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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la practica de desnudamiento
forzoso de nifias, nifios y adolescentes en Chile, en el marco de las detenciones
policiales, desde una perspectiva de Derechos Humanos. Este analisis se centrara en el
contexto de las manifestaciones del “estallido social”, ocurridas principalmente entre

octubre y diciembre de 2019.

Se buscara determinar si el desnudamiento forzoso es una practica prohibida por
la normativa actualmente aplicable, o si se requiere una modificacién legislativa que lo

sancione y prohiba de forma expresa.

En particular, se examinaran los datos recogidos por organismos de derechos
humanos que constataron el desnudamiento forzoso de nifas, nifios y adolescentes
como una practica policial generalizada en las manifestaciones sociales del afio 2019. Se
revisara la normativa vigente que regula la materia, tanto a nivel internacional, en los
estandares de derechos humanos desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a partir de las obligaciones contraidas por el Estado en los Tratados
Internacionales ratificados y vigentes; como nacional, en la legislacion interna y los
protocolos institucionales de Carabineros. Se determinaran las particularidades de nifias,
nifios y adolescentes como titulares de derechos, y la posicion especial de garante del
Estado en relacion a ellos. Y finalmente, se realizara un examen critico del proyecto de
ley presentado por mocion parlamentaria en mayo de 2021, que busca prohibir y
sancionar -expresamente- los desnudamientos forzosos, las tocaciones indebidas y otras

agresiones sexuales similares en las detenciones policiales.



INTRODUCCION

El 18 de octubre de 2019, se desatd en Chile un proceso de crisis social y politica
que llevd a millones de personas a salir a las calles en manifestaciones masivas,
exigiendo demandas historicas de reivindicacion de derechos y garantias de una vida
mas digna, denominado “estallido social”. Y fue en este contexto que se produjeron las

mas graves violaciones a los derechos humanos, desde el retorno a la democracia.

El gobierno abordé la crisis social y politica como una amenaza a la seguridad
interna, y su respuesta fue la represion al movimiento social. Para ello, decret6 estado de
emergencia y toque de queda en distintas regiones del pais, con el objetivo de restringir
la libertad de movimiento y reunién, y permitir que las Fuerzas Armadas cumplieran
funciones de seguridad publica'; ademas de invocar la Ley de Seguridad Interior del
Estado.

El Ministerio de Justicia informd que entre el 18 de octubre y el 6 de diciembre de
2019, se habian detenido a 28.210 personas, y 1.615 permanecian en prision preventivaZ.
Por su parte, el Ministerio de Salud informé que, entre el 18 de octubre y el 18 de
diciembre de 2019, los servicios de urgencias médicas atendieron a 13.046 personas

heridas en relacion con las protestas®.

Entre octubre y diciembre de 2019 el panorama en Chile fue desolador, y miles de
victimas denunciaron represion desmedida, abusos ilegitimos y uso desproporcionado e
indiscriminado de la fuerza por parte de agentes del Estado, especialmente de
Carabineros de Chile. Diversos organismos de proteccién a los derechos humanos, tanto
nacionales como internacionales, reaccionaron, visualizaron y documentaron la situacion

en el pais, emitiendo informes de lo ocurrido. Entre ellos destacan, el del Instituto

' El Estado de Emergencia esta regulado en los articulos 42 y 43 de la Constitucion Politica de la Republica
de Chile, asi como también, en la Ley Organica Constitucional N° 18.415.

2 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS
(ACNUD), Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019, afio 2019, pp. 24.
[Disponible para descarga en linea:
<https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=25423&LangID=S>].

¥ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CIDH culmina visita in loco a Chile y presenta
sus observaciones y recomendaciones preliminares, 31/01/2020. [En linea]
<https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/018.asp> [Consulta: 22/08/2021].



Nacional de Derechos Humanos (INDH)*, el de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de Naciones Unidas®, el de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en visita in loco®, el de Amnistia Internacional’, y el de Human Rights Watch
(HRW).

La lectura de estos informes permite llegar a una conclusién inequivoca: las graves
y numerosas violaciones a los derechos humanos registradas -especialmente- entre
octubre y diciembre de 2019, no pueden entenderse como simples casos de abusos o
excesos aislados®, sino que dan cuenta de practicas toleradas y conocidas, realizadas de
forma generalizada, indiscriminada y sistematica contra la poblacién. Tal como se
sefalo, la intencion de las fuerzas de seguridad fue lesionar a los manifestantes, incluso

llegando a usar tortura y violencia sexual, para desincentivar la protesta’”.

En octubre de 2020, a un afio del “estallido social”’, haciendo un balance de lo
ocurrido el INDH informé que habia presentado 2.520 querellas por violaciones a
derechos humanos ocurridas entre el 18 de octubre de 2019 y el 18 de marzo de 2020,
que consideraban a 3.203 victimas'?. De estas, 476 querellas fueron por torturas y tratos

crueles, inhumanos y degradantes en favor de 568 victimas; y en 433 casos, los hechos

*INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe anual sobre la situacion de los Derechos
Humanos en Chile en el contexto de la crisis social, 17 Octubre- 30 Noviembre de 2019, pp. 28. [Disponible
Eara descarga en linea] <https://www.indh.cl/informe-de-ddhh-en-el-contexto-de-la-crisis-social/>.

Op. Cit.,, ACNUD, Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019.
® COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CIDH condena el uso excesivo de la fuerza
en el contexto de las protestas sociales en Chile, expresa su grave preocupacion por el elevado nimero de
denuncias y rechaza toda forma de violencia, 6 de diciembre de 2019. [En linea]
<http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/317.asp> [Consulta: 23/08/21].
" AMNISTIA INTERNACIONAL. Chile: Politica deliberada para dafiar a manifestantes apunta a
responsabilidad de mando, 21 de noviembre de 2019. [En linea] <https://www.amnesty.org/es/latest/press-
release/2019/11/chile-responsable-politica-deliberada-para-danar-manifestantes/>. [Consulta: 25/08/21].
8 HUMAN RIGHTS WATCH. Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, 26 de
noviembre de 2019. [En linea] <https://www.hrw.org/es/news/2019/11/26/chile-llamado-urgente-una-reforma-
goliciaI-tras-las-protestas> [Consulta: 24/08/21].

Op. Cit., INDH, Informe anual sobre la situacién de los Derechos Humanos en Chile en el contexto de la
crisis social, pp. 77.
'“En su Informe, Amnistia Internacional sostiene que las violaciones de derechos humanos cometidas por
agentes de fuerzas de seguridad, responden a patrones consistentes y un modus operandi que requiere un
grado de coordinacion para ser sostenidas en el tiempo; y que esto lleva a pensar que la represion violenta
fue ordenada o tolerada por el mando al mas alto nivel. Op Cit. AMNISTIA INTERNACIONAL, Chile: Politica
deliberada para danar a manifestantes apunta a responsabilidad de mando, pp. 1-2.
" Ibidem. Pp. 1.
2 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. INDH entrega balance a un afio de la crisis social, 16
de octubre de 2020. [En linea] <https://www.indh.cl/indh-entrega-balance-a-un-ano-de-la-crisis-social/>
[Consulta: 24/08/21].



fueron ocasionados por funcionarios de Carabineros de Chile™. Esta cifra contrasta
fuertemente con las 174 querellas presentadas por el INDH, en los ultimos 9 afnos, por el

mismo tipo de delitos contra Carabineros™.

Los casos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes perpetrados por
Carabineros, tuvieron lugar desde el momento del arresto y traslado a centros de
detencién, hasta el tiempo en que las personas se mantenian privadas de libertad en
comisarias; e incluyeron, entre otros, golpes fuertes, severas formas de restriccion fisica,
tortura psicoldgica (como amenazas de muerte, de “desaparecer” a la persona, de palizas
e incluso de violacion), y violencia sexual'. Muchos de los casos ocurrieron en lugares
sin camaras de vigilancia (inodoros, depdsitos, bodegas o escaleras de los centros de
detencion), y sin que los autores llevaran cintas de identificaciéon con su nombre en los

uniformes, llevaran nombres adulterados, o mantuvieran su rostro oculto'®.

La violencia sexual denunciada incluyé ' : violacién, amenazas de violacion,
tratamiento degradante, desnudamiento forzoso, comentarios homofébicos o misdginos,
manoseos (de connotacion sexual) y golpes en los genitales'. Al 30 de noviembre de
2019, el INDH registraba 135 victimas de violencia sexual, de las cuales 27 eran nifas,

nifios y adolescentes (13 eran nifios o adolescentes y 14 eran nifias o adolescentes)®.

Este ultimo dato es quizas, una de las aristas mas graves de las violaciones a los
derechos humanos cometidas en el contexto del “estallido social’. La violencia sexual
perpetrada por Carabineros contra nifias, niflos y adolescentes (NNA), evidencié una total
inobservancia a las obligaciones y estandares internacionales de derechos humanos que
deben regir los actos de dicha Institucidn; y un trato indiscriminado, violento y displicente

contra un grupo que es titular de especial proteccién por parte del Estado.

13 Op. Cit., INDH, Informe anual sobre la situacion de los derechos humanos en Chile en el contexto de la
crisis social, pp.43-44.
* |dem.
12 Op. Cit.,, ACNUD, Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019, pp. 16-17.

Idem.
7 la mayor parte de casos de violencia sexual no han sido formalmente denunciados, debido a la
estigmatizacion y estereotipos que existe sobre las victimas de este tipo de delitos, el temor a represalias y la
desconfianza en las autoridades. Op. Cit., CIDH, CIDH culmina visita in loco a Chile y presenta sus
observaciones y recomendaciones preliminares.
18 Op. Cit., ACNUD, Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019, pp. 18.
1 Op. Cit., INDH, Informe anual sobre la situaciéon de los derechos humanos en Chile en el contexto de la
crisis social, pp. 46.



Desde el inicio de las manifestaciones, era posible advertir que NNA eran
especialmente vulnerables en un escenario de manifestaciones masivas, considerando el
protagonismo que los estudiantes secundarios tuvieron los dias previos al “estallido
social’®. Se ha sefialado que el alto nivel de violencia policial contra menores de edad,
tiene que ver con su protagonismo en las protestas, ya que ellos “son la punta de lanza

de esta enorme demanda social”’.

El 18 de octubre de 2019, el Director del INDH ya prevenia que “la fuerza publica se
debe ajustar plenamente a sus principios y protocolos, y debe tener especialmente en
cuenta el resguardo de la integridad fisica de los nifos, nifias y adolescentes, como

sujetos de especial proteccion por el derecho”??

. Sin embargo, esta advertencia fue
desoida, y los casos en que NNA fueron victimas de la violencia de Carabineros sélo

aumentaron a través de los meses.

Asi, al 30 de noviembre de 2019, el INDH habia contabilizado 254 nifias, nifios y
adolescentes heridos por la accién de Carabineros?®®; cifra que al 18 de marzo de 2020,
ascendia a 467%. De acuerdo a los datos recogidos por este organismo, NNA

representaron al menos el 14% de las personas heridas en el contexto de las protestas®.

UNICEF vy la Defensoria de la Nifiez expresaron su preocupacion respecto a que
mas del 10% de las personas detenidas, fueran nifias, nifios y adolescentes®®. Segun
datos recogidos por la Defensoria de la Nifiez, entre el 19 de octubre y el 31 de diciembre

de 2019, 6.420 adolescentes entre 14 y 17 afios de edad, fueron detenidos por

2 Diversos grupos de estudiantes secundarios realizaron evasiones colectivas como forma de protesta al alza
del valor del pasaje del transporte publico los dias previos al “estallido social”. CNN CHILE, Estudiantes
evadieron en masa pasajes del Metro en protesta por alza de tarifas: Cinco estaciones tuvieron que ser
cerradas. [En linea] CNN Chile en Internet. 15 de octubre de 2019. <https://www.cnnchile.com/pais/evasion-
masiva-estudiantes-metro_20191015/> [Consulta: 24/08/21].
21 \VELASCO. I; MALDONADO, A. 2020. Las historias de los adolescentes agredidos durante el estallido
social. [En linea] Documenta.LaBot en Internet. 19 de octubre de 2020 <https://documenta.labot.cl/las-
historias-de-los-adolescentes-agredidos-durante-el-estallido-social/> [Consulta: 25/10/21].
2 Op. Cit., Informe anual sobre la situaciéon de los Derechos Humanos en Chile en el contexto de la crisis
social (INDH), pp. 13.
B En sus visitas a centros de salud, entre el 19 de octubre y el 17 de noviembre de 2019, el INDH registro
254 nifos, nifias y adolescentes heridos por agentes del Estado; 210 eran nifios, y 44 nifias. Ibid, pp.28.
2 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Mapa de violaciones a los derechos humanos,
Octubre 2019- Marzo 2020. [En linea] <https://mapaviolacionesddhh.indh.cl/#> [Consulta: 01/09/21].
zz Op. Cit., ACNUD, Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019, pp.25.

Idem.
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Carabineros de Chile?; y durante el estado de excepcion y el toque de queda, se
constatd que NNA fueron sometidos a diversos tipos de delitos cometidos por
Carabineros, entre los que destacan abusos de poder, golpizas y violencia sexual®.

Al 29 de enero de 2020, la Defensoria de la Nifiez habia recibido 621 denuncias de
violaciones de DD.HH contra nifias, nifios y adolescentes; y el 91,9% de estas denuncias
involucraba a Carabineros y a la PDI?°. Todo esto llevé a la Defensoria de la Nifiez a
afirmar que el actuar de las fuerzas de orden y seguridad del Estado chileno, frente a los
acontecimientos del estallido social, “excedié los margenes juridicamente tolerables de
proteccion y respeto de los derechos de NNA", lo que significé un incumplimiento no
solo a la Constitucion de la Republica y a la Convencioén sobre los Derechos del Nifio,

sino que también a los propios protocolos de Carabineros®'.

En las detenciones realizadas por Carabineros, una de las practicas de violencia
sexual mas reiterada fue el desnudamiento forzoso, con (a lo menos) 114 victimas®. De
ellas, 25 eran nifias, nifios y adolescentes®. Segun datos del INDH y HRW, se observé

mayor propension a obligar a desnudarse a mujeres y nifias®.

Las victimas de desnudamiento forzoso, relataron que durante las detenciones en
las comisarias, carabineros las obligaron a desnudarse, y la mayoria de las veces, esto
incluyé revision de cavidades y obligacion de hacer flexiones o sentadillas totalmente
desnudas®. También relataron que durante los procedimientos de desnudamiento hubo

filmaciones, burlas sexuales y presencia de funcionarios/as del sexo opuesto®; y se

“’ DEFENSORIA DE LA NINEZ, (2020). Estudio sobre efectos del estado de excepcion y posterior crisis
social 2019, en nifios, nifias y adolescentes. Pp. 25. [Disponible para descargar en linea]
<https://www.defensorianinez.cl/estud_y_estadi/estudio-efectos-del-estado-de-excepcion-y-posterior-crisis-
gsocial-2019-en-ninos-ninas-y-adolesoentes/> [Consulta: 31/12/21].

Idem.
2 |dem.
%0 |dem.
1 |dem.
32 Op. Cit., INDH, Informe anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile en el contexto de la
%‘isis social, pp. 47.

Idem.
3 Op. Cit., HRW, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, pp. 4.
% Op. Cit., INDH, Informe anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile en el contexto de la
%‘isis social, pp. 47.

Idem.

11



indicdé que de forma comun, miembros de Carabineros proferian amenazas de violacion,

insultos y comentarios degradantes de naturaleza sexual® .

Sumado a lo anterior, se informaron casos de abusos sexuales y tocaciones de
caracter sexual a nifias, nifios y adolescentes; asi como golpes reiterados en la zona
genital con el baston de servicio de Carabineros, antes de ser obligados a desnudarse en

comisarias®®,

La ausencia sistematica de camaras en las dependencias de las comisarias
(menos de la mitad de ellas cuenta con camaras); y la falta de almacenamiento de las
grabaciones (no existe un archivo centralizado de iméagenes, y estas se borran
automaticamente por falta de capacidad de almacenamiento), sumado a que en muchos
casos los agentes policiales no llevaban placas con su nombre, han supuesto un

obstaculo en la investigacion de los abusos™.

