no. Resulta pertinente mencionar que el
articulo 197 del CPP admite la procedencia de examenes corporales en el imputado o en la

victima, en cualquier tipo de delito, cuando se cumplan tres requisitos: a) ser necesario para

534 En el grupo B debe entenderse que los exdmenes lo realizaran solamente establecimientos de salud, sean publicos
o privados, y no habra participacion del SML ya que ellos solo actdan bajo 6rdenes de la Fiscalia.
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constatar circunstancias relevantes para la investigacion, b) que la persona objeto del examen
consienta su realizacion, y c) autorizacion judicial en caso de la negativa de la persona objeto del
examen. Luego, el articulo 198 del CPP se refiere a la realizacion de estos exadmenes, pero
especificamente en el caso de delitos sexuales, estableciendo que es deber del SML y los
establecimientos de salud la realizaciébn del peritaje médico legal, y demas pruebas.
Consideramos que este deber esta sujeto a los requisitos del 197 que hace referencia a todos
los ilicitos. Al respecto, cabe precisar que le corresponde al fiscal nacional fijar los criterios de
actuacion del Ministerio Publico para el cumplimiento de los objetivos establecidos en la
Constitucion y las leyes, y que esta facultad tiene rango legal®®’, y a través del manual para la
investigacion de casos de violencia por razones de género sefiala que el sometimiento a peritajes
sin que se escuche la opiniéon de la victima transforma la investigaciébn en una experiencia
tortuosa para la ofendida por el delito%, en la misma linea menciona que “(l)a victima de violencia
de género tiene derecho a negarse a participar en cualquier diligencia. No podra ser presionada
0 coaccionada para que acceda a realizarse la pericia médica”®%, por consiguiente, considera
indispensable que la participacién de la denunciante sea informada, libre y voluntaria, para asi
proteger su dignidad, intimidad, autonomia y libertad®®°. A pesar de ser una interpretacion que a
nuestro parecer si se corresponde con la perspectiva de género y con las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado chileno, dicho manual es una guia tedrica y normativa,
pero no tiene un caracter obligatorio®*, de este modo, resulta posible que algun fiscal actie en
contra de estas orientaciones, y conforme a la ley, solicite a un juez la autorizacion para realizar
un peritaje médico legal en contra de la voluntad de la victima, lo que seria muy problematico e
incluso atentatorio contra los derechos de la ofendida por el delito segun los antecedentes ya
mencionados. De todos modos, no fue posible encontrar datos que comprueben la ocurrencia de
esta posibilidad problemética, ni tampoco que la nieguen, sin embargo, el hecho de que no exista
una noma que prohiba la realizacion de un peritaje medico en contra de la voluntad de la
denunciante de un delito sexual, o de violencia por razones de género reviste suficiente
gravedad. Finalmente, cabe precisar que en el caso B4, sigue siendo procedente la atencion

médica, en conjunto con la profilaxis de ITS y la entrega de anticonceptivos de emergencia®®?.

537 Articulo 17 de la Ley N° 19.640 que Establece la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico.
538 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 138

539 |bidem. p. 147

540 |hidem. p. 143

541 |bidem. p. 8

542 MINISTERIO DE SALUD. 2016.0p. Cit.
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A diferencia de las hipétesis revisadas anteriormente, si existe un conflicto normativo respecto
del supuesto (B2)*** dado que nos encontramos con dos reglas que estan en contradiccion,
aparentando de este modo una antinomia. Primeramente, cabe sefialar que la hipotesis B2
sucede en simultaneo con (B3) o con (B4), sin embargo, las implicancias de la aceptacion o del
rechazo del peritaje médico legal ya fueron abordadas previamente, y dichas conclusiones son
aplicables a esta hipotesis, por lo que solo abordaremos las normas en conflicto.

Por un lado, el articulo 175 del CPP obliga®** a los jefes de establecimientos hospitalarios o de
clinicas privadas, y en general a los profesionales del area de la salud, y a las personas que
ejercieren funciones auxiliares, a denunciar los delitos de los cuales sospecharen su ocurrencia
segun las sefiales encontradas en una persona, se refiere en general a todos los delitos. Luego,
el articulo 177 del CPP sefiala que el incumplimiento de esta obligacién esta sancionado con las
penas del articulo 494 CP que refiere a una multa de una a cuatro UTM. Ademas, en dicho cuerpo
normativo, no se sefiala expresamente alguna circunstancia que permita constituir una excepcién
0 extincién de esta obligaciéon, mas que “(I)a denuncia realizada por alguno de los obligados en
este articulo eximira al resto”*. Por otro lado, la Resolucién Exenta N° 1097 dictada por el
Ministerio de Salud en 2016 que establece la actual Norma General Técnica para la atencion de
victimas de violencia sexual, a la cual nos hemos referido como NGT a lo largo de este trabajo,
sefala que “(e)n caso de que la victima fuere mayor de edad y decidiera no denunciar en el
momento, se deben tomar las muestras de todas formas y guardar en un lugar previamente
determinado, bajo medidas de seguridad hasta por 1 afio, periodo durante el cual la victima
puede realizar la denuncia y la Fiscalia solicitar las muestras.”*, y a su vez aclara que cuando
se trate de victimas menores de 18 afios y no exista denuncia previa, es obligacion del equipo
de salud de realizar la denuncia, independiente de su voluntad®*’. Por consiguiente, tenemos dos
normas que se encuentran en contradiccion, ya que una pareciera sefalar que se debe denunciar

aun en contra de la voluntad de la victima, y la otra sefiala que no se debe denunciar en contra

543 A fin de recordatorio, el grupo (B) se define por el hecho de que no existe denuncia previa, y la persona agredida
por el delito acude primeramente al servicio de salud —conformado por el SML y los establecimientos de salud- ya sea
directamente en busca de atencién producto de la agresion, o que en el contexto de atencién de salud —por motivos
distintos del ilicito— la paciente exponga espontaneamente el relato de una situacién de violencia sexual. Una de las
hipétesis que puede suceder en este escenario es que (B2) la victima se niega a la realizacién de la denuncia.

544 Esto ya se revisd con mayor profundidad en el capitulo tercero de esta tesis, en el apartado 1. C titulado “personas
obligadas a denunciar’. Cabe aclarar que en dicha seccion revisamos diversos manuales que otorgan
recomendaciones que pueden estar en conflicto con lo que se sefialar4 a continuacién, no obstante, no haremos
menciones a ellos dado que no tienen caracter normativo, Sino que son meras orientaciones y sugerencias, por tanto,
no son capaces de influir en un conflicto de normas, como lo es la antinomia.

545 Articulo 175 del Codigo Procesal Penal.

546 MINISTERIO DE SALUD. 2016. Op. Cit. p. 49

547 |bidem. p. 18
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de la voluntad de la persona agredida mayor de edad. Consideramos que hay dos posibles

interpretaciones que permiten resolver este conflicto.

Una de ellas se encuentra en la teoria general del derecho. En primer lugar, debemos descartar
la aplicacién del principio de especialidad que nos podria llevar a sostener que la NGT en tanto
ser una norma especifica para la atencion de victimas de violencia sexual debe primar por sobre
la norma sefalada por el CPP, ya que, adquiere mayor relevancia el hecho de que la norma del
CPP es de rango legal y tiene jerarquia sobre la NGT que, al ser una resolucién suprema emitida
por el ministerio, esta en el ultimo lugar del sistema de jerarquia de las normas juridicas. Bajo
este entendimiento, entonces debe primar lo estipulado por el CPP lo que implicaria que el
profesional, técnico o auxiliar del sector salud que sospeche de un delito sexual, ya sea por las
lesiones corporales del paciente, o por su relato espontaneo, debera realizar la denuncia en un
plazo maximo de 24 horas desde tomar conocimiento, bajo pena de multa al incumplir con dicha

obligacion, aun en contra del manifiesto rechazo o de la ausencia de consentimiento de la victima.