Sin embargo, resulta especialmente preocupante las condiciones en que se
realizaba la constatacién de lesiones de las personas detenidas. En el caso de nifias,
nifos y adolescentes la constatacion de lesiones es obligatoria para carabineros, segun
sus protocolos*®; en personas adultas detenidas, se les debe preguntar si sefialan tener
lesiones*'. En caso de tener que constatar lesiones, Carabineros debe trasladar a las
personas detenidas a un centro médico cercano, donde los médicos hacen una
evaluacion independiente de las lesiones, en un informe que puede utilizarse en los
procesos judiciales42. No obstante, son multiples los casos en que se sefialé que la
atencion médica se realizd con la supervision o acompafamiento permanente de

carabineros®; inclusive a veces, fue el mismo carabinero que realizé el arresto y que

37 Op. Cit., ACNUD, Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019, pp.19.
38 Op. Cit.,, CIDH, CIDH condena el uso excesivo de la fuerza en el contexto de las protestas sociales en
Chile, expresa su grave preocupacion por el elevado numero de denuncias y rechaza toda forma de violencia.
39 Op. Cit.,, HRW, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, pp.15.
40 CARABINEROS DE CHILE, Direccion General, Orden General N° 2635: Protocolos para el mantenimiento
del Orden Publico, de 01 de marzo de 2019, pp. 20. [Disponible en:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiabP
6s7LzAhWpErkGHYDjC1AQFnoECAWQAQ&url=https%3A%2F %2Fwww.carabineros.cl%2Ftransparencia%?2
509%2FOG22635_01032O19.pdf&usg=AOvVaw132injIFxterszIMA-i>]. [Consulta: 27/09/21].

Idem.
“21dem.
43 Op. Cit.,, VELASCO. I; MALDONADO, A. 2020. Las historias de los adolescentes agredidos durante el
estallido social. En el mismo sentido, FOCO SOCIAL, 2019. INDH presenta querella contra carabineros por
violencia sexual y desnudamiento a adolescente en Maipu. [En linea] Foco Social en Internet, 6 de noviembre
de 2019. <https://www.focosocial.cl/ver_noticias.php?cod=997&cat=9> [Consulta: 26/10/21].
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pudo haber maltratado a la persona detenida, quien la llevé al centro médico para su

revision*.

Lamentablemente, la practica de desnudamiento forzoso contra nifias, nifios y
adolescentes en el marco de las detenciones policiales no es nueva; ocurria mucho antes

del “estallido social*®

, Y en este contexto sélo se incrementé fuertemente su uso. Ya el
ano 2012, en las manifestaciones estudiantiles, el INDH denunciaba el uso de esta
practica contra NNA, que incluia realizacion de ejercicios o sentadillas mientras se
encontraban desnudos®®; e instaba a Carabineros a adecuar sus procedimientos y

protocolos con medidas que no fuesen lesivas de derechos®’.

Acogiendo esa recomendacion, la Direccion General de Carabineros en marzo de
2019 dicté un nuevo Protocolo de Mantenimiento del Orden Publico (Orden General N°
2635), que prohibe expresamente la practica del desnudamiento en los procedimientos
de detencion. Sin embargo, el uso de esta practica no se ha detenido. El informe de HRW
sefala que varios funcionarios indicaron que el desnudamiento estaba permitido cuando
se sospechaba que la persona detenida pudiese llevar drogas o armas ocultas en
cavidades corporales; mas aun, hubieron carabineros que ordenaron el desnudamiento
de personas detenidas y no se advirtié en ellos “que hayan tenido siquiera la creencia
equivocada de que esas personas estuvieran intentando ingresar objetos de contrabando

al lugar de detencion™®.

Las graves denuncias de violencia sexual y desnudamiento forzoso contra nifios,
nifas y adolescentes no pueden quedar impunes; requieren de una rigurosa
investigacion, juicio y sanciones a los responsables, asi como medidas reparatorias a las

victimas, y garantias de no repeticion.

44 Op. Cit.,, HRW, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, pp.15.

45 COOPERATIVA.CL. 2012. Secundarios obligados a desnudarse por Carabineros tomaran acciones
legales. [En linea] Cooperativa.cl en Internet. 16 de agosto de 2012,
<https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/policial/secundarios-obligados-a-desnudarse-por-carabineros-
tomaran-acciones/2012-08-16/144125.htmI> [Consulta: 02/09/21].

6 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Informe Programa de Derechos Humanos y funcion
policial en el desarrollo de manifestaciones estudiantiles, Enero- Agosto de 2012, Pp. 20-21.

“" Ibidem. Pp. 29.

8 Op. Cit., HRW, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, pp. 13.
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El Ministerio Publico informé que al 26 de noviembre de 2019, tenia 2.670
investigaciones abiertas relativas a violaciones de derechos humanos en el contexto de

las protestas; y de ellas, 90 investigaciones eran en relacion a desnudamiento forzoso™®.

Sin embargo, el 28 de enero de 2020, durante la sesion N° 9 de la Comision
Especial Investigadora de la Camara de Diputados (CEl), en relacién a los actos
cometidos por los funcionarios de los Ministerios de Interior y Defensa en el Estado de
Emergencia durante el “estallido social”’, una de las exposiciones llamé poderosamente la
atencion. La Directora de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de

Género y Delitos Sexuales del Ministerio Publico, Sra. Imay Ortiz, sefialé que en Chile “no

»50 151

existia el delito de desnudamiento™", sino que “era una circunstancia de hecho™", y por

»52

tanto los fiscales “tenian que ver en qué lo encuadraban” o “donde enmarcar la

situacion”®.

Motivados, en parte, por lo anterior, el 5 de mayo de 2021 un grupo de senadores
a través de mocidn parlamentaria, presentaron un proyecto de ley para prohibir
expresamente el desnudamiento forzoso en detenciones policiales y penalizar a los

funcionarios que las ordenen o ejecuten.

Esta mocion parlamentaria, en principio, parece sostener dos afirmaciones
contrapuestas. Por un lado, sefiala que “no debiera haber otra interpretacion posible que
el considerar al desnudamiento forzoso como una practica ilicita y prohibida en nuestro
ordenamiento”*; y para ello cita como fuentes de esa prohibicién: el nuevo Protocolo
para el mantenimiento del Orden Publico de Carabineros (Orden General N° 2635), que

prohibe estrictamente desnudar a personas sometidas a registro; la jurisprudencia de la

49 Op. Cit., ACNUD, Informe sobre la mision a Chile 30 de octubre-22 de noviembre de 2019, pp. 29.

% CAMARA DE DIPUTADOS, (2020). Sesion N° 9 de la Comisién Especial Investigadora de los actos de los
Ministerios del Interior y Seguridad Publica, y de Defensa Nacional, y de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica relacionados con la Declaracion de Estado de Emergencia a partir del 18 de octubre de
2019. 28 de enero de 2020. Pp.10. [Disponible en:
<https://www.camara.cl/legislacion/comisiones/sesiones.aspx?prmID=2621&prmIdTipo=2103>].[Consulta:02/
09/21]

" Ibid., pp. 34.

%2 bid., pp.22.

%3 Ibid., pp.34.

* PROYECTO DE LEY que prohibe el desnudamiento forzoso, las tocaciones indebidas y otras agresiones
sexuales similares en los procesos de detencion policial y penaliza a los funcionarios que las ordenen o
ejecuten, (2021). Boletin N° 14.234-07, de fecha 05 de mayo de 2021. [Disponible en:
<https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDelLey/tramitacion.aspx?prmID=14815&prmBOLETIN=14234-
07>]. [Consulta: 03/09/21].
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha considerado en diversas causas el
desnudamiento forzoso como un caso de trato degradante e inhumano, e incluso, como
un caso de tortura; que esta practica fue objeto de discusion en el debate de la
tramitacion de la Ley 20.968 que tipifica los delitos de tortura y tratos crueles, inhumanos

55
I

y degradantes; y el Protocolo de Estambul™, que la considera como uno de los elementos

constitutivos de tortura sexual.

Sin perjuicio de lo anterior, la mocion parlamentaria también indica que, teniendo
en consideracion: la afirmacion que la Directora de la Unidad de Derechos Humanos del
Ministerio Publico sostuvo frente a la CEl de la Camara de Diputados; que el sistema
juridico nacional ha validado el desnudamiento forzoso de detenidos mediante una
interpretacion extensiva del articulo 89 del Cdodigo Procesal Penal -interpretacion acogida
por la Corte de Apelaciones de Talca®®-; y que pese a estar expresamente prohibido en el
Protocolo vigente de Carabineros, la practica de desnudamiento forzoso se generalizé en
cientos de casos tras el “estallido social”, “se hace necesario especificar expresamente

en la legislacion la prohibicion de la practica de desnudamiento forzoso™’.

Cabe preguntarse entonces si el desnudamiento forzoso en detenciones policiales
-especialmente el de nifas, niflos y adolescentes- es hoy una practica prohibida en Chile,
atendido el marco normativo aplicable, o si es necesaria una nueva ley que la prohiba y

sancione expresamente.

% PROTOCOLO DE ESTAMBUL o Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes (1999). Es un instrumento de evaluacion forense ante
violaciones de derechos humanos, no vinculante, que se implementa en Chile, en el Servicio Médico Legal, a
EGartir del afio 2008.

Idem.
" |dem.
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CAPITULO 1. DESNUDAMIENTO FORZOSO EN DETENCIONES POLICIALES
Y MARCO NORMATIVO APLICABLE, ;ES UNA PRACTICA PROHIBIDA?

Para determinar si el desnudamiento forzoso en detenciones policiales es o0 no
una practica prohibida por la normativa vigente aplicable, se analizara, en primer lugar,
qué senala el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente los
estandares internacionales desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En segundo lugar, qué establece la legislacién nacional que
regula la materia. Y por ultimo, qué indican los protocolos administrativos que rigen la

actuacion de Carabineros.

1.1 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS:
TRATADOS Y ESTANDARES APLICABLES

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la prohibicion de vulnerar el
derecho a la integridad personal mediante actos de tortura -norma de ius cogens®- y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, ha tendido un extenso desarrollo y esta

recogida en diversos instrumentos. Entre ellos:

- Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 5°);

- Convencién de Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes;

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 7° y 10°);

- Convencién de los Derechos del Nifio (articulo 37°);

- Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto San José de Costa
Rica (CADH, articulo 5°);

- Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; y

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Espinoza Gonzales vs. Peru, sentencia de
20 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C No. 289. Parr.
141, pp 53- 54. Que la prohibicion de tortura constituya una norma de ius cogens, significa que esta
considerada dentro de la categoria mas alta de las normas internacionales, es una “norma imperativa del
derecho internacional respecto del cual ningun Estado puede sustraerse, por ejemplo, haciendo una reserva
al momento de obligarse por un tratado de derechos humanos”. NASH, Claudio. (2009). Alcance del concepto
de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, Pp. 4 (588 del documento PDF). [Disponible para
descarga en:
<https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:5yqgkn4rH6TY J:https://www.corteidh.or.cr/tablas/r
23545 .pdf+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=cl&client=firefox-b-d>].
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- Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer o Convencion Belem do Para (articulo 2° y 4°).

Ademas, la Organizacién de Naciones Unidas ha desarrollado un conjunto de
normativa que establece reglas y principios aplicables a la prohibicion de tortura, entre

ellas:

- Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos;

- Principios Basicos para el Tratamiento de Reclusos;

- Conjunto de Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prision;

- Reglas para la proteccion de los menores privados de libertad; y

- Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no

privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok).

En virtud del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica, Chile
reconoce como limite al ejercicio de su soberania el respeto a los derechos humanos, e
introduce en su ordenamiento juridico los tratados internacionales que los contienen, que
se encuentren ratificados y vigentes®®. Mas alla de las diferentes concepciones sobre la
jerarquia con que los tratados de derechos humanos se incorporan al ordenamiento
juridico interno®, es indiscutible que una vez ratificados y vigentes, obligan al Estado

chileno a su observancia y cumplimiento®’.

A continuacion, se analizara la forma en que el Sistema Interamericano de

Proteccién a los Derechos Humanos ha abordado la violencia sexual y el desnudamiento

%9 Op. Cit. CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, Articulo 5°.

0“En Chile, es una cuestion aceptada pacificamente por la jurisprudencia que los tratados internacionales
tienen una jerarquia supralegal. Sin embargo, han existido diferencias importantes entre la jurisprudencia de
la Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal Constitucional respecto a la jerarquia de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales. Mientras la primera ha sostenido el caracter
constitucional e incluso supraconstitucional de los derechos humanos consagrados en instrumentos
internacionales, basada en la incorporacion automatica de los derechos fundamentales a la Carta
Constitucional tras la reforma de 1989; el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que los tratados son
sélo leyes en el rango de la piramide normativa”. NASH, Claudio. 2012. Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en Chile, Recepcioén y Aplicacion en el Ambito Interno. Centro de Derechos Humanos.
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Pp. 20. [Disponible en:
<https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/142503>]. [Consulta: 07/10/21].

51 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ratificada por Chile el 9 de Abril de 1981, sefiala
en su articulo 26: “Pacta Sunt Servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”; y en su articulo 27, dispone que “una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.
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forzoso en el marco de las detenciones policiales. Para ello, se examinaran los
estandares que ha desarrollado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -6rgano jurisdiccional al que Chile ha dado competencia contenciosa®®-, dando
interpretacion y alcance a las obligaciones que los tratados de derechos humanos

imponen a los Estados.

La Corte IDH ha sefalado, en relacion al derecho a la integridad personal y la
prohibicion de actos de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes (regulado en el
articulo 5° de la CADH), que “la violacién del derecho a la integridad fisica y psiquica de
las personas tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta
otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas
y psiquicas varian de intensidad segun factores endégenos y exégenos de la persona”®,
entre ellos la edad, el contexto y la vulnerabilidad, que deben ser analizados en la

situacion concreta®.

Agrega la Corte, ademas, que las caracteristicas personales de la victima deben ser
tomadas en cuenta para determinar si la integridad personal fue vulnerada, ya que “tales
caracteristicas pueden cambiar la percepcion de la realidad del individuo, y por ende,
incrementar el sufrimiento y el sentido de humillacién cuando son sometidas a ciertos

tratamientos (...), el sufrimiento es una experiencia propia de cada individuo™®.

En relacion a la violencia sexual como forma de afectacién al derecho a la integridad
personal, la Corte IDH ha establecido que esta “se configura con acciones de naturaleza
sexual que se cometen en una persona sin su consentimiento, que ademas de
comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren
penetracion o incluso contacto fisico alguno®. Ademas, ha considerado que la violencia

sexual se verifica por distintos elementos, como por ejemplo, el hecho de ser observado

62 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue ratificada por Chile en 1990, y se aprobd
mediante Decreto N° 873, publicado el 5 de enero de 1991. Mediante este Decreto el Estado de Chile
reconocié como obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte Interamericana respecto a los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion, conforme a su articulo 62, haciendo la reserva de
q3ue debe tratarse de hechos cuyo principio de ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990.

63 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
vs. Brasil, sentencia de 5 de febrero de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Serie C No. 346. Parr. 171, pp. 44.

 1dem.

% |dem.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru,
sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 160. Parr. 306, pp. 106.
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desnudo por personas de distinto sexo®”, o que se trate de actos que involucren el area
genital®®.

Respecto a las agresiones sexuales, la Corte IDH ha sefialado que son un tipo de
delito que las victimas no suelen denunciar por el estigma que ello conlleva, y que
generalmente se caracterizan por producirse en ausencia de otras personas mas alla de
la victima y él o los agresores. Por esto, no se puede esperar que existan pruebas
graficas o documentales, y la declaracién de la victima -que puede contener
imprecisiones sin que ello importe falsedad, dado que implica recordar un trauma-

constituye una prueba fundamental sobre el hecho®.

La Corte ha establecido que la violencia sexual no sélo vulnera el derecho a la
integridad personal, sino que también supone una violacion al derecho a la honra y a la
dignidad (regulado en el articulo 11 de la CADH), que incluye la proteccién a la vida
privada, lo que comprende, entre otros ambitos, la vida sexual”®.

En relacion al uso de violencia sexual por parte de agentes policiales, contra
personas detenidas en el contexto de protesta social -tal como ocurrié en Chile durante el
“estallido social’-, la Corte ha sido tajante en repudiarla, y ha sefalado lo siguiente: que
“la violencia sexual cometida por agentes estatales, mientras las victimas se encuentran
bajo su custodia, es un acto grave y reprobable, en el cual el agente abusa de su poder y
se aprovecha de la vulnerabilidad de la victima, por lo que puede causar consecuencias
psicolégicas severas”'; que constituye una instrumentalizacién o cosificacién del cuerpo
de la persona detenida, usado como “herramienta para transmitir un mensaje de

represion y desaprobacion de los medios de protesta empleados por los manifestantes”’;

[

y que en este contexto, la violencia sexual es utilizada como “un arma mas en la

7 |dem.
8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos
del Palacio de Justicia) vs. Colombia, sentencia de 14 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 287. Parr. 425, pp. 142.
& Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Espinoza Gonzales vs. Perq,
Parr. 150, pp. 57. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte en relacién a los “manoseos sexuales” en
Caso J vs. Peru, sentencia de 27 de noviembre de 2013 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas), Serie C No. 291. Parr. 323, Pp. 97.
& Op. Cit. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Rodriguez Vera y otros vs.
Colombia, Parr. 425, pp. 142.
" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGQOS, Caso Mujeres victimas de tortura sexual en
Atenco vs. México, sentencia de 28 de noviembre de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
¥ZCostas), Serie C No. 371. Parr. 196, pp. 75.