A pesar de ser una interpretacion legal y correcta, nos parece una solucién que conlleva una
serie de consecuencias negativas, pues como ya habiamos expresado®®, a pesar de que es
posible considerar que el sentido de esta norma, es de dar proteccidén a las victimas en una
situacion de vulnerabilidad, y ademas de cumplir con objetivos fundantes del derecho penal —
perseguir y prevenir la comision de delitos—, vemos con una mirada critica obligar a la persona
agredida a ingresar y ser participe de un proceso juridico que no consiente, y especialmente en
los casos en que lo rechaza expresamente, no solo por el grave impacto victimizante que esto
conlleva, sino también porgue un proceso judicial en que la victima no colabore tiene pocas
probabilidades de éxito, lo que implicaria una utilizacion ineficiente de los recursos juridicos.
Ademas, consideramos que es loable suponer que la victima de violencia sexual que conozca
gue, de acercarse a un centro de atencion médica se procedera a la denuncia aun en contra de
su voluntad, posiblemente considere esto como un enorme desincentivo para acudir, de modo
gue se prive de recibir atencién médica, renunciando a la posibilidad de recopilar la prueba y

disminuyendo en gran medida la posibilidad de obtener justicia y apoyo institucional.

La segunda solucidn posible a esta contradiccién se encuentra en una interpretacion sistematica
de las leyes, segun lo establece el articulo 24 del Cédigo Civil. A nuestro parecer, esto es posible
de construir debido a que el articulo 175 del CPP gue impone la obligacién de denunciar, se

refiere a los delitos en general, esto debe leerse en conjunto con el articulo 54 del mismo cuerpo

548 En el apartado 1.c del capitulo Ill de esta tesis.
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normativo, que sefiala que los ilicitos sexuales en caso de que las victimas sean mayores de 18
afos son delitos de accién penal publica previa instancia particular, lo que implica una limitacion
al principio de oficialidad, y para proceder se requiere previamente la iniciativa del afectado®®, y
a falta del ofendido por el delito o cuando este no pueda ejercer sus derechos en el proceso,
podran denunciar las personas a las que el CPP reconoce la calidad de victima®?°. La principal
caracteristica de este tipo de accion penal es que, para iniciar la persecucion de dicho delito, se
exige la participacion de la victima, y solo cuando se encontrare impedida de actuar por si misma,

podran actuar las personas a las que el CPP le reconoce dicha facultad.

En consideracion de estas apreciaciones, cabe recordar que el supuesto en estudio (B2) refiere
a la victima que, sin haber denunciado el hecho, acude a un centro de salud para recibir atencion
médica debido a las lesiones provocadas por la violencia sexual, o que en el contexto de una
revision médica por razones no relacionadas con la agresion, espontaneamente relate la
ocurrencia del delito, y que luego se niegue a la realizacion de la denuncia, por consiguiente nos
encontramos en una hipotesis en que la persona agredida puede manifestar su voluntad y ejercer
sus derechos por si misma. De este modo, la obligacién de denunciar se debe interpretar bajo el
prisma de las normas especiales relativas a los delitos de accion penal publica previa instancia
particular, por consiguiente, la procedencia de dicha obligacion requiere también la voluntad de
la victima. Entendiéndolo asi, tiene sentido que la NGT sefiale que el equipo médico no debe
realizar la denuncia ante la sospecha de delito sexual cuando la victima mayor de 18 afios
manifestare su negativa ante la denuncia, y si deba denunciar ante la negativa de una victima
menor de 18 afios, dado que los delitos cometidos contra menores serdn siempre delitos de

accion penal publica, y por tanto se debe proceder de oficio®?.

b. Otras alternativas de pruebas periciales

El manual del Ministerio Publico®? sefiala que el o la fiscal de un caso debe ponderar la
pertinencia de peritajes, teniendo en consideracion la existencia de un marco amplio de saberes
especializados tiles para investigar y analizar delitos sexuales. Mencionaremos algunos de

ellos®®3, que no han sido abordados previamente y que tienen mayor utilizacion por la Fiscalia.

549 MATURANA, C., y MONTERO, R. 2010. Derecho Procesal Penal. Tomo I. p. 206

550 HORTIZ, I., y LOPEZ, J. Op. Cit. p. 336

551 Articulo 53 del Cédigo Procesal Penal.

552 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 150

553 En este apartado no agotamos todas las alternativas de pruebas periciales relevantes, ya que puede solicitarse un
peritaje perteneciente a un gran abanico de saberes especializados, como, por ejemplo, de la antropologia, o
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En primer lugar, revisaremos el peritaje psicolégico de evaluacion del dafio, dado que es una
practica bastante extendida en Chile®*. Cabe advertir que la realizacion de examenes
psicologicos o psiquiatricos no siempre es necesaria, y la Instruccion General dictada por el
Fiscal Nacional en 2015 otorga algunos criterios orientadores sobre la pertinencia de este
peritaje>®. Esta prueba pericial suele referirse a dos cuestiones diferentes; la credibilidad de la
victima —lo que ya se reviso anteriormente—y el dafio psicolégico producido a la victima —el cual
revisaremos en este apartado—°°°. Se realiza principalmente mediante entrevistas, y también con

técnicas psicométricas y proyectivas®’.

En este sentido, el manual®*® del Ministerio Plblico sefiala que corresponde a él/la fiscal del caso
evaluar la pertinencia de la realizacién de esta prueba pericial, y ordenarlo “cuando sea una
medida idénea para constatar las secuelas psicologicas de la violencia de género (por
ejemplo, sindrome de la mujer maltratada, signos de estrés postraumatico, depresion, ataques
de panico, entre otras) y acreditar indirectamente el hecho investigado™®°. Este peritaje tiene por
objetivo comprobar la agresiéon sexual a través de la constatacion de las consecuencias del delito
sobre la salud psiquica de la denunciante, y en ninguna circunstancia ser usado para indagar
sobre otros aspectos de la vida privada de la persona agredida, como lo seria su conducta social
o sexual. En dicha linea, se propone que la pericia se oriente a evaluar secuelas objetivas en la
victima que puedan ser compatibles con la situacién de violencia descrita, evitando patologizar
a la victima pues se corre el riesgo de que al no encajar con una descripcion clinica se descarte

erroneamente que la denunciante haya sufrido violencia sexual®®.

La Instruccién General de 2015 sefiala que esta evaluacion debe determinar si la denunciante
presenta dafio que pueda ser atribuido a la ocurrencia del delito investigado, y debe sefialar la
magnitud del dafio y su prondstico de recuperacion, en virtud de que son elementos relevantes
a la luz del articulo 69 del CP, el cual refiere a la determinacion de la pena teniendo en

consideracion el mal producido por el ilicito®®'. Es pertinente precisar que la estructura tipica de

sociologia, o medicina, psicologia, siempre que se consideren necesarios y relevantes para la investigacion del delito,
por tanto, esta no es una enumeracion taxativa de los medios probatorios.

554 MINISTERIO PUBLICO. 2010. Guia para la evaluacion pericial de dafio en victimas de delitos sexuales. Documento
de Trabajo Interinstitucional. p. 17

555 FISCALIA NACIONAL. 2015. Op. Cit. p. 8

556 BARRERA, D. Op. Cit. p. 62

557 |bidem. p. 63

558 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 147

559 |dem.