Ibidem. Parr. 204, pp. 78.
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represion de la protesta, como si junto con los gases lacrimogenos y el equipo anti motin,
constituyeran sencillamente una tactica adicional para alcanzar el proposito de dispersar

la protesta y asegurarse de que no volviera a cuestionarse la autoridad del Estado””>.

La violencia sexual “no tiene cabida y jamas se debe utilizar como una forma de
control del orden publico por parte de los cuerpos de seguridad en un Estado obligado

" como es el caso de Chile. La Corte ha

por la Convencion Americana [de DD.HH]
entendido que la gravedad de la violencia sexual en este contexto se ve extremada,
porque una conducta que es especialmente despreciable y discriminatoria, es usada por
agentes estatales “como una forma de control del orden publico para humillar, inhibir e
imponer su dominacion sobre un sector de la poblacién civil que los policias, lejos de

proteger, trataron como un enemigo que debian doblegar”75.

Respecto a la desnudez forzada de personas privadas de libertad por parte de
agentes del Estado, la Corte IDH ha sefialado que es un acto que constituye violencia

sexual™®

, que atenta directamente contra la dignidad, y produce un grave sufrimiento
psicolégico y moral para la victima’’. Los abusos y agresiones sexuales, cuando existe
intencionalidad y severidad del sufrimiento infringido, asi como propésito de humillar y

castigar, pueden constituir tortura’®.

Resulta pertinente agregar que el Protocolo de Estambul o “Manual para la
investigacion y documentaciéon eficaces de la tortura y otras penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”, que es un instrumento internacional de evaluacion forense
ante violaciones de derechos humanos, indica que “la tortura sexual empieza por la
desnudez forzada, que en muchos paises es un factor constante en las situaciones de
tortura. La persona nunca es tan vulnerable como cuando se encuentra desnuda y
desvalida. La desnudez aumenta el terror psicolégico de todos los aspectos de la tortura
pues abre siempre la posibilidad de malos tratos, violacion o sodomia. Ademas, las

amenazas verbales, los insultos y las burlas sexuales forman parte de la tortura sexual

3 1dem.

™ 1dem.

"5 |bidem. Parr. 209, pp. 80.

6 Op. Cit. CORTE IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, parr. 308, pp. 106; Caso Mujeres
victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, parr. 188, pp. 74; Caso Espinoza Gonzales vs. Peru, parr.
194, pp. 72.

7 |dem (Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru).

& Op. Cit.,, CORTE IDH, Caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, parr. 222, pp. 84-85.
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pues incrementan la humillacién y sus aspectos degradantes, todo lo cual forma parte del
procedimiento. Para la mujer el toqueteo es traumatico en todos los casos y se considera

tortura™’®.

1.2 LEGISLACION INTERNA

A continuacién, se revisaran las normas constitucionales y legales aplicables a la
practica de desnudamiento forzoso en detenciones policiales; y en particular, la discusion
que se tuvo en sede parlamentaria el afio 2016, en torno a si se debia o no incluir de
forma expresa la prohibicién de la desnudez forzada como forma de violencia sexual en
la Ley N° 20.968, que tipifica los delitos de tortura y tratos crueles, inhumanos vy

degradantes.

1.2.1 Constitucion Politica de la Republica

La Constitucién Politica de la Republica®, sefiala en el articulo 1° que todas las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. En el articulo 5° inciso 2°
establece que la soberania reconoce como limite el respeto a los derechos esenciales
qgue emanan de la naturaleza humana, y es deber del Estado y sus 6rganos, respetar y
promover tales derechos, garantizados por la Constitucion y por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

El articulo 19 de la Constitucion, asegura a todas las personas: en el N°1 el
derecho a la integridad fisica y psiquica y prohibe la aplicacién de apremios ilegitimos; en
el N°2 establece la igualdad ante la ley, y en el N° 7 el derecho a la libertad personal y la
seguridad individual, que comprende, entre otras cosas, que nadie puede ser privado de
su libertad personal ni ésta ser restringida, sino en los casos y en la forma determinados

por la Constitucién y las leyes.

" PROTOCOLO DE ESTAMBUL, Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 9 de agosto de 1999. Parr. 215, pp. 95.

8 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE, contenida en el Decreto Supremo N°100 del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Constitucion Politica de la Republica de 1980. Promulgada con fecha 17 de septiembre de 2005. Ultima
modificacion el 28 de abril de 2021 por Ley N° 21.330.
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El articulo 21, que regula la Accién Constitucional de Amparo (o Recurso de
Amparo), establece la posibilidad de las personas de recurrir a la magistratura que sefiale
la ley (Corte de Apelaciones), en caso de hallarse arrestados, detenidos o presos con
infraccion a lo dispuesto en la Constitucién o las leyes, para que se adopten las
providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y se asegure la debida

proteccién de la persona afectada.

Por otra parte, el articulo 101 de la Constituciéon, senala que Carabineros
constituye la fuerza publica y existe para dar eficacia al derecho y garantizar el orden
publico, entre otras cosas. Ademas, son esencialmente obedientes y no deliberantes,
dependen del Ministerio encargado de la seguridad publica -Ministerio del Interior- y son

una fuerza profesional, jerarquizada y disciplinada.

1.2.2 Cédigo Procesal Penal

En el Cdédigo Procesal Penal®, existen dos normas que son particularmente

relevantes al analizar la practica del desnudamiento forzoso.

En primer lugar, el articulo 5° establece la legalidad de las medidas privativas o
restrictivas de libertad, esto es, que no se puede aplicar privacién o restriccion de libertad
sino en los casos y formas sefialados por la Constitucion y las leyes. El mismo articulo
agrega que las disposiciones de este Codigo que autorizan la restriccion de la libertad o
de otros derechos del imputado, seran interpretadas restrictivamente y prohibe la

aplicacion por analogia.

En segundo lugar, el articulo 89 del Cédigo Procesal Penal, que se refiere al
examen de vestimentas, equipaje o vehiculos, es especialmente importante para abordar
el desnudamiento forzoso. Sefala este articulo que la policia -comprendida por
Carabineros y la Policia de Investigaciones- “podra practicar el examen de las

»82

vestimentas del detenido™, y “para practicar el examen de vestimentas, se comisionara a

8 CODIGO PROCESAL PENAL, establecido en la Ley 19.696, promulgada el 29 de septiembre de 2000 y
publicada en el Diario Oficial el 12 de octubre de 2000. Ultima modificacién por Ley 21.212, del 4 de marzo de
2020.

82 |dem.
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personas del mismo sexo del imputado y se guardaran todas las consideraciones

compatibles con la correcta ejecucion de la diligencia™®.

La relevancia del articulo 89 estd dada porque ha servido de fundamento para
interpretaciones jurisprudenciales que han validado el desnudamiento forzoso como
practica permitida por la legislacién chilena. En este sentido, la Corte de Apelaciones de
Talca en su fallo ROL N° 72-2019%, de fecha 8 de mayo de 2019, rechazé un Recurso de
Amparo interpuesto contra Carabineros de Chile, en que se alegaba que posterior a la
detencion y una vez en la Comisaria, la amparada habia sido obligada a desvestirse para
que revisaran su cuerpo, pese a que ella sefald que se encontraba en su periodo
menstrual. La Corte sefial6 en su fallo que las “imputaciones respecto de tratos vejatorios
que habria recibido la amparada, consistente en la revision de ropa y cuerpo constituyen
medidas de seguridad en favor de ésta como de terceros, y no es mas que la aplicacion
extensiva de la facultad establecida en el articulo 89 del Cédigo Procesal Penal, cuestion
que valida y resta validez al cuestionamiento sobre el asunto”®; con lo que concluyé que
el actuar de Carabineros fue dentro del ambito de sus atribuciones®, y dentro del marco

legal®’

. Cabe senalar que este fallo fue ratificado por la Corte Suprema.

La interpretacién que hace la Corte de Apelaciones de Talca del articulo 89 del
Caddigo Procesal Penal, argumentando que la revision corporal (y el desnudamiento) seria
una aplicacién extensiva de la facultad establecida en este articulo -que como se reviso,
se refiere al examen de vestimentas de las personas detenidas-, se encuentra
directamente refiida con lo dispuesto en el articulo 5° del mismo Cddigo, que establece
que las disposiciones que autorizan los casos y la forma de privacién o restriccion de
libertad, u otros derechos del imputado, seran interpretadas restrictivamente y no se

podran aplicar por analogia.

& |dem.

8 CORTE DE APELACIONES DE TALCA, ROL N° 72-2019, 8 de mayo de 2019.

% |bidem. Considerando Cuarto.

% |a Corte sustenta ademas su razonamiento en el hecho de que el procedimiento fue de acuerdo a lo
establecido en el Reglamento de Servicios para el Personal de Nombramiento Institucional de Carabineros
N°10, del afio 1999. Este Reglamento, que no autoriza el desnudamiento, sélo indica que el registro de las
personas detenidas debe ser “de forma minuciosa” y que el registro de mujeres, donde no haya comisaria de
mujeres, solo podra ser superficial. El Protocolo establecido en la Orden General N° 2635 de la Direccion
General de Carabineros del afio 2019, que prohibe de forma expresa la practica del desnudamiento forzoso,
era la norma administrativa vigente a la fecha del fallo.

8 Op. Cit., CORTE DE APELACIONES DE TALCA, ROL N° 72-2019, considerando quinto.
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Finalmente, es relevante citar el articulo 95 del Codigo Procesal Penal, que regula
el Amparo ante el Juez de Garantia, un derecho que tiene toda persona privada de
libertad para que un juez de garantia examine la legalidad de esta medida y las
condiciones en que se encuentre el detenido, pudiendo el juez ordenar la libertad de la

persona afectada o adoptar las decisiones que procedan®.

1.2.3 Ley N° 20.968 que tipifica los delitos de Tortura y Tratos

Crueles, Inhumanos y Degradantes y Cédigo Penal

El 11 de noviembre de 2016 se promulgé en Chile la Ley N° 20.968%°, que
modificé el Coédigo Penal y tipificd los delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y

degradantes®.

Esta ley sanciona a los empleados publicos que abusando de sus cargos o
funciones, apliquen, ordenen o consientan en que se aplique tortura, apremios ilegitimos
u otros tratos crueles, inhumanos y degradantes; asi como a los empleados publicos que
conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no las impidan o hagan cesar, teniendo
la facultad o autoridad para ello, o estando en posicién de hacerlo; y también al particular,
que ejerciendo funciones publicas o a instigacion de un empleado publico, con su

consentimiento o aquiescencia, cometa estos actos®'.

8 E| articulo 95 del Cadigo Procesal Penal dispone: “Amparo ante el Juez de Garantia. Toda persona privada
de libertad tendra derecho a ser conducida sin demora ante un juez de garantia, con el objeto de que
examine la legalidad de su privacién de libertad y, en todo caso, para que examine las condiciones en que se
encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el lugar en que ella estuviere. El juez podra ordenar la
libertad del afectado o adoptar las medidas que fueren procedentes.

El abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en su nombre podran
siempre ocurrir ante el juez que conociere del caso o aquél del lugar donde aquélla se encontrare, para
solicitar que ordene que sea conducida a su presencia y se ejerzan las facultades establecidas en el inciso
anterior.

Con todo, si la privacion de libertad hubiere sido ordenada por resolucion judicial, su legalidad sélo podra
impugnarse por los medios procesales que correspondan ante el tribunal que la hubiere dictado, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 21 de la Constitucidn Politica de la Republica.

8 LEY Ne 20.968, que Tipifica los delitos de Tortura y de Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes,
promulgada el 11 de noviembre de 2016, publicada en el Diario Oficial el 22 de noviembre de 2016, entr6 en
vigencia en esta ultima fecha.

%En la redaccion anterior a la Ley 20.968, el Cddigo Penal sancionaba la tortura en el articulo 150 A, pero
con diversas limitaciones que no permitian cumplir con los estandares internacionales establecidos en la
materia. Entre ellas: estaba limitada en cuanto al sujeto pasivo, que sélo eran personas privadas de libertad; y
en cuanto al sujeto activo, que sélo era el empleado publico (no contemplaba al particular que actua con
aquiescencia del agente del Estado); y las hipétesis de la conducta no incorporaban el castigo, la coaccién o
discriminacion.

" Ibidem. Articulo 1 de Ley 20.968, que sustituye el Articulo 150 A del Codigo Penal y agrega el Articulo 150
D. Pp. 1-2
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El Cédigo Penal®

dispone actualmente en su articulo 150 A que se entendera por
tortura todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacion, declaracién o confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido o se le impute haber cometido, de intimidar o coaccionar a esa persona, o en
razéon de una de una discriminacién fundada en motivos como la edad, entre otros.
Agrega el mismo articulo que se entendera también por tortura, la aplicacion intencional
de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o

capacidad de discernimiento, o decision.

El articulo 150 C establece que en los casos de tortura, se excluira el grado
minimo de la pena, al que torture a otro que se encuentre privado de libertad o bajo su

cuidado, custodia, o control, legitima o ilegitimamente.

El articulo 150 D, sin definirlos, sanciona la aplicaciéon de apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, que no alcancen a constituir tortura; y
agrega que si la conducta se comete contra una persona menor de edad, o que se
encuentre bajo el cuidado o custodia del empleado publico, la pena aumentara en un
grado. El inciso final de este articulo, sefala que si los hechos constituyen un delito de
mayor gravedad, debe estarse a la pena establecida para ellos, dejando asi un espacio

para discernir la gravedad de la conducta.

Por ultimo, el articulo 255 del Cédigo Penal, sefiala que sera sancionado el
empleado publico que en un acto de servicio cometa cualquier vejacion injusta; y si la
conducta se comete contra una persona menor de edad, o que se encuentre bajo el

cuidado, custodia o control del empleado publico, la pena aumentara un grado.

Sin perjuicio de las modificaciones que la Ley N° 20.968 efectivamente incorporo
al Codigo Penal, para el objeto de este trabajo resulta interesante analizar la Historia de
esta Ley en sus tramites constitucionales; en particular, la discusién que se tuvo sobre la
conveniencia o no de incluir el desnudamiento forzoso como una forma de tortura, opcién

que finalmente no prospero.

92 cODIGO PENAL, publicado con fecha 12 de noviembre de 1874. Ultima modificacién por Ley 21.310, que
entré en vigencia con fecha 3 de febrero de 2021.
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Entre las razones que se esgrimieron a favor de incluir una mencién expresa de la
desnudez forzada como forma de violencia sexual constitutiva de tortura, se indic6é que “el
estandar internacional en la materia contempla que efectivamente en ciertos contextos la
desnudez forzada es constitutiva de tortura™. Se advirtié que diversas organizaciones
sociales habian denunciado numerosos casos de violencia sexual policial cometida
contra mujeres y adolescentes en el contexto de manifestaciones sociales, asi como
contra mujeres indigenas®; y en manifestaciones estudiantiles ocurridas durante el afio
2016, se observo que se reiteraban actos de violencia sexual contra estudiantes por parte

de Carabineros.

Se sefalé también que “de acuerdo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Penal Internacional y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la desnudez forzada y los manoseos sexuales cometidos por
agentes del Estado constituyen, ademas de un “trato violatorio a la dignidad personal”®®,
una forma especialmente grave de violencia sexual y un atentado al derecho a la
integridad personal y a la prohibicién de torturas y penas o tratos crueles, inhumanos y

degradantes, cuestion que no se aborda en la propuesta de ley”?.

También se hizo notar que agregar la violencia sexual como forma de tortura,
permitia incorporar conductas adoptadas para afectar directamente la indemnidad sexual
de la victima, como el desnudamiento forzado o la obligacion de realizar ejercicios sin
ropa ante funcionarios publicos, y asi, se contribuia a visualizar una forma de violencia

naturalizada y oculta®.