560 |hidem. p. 148

561 FISCALIA NACIONAL. 2015. Op. Cit. p. 9
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los delitos sexuales no exige la existencia de lesiones en la victima, ni a nivel fisico ni mental,
por tanto, este peritaje no esté orientado a comprobar la concurrencia del tipo penal, de todos
modos, la existencia de este dafio puede evidenciar el despliegue de una actividad fisica de
caracter sexual sobre la victima o identificar ciertas circunstancias del entorno y de la psiquis de
la victima de un delito sexual®®?. La evaluacion pericial del dafio de la victima es considerado
relevante por los/as fiscales para evaluar o intentar determinar el mal producido por el delito, ya
gue el dafo psicoldgico producido por la agresion sexual, los cambios negativos que modificaron
su entorno familiar y social, y el detrimento de su calidad de vida, son evidentemente parte del
mal producido por el delito®®, lo que como ya mencionamos, tendra relevancia en el momento
de la determinacion de la pena, etapa que se produce después de valorar la prueba y posterior

al convencimiento del tribunal de que el imputado es responsable del ilicito que se le acusa.

Ademas, menciona la idoneidad de videograbarse estos peritajes, para que integren los
antecedentes de la investigacion y posteriormente puedan ser usados como prueba en el término

probatorio®®4,

No obstante, el manual sefiala que se deben considerar ciertas advertencias relativas al peritaje
psicolégico, tanto porque conlleva un gran riesgo de generar victimizacion secundaria, y porque
es posible que algunas denunciantes no presenten secuelas psicoldgicas a pesar de haber sido
agredidas sexualmente®®. Ademas, se han realizado diversas criticas a esta prueba pericial,
entre ellas, se critica que en la realizacion de estos peritajes se utilicen modelos que tienen poca
credibilidad en la comunidad cientifica, o que el perito cuenta con pocos elementos para iniciar
su evaluacién, y si bien existe una sintomatologia que ha sido asociada a los efectos de las
agresiones sexuales, estudios recientes sefialan que también pueden deberse a otras
situaciones, entre otras®®®, ademas, “las agresiones sexuales constituyen una experiencia tan
globalizante que la compresion de sus efectos so6lo a partir de la identificacion de los sintomas

resulta francamente insuficiente.”%”

Otro de los medios de prueba que cobran relevancia en los delitos sexuales, es el peritaje de
trabajo social. Esta prueba pericial realiza una valoracion psicosocial del impacto que la violencia

ha ejercido en la victima, para esto se analizan diferentes planos de su vida —personal, familiar,

562 MINISTERIO PUBLICO. 2010. Guia para la Evaluacion Pericial de Dafio (...). Op. Cit.
563 |hidem. p. 19

564 |dem.

565 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 147

566 BARRERA, D. Op. Cit. p. 69

567 Idem.
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laboral, afectiva, proyecciones futuras—. A diferencia de los medios de prueba revisados
anteriormente este no implica la participacion de la victima, sino que se construye realizando
entrevistas a los/as familiares, amistades, colegas, y vecino/as de la persona agredida. Ademas,
permite identificar la presencia de contextos propios de la violencia de género, y de motivos,
factores inhibidores, y lazos de dependencia afectiva y/o econémica que empujan a la victima a
permanecer con la persona agresora, estos elementos pueden provocar procesos de

desistimiento o retractacion®¢®.

Por ultimo, queremos comentar con preocupacion, el peritaje en contra de la victima, el cual suele
ser solicitado por la defensa, fundandose en el articulo 320 del CPP. Esto refiere a la peticion de
realizar sus propias pericias psicologas a la victima, para asi contrarrestar los peritajes
psicologicos de credibilidad del testimonio y del dafio producido realizado por los organismos
auxiliares del Ministerio Publico en la investigacion. Al respecto, el Fiscal Nacional a través de la
Instruccion General instruye a los fiscales a oponerse a dicha solicitud debido a la necesidad de
proteger la integridad psicol6gica de la victima, lo que tiene rango constitucional —articulo 19 N°
1 de la Constitucion Politica de la Republica— y legal —articulos 6, 78, y 308 CPP—. Ademas,
ordena que en caso de que el juez acceda a la peticion sin apercibimiento, debe informar a la
victima que no esté obligada a participar de dicha diligencia, y en el caso de apercibimiento, se

ordena a los/as fiscales a interponer las acciones constitucionales pertinentes®®.

CAPITULO VI: Principales consecuencias de la ineficacia del proceso

A lo largo de esta tesis hemos ido evidenciando como la victimizacién secundaria esta presente
en proceso judicial, poniendo especial énfasis en la etapa investigativa, lo que produce diversas
problematicas. Esta primera etapa construye las bases sobre las que se sitdan las otras fases
del proceso, de modo que las falencias encontradas en este ciclo inicial no solo afectaran a la

investigacion, sino que también a la preparacién del juicio oral, y al juicio oral en si mismo.

La preocupacion por la violencia por razén de género y la victimizacion de las denunciantes en
el sistema de administracién de justicia tiene —como ya hemos revisado— rango constitucional,

ya gue esta considerado en diversos instrumentos y tratados internacionales.

568 FISCALIA NACIONAL. 2019. Op. Cit. p. 148
569 FISCALIA NACIONAL. 2015. Op. Cit. p. 17
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De este modo, la CEDAW define la discriminacién contra las mujeres como toda restriccion,
exclusién, o distincion, basada en el sexo que implique anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales. La CEDAW ademas de
ser un tratado internacional con fuerza vinculante, implica exigir a los Estados Parte un programa
de accion para asegurar el goce y ejercicio efectivo de estos derechos®’° y establece la obligacion
estatal de proteger a la mujer de cualquier tipo de violencia producida en su vida social, laboral
o familiar®™, al respecto, la Recomendacion General N° 19 enfatiza que esta violencia puede ser
cometida por privados o por agentes del estado. Asimismo, esta convencion, en su articulo 5 le
otorga reconocimiento normativo a patrones socioculturales de conducta que se manifiestan en
estereotipos, prejuicios y practicas consuetudinarias, y sefiala que los Estados deben
comprometerse a adoptar medidas que eliminen o al menos modifiquen dichos

comportamientos®’2.

Por otro lado, la Declaraciéon sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, si bien no es
vinculante, sefiala una serie de medidas que deben ser adoptadas por los Estados en sus
politicas publicas para eliminar esta violencia, y entre ellas sefiala “evitar eficazmente la

reincidencia en la victimizacion de la mujer™”.

Segun lo analizado en el capitulo tercero de esta tesis, la victimizacién puede ser primaria o
secundaria. La primaria refiere a las consecuencias directas del delito que sufre la mujer
agredida, estas pueden implicar un menoscabo en distintos &mbitos de su persona, como, por
ejemplo, su integridad fisica, psicologica y emocional, su relaciébn con el entorno social, su
situacion econdmica, entre otras®’*. Entre las sensaciones que podrian experimentar las
ofendidas por un delito sexual se encuentran el miedo, el enojo, la ansiedad, sentimiento de
culpa, verglienza, sensaciéon de suciedad o rechazo de su propio cuerpo, dificultades en el
contacto intimo o perdida de interés en la sexualidad, dificultades para concentrarse, baja
autoestima, depresion®®. Es pertinente considerar que el impacto de la agresion sexual es
diferente para cada mujer agredida pues no existe un estandar establecido para reaccionar al

estrés provocado por una experiencia traumatica como lo son las agresiones sexuales®’®,

570 VALDES, T. Op. Cit. p. 172

571 ARENAS, B., y DIAZ, V. Op. Cit., p. 40

572 CHAMBERLAIN, C. Op. Cit. p. 41

573 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 1993. Op. Cit. articulo 4, letra f).
574 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit. p. 15-16

575 FISCALIA NACIONAL. Fui victima de delito sexual. Op. Cit.

576 FISCALIA NACIONAL. Fui victima de delito sexual. Op. Cit.
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En cambio, la victimizacién secundaria corresponde a las consecuencias que sufre la victima de
un delito derivada de la reaccién de su entorno familiar, social, econémico, y en el caso que
decida interponer la denuncia, del entorno policial y judicial. Este Gltimo se refiere al medio que
rodea a la victima a lo largo de su paso por el sistema de administracion de justicia, desde la
investigacion hasta el eventual juicio oral®”’, influenciado por el trato que reciba de los distintos
operadores del sistema, entiéndase los y las: funcionarios policiales, fiscales, peritos,
administradores o diferentes personas que trabajen en los programas de apoyo, jueces, entre
otros. Por consiguiente, los malos tratos, basados en estereotipos de género y prejuicios

discriminatorios por parte de los agentes responsables de cada interaccion con la victima.

Segun lo ya mencionado, hemos ido revisando algunas de las consecuencias de la victimizacion,
de este modo hemos reconocido elementos victimizantes en el momento de la denuncia, en la
etapa de conformacion de la prueba, ya sea en la prueba declarativa, como en las diversas
pruebas periciales que pueden resultar pertinente para la investigacion de un delito sexual, pero
también hemos identificado que esto se presente en los servicios y programas destinados a
prestar apoyo y asistencia integral a las victimas de estos ilicitos, producto de la deficiente
coordinaciéon y colaboracion interinstitucional, ya que cada institucién funciona de manera
separada y con protocolos propios, esta dispersion dificulta enormemente la comunicacion y el
traspaso correcto de la informacion entre estos organismos, lo que va en contra del objetivo de

evitar o reducir la victimizacion de las ofendidas®®.

A lo largo de este trabajo hemos ido mencionando que esta victimizacién influye
considerablemente en tres fendmenos; retractacién o desistimiento de la denuncia, y la no
denuncia, también llamada cifra negra. En este capitulo intentaremos analizar las causas y
efectos de estos fendmenos, teniendo siempre en consideracion la influencia que ejerce la

victimizacion —tanto primaria como secundaria— sobre ellos.
1. Retractacién y desistimiento de la denuncia.

Del mismo modo en que existen numerosos motivos que empujan a la ofendida por el delito a no
denunciar, existen abundantes razones que influyen en la victima para retractarse de lo dicho, o

para desistir del proceso®”, esto da lugar a dos fendmenos denominados retractacion y

577 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2009. Op. Cit. p. 17

578 RED DE ASISTENCIA A VICTIMAS. 2016. Op. Cit. p. 15, 59

579 SALINAS, C. 2016. Andlisis criminoldgico de la victima y de la reaccion social ante la conducta desviada en los
delitos de abuso sexual. Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicos y Sociales.
Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 102
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desistimiento de la denuncia. El manual de la Fiscalia define el primero de ellos como una actitud
activa por la ofendida del delito que implica la modificacién del relato que dio inicio al proceso
judicial, ya sea elaborando una historia completamente diferente, o negando la versién original
de la denuncia®®. En cambio, el desistimiento es entendido como una actitud pasiva de la victima
gue consiste en no concurrir a las diligencias, ni a las audiencias ni a ninguna actividad del
proceso penal®®, es tacitamente el abandono del procedimiento por parte de la denunciante.
Estos hechos afectan gravemente la investigacion de los hechos, y suponen una enorme
dificultad para la obtencién de prueba, e influyen negativamente en la credibilidad de la victima y

en el resultado del proceso®®?.

Cabe advertir que la doctrina o literatura analizada suele abordar las causas de los fenédmenos
del desistimiento y la retractacion en los delitos de violencia de género en general, o
especialmente los delitos de violencia intrafamiliar (en adelante “VIF”) y en una notoria menor
medida en los ilicitos de caracter sexual, a pesar de esta situacion, es loable identificar causas o
razones comunes ya que tanto los delitos VIF como los delitos sexuales, son expresiones de la

violencia de género.

Las causas o razones que influyen en que las victimas de delitos sexuales opten por el
desistimiento o la retractacién son variadas. Previo a abordar alguna de ellas, es necesario
aclarar que las mujeres victimas de delitos de violencia de género intentan multiples alternativas
para encontrar una solucién a sus conflictos, el desistimiento y la retractacion a veces son parte
del recorrido de estos caminos diferentes®®?, para algunos esto puede parecer contradictorio,
irracional, e incluso pueden considerar que la denunciante no sabe lo que quiere y no se la puede
ayudar, sin embargo, esta es una percepcidon errdnea, el desistimiento y la retractacion son
conductas comprensibles y racionales que responden a la estructura del sistema penal®®, es
mas, “los testimonios de las mujeres entrevistadas en todos los paises sugieren mas bien la
existencia de elaborados razonamientos, evaluaciones de situacién y de balances, que guian sus
decisiones y acciones, y que van construyendo la blisqueda de alternativas hacia una vida libre

de violencia.”8®
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El manual del Ministerio Publico reconoce que existen elementos esenciales para evitar el
desistimiento o retractacion de la denunciante denominados factores impulsores, y a su vez,
identifica factores inhibidores los cuales actian negativamente sobre la decisién de iniciar o

continuar el proceso judicial.

Los factores impulsores internos son los razonamientos, emociones y procesos personales de
las mujeres victimas que las incentivan a continuar con el proceso, como, por ejemplo, el
convencimiento de que el agresor no va a cambiar®®® —pertinente cuando hay una relacion
afectiva entre el victimario y la mujer agredida sexualmente—. En cambio, los factores impulsores
externos son elementos del medio que influyen en las mujeres, como, por ejemplo, una
informacién completa y clara del proceso judicial y de los apoyos institucionales existentes, la
existencia y calidad de los servicios a disposicion de la victima, existencia y accesibilidad a

recursos materiales®®’.

Los factores inhibidores internos también refieren a razonamientos, emociones y procesos
personales de la denunciante, pero que la impulsan a retractarse o desistir del proceso, como,
por ejemplo, miedo a la persona agresora y a la violencia ejercida, vergiienza, desconocimiento
de sus derechos, amor por el victimario —en el caso de que exista un vinculo cercano entre las
partes—, asi como la desconfianza en el sistema de administracion de justicia®®. Los factores
inhibidores externos consisten en los mandatos sociales que las obligan a adscribirse a los roles
tradicionales de género, en la posible estigmatizacion por parte de su familia y de su comunidad,
falta de recursos materiales, en actitudes negativas de las y los operadores, inadecuadas
respuestas institucionales, a la ausencia de una vision integral de las instituciones
interdisciplinarias relacionadas con la orientaciébn, acompafiamiento y reparacién de las
victimas®®®, La falta de informacion respecto a la existencia y funcionamiento de los programas
de apoyo a victima, asi como la poca claridad de los criterios relativos a la clasificacion de las
victimas que seran admitidas o derivadas, ademas de otras deficiencias presentes en estos
servicios como por ejemplo las largas listas de espera, y la imposibilidad de atender a todas las

victimas®®® también pueden considerarse factores inhibidores externos.

Para LARRAURI una de las razones por las que las ofendidas por el delito se retractan de su

denuncia o desisten del proceso, es porque el sistema de administracion de justicia no atiende a
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sus necesidades, o porque se convencen de que no es la via mas adecuada para cambiar y
mejorar su situacién. No es coherente exigirle a la mujer que denuncie y confié en el proceso
penal, si luego este defrauda las expectativas que ha creado, lo que sucede cuando, por ejemplo,
absuelve al imputado fundandose en una justificacién incomprensible, o no logra proteger
efectiva y adecuadamente a la victima®!. En palabras de LARRAURI “(e)sta defraudacion de
expectativas también tiene efectos simbdlicos y reales, pues la desesperaciéon aumenta al ver
como esta via tampoco funciona y esta experiencia tiende a comunicarse a otras mujeres que

actian en consecuencia.”%

Ante la ocurrencia de la retractacion y del desistimiento, algunos tribunales tienden a cuestionar
la credibilidad de la victima, ya que tienden a creer que los hechos constitutivos no han ocurrido,
de modo que lo denunciado es falso, esta practica del sistema judicial chileno ampara una
situacion de impunidad al darle fin al proceso frente a estos hechos, llegando incluso a la
absolucién del imputado justificandose en dicho desistimiento o retractacion®®, esto significa que
“‘incumplen abiertamente los Tratados ratificados por Chile al asignar a la retractacion de las
victimas un rol determinante en el juicio, contradiciendo las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado de dar proteccion a las victimas de violencia ante el desamparo que
provoca en ellas el haberse atrevido a denunciar y las presiones publicas y privadas que sienten
sobre si mismas.”% Este tipo de presunciones atenta contra la obligacion del Estado de actuar
con la debida diligencia para prevenir, investigar, y sancionar la violencia de género, y con otras
medidas especificas de la Convencion Belem do Para®® y diversas medidas de los instrumentos

internacionales revisados en capitulos anteriores.