Patricia Rada, en representaciéon del INDH, sefial6 que situaciones como la
obligacién de desnudarse, requeria un reconocimiento explicito en la legislacion penal,
argumentando que la dignidad sexual es tan importante como la fisica o psiquica®; y

plante6 a la Comision de Constitucion del Senado el caso del Presidente de un Centro de

% HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Segundo Informe
de Comision de Derechos Humanos, Sesion N° 102 de fecha 9 de diciembre de 2015, Legislatura 363, pp.
12. [Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5879/>]. [Consulta: 03/10/21].

% HISTORIA DE LA LEY N°20.968, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Primer Informe de Comisién de
Constitucion, Sesion N° 44 de fecha 30 de agosto de 2016, Legislatura 364, pp.35. [Disponible en:
<https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5879/>]. [Consulta: 03/10/21].

% Comillas del texto original.

% Ibidem. Pp. 36.

7 |bidem. Pp. 49.

% |bidem. Pp. 57.

26



Alumnos de un liceo santiaguino, ocurrido pocas semanas antes, al que se le obligd a
desnudarse y hacer ejercicios frente a funcionarios policiales, preguntandose cémo se

sancionaba un caso como ese®.

Por otra parte, algunas consideraciones que se tuvieron para desestimar la
iniciativa, especialmente por parte de integrantes de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia, fue que no seria necesario mencionar de forma expresa la desnudez forzada
como tortura, porque estaria comprendida en la descripcion del tipo'®; o bien, que
incorporar la desnudez forzada como parte integrante de la tortura, seria confundir una
forma de comision del delito con un elemento propio del tipo''. En ese sentido, se sefiald
que la desnudez forzada podria constituir tortura cuando ademas se acompane de otros
elementos subjetivos del tipo, como la intencionalidad para lograr un fin, o bien, podria
constituir un trato degradante, si tiene por objeto la humillacion o vejacion de quien la

sufre'®,

De la lectura de la Historia de la Ley 20.968, se concluye que la desnudez forzada
si bien no se regulé de forma expresa, si se entendié comprendida dentro de las normas
aprobadas, ya sea como forma de tortura (como dolor o sufrimiento grave de indole
sexual), o como una forma de trato degradante (cuyo objeto seria humillar y vejar a quien

la sufre).

1.2.4 Ley N° 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente

La Ley 20.084"%, que establece el sistema de responsabilidad penal adolescente,
en lo pertinente, regula en su articulo 2° el (Principio de) Interés Superior del
Adolescente, que comprende que en todas las actuaciones judiciales o administrativas
aplicables a adolescentes infractores de la Ley Penal, se debe tener en consideracion su
interés superior, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos; y

agrega que en la aplicacion de esta Ley, las autoridades tendran en consideracion todos

% |dem.
100 Op. Cit. HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, pp. 6.
13; Ibidem, pp. 11.

Idem.
% LEY N° 20.084, que Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por infracciones a la
Ley Penal, promulgada el 28 de noviembre de 2005, publicada en el Diario Oficial el 7 de diciembre de 2005,
entré en vigencia el 8 de junio de 2007. Ultima modificacién por Ley N° 20.526, que entré en vigencia con
fecha 13 de agosto de 2011.
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los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién, las leyes, la Convencion de los
Derechos del Nifio, y en los demas instrumentos internacionales ratificados y vigentes en
Chile.

En concordancia con el articulo 2°, el articulo 30° establece, en relacién a la
capacitacion de las policias, que éstas incorporaran dentro de sus programas de
formacion y perfeccionamiento, los estudios necesarios para que los agentes policiales
cuenten con conocimiento de los objetivos y contenidos de esta Ley y de la Convencion

de los Derechos del Nifo.

El articulo 3° por su parte, establece los limites de edad de la responsabilidad
penal, sefialando que esta Ley se aplicara a quienes al momento de dar principio de
ejecucion al delito, sean mayores de catorce y menores de 18 afos, los que para estos

efectos se consideraran adolescentes.

En relacién a la detencidon en caso de flagrancia, el articulo 31 dispone que
Carabineros y la Policia de Investigaciones deberan poner a los adolescentes que se
encuentren en esta situacion a disposicion del juez de garantia, de manera directa y en el
menor tiempo posible, no pudiendo exceder las 24 horas. En la ejecucion de la detencion
se prohibe mantener a los menores de dieciocho afios en comunicacién con otros
detenidos mayores de esa edad, y debera tratarseles con la humanidad y respeto que
merece su dignidad inherente, teniendo en cuenta las necesidades de las personas de su

edad'®.

En el mismo orden de ideas, y en relacion a la restriccién de libertad, el articulo 58
establece que si se sorprende a un menor de catorce afios en la ejecucion flagrante de
una conducta que cometida por un adolescente constituiria delito, los agentes policiales
ejerceran todas las facultades legales para restablecer el orden y la tranquilidad publica y
dar proteccion a las victimas, y deberan poner al nifio o nifia a disposicién del tribunal de
familia a fin de que éste procure su proteccién. Si se trata de una infraccién de menor
entidad, podra la policia inmediata y directamente entregar al nifio o nifia a sus padres o

la persona que lo tenga a su cuidado, informando al tribunal de familia competente.

' El articulo 31 de la Ley 20.084 hace referencia a los articulos 17 de la Ley 16.618 y 37 letra c) de la

Convencion de los Derechos del Nino.
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1.3 PROTOCOLOS DE CARABINEROS DE CHILE

Las normas administrativas de Carabineros de Chile que se encontraban vigentes
durante el periodo de “estallido social”, y por lo tanto eran exigibles en su actuacion'®,
son: la Circular N°1832, de fecha 01 de marzo de 2019, que actualiza instrucciones
respecto al Uso de la Fuerza; y la Orden General N° 2635, de fecha 01 de marzo de
2019, que establece los Protocolos para el Mantenimiento del Orden Publico, ambas

dictadas por la Direccién General de la Institucion.

En lo relativo al uso de la fuerza, la Circular N°1832, sefiala que la Institucién cuenta
con la facultad especial del uso legitimo de la fuerza, y esta lleva consigo obligaciones y
responsabilidades respecto a los derechos humanos que pueden verse afectados en el
ejercicio de la misma'®. Carabineros debe garantizar a toda persona, sin discriminacion
arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la Constitucion
Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile, y
esto hace necesario actualizar las instrucciones sobre aplicacion de la fuerza

considerando el estandar internacional'®’.

De acuerdo a la Circular, los principios basicos para el uso de la fuerza son

Proporcionalidad, Legalidad, Responsabilidad y Necesidad.

El principio de Proporcionalidad implica que el uso de la fuerza tiene como limite que no
se puede causar mas dafio del que se pretende evitar, para lo cual se deben considerar
las caracteristicas particulares de la persona, como por ejemplo, que sea nifio, nifia o
adolescente’®. Asi, Carabineros no puede hacer uso de la fuerza en contra de personas
detenidas, salvo cuando sea estrictamente necesario para concretar la detencion,
mantener el orden en las unidades policiales o cuando esté en peligro la integridad fisica

de alguna persona'®; y esta absolutamente prohibido para los funcionarios ejercer actos

5 £ 8 de septiembre de 2021, mediante Orden General N° 2870 de la Direccién General de Carabineros, se

aprob6 un nuevo Protocolo para el mantenimiento y restablecimiento del Orden Publico, que actualiza la
Orden General N°2635 en lo relativo a las intervenciones de Carabineros en manifestaciones sociales, y las
clasificaciones de éstas. En lo no modificado, la Orden General N°2635 sigue vigente.

1% CARABINEROS DE CHILE, Direcciéon General, Circular N° 1832, Uso de la Fuerza: Actualiza

instrucciones al respecto, de 01 de marzo de 2019, pp. 1. [Disponible en:
1<0r;ttps://www.bcn.cI/IeychiIe/navegar?idNorma=1 129442>]. [Consulta: 22/09/21].
Idem.
1% |bidem. Pp. 2-3.
1% |bidem. Pp. 5.
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constitutivos de tortura y tratos inhumanos o degradantes en contra de las personas

sometidas al actuar policial'™®.

En relacién al principio de Legalidad, el uso de la fuerza debe estar suficientemente
fundado en la legislacion nacional, y se deben emplear métodos, procedimientos y

medios que hayan sido previamente autorizados por la ley o normas especificas'"".

El principio de Responsabilidad, indica que el uso de la fuerza, fuera de los
parametros permitidos por la ley, no solo conlleva responsabilidad individual (por
acciones y omisiones), sino también responsabilidad de los mandos llamados a dictar

ordenes, supervisar y controlar a los subalternos’'?.

Finalmente, el principio de Necesidad, dice relacion con que los carabineros, en el
ejercicio de sus funciones, deben procurar utilizar medios no violentos antes de usar la
fuerza, y recurrir a ella sélo cuando los otros medios resulten ineficaces o no garanticen

el resultado previsto'".

La Orden General N° 2635, que establece los Protocolos para el Mantenimiento del
Orden Publico, es particularmente importante ya que regula expresamente el registro de
personas privadas de libertad, y en particular, la practica del desnudamiento. Esta norma
sefala, entre otras cosas, que en la etapa de detencion el personal de Carabineros debe
conducir a las personas que contravengan la ley utilizando técnicas de reduccién y uso
de la fuerza estrictamente necesarias, debiendo quedar debidamente identificados los
funcionarios que llevaron a cabo la aprehension, asi como los hechos y conductas que la

motivaron, prohibiéndose las detenciones masivas o indiscriminadas'™*.

En relacion al protocolo de privacion de libertad de manifestantes, indica que se debe
practicar la detencién y ejecutar las demas actuaciones autonomas contempladas en el

Caodigo Procesal Penal; y en caso de tratarse de nifios, nifias y adolescentes, sefiala que

110
111

Idem.
FERNANDEZ, Guillermo. 2019. Protocolos de actuacién policial en Chile. [En linea]. En: Biblioteca del
Congreso  Nacional de Chile en Internet. Abrii de 2019, pp.3. [Disponible en:
<https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/27207/1/BCN_GF Protocolos de actuaciones polic
iales_rev_FINAL.pdf.>]. [Consulta: 25/09/21].
112

Idem.
"3 1 dem.
"4 Op. Cit., CARABINEROS DE CHILE, Direccion General, Orden General N° 2635, pp. 8.
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el uso de la fuerza se debe limitar al minimo necesario, que en lo posible se deben
realizar grabaciones para tener un medio de prueba de transparencia de los
procedimientos, y que se deben considerar dos principios: el restablecimiento del orden

publico y el interés superior del nifio'"®.

Respecto a la detencién de manifestantes que sean nifios, nifias y adolescentes, la
Orden General N°2635 indica que son nifios y nifias los menores de 14 anos, y son
adolescentes los mayores de 14 y menores de 18 afios''®. Entre las reglas concretas que
establece, cabe destacar: que al practicar la detencién y una vez inmovilizada la persona
detenida, se debe confirmar si se trata de nifios, nifias o adolescentes, para adoptar las
medidas de resguardo pertinentes'"” -sin indicar cuales son estas-; y en caso de duda
acerca de la edad de una persona de apariencia menor, se le debe considerar
provisionalmente menor de 18 afios, estableciendo asi una presuncion de minoria de

edad'®.

Agrega que debe haber estricta observancia a los principios y garantias establecidos
en la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente, y que en todo momento

debe cautelarse el interés superior del adolescente™®.

Sefiala también, que la privacion de libertad de nifios, nifias y adolescentes debe
utilizarse como ultimo recurso y por el periodo mas breve que proceda; que a todo aquel
privado de libertad se le constataran lesiones obligatoriamente antes de ser trasladado a
la Unidad, y que la detencidon no debe exceder un plazo de 24 horas. Los menores de 18
afios deben estar totalmente separados de los adultos mientras se encuentren privados

de libertad'®.

Respecto de nifias y nifos menores de 14 afos, la Orden General establece que al no
tener responsabilidad penal, no se adopta ningun procedimiento que conlleve accién
penal, sino solo la aprehension del nifio o nifia; y en todo momento debera aplicarse el

Principio de Separacion, por edad y género, ya que no deben tener contacto con

"% Ibidem. Pp. 17.

"8 Ibidem. Pp. 26.

11; Ibidem. Pp. 18.
Idem.

9 | dem.

120 | dem.
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detenidos adultos. Debe comunicarse de forma inmediata al Juez de Familia competente,
por vulneracién de derechos, quien dispondra la entrega del nifio, nifia o adolescente a
sus padres, o adulto responsable''; operando lo mismo para adolescentes mayores de

14 afios y menores de 18, que incurran en faltas no calificadas '%.

El Protocolo para el registro de personas privadas de libertad que regula la Orden
General N°2635, establece tres obligaciones principales para los funcionarios de
Carabineros: asumir una posicién de garante, tener un trato humano y justo con la

persona detenida y realizar un registro superficial.

En relacién a la obligacion de realizar un registro superficial a las personas privadas
de libertad, el Protocolo es claro, indicando de forma expresa y sin dar lugar a
interpretaciones que “se prohibe estrictamente desnudar a las personas sometidas a
registro”m. Asi, establece que el registro de una persona detenida se hara a las
vestimentas de ésta y de forma superficial, como medida de seguridad para la buasqueda
de evidencias -no sefiala de qué-, por personal del mismo género en la medida de lo

124

posible <, utilizando guantes de plastico desechables; y consistira en la revisién de la

bastilla, chaqueta, bolsillos, calcetines, zapatos, etc'®.

Solo se solicitard a la persona detenida que se retire por si misma y entregue los
cordones de sus zapatos, cinturdn, cadenas, dinero, teléfonos, y otras especies de valor;
y en el caso de mujeres mayores de 18 afios, éstas deberan entregar su sostén a
custodia, antes de ingresar al calabozo'®. Por lo tanto, se efectia el retiro de especies de
valor, efectos del delito -para lo cual, razonablemente, se debera atender al contexto de
la detencion y el eventual delito que se imputa-, y los elementos que sirvan para causar
dafo o lesiones. El registro debe hacerse en presencia del Oficial o Suboficial de
Guardia', y debe quedar constancia de éste en el Libro de Guardia. En caso de
reclamos de la persona detenida por tratos humillantes durante este proceso, se debe dar

cuenta a la jefatura directa'®.

121
122

Idem.
Idem.
'23 |bidem. Pp. 21.
124 1 dem.
125 | dem.
126 | dem.
27 | dem.
128 | dem.

32



El Protocolo establece que so6lo se podra efectuar una revision pormenorizada -sin
precisar en qué consiste- a personas adultas, “cuando se les atribuya participacion en un
hecho grave que haga presumir fundadamente que ocultan evidencias del delito o de un
objeto peligroso”'®. En este sentido, no se concibe siquiera como una posibilidad el
desnudar a nifas, nifios y adolescentes durante el registro, en el marco de detenciones

en manifestaciones sociales por eventuales desérdenes publicos.

En relacion a las obligaciones de adoptar una posicién de garante y tener un trato
humano y justo con las personas detenidas, el Protocolo sefala que la privacion de
libertad genera un estado de indefensién, que obliga a los funcionarios de Carabineros a
adoptar una posicion de garante frente a sus derechos, y a tratarlos humanamente y con
el debido respeto a su dignidad inherente™°. Por lo tanto, la condicion de vulnerabilidad™"
en la que se encuentran las personas detenidas, exige que se sigan procedimientos
especificos que resguarden sus derechos de forma efectiva, especialmente a la vida y a
la integridad fisica y psiquica'?, prohibiéndose los actos de tortura'?, los tratos

inhumanos™* y los degradantes'.

De acuerdo al Protocolo, estos actos son infracciones tanto legales como éticas,
que deben ser denunciadas de inmediato en dos instancias, la justicia criminal y el area
administrativa, y las investigaciones que esta ultima lleve a cabo deben ser “exhaustivas,

rapidas e imparciales”*®.

129
130
131
132
133

Idem.

Idem.

Idem.

Idem.

El Protocolo indica que se entendera por tortura “todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o
de un tercero informacion, declaracion o confesion, de castigarla por un acto que haya cometido o se le
impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razén de una discriminacién fundada
en motivos tales como la ideologia, la opinién politica, la religién o creencias de la victima; la nacion, la raza,
la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la orientaciéon sexual, la identidad de género, la edad, la
filiacidn, la apariencia personal, el estado de salud o la situacién de discapacidad”. Asi como también se
entendera por tortura “la aplicacién intencional de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o
disminuir su voluntad o capacidad de discernimiento o decisidn”, con alguno de los fines referidos
anteriormente. Idem.