El manual de la Fiscalia destaca que la Relatora sobre Derechos de la Mujer de la CIDH
menciona que este tipo de presunciones desconoce los multiples motivos que empujan a una
victima de violencia de género a retractarse de lo denunciado o a desistir del proceso, y estos
fendbmenos no deben interpretare como un indicio de que los hechos de violencia no
sucedieron®®®. Ademas, el manual advierte a los y las fiscales a considerar que el hecho de que
la denunciante se aparte del proceso en cualquiera de sus etapas, puede ser un indicativo de

problemas econdmicos y de dificultades sociales o emocionales para seguir participando en la
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investigacion, y que las ofendidas por el delito cuando denuncian deben enfrentar un conjunto de
estructuras sociales y culturales que estan tradicionalmente legitimadas, la batalla por romper

con estos esquemas puede costar muchos intentos®®’.

En coherencia con lo anterior, las autoras DI CORLETTO y PIQUE sefialan que “(e)n ningun caso
la retractacion o variacion de las declaraciones procesales de la victima pueden ser
invocadas como un indicio contingente de falsedad de la imputacién.”™®, y que la negacién por
parte de la victima de la ocurrencia de una agresion no invalida las declaraciones realizadas con

anterioridad®®.

De todos modos, no es posible ignorar que el desistimiento y la retractacion conlleva efectos
negativos para la continuacion y resultado del proceso penal, de modo que es necesario
establecer criterios de actuacion para las y los fiscales tanto en lo relativo a la victima en si

misma, como a la investigacion.

El mas evidente de estos efectos, es que, en la mayoria de los casos, es la victima del delito
sexual quien inicia la denuncia, y suele ser la Unica persona que conoce de los hechos, por lo
que su ausencia genera un grave detrimento a la prueba®®. En el caso del desistimiento hay un
debilitamiento en la posibilidad de enfrentar el estandar de prueba, debido a que también se
pierde la prueba declarativa, y en el caso de la retractacion hay un menoscabo en materia
probatoria. Esto puede influenciar negativamente la investigacion y las resoluciones judiciales
emitidas por el tribunal pertinente, ya que, para aplicar sanciones a las conductas prohibidas por
el derecho penal, es necesario el esclarecimiento de los hechos, lo que se dificulta enormemente
si los medios probatorios no son suficientes para destruir la presuncién de inocencia del
imputado®?. En dicha linea, el Ministerio Publico destaca que la Corte IDH instruye que las
evidencias deben ser valoradas en su integralidad considerando el contexto en que esta inserto

el hecho de violencia®?.

Otro de los efectos que se puede apreciar con la concurrencia de estos fen6menos, es un
detrimento al derecho a la informacién, ya que, si bien el articulo 78 del CPP obliga a la Fiscalia

a entregar informacién sobre el avance de la investigacién y el resultado del proceso penal, el
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cumplimiento de este deber se complejiza cuando la victima no acude a las instancias en que se

le informara®°s.

El manual de la Fiscalia sefiala una serie de actuaciones que se deben llevar a cabo por los y
las fiscales respecto de la victima en casos de retractacion o desistimiento, las cuales deben ser
abordadas con el objetivo de que las denunciantes afronten estas decisiones de manera
tranquila, sin presiones ni miedos, y empoderada, para lo cual los agentes deben escuchar y
comprender a la mujer agredida por el delito®*. En orden a cumplir con este propésito, los y las
fiscales deberan —intentar— averiguar los motivos de la victima para no seguir con el proceso, sin
perjuicio de ello, nunca se debera presionar a la victima para actuar en contra de su voluntad y
decision, ademas, se debe informar, de manera clara y exhaustiva, a la denunciante de los
programas y servicios de apoyo disponibles y de sus derechos, para que su decisién sea toma
de forma libre e informada. Por ultimo, debe solicitar a la URAVIT que haga seguimiento, para
evitar situaciones riesgosas o0 para apoyar la peticion de medidas de proteccién en caso de

necesitarse, esto por un plazo estimado segun las circunstancias especificas de cada caso®%.

Comprendiendo las significativas dificultades de continuar con el proceso sin la participacion de
la victima, el manual del Ministerio Publico sefiala algunos criterios para orientar la investigacion,
ya que existe un deber legal de continuar con el proceso penal a pesar de la inasistencia de la
denunciante, esta situacion debe informarsele claramente junto con sefialarle que podra
reintegrarse en cualquier etapa del procedimiento hasta antes de la dictacion de la sentencia
definitiva. Sin perjuicio de ello, la continuacion de la investigacion depende de la existencia de
elementos probatorios suficientes, por lo que deben realizar todas las diligencias necesarias para
obtener medios de prueba que faciliten la acreditacion del delito, sean estas directas, indirectas
o0 meramente indiciarias. Cabe precisar que en aquellos casos en que aun no se ha producido la
formalizacion, y la obtencion de pruebas es de dificil acceso, se deberd mantener la causa
archivada provisionalmente, sin embargo, el manual advierte que esto no debe utilizarse como

un mecanismo automatico evitando la investigacion de los casos que no han sido formalizados®%.

Los/as fiscales deben ponderar la posibilidad de existencia de situaciones que condicionen la

libre voluntad de la victima en la decisibn de desistimiento o retractacion. A pesar del
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distanciamiento de la victima del proceso judicial, se deben implementar las medidas de
proteccion adecuadas en aquellos casos en que existan situaciones de riesgo, asi como
aconsejar a la denunciante en medidas de autoproteccion. Por ultimo, el manual de la Fiscalia
sefiala que, en el caso de retractacion o desistimiento, los y las fiscales deberan abstenerse de

iniciar una investigacion por falso testimonio contra la victima®’.
2. Lacifranegraen los delitos sexuales

La no denuncia, también denominada cifra negra, consiste en la diferencia entre la criminalidad
real, entendida como aquella que efectivamente ocurre en la realidad, y la criminalidad legal, la
cual se refiere a aquella que es conocida por el sistema de administracion de justicia®®®, de esta
manera, la cifra negra corresponde a la proporcion de delitos que no son denunciados®® en los

canales oficiales —Carabineros, PDI, Fiscalia—.

Este fendmeno esta presente en todos los delitos, pero dependiendo del tipo de ilicito y de sus
caracteristicas, la presencia de este hecho aumenta o disminuye®!?, y esta relacionado con que
revelar los hechos constitutivos de delito implican un alto costo para la victima, lo que puede
encontrar sus fundamentos en diversas razones que varian segun la persona y sus
circunstancias personales®!'. Cabe agregar que se estima que “entre un 75% a 80% de los casos
de violencia sexual no llegan a ser denunciados™?, lo que es una cifra altisima, y a pesar de que
los motivos que propicien esta decisibn son personales, es posible encontrar algunas

coincidencias entre las ofendidas por un ilicito sexual®®®.

Las causas que inhiben la denuncia en las victimas de una agresion sexual son complejas dado
a que se deben a factores de distinta indole —sociales, culturales, psicolégicos, econémicos, entre
otros—%1* y se interrelacionan entre si. Entre estos motivos cabe reconocer la victimizacion
primaria, la cual puede adquirir diversas manifestaciones, como, por ejemplo, el impacto que
genera el delito no solo sobre la libertad o indemnidad sexual de la ofendida, sino que también

sobre su integridad fisica, psicolégica y social®®®, o la paralizacion producida posterior a la
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agresion, asi como el temor a la estigmatizacion y a represalias, el deseo de olvidar lo ocurrido®2®,

0 un sentimiento de culpa abrumador®'’, asi como el miedo y la vergtienza®8,

Asimismo, es pertinente reconocer la materializacion de la victimizacion secundaria; la baja
credibilidad de la policia o del sistema de administracion de justicia®®, sobre todo cuando no
existe una tradicion de escucha activa por parte de los operadores del sistema de administracion
de justicia®?, e inclusive, este sistema atraviesa por una crisis de legitimidad caracterizada por
una alta desconfianza a las instituciones estatales lo que genera una percepcion de inseguridad
en la ciudadania®®. Ademas, es necesario recalcar la importancia de la reaccion del circulo
cercano a la ofendida por el delito, especialmente por la familia la cual juega un rol relevante que
puede inhibir o incentivar a la victima a realizar la denuncia. También es pertinente reconocer el
impacto de la reaccion sociocultural, que le atribuye culpa a la victima e incluso la cataloga como
incitadora de la agresioén, de este modo, la victima se enfrentada a un escrutinio social que juzga
su vida amorosa y su actitud posterior al ilicito, perdiendo su credibilidad®?? si no se adecua a

una especie de perfil de victima ideal.

Ademas, cabe destacar que, a diferencia del imaginario cultural, los agresores sexuales no son
desconocidos, si no, que suelen pertenecer a los circulos cercanos de la victima, o al menos
existe una relacion previa®?®, lo que implica una cercania por compartir algun circulo, ya sea el

familiar, el de los amigos, el educativo o el laboral®?,

A nuestro parecer, resulta ilustrativo mencionar un grafico (Ver anexo N° 2) elaborado por la
Direccién de Igualdad de Género de la Universidad de Chile, al realizar un estudio que recoge el
proceso de denuncia de agresiones sexuales que sefala los principales obstaculos para
denunciar segln la percepcion de las encuestadas®?®. Un 65% de las personas encuestadas
consideran que la verglenza, el temor a las represalias, y el desconocimiento de las instancias
y procedimientos correspondientes son un obstaculo para denunciar. Entre los otros obstaculos
para la denuncia se sefiala que no se logra nada con la denuncia (30%), que la persona victimaria

presiona, amenaza o chantajea a la victima para que no denuncie (28%), temer ser expulsadas
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o despedidas de la Universidad (17%), consideran que hay que hacer demasiados tramites
(11%), y que las personas cercanas al acosador/a dificultan el proceso (9%).

Otra de las causas que inhiben la denuncia por parte de las victimas que a nuestro parecer es
necesario reconocer, son las diversas barreras que enfrentan las mujeres agredidas para gozar
y ejercer su derecho al acceso a la justicia, en particular a las que provienen de grupos pobres,
y/lo mas desfavorecidos. Entre estos obstaculos, es pertinente mencionar la existencia de
recursos limitados, que implica la ausencia —o al menos disminuye notoriamente la presencia—
de instituciones de justicia en zonas rurales, dificultando a las mujeres que habitan esos territorios
el acceso, obligandolas a trasladarse y gastar ain mas dinero si es que deciden denunciar y
participar en el proceso penal. Esta limitacién también se manifiesta en la falta de personal
especializado en el &mbito de violencia contra las mujeres, asi, “los Ministerios Pablicos, la policia
y los tribunales carecen de los recursos econémicos y humanos indispensables para conducir
investigaciones efectivas y procesar los casos hasta la etapa de sentencia, cuestién que se
convierte critica en las zonas rurales, marginadas y pobres™?. Por consiguiente, hay un

incumplimiento a la obligacion estatal de asegurar y garantizar el derecho al acceso a la justicia.

Por otro lado, cabe tener presente que la intervencién de la victima es fundamental y en la
mayoria de los casos casi irremplazable para el inicio del proceso penal®?’, debido a que los
delitos sexuales son de la accion penal publica previa instancia particular, esto implica que la
carga queda depositada completamente sobre la mujer agredida “quien tendra una intensa lucha
interna matizando las razones para denunciar los hechos y la razones para no hacerlo, las cuales
muchas veces son mayores en cuanto al nimero e intensidad.”®?® De modo que, si la ofendida

por el delito decide no denunciar, no se podra investigar ni perseguir la conducta delictiva.

Finalmente, el analisis de la cifra negra nos permite darnos cuenta que, debido a la limitada
informacién que se posee, no es posible comprender en su totalidad el problema de los delitos
sexuales®?®. Ademas, la ausencia de criterios de uniformidad en las estadisticas y metodologias
utilizadas para recopilar la informacion hace imposible compararlas cuando provienen de
distintas fuentes ya que no son homologables, asimismo, la informacién no tiende a caracterizar

a la victima, y sus condiciones®®. El problema de la informacién no es menor, ya que es esta la
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gue orienta la gestion de cada institucion y sus politicas publicas, por consiguiente, si hay
deficiencias en la informacion sobre la que se construye un plan para eliminar o reducir la
violencia contra las mujeres, habr4 entonces deficiencias en la aplicacion de dicha politica o

programa.

CONCLUSIONES

El feminismo es un movimiento social y politico que esta conformado por una serie de diferentes
corrientes tedricas que buscan explicar la dominacién masculina y la subordinacién femenina, y

las formas de emancipacion de este sistema de explotacion.

El patriarcado es un sistema de dominacién, basado en el establecimiento de creencias y
convenciones sociales —entre ellos la asignacion de diversos roles de género—y tiene una mirada
antropocéntrica, que implica imponer el punto de vista masculino como patrén objetivo y como
referente absoluto de lo humano y de la sociedad humana, relegando a la mujer a un nivel inferior.
Este control se apoya sobre la sexualidad, los cuerpos, y sobre la vida personal y familiar,
especialmente de las mujeres. Asi, por ejemplo, este dominio sobre las mujeres y sus cuerpos,
y la reclusion de ellas a la vida familiar y privada, es la base del capitalismo, modo de produccion

gue requiere la reproduccion de la mano de obra humana.
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Este sistema de control tiene a su disposicion varios dispositivos de legitimacion: orden social,
moral, juridico, econémico, entre otros. De este modo, es importante comprender que el
ordenamiento juridico histéricamente ha sido un instrumento que perpetua el dominio masculino
y la subordinacion femenina. Por consiguiente, el feminismo cuestiona los principios de
universalidad, objetividad y neutralidad que se suponen son la base del sistema normativo, ya
gue, en realidad, el derecho ha buscado principalmente, abordar los intereses de los hombres y
resolver sus problemas desde una mirada masculina. Por esta razén, cuando el ordenamiento
juridico ha abordado problematicas que afectan principalmente a mujeres o a otros grupos

histéricamente excluidos, ha fallado en crear sistemas eficientes, pues ignora estos elementos.

Aun asi, es posible reconocer en el sistema normativo el potencial de transformar la situaciéon de
las mujeres, y asi lo sostienen la mayoria de las corrientes tedricas del feminismo, pues la
perspectiva de género como herramienta de andlisis, nos permite visibilizar estas relaciones
opresivas y los mecanismos que las mantienen y refuerzan. De esta manera, esta perspectiva
nos ayuda a construir vias para eliminar dichas opresiones y una de ellas, es modificar el sistema
procesal penal, por medio de la resignificacién de los principios de justicia, libertad, y solidaridad,
y dotarlos efectivamente de un contenido democratico y justo, ya que lo androcéntrico y
discriminatorio no es el sistema normativo en si, sino que lo es el contenido con el que los

hombres lo han llenado.