3% E| Protocolo indica que se entendera por fratos inhumanos “los actos u omisiones intencionales que
causen graves sufrimientos o dafios mentales y/o fisicos, o que constituyan un serio ataque a la dignidad
humana”. [dem.

'35 E| Protocolo indica que se entendera por tratos degradantes “aquellos que generan un sentimiento de
miedo e inferioridad y que tienen la finalidad de humillar, degradar, y de romper la resistencia fisica y moral
de la victima”. Idem.

3 Ibidem. Pp. 22.
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Cabe destacar que al definir qué se entendera por tortura, el Protocolo contempla
en su concepto (que es mas amplio) los actos por los que se inflija intencionalmente a
una persona dolores o sufrimientos graves sexuales, con fines de castigarla por un acto
que haya cometido o se le impute haber cometido, de intimidarla o coaccionarla, o en

razon de una discriminacion fundada en motivos tales como la edad, entre otros'’.

De la revision de toda la normativa aplicable a la practica de desnudamiento
forzoso en detenciones policiales, de la mas genérica a la mas especifica, se puede
concluir que todo el espectro normativo es consistente en prohibirla y sancionarla; y por lo

tanto, es claro que ocurre pese a estar prohibida, y no por falta de regulacion.

Dado que se ha observado que el desnudamiento forzoso también se utiliza
contra nifas, nifios y adolescentes, para entender el alcance de la prohibicion cuando se
trata de este grupo, es importante abordarla desde la perspectiva de estas victimas
especificas; y analizar si adquiere o no mayor fuerza y exigibilidad, atendiendo las

particularidades que NNA tienen como titulares de derecho.

Cabe preguntarse entonces, si el Estado tiene una obligacién reforzada cuando se
trata de la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, que exija una
regulacion especifica; y en particular, si la violencia sexual se diferencia de alguna forma

cuando se ejerce sobre este grupo, en relacion a la ejercida sobre personas adultas.

37 Ibidem. Pp. 21.
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CAPITULO 2. DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES DESDE UNA
PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS

Al analizar la practica del desnudamiento forzoso en las detenciones policiales,
quiza lo mas preocupante, sea que se utiliza contra grupos tan vulnerados como son las

nifias, nifos y adolescentes'®.

Para abordar este tema, es necesario reflexionar sobre los limites del Estado, y en
el caso particular de este grupo, sobre limites reforzados. Es importante hacerlo desde
una perspectiva de derechos humanos, debido a que su protecciéon “parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no

pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico”'**.

A continuacion, se revisaran los derechos especificos que los principales tratados
de derechos humanos reconocen a nifios, nifias y adolescentes; se analizara como su
condicion de vulnerabilidad impone al Estado la obligacion reforzada de tomar medidas
especiales de proteccion, a la luz del interés superior del nifio como principio rector; y se

examinaran las particularidades de la violencia sexual cuando se ejerce contra este

grupo.

2.1 Derechos de nifas, nifios y adolescentes en la Convencién Americana de

Derechos Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nifio

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 1° establece que
los Estados se obligan a respetar y garantizar, sin discriminacién, el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convenciodn, a todas las personas bajo su jurisdiccion;
y en su articulo 2°, establece el deber de los Estados de adoptar medidas legislativas

para hacer efectivos tales derechos y libertades.

'3 Esto fue constatado por los informes del INDH y de diversos Organismos de Derechos Humanos (ver

supra).

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Vera Rojas y otros vs. Chile, sentencia
de 1 de octubre de 2021 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 439. Parr.
81, pp.29.
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En su articulo 19, la CADH establece que todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, la sociedad y el
Estado, sin determinar quiénes son nifios. Adicionalmente, en los articulos 5° y 11°,
regula los derechos a la integridad personal y a la vida privada respectivamente, los que
conllevan libertades, entre las que se encuentra la libertad sexual y el control del propio
cuerpo, que son ejercidas por nifios, nifias y adolescentes en la medida en que

desarrollan la capacidad y madurez para hacerlo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio™

, establece en su Preambulo la
necesidad que tienen los niflos de proteccion y cuidados especiales, y en su articulo 1°,
indica que se entendera por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,

salvo que en la ley aplicable alcance antes la mayoria de edad.

Posteriormente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio regula una serie de
derechos y garantias que el Estado debera asegurar a toda nifia, nifio y adolescente.
Entre ellos, es pertinente destacar los siguientes:

i. En todas las medidas que conciernan a los nifios que tomen las instituciones
publicas, se debera tener como consideracion primordial el interés superior del
nifio; el Estado debera asegurarles la proteccion y cuidado necesarios para su
bienestar (Art. 3°);

ii.  Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada
(Art. 16°);

iii. Los Estados adoptaran todas las medidas apropiadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o trato negligente, malos
tratos, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de
quien lo tenga a su cargo (Art. 19°);

iv. Los Estados se comprometen -expresamente-, a proteger a los nifios contra todas
las formas de abusos sexuales (Art. 34°);

V. Los Estados velaran porque ningun nifio sea sometido a tortura, ni a otros tratos o

penas crueles, inhumanos o degradantes (Art. 37°);

40 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador,
sentencia de 24 de junio de 2020 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 405. Parr. 109, pp. 33.

1 a Convencién sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por Chile en 1990, mediante Decreto N° 830 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de fecha 27 de septiembre de ese afo.

36



vi.  La detencion de un nifio sera en conformidad con la ley y se utilizara sélo como
medida de ultimo recurso, durante el periodo mas breve posible (Art. 37°);

Vii. Todo nifio privado de libertad sera tratado con la humanidad y respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana y de manera en que se tenga
en cuenta las necesidades de las personas de su edad (Art. 37°);

viii. Los Estados adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicolégica, y la reintegracién social, de los nifios victimas de
cualquier forma de abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, en un ambiente que fomente su salud, respeto de si
mismo y su dignidad (Art. 39°)

iX. Todo nifio de quien se alegue que ha infringido leyes penales, tendra derecho a
ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de dignidad, en la que
se tenga en cuenta su edad (Art. 40); y

X. Los Estados adoptaran medidas de toda indole para dar efectividad a los

derechos reconocidos por la Convencion (Art. 4°).

La Corte IDH ha establecido que tanto la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, “forman parte de un muy

» 142 Ambos

comprensivo corpus iuris internacional de proteccion de los nifios
instrumentos internacionales se encuentran ratificados y vigentes en Chile, y por lo tanto,
imponen obligaciones exigibles al Estado; y en ambos, el desnudamiento forzoso de
nifas, nifias y adolescentes en detenciones policiales, como forma de violencia sexual,
supone una violacion a sus derechos humanos, y un incumplimiento de las obligaciones

que ha contraido el Estado.

Sumado a lo anterior, el Sistema Internacional de Proteccién a los Derechos
Humanos también cuenta con otros instrumentos no vinculantes, relativos a los derechos
de nifas, nifios y adolescentes en el marco de las detenciones vy la justicia penal. Cabe

destacar:

'“2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los “Nifios de la calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999 (Fondo), Serie C No. 63. Parr. 194,
pp.50.
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a. Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing)'**;

b. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad)"*; y

C. Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados

de libertad (Reglas de La Habana)™°.

2.2 Obligacion reforzada del Estado de tomar medidas especiales de

proteccion a la luz del interés superior del nifio

La proteccidon de nifios, nifias y adolescentes en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, tiene como objetivo ultimo el desarrollo de su personalidad y el
disfrute de los derechos que les han sido reconocidos'*, y es en este sentido es que “el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce que nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a una proteccion especial y reforzada, como resultado de su
condicién y etapa de desarrollo”™*’. Como garante de sus derechos, los Estados se han
comprometido a adoptar medidas especiales para protegerlos con prioridad,

considerando las particularidades de este periodo de la vida™®.

Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,
el interés superior del nifio juega un rol fundamental, ya que mas que un derecho es un
principio que “irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos (...)
cuando el caso se refiere a menores de edad”®. Este principio juridico garantista de los

derechos de nifas, nifios y adolescentes, consagrado en el articulo 3° de la Convencion

143 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (“Reglas de

Beijing”), adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en Resolucion 40/33, de 28 de noviembre
de 1985.
"% Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (“Directrices de Riad”),
adoptadas y proclamadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 45/112, de 14 de
diciembre de 1990.
145 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccidon de los menores privados de libertad, adoptadas por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 45\113, de 14 de diciembre de 1990.
%6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-17/2002 “Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, de fecha 28 de agosto de 2002. Parr. 53, Pp. 60.
47 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Violencia y discriminaciéon contra mujeres,
nifas y adolescentes”, de fecha 14 de noviembre de 2019. Parr. 77, Pp. 42. [Disponible en:
1<4rgttps://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/012.asp >]. [Consulta: 17/11/21].

Idem.
'“® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gonzalez y otras (“Campo algodonero”)
vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas),
Serie C No. 205.Parr. 408, Pp. 103-104.

38



sobre los Derechos del Nifio, en términos simples, se interpreta como “la plena

»150

satisfaccion de sus derechos” ™, o bien, como “un mandato de priorizacién de derechos

frente a cualquier decision que pueda afectarlos”®"; y obliga a las autoridades a la hora
de tomar decisiones, a que éstas deben promover y proteger los derechos de los nifios,

no conculcarlos'?.

La Corte IDH ha senalado que “el Estado se encuentra obligado a promover
medidas de proteccion especial orientadas en el principio del interés superior de la nifia y
el nifio, asumiendo su posicidon de garante con mayor cuidado y responsabilidad en

consideracion a su condicion especial de vulnerabilidad”'®?.

La necesidad que tiene este grupo etario de contar con medidas especiales de
proteccion por parte del Estado, radica en que al estar en una etapa de desarrollo
progresivo, estan en una posicion de incapacidad de asegurar por si mismos el respeto
de sus derechos™. En todo el mundo se considera a nifias, nifios y adolescentes como
las personas mas vulnerables a sufrir violaciones de derechos humanos'®®, y esta
vulnerabilidad estara ademas determinada por factores como la edad, las condiciones
particulares de cada uno, el grado de desarrollo y madurez, entre otros'®. Por lo tanto, su
condicion exige una proteccion especial que debe ser entendida como un derecho

adicional y complementario a los demas derechos reconocidos a toda persona'’.

%0 cILLERO B., Miguel. 1999. El interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional sobre

los Derechos del Nifio, En: Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF. Pp. 55.
¥ Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Vera Rojas y otros vs. Chile,
Parr. 108, pp.40.
192 Op. Cit. CILLERO BRUNOL, MIGUEL. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio, pp. 55.
'%% Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Vera Rojas y otros vs. Chile,
Parr. 104, Pp. 39.
'*0Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los “Nifios de la calle” vs.
Guatemala, Parr.185, Pp. 48.
%% BELOFF, Mary. 2004. Proteccion integral de Derechos del Nifio vs. Derechos en situacion irregular. Pp. 3
del documento PDF. [Disponible en: <https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=
web&cd=&ved
=2ahUKEwjgmduN7PrzAhWwg5UCHQg_DsAQFnoECAwWQAQ&url=https%3A%2F %2Farchivos.juridicas.una
m.mx%2Fwww%2Fbjv%2Flibros%2F5%2F2467%2F7 .pdf&usg=A0vVaw2g2hZJjRkmAABfDhtS2f|X>].
[;g:GonsuIta: 25/10/21].

Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Violencia y discriminacion contra
mujeres, nifias y adolescentes”. Parr. 252, Pp.122.
*7 Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Vera Rojas y otros vs. Chile,
Parr. 104, Pp. 39.
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La Corte Interamericana ha establecido una responsabilidad agravada cuando las
victimas de violaciones a derechos humanos son nifios, nifias y adolescentes,
considerando que por su condicién de vulnerabilidad en razon de su edad, tienen
derechos especiales a los que corresponden deberes especificos del Estad'®®. A mayor
abundamiento, la Corte ha sefalado que la obligacién del Estado de respetar los
derechos de toda persona, cuando se trata de nifos, nifas y adolescentes, se transforma
en una “obligacion de prevenir situaciones que pudieran conducir, por accién u omision, a

la afectacion [de derechos]”'®.

A la condicién de vulnerabilidad en la que tradicionalmente se entiende que se
encuentran los NNA, se pueden agregar situaciones particulares que propician un mayor
riesgo de afectaciébn a sus derechos, como lo son las detenciones y la privacién de
libertad'®. Asi, la nifia, nifio o adolescente, por el sélo hecho de ser tal, tiene un derecho
adicional que exige mayores obligaciones al Estado, y si se encuentra en una situacion
considerada vulnerable, como la privacion de libertad por detencion policial, debera

esperar (y recibir) mayor proteccion a su favor'®'.

“Un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad y, por lo tanto, bajo su
custodia, la obligacion de (...) asegurarse de que la detencién a la que los nifios estan
sujetos no destruira sus proyectos de vida”'®®. La Corte IDH, tomando el razonamiento de
la Corte Europea de Derechos Humanos, ha senalado que “el Estado debe asegurar que
una persona esté detenida en condiciones que sean compatibles con el respeto a su
dignidad humana, que la manera y el método de ejercer la medida no le someta a
angustia o dificultad que exceda el nivel inevitable de sufrimiento intrinseco a la detencion
(...)""®% En este sentido, la Corte también ha sostenido, al analizar las obligaciones del

Estado en materia de integridad personal de nifias y nifios privados de libertad, que “la

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de las Masacres de ltuango vs.
Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006, Serie C No. 148. Parr. 244-246, Pp. 95-96.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs.
Peru, sentencia de 8 de julio de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C No. 110.Parr. 171, pp. 63-64.
160 |IBANEZ R., Juana Maria. 2010. Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pp. 28, 38-39. [Disponible en:
<https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:425eG5KUjg0J:https://www.corteidh.or.cr/tablas/r
25555 .pdf+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=cl&client=firefox-b-d >]. [Consulta: 18/11/21].

'®" Ibidem. Pp. 41.

"2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Serie C No. 112. Parr. 161, Pp. 96.

183 |bidem. Parr. 159, pp. 96.
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calificacion de penas o tratos como crueles, inhumanos o degradantes debe considerar

necesariamente la calidad de nifios de los afectados por ellas”*®*.

En la etapa de infancia y adolescencia se debe intentar disminuir al minimo
posible la intervencion de recursos penales, y la privacion de libertad debe ser
excepcionalmente utilizada, como medida de Ultimo recurso™. El interés superior del
nifo exige que toda actuacion policial esté motivada, justificada y explicada, teniendo
como consideracion primordial este principio'; por lo cual, en todas las decisiones que
tomen los funcionarios policiales “se debe considerar el interés superior de nifios, nifias y
adolescentes que se puedan ver afectados, debiendo ademas explicarse los motivos que
fundamentaron una u otra decisién. Todo ello debe ser registrado por los funcionarios
policiales, sin excepcion”'®’. En la practica, esto se traduce en que es posible que para
proteger a nifios, niflas y adolescentes, “la funcion policial se vea impedida de realizar

determinadas acciones violentas o realizar eficazmente determinado procedimiento”'®®.

Sin perjuicio de lo sefalado, se ha constatado la existencia de una “tendencia
generalizada a desconocer los derechos del nifio como un limite y una orientacién a las
actuaciones de las autoridades”'®; y no es infrecuente ver que hay gran indolencia

respecto al trato que reciben y a las situaciones a las que se les expone.
2.3 Violencia sexual contra nifias, nifos y adolescentes
En relacion a la violencia sexual como forma particular de violencia a la que se
ven sometidos nifias, niflos y adolescentes mediante la practica de desnudamiento

forzoso, es importante reflexionar -a lo menos- respecto a tres ambitos.

Primero, dado que “la sexualidad constituye el nucleo mas relevante de la

intimidad de las personas, [y] su vulneracion representa una agresion particularmente

%% |bidem. Parr. 162, pp. 97.

165 Op. Cit., CILLERO B., MIGUEL, El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, pp. 60.

' DEFENSORIA DE LA NINEZ, 2020. Situacion de nifios, nifias y adolescentes en el contexto de Estado de
Emergencia y Crisis Social en Chile, 22 de enero de 2020. Pp. 51.

%7 Ibidem. Pp. 52.

'%8 |bidem. Pp. 51.

169 Op. Cit., CILLERO B., MIGUEL, El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio, pp. 57.
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grave’'”’, se puede afirmar que la violencia sexual ejercida contra nifias, nifios y

adolescentes es “una forma de discriminacion que impide gravemente el goce de [sus]
derechos y libertades (...) [y que] puede afectar por completo el proyecto de vida”'’'. En
este sentido, se debe entender que la violencia sexual contra este grupo es un fendémeno
con dinamicas especificas, que se diferencia de la violencia sexual contra personas
adultas; y el impacto en las victimas menores de edad, se ve agravado, ya que éstas

sufren un trauma emocional profundo'’.