Bajo el entendimiento de que el sistema patriarcal se sustenta sobre la dominacién de los cuerpos
femeninos, es posible identificar distintos tipos de violencia contra las mujeres que son una
manifestacion de este modelo. Para la Convencion Belem do Para, la violencia contra la mujer
es cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual, o psicoldgico. A lo largo de esta tesis nos detuvimos a analizar la violencia sexual,
especificamente dos conductas sancionadas por nuestro derecho penal: la violacion y el abuso
sexual. Estos delitos afectan principalmente a mujeres, a tal punto que conforman el 90% de las

victimas de estos ilicitos, siendo victimarios cerca del 90% los hombres.

Ante esto, el derecho internacional de los derechos humanos no es indiferente a la violencia
contra las mujeres, y se ha constituido como una (til herramienta para exigir al Estado actuar
frente a esta problematica. Pero esto no siempre ha sido asi, pues el origen de este derecho
estuvo marcado por una concepcién androcéntrica, que invisibilizé la situacion de desventaja de
las mujeres por mucho tiempo. Afortunadamente, y gracias a los movimientos feministas, el
sistema internacional e interamericano de proteccion de los derechos humanos evolucioné hacia

un reconocimiento de los derechos de las mujeres, a través de un proceso de especificacion de
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los tratados en la materia, donde destacan la CEDAW y la Convencién Belém do Para, y los
organos encargados de velar por su cumplimiento, como es el caso de la CIDH y la Corte IDH.

Es a partir de estos instrumentos y organismos que poco a poco el derecho internacional e
interamericano pudo comenzar a entregar respuestas concretas a la discriminacion y violencia
de género, al someter casos a una resolucion judicial o inspirando la adopcién de medidas en
pos de la prevencién, sancion y erradicacion de este tipo de violencia.

De esta manera, los tratados mencionados, todos ratificados por Chile, han establecido
obligaciones al Estado respecto a su actuar frente a la violencia de género. Dentro de ellas, el
deber de debida diligencia y de garantizar el acceso a la justicia adquieren especial relevancia
en nuestro analisis al procedimiento judicial chileno, al ser estos considerados en las diversas

actuaciones de los/as administradores/as de justicia.

En el trascurro de esta tesis, hemos identificado también las principales consecuencias de la
victimizacion primaria: menoscabo en su integridad fisica, psicolégica y emocional, sentimiento
de culpa, miedo, vergiienza, sensacién de suciedad o rechazo de su propio cuerpo, dificultades
en el contacto intimo o perdida de interés en la sexualidad, ansiedad, depresion, entre otras. Es
pertinente considerar que el impacto de la agresidn sexual es diferente para cada mujer agredida,
pues no existe un estandar establecido para reaccionar al estrés provocado por una experiencia
traumatica como lo son las agresiones sexuales. Del mismo modo, hemos evidenciado las
principales consecuencias de la victimizacién secundaria, las cuales tienen caracteristicas
propias segun los diferentes momentos del procedimiento penal que revisamos en esta tesis.
Antes de ilustrar estos elementos, es necesario hacer una apreciacioén respecto de una especie
de expectativa que tienen algunos operadores del sistema de administracién de justicia, referente
al comportamiento que debe tener la victima, el cual se extiende no solamente a su participacion
en el proceso, sino que también, a la respuesta que tuvo en el momento de ocurrencia del delito,
e incluso a las conductas en su vida personal previo al ilicito, lo que termina configurando un
estereotipo de victima ideal, y cuando se enfrentan a una denunciante que no encuadra en esas
descripciones tienen a cuestionar su credibilidad, cuestion que es sumamente problematica y

discriminatoria.

En lo relativo al momento de la denuncia, que es la forma mas comun de dar inicio a los delitos
sexuales, pudimos identificar una serie de problematicas en el momento de la denuncia las

cuales seran sintetizadas a continuacion.

143



De esta manera, la primera dificultad es la poca informacion otorgada por los organismos
policiales respecto de los pasos a seguir necesarios para interponer la denuncia, asi como la
explicacién del proceso y los derechos de las victimas, sin embargo, esto es corregido por el
Ministerio Publico ya que, en sus portales web tiene a disposicion de las personas agredidas esta
informacién, no obstante, no se puede olvidar que no toda la poblacién tiene acceso a internet y
por tanto, a estas plataformas, lo que dificulta su acceso a la justicia, y a su vez genera un
incumplimiento a dicha obligacion estatal.

Seguidamente, el préximo conflicto que evidenciamos en esta etapa inicial, es que los distintos
agentes que recepcionan la denuncia, tratan a las ofendidas del delito de una manera denigrante
que vulnera los derechos de la victima, si bien esto no es la regla general, es un problema real
presente en los tres canales del sistema de administracion de justicia para recibir denuncias por
delitos sexuales. Estos malos tratos encuentran su fundamento en prejuicios y estereotipos de
género que estan presentes en todas las estructuras de nuestra sociedad cultural, esta ausencia
de perspectiva de género implica una discriminaciéon a las mujeres victimas de este tipo de
violencia, lo que constituye una vulneracion a sus derechos. La gravedad de esto es evidente,
agrava los efectos de la victimizacion secundaria, influyendo negativamente en la posibilidad de
gue la victima participe en el proceso, aumentando los fendbmenos de retractacion y
desistimiento, lo que a su vez afecta, la conformacion de la prueba y consecuentemente a cada

etapa posterior del proceso penal, afectando su resultado.

A nuestro parecer la solucion a esta problematica no es tan dificil de imaginar, basta con crear
protocolos de atencién unificados obligatorios, ya que los existentes actualmente son voluntarios,
y tienen criterios propios que no siempre son uniformes entre si, ademas estos protocolos no
deberan construirse desde una pagina en blanco pues el Ministerio Publico se ha encargado de
elaborar numerosos instrumentos con perspectiva de género y teniendo en consideraciones las
obligaciones internacionales contraidas por el Estado chileno, y realizar capacitaciones
obligatorias a cada operador que interviene en el sistema de administracion de justicia. Sin
embargo, también es sencillo dilucidar las dificultades que implican llevar a cabo una propuesta
como esta; recursos limitados, tanto econdmicos como humanos, y ausencia de politicas publicas

coordinadas para enfrentar el problema de la violencia sexual.

Asimismo, se presentan otras problematicas que presentan un obstaculo para el efectivo acceso
a la justicia, como, por ejemplo, el hecho de que no existan comisarias de Carabineros, o
cuarteles de la PDI, o fiscalias locales en todos los territorios, cuestion que se ve especialmente

agravada en las zonas rurales. Las mujeres agredidas de aquellas zonas deben trasladarse
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grandes distancias, lo que puede inhibir su decisiébn de denunciar, o podra incentivar su
retractacion o desistimiento. En dicha linea también cabe mencionar que la infraestructura de las
instituciones que toman la denuncia no siempre garantiza la seguridad de la denunciante, la que,
en varios centros, tendrd que compartir espacios con su agresor, ni tampoco asegura su

privacidad, a pesar de las recomendaciones expresas en contra de estas situaciones.

El dltimo elemento relativo al momento de la denuncia que presenta un problema dice relacion
con la realizacion deficiente por parte del agente de la entrevista que tiene lugar en el momento
de la denuncia, esto implicara que la informacion recopilada sea incompleta, por lo que se
requerira que la victima vuelva a repetir esta actividad aumentando su victimizacion secundaria.
A nuestro parecer el proceso penal debe comprenderse como una torre con diferentes niveles,
de modo que si hay deficiencias en los pisos inferiores estos repercutiran negativamente en los

grados superiores.

Una vez recibida la denuncia, se activa todo un aparataje institucional enfocado en la atencion y
asistencia integral de victimas de delitos sexuales, que cumple un rol fundamental en la
superacion de las consecuencias negativas del delito, ya sean respecto a los efectos de la
victimizacién primaria o0 secundaria. De esta forma, el Estado proporciona una red
interinstitucional conformada principalmente por el PAV, la RAV y otras instituciones
dependientes de organismos estatales, que encargaran su trabajo a personal especializado en
el apoyo a victimas de violencia de género, entregando asistencia en el ambito psicolégico, social

y juridico.

Pese a la extensa oferta de servicios, la coordinacion y colaboracion de estas instituciones es
deficiente, en cuanto no existe un érgano centralizado que se encargue de establecer
procedimientos de derivacién interinstitucional y directrices de actuacion unificada que permitan
disminuir las posibilidades de revictimizacion a lo largo de su proceso de superacion, lo que, en
consecuencia, puede afectar directamente a la participaciéon de las victimas en la investigacion

de los hechos denunciados y eventual juicio oral.

No es discutible que la etapa probatoria tiene una relevancia trascendental en el proceso penal,
dado que para dictarse una sentencia condenatoria es necesario superar el estandar “mas alla
de toda duda razonable”. A lo largo de esta tesis fue posible evidenciar diversas problematicas
gue son especiales de los delitos sexuales y se deben a las condiciones en la que se suelen

cometer, esto es, en espacios privados, sin testigos, en donde solo participan victima y victimario.
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Respecto del momento de conformacion de la prueba, identificamos que el primer obstaculo es
la escasez probatoria con la que se cuenta, ya que la evidencia fisica desaparece en un plazo
de 72 horas, lo que vuelve impracticable el peritaje médico legal. Incluso en los casos en que la
denuncia se realice dentro de ese plazo, esta el problema de que las conclusiones del informe
del examen forense solo tienen valor indiciario, ya que la presencia o ausencia de lesiones o de
evidencia, no permite confirmar ni descartar la agresion sexual. De este modo, en la mayoria de
los casos, la Unica prueba con la que se constara es la declaracion de la victima, la que incluso

puede desaparecer en los casos de retractacion o desistimiento de la denuncia.

Respecto de la declaracion como medio de prueba, un obstaculo ineludible es el grado de
victimizacion secundaria que presenta el relatar una y otra vez ante distintas personas los hechos
constitutivos de delito que pueden significar experiencias traumaticas para la victima, si el agente
encargado actla sin perspectiva de género y motivado por estereotipos de género es muy
probable que la denunciante no pueda seguir con el relato de los hechos, y afecte gravemente y
quizas irreparablemente su participacion futura en el proceso. Esto también es extensible al
peritaje psicoldgico de credibilidad de la victima. Al respecto, creemos que el proyecto de grabar
en video la entrevista declarativa como uno de los derechos de la victima es beneficioso y

efectivamente ayudara a reducir la victimizacién y a la realizacion de los fines del procedimiento.

En sintesis, una de las mayores problematicas de estas deficiencias del proceso judicial que
ademas provocan victimizaciébn secundaria, en su incidencia en tres fenbmenos que cobran
especial relevancia en los delitos sexuales, estos son; la cifra negra, la retractaciéon de la

denuncia y el desistimiento.

Los fendbmenos de la retractacion y el desistimiento es posible analizarlos en conjunto ya que
responden a que la estructura del sistema de administracion de justicia no atiende a las
necesidades de las denunciantes, o porque en el transcurso del proceso penal se convencen de
gue no es la via mas adecuada para cambiar y mejorar su situaciéon, por tanto, el procedimiento
defrauda las expectativas que ha creado, y falla en ser un medio que permita la reparacion y la
justicia.

Respecto del fendmeno de la cifra negra, este refiere a motivos ligeramente diferentes a los
anteriores ya que se deben a factores que desincentiva a que la victima se acerque al sistema
de administracion de justicia, primeramente tiene gran incidencia los efectos de la victimizacion
primaria, y en segundo lugar, inciden elementos de victimizacion secundaria especialmente los

referidos a las percepciones que tienen las mujeres agredidas del procedimiento penal desde un
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enfoque externo, en concreto, esto se relaciona con las crisis de legitimad que atraviesa el
proceso penal caracterizada por una alta desconfianza en las instituciones y en los operadores
del sistema, generando una sensacion de inseguridad en la ciudadania. Asimismo, el miedo a la
reaccion del entorno social, a la estigmatizacioén que realiza la sociedad patriarcal de las mujeres
agredidas sexualmente, presionan a la victima a no desvelar lo sucedido, y por tanto no realizar

la denuncia.

En conclusion, las deficiencias identificadas en este trabajo provocan la perpetuacion de la
violencia de género en las instituciones del sistema de administracion de justicia revisadas,
generando la mantencién de un patron de impunidad que recae reforzadamente sobre las

mujeres y los cuerpos femeninos.

ANEXQOS:

1. Anexo N°1: TablaN°1y N°2

Tablas de estadisticas oficiales de Delitos de Mayor Connotacion Social (DMCS) del Centro de
Estudios y Andlisis del Delito (CEAD) perteneciente a la Subsecretaria de Prevencion del Delito.
Estas fueron construidas usando la plataforma http://cead.spd.gov.cl/estadisticas-
delictuales/#descargarExcel seleccionando los siguientes filtros de la seccioén de “Sexo y Edad
de Victimas y Victimarios”; 1) unidad territorial: total pais, 2) delito: abusos sexuales y otros delitos
sexuales, 3) temporalidad: afios 2005, 2010, 2015.

Tabla N° 1: Victima

2010

Tipo
. Sexo

Participante
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Menores de 14 afios | 1.583,00 2.387,00 | 2.040,00
MUJER 14 - 17 afos 987 1.433,00 | 1.280,00

18 - 29 afios 1.259,00 1.656,00 | 1.142,00

30 - 44 afios 1.078,00 1.052,00 | 687

45 - 64 afios 275 381 258

65 afios y mas 22 36 29

No identifica 9 17 6

Total 5.213,00 6.962,00 | 5.442,00

VICTIMA

Menores de 14 afios | 457 731 524

14 - 17 afios 92 140 85
HOMBRE 18 - 29 afios 99 118 105

30 - 44 afios 193 169 105

45 - 64 afios 68 80 40

65 afios y mas 8 6 6

No identifica 5 3 0

Total 922 1.247,00 | 865
TOTAL Menores de 14 afios | 2.040,00 3.118,00 | 2.564,00

14 - 17 afios 1.079,00 1.573,00 | 1.365,00

18 - 29 afios 1.358,00 1.774,00 | 1.247,00

30 - 44 afios 1.271,00 1.221,00 | 792

45 - 64 afios 343 461 298

65 afios y mas 30 42 35

No identifica 14 20 6

Total 6.135,00 8.209,00 | 6.307,00

Tabla N° 2: Victimarios.

2010 ‘ 2015

Tipo
— Sexo
Participante

148



Menores de 14 afios 6 4
MUJER 14 - 17 afos 4 7
18 - 29 afios 22 36 27
30 - 44 aios 16 46 41
45 - 64 afios 8 17 18
65 afios y mas 1
No identifica 0 0
VICTIMARIO Total 56 113 96
HOMBRE | Menores de 14 afios | 54 110 59
14 - 17 afios 82 245 169
18 - 29 afios 308 682 604
30 - 44 aiios 470 962 785
45 - 64 afos 259 780 775
65 afios y mas 57 164 168
No identifica 11 5 0
Total 1.241,00 2.948,00 | 2.560,00
TOTAL Menores de 14 afos | 60 116 63
14 - 17 afios 86 252 174
18 - 29 afios 330 718 631
30 - 44 afios 486 1.008,00 | 826
45 - 64 afnos 267 797 793
65 afios y mas 57 165 169
No identifica 11 5 0
Total 1.297,00 3.061,00 2.656,00
Anexo N°2.
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Este grafico fue extraido del dossier informativo de la Red Chilena contra la violencia hacia las
mujeres publicado en 2020, no obstante, remite a una encuesta elaborada por la Direccion de

Igualdad de Género de la Universidad de Chile.
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