Lo anterior se pudo constatar en distintos testimonios de victimas menores de
edad durante el “estallido social” en Chile. Entre otros: en el caso de dos adolescentes de
16 afios que por no vestir de forma tradicionalmente femenina, o siendo mujer trans,
fueron encerradas en calabozos de hombres'’; en el de una adolescente de 14 afios, a
la que una vez detenida y llevada a la comisaria, obligaron a desvestirse y realizar
sentadillas, a pesar de que explicd entre lagrimas que estaba en su periodo menstrual y
pidié que por favor la dejaran tranquila (posteriormente, le quitaron su ropa interior, y una
carabinera le mir6 la vagina mientras ella lloraba)'’*; en el de una adolescente de 15
afios, que tras darle un lumazo en los genitales y romperle la ropa durante el tironeo para
subirla al carro policial, carabineros le indicd que para entrar al calabozo de la comisaria
tenia que desnudarse y ser revisada (pese a que no quiso hacerlo, le advirtieron que le
iban a sacar la ropa igual, la llevaron a un bafio sin puerta, y a la vista de quien pasara
por ahi, la obligaron a desnudarse por completo)175; en el de un joven 17 anos al que, una
vez dentro del carro policial, carabineros le dijo que cerrara los ojos, lo tiraron al suelo, le
bajaron el pantaldén y la ropa interior y lo golpearon con un cable grueso directamente

sobre la piel, para después saltarle encima del cuerpo y amenazarlo con que lo iban a

170 Op. Cit., HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Segundo
Informe de Comision de Derechos Humanos. Pp. 7.

" Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacion contra
mujeres, nifias y adolescentes. Parr. 231, pp.115.

2 |bidem. Parr. 247, Pp. 120.

"% DI GIROLAMO, GRETA (en VICE). 2020. La tortura sexual de la policia chilena contra las mujeres que se
manifiestan. [En linea] CORPORACION HUMANAS en Internet. <https://www.humanas.cl/la-tortura-sexual-
de-la-policia-chilena-contra-las-mujeres-que-se-manifiestan/> [Consulta: 28/12/21].

174

Idem.
"> DOCUMENTA. LABOT. 2019. Casos: 865- Mujer chilena 15 afios. [En linea] Documenta.LaBot en
Internet. <https://documenta.labot.cl/casos/865-mujer-chilena-15-anos-tortura-carabineros/> [Consulta:
30/12/21].
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matar, mientras él lloraba y se orinaba producto de los maltratos'”® (

177

experiencia que lo

dej6é con un fuerte trauma emocional, paranoia y angustia)

Al abordar las practicas de violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes, es
importante reconocer el impacto particular y las consecuencias agravadas que tienen en
este grupo'’®; y diferenciarlas de las que enfrentan las personas en etapa de adultez'”®. Y
a su vez, también se debe considerar que la violencia sexual afecta principalmente a
quienes han alcanzado la pubertad o adolescencia, siendo las nifias las mas expuestas a

sufrir este tipo de violencia'’.

Segundo, es relevante reparar en que la violencia sexual es una forma de
violencia muy invisibilizada y con elevados niveles de falta de atenciéon adecuada a las
victimas™’, lo que se explica por una serie de factores, entre los que cabe destacar: el
estigma y los estereotipos sociales asociados con esta forma de violencia; el
desconocimiento de lo que constituye un acto de violencia sexual; el desconocimiento de
los derechos y/o mecanismos para buscar justicia; el temor; la falta de confianza en la
respuesta del Estado dado el alto nivel de impunidad en este tipo de casos, o el tener el

agresor una relacion de superioridad con la victima, entre otros'®.

176 Op. Cit., VELASCO. |I; MALDONADO, A. 2020. Las historias de los adolescentes agredidos durante el
estallido social.

" DOCUMENTA. LABOT. 2020. Casos: 1429 - Hombre chileno 16 afios. [En linea] Documenta.LaBot en
Internet.  <https://documenta.labot.cl/casos/1429-hombre-chileno-16-anos-tortura-carabineros/> [Consulta:
30/12/21].

'8 En este respecto, es relevante destacar el razonamiento que hizo la Corte de Apelaciones de La Serena,
al acoger un Recurso de Proteccion contra Gendarmeria de Chile, por el desnudamiento forzoso y la revision
corporal de NNA en el marco de sus visitas a personas privadas de libertad en la carcel, y que sefiala que ser
menor de edad y ser obligado a desnudarse y exhibir el cuerpo a personas extrafias, en un ambiente también
extrafio y ajeno a la realidad cotidiana, constituye un trato degradante para NNA, que afecta su autoestima y
atenta directamente contra su dignidad como personas. Considerando décimo del fallo, Rol N° 1378-2017.
JAQUE, ITALO. 2018. Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena en Recurso de Protecciéon por
revisiones con desnudamiento a nifios, nifias y adolescentes en visitas a la carcel. [En linea]. En:
Jurisprudencia destacada 2016-2018, INDH. Diciembre de 2018. Pp.29 del PDF y 30 del libro. [Disponible
en:<https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:-avh-POosyoJ:https://bibliotecadigital.indh.cl/
bitstream/handle/123456789/1181/jurisprudencia2016-2018.pdf%3Fsequence%3D1+&cd=4&hl=es-
419&ct=clnk&gl=cl&client=firefox-b-d> [Consulta: 28/11/21].

"7 Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacion contra
mujeres, nifias y adolescentes Parr. 3, pp. 147.

'0p Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gonzalez y otras (“Campo
algodonero") vs. México. Parr. 407, pp.103.

8T Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacion contra
mujeres, nifias y adolescentes. Parr. 235, pp. 116-117.

82 | dem.
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Este punto también se pudo constatar tras el “estallido social”, y algunos ejemplos
de ello son: en relacién a las agresiones sexuales, se sefialé que “los fiscales han
actuado como si se tratara de delitos comunes, y no [de] violaciones a los derechos

»183

humanos” ™, y “la gran mayoria de las causas esta en el aire, porque no hay un imputado

identificado”'®; que por las dificultades propias que tiene la investigacion de casos de
violencia sexual, se les da prioridad dependiendo de cual sea el hecho, y los casos de
tocaciones y desnudamiento van quedando al final de la lista al momento de realizar
diligencias investigativas'®’; que el desnudamiento es un procedimiento tan comun, que

I'®¢: que han habido victimas que se

muchas mujeres suelen creer que es normal y lega
han desistido luego de interponer las querellas porque el miedo las supera'®, y muchas
han tenido que buscar por sus propios medios ayuda psicologica para iniciar el camino a

la reparacion®.

Cuando las victimas de violencia sexual son nifias, nifios y adolescentes, es dable
suponer que existe una mayor invisibilizacion de los casos, desconocimiento de derechos
y temor a denunciar, lo que hace mas complejo investigar y sancionar estos delitos. Por
lo tanto, es necesario un mayor esfuerzo en tomar medidas que protejan de forma
efectiva a este grupo, y establezcan mayores garantias para que se concreten las

denuncias y la persecucion penal.

Tercero, a juicio de la Comision Interamericana, a nivel regional se han observado
insuficiencias en los marcos normativos procesales y penales de los paises, en lo relativo
a violencia sexual'®, ya que estos “presentan vacios legislativos o términos abstractos o

ambiguos respecto a lo que constituiria actos de violencia sexual’'®. Por lo tanto, es

183 PIZARRO, GABRIELA. 2021. Violencia sexual: el calvario de las victimas agredidas durante el estallido.

[En linea] Documenta.LaBot en Internet. <https://documenta.labot.cl/violencia-sexual-el-calvario-de-las-
victimas-agredidas-durante-el-estallido/> [Consulta: 29/12/21].

186

manifiestan. Asi lo relaté una periodista de Arica, quien tras una manifestaciéon fue detenida por carabineros
pese a que mostré su credencial profesional, y una vez en la comisaria, una carabinera la llevé al bafio y la
hizo desnudarse, pidiéndole que se sacara la ropa interior e hiciera sentadillas, para revisar que no tuviera
nada oculto en los genitales; al respecto indicé “yo no sabia que eso era ilegal, pensé que era lo normal, por
denigrante que fuera. Al otro dia supe que era tortura”. Idem.

187 Op. Cit., PIZARRO, GABRIELA. 2021. Violencia sexual: el calvario de las victimas agredidas durante el
estallido.

188 | dem.

'8 Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacion contra
mujeres, nifias y adolescentes. Parr. 176, pp.89.

90 1 dem.
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relevante que a la hora de legislar al respecto, se considere especialmente importante
analizar las practicas utilizadas, y ejemplificar a modo no taxativo los actos que
constituyen violencia sexual; usar términos concretos o darle alcance a los conceptos;
establecer sanciones agravadas para grupos vulnerables, entre otras cosas. Este ultimo
punto se desarrollara en extenso en el siguiente capitulo, en relacion con el Proyecto de

Ley en estudio.
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CAPITULO 3. PROYECTO DE LEY QUE PROHIBE EL DESNUDAMIENTO
FORZOSO EN EL PROCEDIMIENTO DE DETENCION POLICIAL

El 5 de mayo de 2021, a través de mocion parlamentaria, se presenté en el
Congreso el Proyecto de Ley Boletin N° 14.234-07"", que prohibe los desnudamientos
forzosos, las tocaciones indebidas y otras agresiones sexuales similares en los procesos

de detencion policial, y penaliza a los funcionarios que las ordenen o ejecuten.

A la fecha de redaccion de la presente memoria, este Proyecto de Ley se
encuentra en 1° tramite constitucional en el Senado, en la Comision de Derechos

Humanos, Nacionalidad y Ciudadania.

A continuacion, se revisaran las consideraciones que expone la mocion
parlamentaria para justificar la necesidad de legislar, asi como el contenido del Proyecto
de Ley; se hara un analisis critico de las materias que regula; y se concluira con una

evaluacién y propuestas a éste.

3.1 Justificacion y contenido del Proyecto de Ley que prohibe el desnudamiento

forzoso

El Proyecto de Ley contenido en el Boletin N° 14.234-07, que prohibe el

desnudamiento forzoso, establece entre sus consideraciones, las siguientes'®*:

i. Que el desnudamiento forzoso y las tocaciones indebidas en procedimientos de
detencion y privacion de libertad constituyen una vulneracion de la dignidad e
integridad de las personas, y son ajenas a los principios que deben cumplir los
procedimientos policiales (especialmente los de necesidad y proporcionalidad);

ii. Que tales practicas tienen como victimas, en una alta proporcién, a mujeres y
menores de edad;

iii. Que son una forma de violencia sexual que resulta lesiva para el cumplimiento de

los compromisos internacionales contraidos por el Estado de Chile en diversos

1 La mocion parlamentaria fue presentada por los senadores sefiores Navarro, Elizalde y Latorre, y sefioras

Carvajal y Mufioz.
192 Op. Cit.,, PROYECTO DE LEY que prohibe los desnudamientos forzosos, tocaciones indebidas y otras
agresiones sexuales similares (...) - Boletin N° 14.234-07, pp.4-5.
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Vi.

del

instrumentos internacionales, como la Convencién Interamericana para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer o “Convencion Belem do Para”;

. Que la necesidad de regular esta materia ha sido incluso reconocida por la

Direccién General de Carabineros, que en marzo de 2019 dicté nuevos Protocolos
de Mantenimiento del Orden Publico, prohibiendo la practica de desnudamiento
forzoso;

Que pese a lo anterior, dicha practica ha seguido realizandose (incluyendo otras
relacionadas, como tocaciones indebidas o impropias), con particular recurrencia
a partir de octubre de 2019; y

Que se hace necesario, para evitar la vaguedad e indeterminacion de la ley sobre
esta materia, elevar a rango legal la prohibicion que ya consta a nivel de Protocolo
de Carabineros. El desnudamiento forzoso es un delito de tal envergadura, que

requiere ser establecido explicitamente en nuestra legislacion.

El 1° Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania

Senado, agrega como antecedentes de hecho del Proyecto de Ley, los

siguientes'®:

Que numerosos informes de derechos humanos han denunciado la
vulneracidon de derechos de los detenidos, siendo los desnudamientos
forzosos una de las artistas mas graves;

Que el Informe Anual del INDH sefalé los casos de desnudamiento forzoso
como los mas recurrentes de violencia sexual, y las practicas mas reiteradas
incluirian desnudamientos, revisidon de cavidades, y obligacion de hacer
flexiones, lo que fue denunciado por 114 victimas, de las cuales 25 son nifas,
nifos y adolescentes;

Que ademas, se habrian registrado filmaciones, burlas sexuales y presencia
de funcionarios/as del sexo opuesto durante los procedimientos de

desnudamiento; y

19 CAMARA DE SENADORES, (2021). 1° Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad, y
Ciudadania recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que prohibe los desnudamientos
forzosos, las tocaciones indebidas y otras agresiones sexuales similares en los procesos de detencion policial
y penaliza a los funcionarios que las ordenen o ejecuten, Boletin 14.234-07, del 10 de agosto de 2021, pp. 4-

[Disponible en:

<https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDelLey/tramitacion.aspx?prmID=14815&prmBOLETIN=14234-
07>]. [Consulta: 28/11/21].
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iv.  Que el Informe sobre Chile del Alto Comisionado de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas afirm6 que en todas las regiones visitadas, mujeres y
adolescentes informaron que durante la detencién en comisarias, a menudo
se las obligaba a desnudarse y hacer sentadillas; comunmente con amenazas
de violacién, insultos, y comentarios degradantes de naturaleza sexual por

parte de miembros de Carabineros.

El Informe indica ademas, que en el marco del Sistema Interamericano, la Corte
IDH, “ha dictaminado en diversas causas la consideracion del desnudamiento forzoso
como un caso de trato degradante e inhumano, e incluso tortura”®; y que pese a que “no
debiera haber otra interpretacién posible que [la] de considerar al desnudamiento forzoso
como una practica ilicita y prohibida en nuestro ordenamiento (...) el sistema juridico
chileno ha validado la desnudez forzada de detenidos mediante la invocacion extensiva
del articulo 89 del Cddigo Procesal Penal, incluyendo casos que revisten particular
gravedad, como el de mujeres detenidas en recintos policiales [desnudadas] incluso

durante su periodo menstrual”'®°.

El objetivo que tiene el Proyecto de Ley es “prohibir los desnudamientos forzosos,
las tocaciones indebidas, las intimidaciones y agresiones sexuales en los procedimientos
de examen de vestimentas de la policia y sancionar, como apremios ilegitimos, dichas
actuaciones cometidas, consentidas u ordenadas por cualquier empleado publico”'%. Y
para ello, introduce modificaciones al Codigo Procesal Penal y al Cédigo Penal, de la

siguiente forma'?’:

Articulo 1. Agrega un nuevo inciso final al articulo 89 del Cdédigo Procesal Penal,
que dispone que: “Para la realizacion de este examen, no podran practicarse tocaciones
indebidas, desnudamientos forzosos, u otra forma de vulneracion de derechos o
menoscabo a la dignidad de las personas detenidas”.

Articulo 2. Agrega un nuevo inciso final al articulo 150 D del Cdédigo Penal, que
dispone que: “Se consideraran apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o

degradantes, en los términos sefalados en el inciso 1° de este articulo, al

%% |bidem. Pp.6

9% | dem.

% |hidem. Pp. 3.

197 Op. Cit.,, PROYECTO DE LEY que prohibe los desnudamientos forzosos, tocaciones indebidas y otras
agresiones sexuales similares (...) - Boletin N° 14.234-07, pp.6.
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desnudamiento forzoso, las tocaciones indebidas, y las intimidaciones y agresiones
sexuales analogas cometidas en los procedimientos de detencion y privacion de libertad,
salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad de los comprendidos

en este parrafo”.

3.2 Andlisis critico y observaciones al Proyecto de Ley

A la luz de las modificaciones que propone el Proyecto de Ley para dar mayor
eficacia a la prohibicion de la practica de desnudamiento forzoso -que debe entenderse

ya prohibida por la normativa vigente-, se pueden hacer las siguientes observaciones:

3.2.1 Primera observacion: No es la primera vez que se discute

Ya el afo 2016 se le habia representado al Congreso, en el marco de la discusion
del entonces Proyecto de la Ley 20.968 que tipifico los delitos de tortura y de tratos
crueles, inhumanos y degradantes, que “de acuerdo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el Derecho Penal Internacional y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la desnudez forzada y los manoseos sexuales
cometidos por agentes del Estado constituyen, ademas de un “trato violatorio a la
dignidad personal’'®, una forma especialmente grave de violencia sexual y un atentado
al derecho a la integridad personal y de la prohibicion de torturas y penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes. Cuestidon que no es abordada en la propuesta de ley”'®°.

En esa oportunidad, se solicitd al Parlamento por parte de organizaciones de la
sociedad civil, hacer mencion explicita de la desnudez forzada y los manoseos sexuales,
como expresion de violencia sexual constitutiva de tortura®®. Algunas organizaciones
sociales llegaron a sugerir inclusive, que la tortura sexual debia incorporarse en la

legislacion como un delito auténomo®', y “no como agravante o mero elemento

"% Comillas del texto original.

199 Op. Cit., HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Primer Informe de
Comision de Constitucion. Pp. 36.

200 Op. Cit., HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Segundo
Informe de Comision de Derechos Humanos. Pp.8.

201 Op. Cit. HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Primer Informe de
Comision de Constituciéon, pp. 38. Y sefialaron estas organizaciones, que por “tortura sexual” se debia
entender “una gama de actos intencionales que causan sufrimiento valiéndose de la condicién de mujer de
las victimas, para intimidar, coaccionar, degradar, humillar, castigar o controlar, entre otros fines”. Idem.
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descriptivo del tipo penal’®. Sin embargo, en esa oportunidad se esgrimié que no era
necesario incorporar expresamente la desnudez forzada como una forma de tortura, pues

se entenderia comprendida en la descripcién del tipo penal (tortura)®®.

La Ley 20.968, si bien consider6 como tortura los sufrimientos o dolores sexuales
graves -siempre que cumpliera con los demas requisitos estipulados en el articulo 150 A
del Cdédigo Penal-, no dio reconocimiento explicito a la violencia sexual y a las formas que
reviste cuando es practicada. En este sentido, el actual Proyecto de Ley que busca
sancionar expresamente el desnudamiento forzoso, supone una oportunidad para

reexaminar la iniciativa que el ano 2016 fue desestimada, y que hoy se prueba necesaria.

Cabe puntualizar, que en la discusion del Proyecto de Ley 20.968 del afio 2016, se
debatié sobre la conveniencia de incluir el concepto de “desnudez forzada” como una
forma de tortura®®. Actualmente, el Proyecto de Ley que busca prohibir expresamente el
desnudamiento forzoso, propone modificar el articulo 150 D del Cddigo Penal, y
considera esta practica como un apremio ilegitimo o trato cruel, inhumano y degradante,
dejando la posibilidad de que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad de
los que comprende el parrafo, es decir, dejando la opcidon de que constituya tortura.
Como se dijo anteriormente, la Corte IDH ha sefalado en su jurisprudencia que el
desnudamiento forzoso de personas privadas de libertad, puede constituir tortura bajo

determinadas condiciones (ver supra).

3.2.2. Segunda observacion: Necesidad de protecciéon reforzada cuando las

victimas son nifas, nifos y adolescentes

Al legislar sobre violencia sexual, no es suficiente contar con normas generales,
sino que es necesario visibilizar las situaciones y caracteristicas particulares de las

victimas, y establecer medidas especiales de proteccion.

202 | dem.

203 Op. Cit., HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Segundo
Informe de Comision de Derechos Humanos, pp. 6.
24 bidem. Pp. 11-12.
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Es este sentido, es especialmente importante considerar a las victimas
especificas de la practica de desnudamiento forzoso cuando son grupos tan vulnerados,

como las nifias, nifios y adolescentes; y abordar sus necesidades particulares.

De acuerdo a los informes del INDH, la violencia sexual contra nifias, nifios y
adolescentes en detenciones policiales ha sido un problema denunciado desde al menos
el afo 2012 (ver supra), y no se ha abordado de forma que se logre su efectiva

prevencion, denuncia y sancion.

Ya en la discusion de la Historia de la Ley 20.968 el afio 2016, se revelaba la
preocupacioén que existia por la situacion de NNA que estando privados de libertad y bajo
la custodia de agentes del Estado, eran victimas de tortura por parte de quienes tenian el
rol de ser garantes de sus derechos, y los casos quedaban en completa impunidad®®.
También se resaltaba que la “violencia sexual tiene una connotacion y efectos diferentes
en quien la sufre”®; y en el contexto de torturas en procedimientos policiales, la violencia
sexual habia afectado mayoritariamente a mujeres adolescentes, siendo una realidad
invisibilizada®"’.

La Corte IDH ha sefialado que cuando un Estado ejerce violencia sexual contra
nifias, nifios y adolescentes, incumple su obligacion de respetar y garantizar los derechos
a la integridad personal y a la vida privada, asi como también, su obligacion de proveer
medidas de proteccion por su condicion de NNA%. Por lo tanto, urge que esta vez, el
legislador tome medidas efectivas con las que el Estado brinde una proteccion reforzada
a nifias, nifios y adolescentes respecto a los actos de violencia sexual, y se garantice su
interés superior, o el goce pleno de sus derechos, tanto en los procedimientos de
detencién policial, como mientras NNA permanezcan bajo la custodia de agentes

policiales.

En este sentido, reconociendo que cuando nifias, nifios y adolescentes son

victimas de violencia sexual, el impacto que estas conductas produce en ellos es

20 Op. Cit., HISTORIA DE LA LEY N° 20.968, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Primer Informe de
Comision de Constitucion, pp. 41.

2% |hidem. Pp. 42.

27 | dem.

208 Op. Cit. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Guzman Albarracin y otras vs.
Ecuador. Parr. 167, Pp.54.
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29 se debiese

severamente mas grave que el que produce en una persona adulta
considerar como agravante de responsabilidad penal, cometer este tipo de actos contra

NNA, cuando constituyan tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Dado que respecto a los apremios ilegitimos o tratos crueles, inhumanos y
degradantes, esto ya esta contemplado en el Cédigo Penal en el articulo 150 D inciso 2°,

se deberia incluir la misma consideracion respecto a la tortura.

Por otra parte, el articulo 89 del Cédigo Procesal Penal, ademas de prohibir el
desnudamiento y toda otra forma de violencia sexual durante la revisién de vestimentas
en los procedimientos de detencidén, deberia establecer una obligacién reforzada de
tomar medidas de proteccidon especificas cuando las personas detenidas sean menores
de edad, tales como: entregar informacion completa y clara al NNA respecto de su
detencion (a lo menos, indicarle: por qué se le esta tomando detenido/a, a qué comisaria
sera trasladado, cuales son sus derechos durante el procedimiento, y de qué forma
puede reclamar la vulneracion de éstos); disminuir al minimo el contacto fisico por parte
de los agentes de la policia; tener en todo momento un trato respetuoso y un vocabulario
adecuado; mantener a NNA separados de las personas detenidas adultas; ante dudas,
presumir su minoria de edad; contactar a la brevedad posible a sus padres o persona que
lo tenga a su cuidado, para informar sobre la detencion y el lugar en el que esta detenido;
dejar constancia escrita de la detencion de NNA, los motivos, y los funcionarios a cargo

del procedimiento, entre otras.

Mas aun, el mismo Cédigo debiese establecer de forma expresa, que para la
aplicacion de cualquier medida que involucre a NNA, las policias aplicaran como principio
rector y directriz el interés superior de NNA, a partir del momento de su aprehension, y
durante todo el tiempo que se encuentren bajo la custodia de agentes del Estado. Por
este principio debera entenderse que en todas las medidas concernientes a NNA, debe
primar el pleno reconocimiento y respeto a los derechos inherentes a su calidad de

persona humana, observando sus particulares necesidades como titulares de derecho.

209 Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacién contra
mujeres, nifias y adolescentes. Parr. 247, pp. 120.
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También es relevante destacar que para proteger los derechos de la infancia, el
Comité de los Derechos del Nifio ha recomendado en varias ocasiones que las sanciones
y la accion penal en caso de violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes sean

imprescriptibles?'°.

3.2.3. Tercera observacion: Necesidad de especificidad en la regulacién de las

conductas prohibidas

La CIDH ha sefialado que a nivel regional, se han observado insuficiencias en los
marcos normativos procesales y penales a la hora de legislar sobre violencia sexual®'",
asi como también normas que presentan vacios legislativos, o términos ambiguos vy

abstractos respecto a qué constituiria actos de violencia sexual®'?.

El Proyecto de Ley debe evitar caer en esta practica, y establecer una regulacion
especifica y clara, que revele la gravedad y particularidad de los actos que constituyen
violencia sexual. Para esto, es importante que las conductas sancionadas sean precisas

e inequivocas, y se le dé alcance a términos de interpretacion tan amplia como

»213

“tocaciones indebidas” o “intimidaciones y agresiones sexuales analogas™'°, asi como

también, se indique qué se entendera por desnudamiento “forzoso”, en la modificacion

que el Proyecto propone al articulo 150 D del Cédigo Penal®™.

210 |bidem. Parr. 248, pp. 121.

2" bidem. Parr. 176, pp. 89.

2121 dem.

213 En relacion a la necesidad de determinar de forma mas precisa e inequivoca las conductas sancionadas,
ver: Op. Cit., CAMARA DE SENADORES, (2021), 1° Informe de la Comision de Derechos Humanos,
Nacionalidad, y Ciudadania recaido en el proyecto de ley, en Primer Tramite Constitucional, que prohibe los
desnudamientos forzosos (...),Boletin 14.234-07, pp.13. En el mismo sentido, INSTITUTO DE DERECHOS
HUMANOS, 2021. Informe sobre el proyecto de ley que prohibe los desnudamientos forzosos, las tocaciones
indebidas y otras agresiones sexuales similares en los procesos de detencion policial. Boletin N° 14234-07.
24 de mayo de 2021, Pp.11. [Disponible en: <https://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/1724>].
L%onsulta: 02/12/21].

En derecho comparado regional, cabe destacar algunos ejemplos: la Ley N° 1.719 de Colombia, de 2014,
que adopta medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual (en especial
con ocasion del conflicto armado), en su articulo 9° dispone sanciones penales para los casos de desnudez
forzada, sancionando a quien -con ocasion del conflicto armado- por medio de violencia, obligue a una
persona protegida a desnudarse total o parcialmente. Por su parte, el Cédigo Organico Integral Penal de
Ecuador, de 2014, en su articulo 170 define abuso sexual, disponiendo que “la persona que, en contra de la
voluntad de otra, ejecute sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si misma u otra persona, un acto de
naturaleza sexual, sin que exista penetraciéon o acceso carnal’, comete abuso sexual; y establece como
agravantes que elevaran la pena, entre otras circunstancias, que la victima sea menor de 14 afios de edad,
tenga discapacidad, que como consecuencia de la infraccion la victima sufra dafio fisico o psicoldgico
permanente, o contraiga una enfermedad grave o mortal. La Ley N° 19.580 de Uruguay, del afio 2018, que
regula la violencia hacia las mujeres basada en género, dispone en su articulo 6° que violencia sexual sera
“toda accion que implique la vulneracion del derecho de una mujer a decidir voluntariamente sobre su vida
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Esto ultimo es especialmente relevante, dado que han habido testimonios de
carabineros, que en el contexto de detenciones, han sefialado que la victima no fue
“obligada” a desnudarse —y por lo tanto el desnudamiento no fue “forzoso’-, sino que lo
hizo por “iniciativa propia” o de forma “voluntaria™'®; y estas declaraciones intolerables

deben impedirse.

La exigencia de especificidad también es requerida por el articulo 19° numero 3,
inciso final, de la Constitucion Politica de la Republica, que sefala que “ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en

e”a”216.

Es pertinente ademas, hacer presente tres observaciones que el INDH ha hecho al
Proyecto de Ley que prohibe el desnudamiento forzoso: la primera, en relacién a la
modificacion del articulo 150 D del Cédigo Penal, indicando que puede resultar complejo
que una conducta que en principio constituye un apremio ilegitimo sea calificada como
tortura (haciendo alusién al parrafo final que modificaria el articulo mencionado, que
sefala “salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad de los
comprendidos en este parrafo”), ya que el Cddigo Penal define apremios ilegitimos u
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes como aquellos que no alcancen a
constituir tortura®'’. La segunda, sobre la modificacién del articulo 89 del Cédigo Procesal

Penal, al sefalar que cuando prohibe “otra forma de vulneraciéon de derechos o

sexual o reproductiva, a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacién (...). También es
violencia sexual la implicacién de nifias, nifios y adolescentes en actividades sexuales con adulto o con
cualquier otra persona que se encuentre en situacién de ventaja frente a aquellos, sea por su edad, por
razones de su mayor desarrollo fisico o mental, (...)o por su ubicaciéon de autoridad o poder. Son formas de
violencia sexual, entre otras, el abuso sexual, (...)". Finalmente, Argentina en la Ley N° 26.485 del afio 2009,
que regula la proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, regula en su articulo 5° numero 3, como violencia
sexual “cualquier accion que implique la vulneracién en todas sus formas, con o sin acceso genital, del
derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva, a través de
amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion, incluyendo (...), explotacion, esclavitud, acoso, abuso
sexual (...)". Es interesante notar también, que el Reglamento de la Ley N° 26.485, en su articulo 6°, dispone
que las definiciones de violencia comprendidas en el articulo en que se reglamenta, en ningun caso pueden
interpretarse en sentido restrictivo o taxativo, o de forma excluyente de otros hechos considerados como
violencia contra la mujer, y debe interpretarse la norma de forma arménica y sistematica con lo dispuesto por
la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; la Convencion
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, y los demas tratados internacionales
de derechos humanos, y las observaciones y recomendaciones que efectien sus respectivos 6rganos de
aplicacion.

21% Al respecto, ver: Op. Cit., CORTE DE APELACIONES DE TALCA, ROL N° 72-2019, Considerando
tercero. Op. Cit.,, VELASCO. |; MALDONADO, A. 2020. Las historias de los adolescentes agredidos durante
el estallido social.

216 Op. Cit., CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA, articulo 19 N°3 inciso final.

27 Op. Cit., INDH, Informe sobre el proyecto de ley que prohibe los desnudamientos forzosos (...). Pp.12.
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menoscabo a la dignidad de las personas detenidas”, reitera conductas ya sancionadas
en el Cddigo Penal, en los articulos 255, 150 A y 150 D?'®. La tercera, desarrollar un
mayor analisis del concepto de “dolores y sufrimientos graves de caracter sexual”,

contenido en la definicién de tortura del articulo 150 A del Cédigo Penal®™.

Atendido lo anterior, se recomienda lo siguiente:

En lugar de prohibir y sancionar de forma expresa tres conductas especificas, que
forman parte de un tipo de violencia mas amplia, y que, como se vio en supra, estan
redactadas en términos mas bien ambiguos, o poco precisos; se propone modificar el
Caddigo Penal incorporando un nuevo articulo que prohiba de forma expresa la violencia
sexual (como género), -conceptualizando qué se entendera por ella 20 y que
ejemplifique a modo no taxativo ni restrictivo, las conductas que constituiran violencia

sexual (como especies)®’

. Una regulacion de la violencia sexual en términos de género y
especies, resulta mas adecuado que lo propuesto por el Proyecto de Ley, ya que ofrecer
un concepto de violencia sexual, permitiria al juez usar la definicion para calificar
conductas que no estén expresamente contempladas en la ley, pero caigan dentro del
tipo; y sefialar expresamente formas o conductas que constituiran violencia sexual,
permitiria dar una herramienta eficaz para la persecucion penal de las principales
practicas que hoy se utilizan.

Asi, por ejemplo, se podria establecer que se entendera por violencia sexual®??
toda accién que implique la vulneracion en todas sus formas, con o sin acceso genital, del
derecho de toda persona a decidir voluntariamente sobre la propia vida sexual o
reproductiva, a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion.
Constituiran formas de violencia sexual, entre otras, la violacion, los golpes en los

genitales, el desnudamiento forzoso, la revisién de cavidades genitales, los manoseos o

218 |hidem. Pp. 11.

219 Ibidem. Pp. 13.

20 7| respecto son utiles las definiciones que ofrecen las leyes de Argentina y Uruguay que se refieren a la
materia. Ver nota al pie N° 214.

2 Esta sugerencia esta radicada especificamente para sancionar la violencia sexual cometida por agentes
del Estado o particulares que actien con su aquiescencia o tolerancia, en el marco de la prohibicién de la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes. La violencia sexual, como forma de violencia
(especialmente de género), es mas amplia y abarca otros ambitos, como la violacién dentro del matrimonio, o
de otras relaciones de parentesco o vinculares; la transmisién intencional de enfermedades de transmision
sexual; la prostitucién forzada; la trata y esclavitud sexual; el acoso y abuso sexual, entre otras.

222 Op. Cit., articulo 6° de la Ley N° 19.580 de Uruguay (2018); y articulo 5° numero 3°, de la Ley N° 26.485
de Argentina (2009); y articulo 6° del Reglamento de la Ley N° 26.485, de Argentina.
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tocaciones de caracter sexual, las intimidaciones o amenazas de tenor sexual, y toda otra
forma de humillacién de connotacion sexual. También sera violencia sexual la implicacién
de nifias, nifos y adolescentes en actividades sexuales con cualquier otra persona que
se encuentre en situacion de ventaja frente a ellos, por su ubicacion de autoridad o poder.
Las formas de violencia comprendidas, en ningun caso pueden interpretarse en sentido
restrictivo o taxativo, sino que deben interpretarse de forma armadnica y sistematica con lo
dispuesto en los tratados internacionales de derechos humanos que regulen la materia, y
las observaciones y recomendaciones que efectien sus respectivos oérganos de

aplicacién.

En particular, respecto al desnudamiento forzoso, sera importante sefalar que
este puede ser total o parcial, y comprende el acto de obligar a una persona a
desnudarse o a que permanezca desnuda; y se presumira forzoso siempre que se dé a
causa o0 con ocasién de una detencién o aprehension policial, con independencia del

lugar en que ocurra.

Por otra parte, sera recomendable que al regular la violencia sexual y sus diversas
formas de ejecucion, se disponga que estos actos podran constituir tortura, o apremios
ilegitimos y tratos crueles, inhumanos y degradantes, atendiendo las circunstancias de
cada caso; y por lo tanto, la calificaciéon sera una tarea que correspondera asumir al juez

que conozca del caso, y no al legislador.

Establecerlo asi -que la calificacion sea segun las circunstancias del caso-, resulta
mas adecuado y eficiente que lo que propone el Proyecto de Ley, que es calificar las
conductas que prohibe a priori como trato cruel, inhumano y degradante, dejando la
posibilidad de que constituyan un delito mas grave (tortura), principalmente, por cuatro
motivos: primero, nuestro Cédigo Penal no ofrece una distincion conceptual entre tortura
y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes (si bien el articulo 150 A define qué se
entendera por tortura, el articulo 150 D sdlo indica que seran apremios ilegitimos o tratos
crueles, inhumanos y degradantes aquellos que no alcancen a constituir tortura); por lo

tanto, dificilmente podria calificarse ex ante un acto particular de violencia sexual como
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un tipo u otro, sin correr el riesgo de caer en imprecisiones, o sobre y subvaloraciones?>.
Segundo, dado que el Cddigo Penal utiliza un criterio excluyente para calificar los actos
como tratos crueles, inhumanos y degradantes -al sefialar que éstos seran aquellos que
no alcancen a constituir tortura-, resulta incongruente que una conducta que se regula
como trato cruel, inhumano y degradante, pueda al mismo tiempo ser calificada de
tortura. Tercero, porque tal como se ha revisado en supra, la Corte IDH ha establecido
que la violacion del derecho a la integridad personal -que comprende la violencia sexual-,
abarca desde la tortura a los tratos crueles, inhumanos y degradantes, y tiene diversas
connotaciones de grado, variando de intensidad de acuerdo a factores endégenos y
exdgenos de la victima, que deben ser analizados en la situacién concreta; por lo tanto,
parece mas acertado dejar esa determinacion para el analisis de cada caso. Y cuarto,
porque tal como se revisd en los testimonios de las victimas del “estallido social” en
supra, las conductas de violencia sexual no suelen ocurrir de manera aislada, sino que se
ejercen como un conjunto de actos a los que se somete a la victima simultaneamente, y
que cuando se superponen agravan su sufrimiento y dolor (por ejemplo, a una
adolescente se le golpea, se le obliga a desnudarse, se le amenaza o se le profieren
burlas de connotacién sexual, y se le obliga a realizar ejercicios de sentadillas o flexiones,
encontrandose ella en su periodo menstrual); por lo tanto, calificar conductas especificas
a priori resulta contraproducente, cuando en la practica el fendmeno de violencia sexual

es mas complejo.

Dado lo anterior, en lugar de pre calificar qué tipo penal adoptaran determinadas
formas de violencia sexual, parece mas util que el legislador ofrezca a los jueces “criterios
de gravedad” e “hipétesis de hechos o circunstancias agravantes” que se deberan tener
en consideracion para calificar estos casos; porque, por un lado, el articulo 150 A del
Cadigo Penal requiere -entre otras cosas-, para calificar a un acto de tortura, que el dolor
o sufrimiento infligido sea “grave”, sin dar criterios para determinar esa gravedad; y por
otro lado, porque tal como lo ha sefalado la Corte IDH “el sufrimiento es una experiencia

»224

propia de cada individuo”™“", por lo que para analizar el umbral de sufrimiento de la

victima o la intensidad del dolor, se debe abandonar la idea de un estandar abstracto o

22| a unica excepcion a esta afirmacion, seria considerar de forma preestablecida la violacién como un tipo

de violencia sexual que constituye tortura, dado el grave sufrimiento e invasiéon a la intimidad que ésta
implica. Esto si deberia regularse de forma expresa en el Cédigo Penal.

224 Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus
miembros vs. Brasil. Parr. 171, pp. 44.
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neutral, y atender criterios objetivos (que determinan los hechos del caso), y subjetivos

(propios de la condicion de la victima), en cada caso®®.

Como criterios de gravedad de los actos de violencia sexual, se deberian
considerar, a lo menos, los siguientes: la duracion de la conducta; los medios comisivos;
las secuelas en la victima; la condicién de salud de la victima; la edad y el sexo de la
victima; que la victima forme parte de algin grupo vulnerable, tales como nifios, nifias y
adolescentes (especialmente si estan ya bajo la custodia del Estado, como en el Servicio
Nacional de Menores, SENAME), mujeres, embarazadas, grupos indigenas, migrantes,
adultos mayores, personas con alguna discapacidad, entre otros; las circunstancias y el
contexto de la comision de la conducta; los patrones de comisidn de la conducta; el
caracter generalizado o sistematico de la conducta, especialmente cuando es conocido

por las autoridades o ha sido previamente denunciado, entre otros®%°.

Como elementos agravantes de la responsabilidad penal en casos de violencia
sexual, y que pueden dar alcance a los criterios de gravedad, por ser circunstancias
concretas que incrementan el sufrimiento y el sentimiento de humillacién o degradacion
de la victima, se pueden considerar los siguientes: obligacion de realizar ejercicios fisicos
encontrandose la persona desnuda y/o que haya presencia de funcionarios del sexo
opuesto al de la victima; en caso de ser adolescente o mujer, que se le obligue a
desnudarse encontrandose en su periodo menstrual; que se realicen filmaciones con
celulares u otros dispositivos por parte de los funcionarios mientras se cometen actos de
violencia sexual (siempre que no sean camaras institucionales); que se profieran insultos

o burlas de caracter sexual, o comentarios degradantes de naturaleza sexual, entre otros.
3.2.4 Cuarta observacion: Necesidad de una perspectiva de género
Pese a que no es objeto del presente trabajo profundizar particularmente en este

ambito, es importante sefialar que no puede regularse ni entenderse correctamente las

conductas de violencia sexual, sin incorporar una perspectiva de género. La Corte

225 Op. Cit., NASH, CLAUDIO. Alcance del concepto de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes. Pp. 14.

2| respecto, ver a modo de ejemplo: Ley general para prevenir, investigar y sancionar la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de México, afio 2021, articulo 18; Ley 1.719 que adopta
medidas para garantizar el acceso a la justicia de victimas de violencia sexual en especial con ocasién del
conflicto armado, de Colombia, afio 2014, articulo 14.
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Interamericana de DD.HH ha sefalado en forma muy clara que “no existe tortura que no
tome en cuenta el género de la victima, no existe (...) tortura neutral (...). Alun cuando
una forma de tortura no sea ‘especifica’ para la mujer (...), sus efectos si tendran

especificidades propias en la mujer?”’.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convencion Belem do Para), se encuentra ratificada y vigente en
Chile?®. Esta Convencién, en su articulo 1°, establece que se debe entender como
violencia contra la mujer, cualquier accion o conducta basada en su género, que -entre
otras cosas- cause dafio o sufrimiento sexual a la mujer; y, en su articulo 2°, indica que la
violencia contra la mujer comprendera ademas de violencia fisica y psiquica, la violencia
sexual, que abarca entre otros, violacion, abuso sexual y tortura, que sea perpetrada o
tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra. En su articulo 7° letra c),
la Convencion establece que los Estados partes deben incluir en su legislacién interna

normas penales para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

Por lo tanto, darle una perspectiva de género a la regulacién de la violencia
sexual, significa cumplir con las obligaciones internacionales con que se ha

comprometido el Estado.

La Corte IDH en su jurisprudencia, ha indicado que la violencia contra la mujer
puede incluir varios tipos de violencia sexual, que no se limitan a la violaciéon sexual, e
incluyen actos que no envuelven penetracion o contacto fisico, tales como las
inspecciones vaginales, las amenazas de actos sexuales, los manoseos, desnudamiento
forzado, insultos con connotaciones sexuales, golpes en los senos, entre piernas y

gliteos, golpes a mujeres embarazadas en el vientre, y otros actos de agresion sexual®®®.

En derecho comparado, la violencia sexual esta regulada como una forma o

manifestacion de violencia de género®®. Resulta destacable la existencia de normas que

21 Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Pert. Parr. 260, letra q), Pp. 96.

228 5 Convencion Belem do Para fue ratificada por Chile el afio 1996, se aprobé mediante Decreto N° 1640
de fecha 11 de noviembre de 1998, y se publicé en el Diario Oficial en la misma fecha.

229 Op. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Peru. Parr. 260, letras x), y), z), Pp. 97-98.

20| respecto ver: Op. Cit., Ley N° 19.580 de Uruguay (2018); Ley N° 26.485 de Argentina (2009); Ley N°
1.719 de Colombia (2014).
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ofrecen un concepto de violencia basada en género, y regulan de forma especifica y no
excluyente, las formas de violencia que constituyen una manifestacién de ésta®'; asi
como también, las que establecen como principio de evaluacion e implementacion de
todas las acciones y medidas que se tomen para prevenir los actos de tortura y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes, la perspectiva de género, estableciendo que en
todos los actos de prevencién, sancion y reparacion de este tipo de delitos, se debera
garantizar su realizacion libre de estereotipos de sexo o género de las personas, que

propicien situaciones de desventaja, discriminacion, violencia o desigualdad232.

Ademas, debe considerarse que hay situaciones particulares en que nifas,
adolescentes y mujeres se encuentran en estado de mayor vulnerabilidad, como son
durante su periodo menstrual, o al estar embarazadas. Es relevante considerar estas
particularidades a la hora de legislar sobre violencia sexual, y darles valor a nivel de

agravantes de dolor o sufrimiento.

Todo lo anterior debiese ser contemplado e incluido en el Proyecto de Ley en

estudio.

3.2.5 Quinta observacion: Dificultad Probatoria

Al legislar sobre violencia sexual, una arista que también debe ser abordada es su
dificultad probatoria. La Corte IDH ha sefalado que las agresiones sexuales son un tipo
de delito que generalmente se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas
mas alla de la victima y los agresores, por lo que no se puede esperar que existan
pruebas graficas o documentales, y la declaracion de la victima constituye una prueba
fundamental sobre el hecho?®. Por su parte, la CIDH ha indicado que dada la naturaleza
de la violencia sexual, y la dificultad de esperar que existan pruebas materiales, la

declaracion de la victima debe tener especial peso y ser valorada en su contexto®*.

%1 Op. Cit., Ley N° 19.580 de Uruguay, de 2018, articulos 4° y 6°.

232 Ley General para prevenir, investigar y sancionar la tortura, y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, México, 2017, articulo 6° N° V.

%33 0p. Cit., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Espinoza Gonzales vs. Perd,
Parr. 150, pp.120. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte en relacién a los “manoseos sexuales” en
Op. Cit., Caso J vs. Peru, Parr. 323, Pp. 97.

%3 Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacion contra
mujeres, nifias y adolescentes. Parr. 177, pp. 89.
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En el ambito nacional, este razonamiento se ha adoptado, por ejemplo, en el fallo
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso®®, que conociendo de un Recurso de Amparo,
a partir del relato de los hechos que hicieron las victimas ante una psicdloga, dio por
establecido que efectivamente fueron obligadas a desnudarse dentro de un bafo en el
sector de los calabozos y realizar sentadillas mientras se encontraban desnudas ante
personal femenino de Carabineros, en el contexto de una detencion, pese a que la
Institucion nego los hechos, alegando que no existia ninguna constancia que hiciera
presumir la ocurrencia del desnudamiento®®. En la misma linea, la Corte de Apelaciones
de La Serena, conociendo de un recurso de Proteccion, dio por acreditado el
desnudamiento forzoso de NNA en sus visitas a la carcel, por parte del personal de
Gendarmeria, teniendo a la vista informes psicoldgicos que contenian tanto el relato de

los NNA afectados, como la valoracién profesional de una experta independiente®’.

El Proyecto de Ley en estudio no evalua ni se pronuncia respecto a las mayores
dificultades probatorias que tienen los casos de violencia sexual -como el desnudamiento
forzoso-; y tampoco considera que las dificultades se pueden ver agravadas cuando se
trata de nifias, nifios, y adolescentes, por motivos tan diversos como el menor acceso que
tienen a la justicia, la mayor sensacion de indefension y trauma que estas conductas les
generan, el temor de denunciar a una autoridad, la dificultad de relatar los hechos con
detalle cuando han pasado dias o semanas entre la ocurrencia de ellos y la denuncia,

entre otros.

Abordar este ambito es especialmente importante, porque en los testimonios de las
victimas de violencia sexual durante el “estallido social”, se observé que funcionarios de
la PDI, al tomar declaraciones de los hechos denunciados, preguntaron a la victima si
tenia grabaciones o fotos de lo sucedido, y le advirtieron que sin ese tipo de pruebas la

causa no avanzaria®,

235 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, ROL N° 200-2019, sentencia de 16 de abril de 2019.

2 |dem. Considerandos segundo, octavo y noveno.

7 E| fallo aludido es la Causa Rol N° 1378-2017, de la Corte de Apelaciones de La Serena, de 7 de
septiembre de 2017, que si bien se presentd6 como Recurso de Amparo, la Corte siguié conociendo como
Recurso de Proteccion, por estimar que los hechos se avenian mas con esa accién constitucional. Op. Cit.,
JAQUE, ITALO. 2018. Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena en Recurso de Protecciéon por
revisiones con desnudamiento a nifios, nifias y adolescentes en visitas a la carcel. Pp. 23.

238 Op. Cit., VELASCO. |; MALDONADO, A. Las historias de los adolescentes agredidos durante el estallido
social.

61



Se recomienda, por lo tanto, incorporar en el Proyecto de Ley una norma relativa a
la valoracion de la prueba en casos de violencia sexual, que respetando las reglas de la
sana critica y la presuncién de inocencia, establezca disposiciones comunes a este tipo
de delitos en el Codigo Procesal Penal. Tomando como ejemplo el derecho

comparado?®®

, estas disposiciones podrian incluir, entre otras:

- el deber de tener especialmente en cuenta que los hechos de violencia sexual
constituyen situaciones vinculadas a la intimidad o que se efectuan sin la
presencia de terceros;

- que no se condicionara la determinacion de la ocurrencia de un hecho de
violencia sexual a la existencia de prueba fisica o material;

- que la ausencia de fluidos, ADN, o lesiones en el cuerpo de la victima, no es
razon suficiente para concluir la no ocurrencia de la conducta;

- que se atendera el contexto en que ocurrieron los hechos y los patrones que
explican su comision; y para este efecto los operadores de justicia podran acudir a
peritajes psicologicos y antropoldgicos.

- que el silencio y la falta de resistencia de la victima no deben ser valorados
como demostracion de aceptacion o consentimiento de la conducta;

- que la historia sexual previa o posterior de la victima de violencia sexual, no
debe ser considerado dentro del proceso, asi como tampoco su comportamiento
publico o privado;

- que no se desestimara el testimonio de la victima de violencia sexual,
especialmente cuando se trate de nifias, nifos y adolescentes;

- que cuando un funcionario publico comete abuso sexual contra nifias, niflos o
adolescentes a causa o con ocasion de su funcion, debe ser entendido como un
abuso de poder;

- que en todos los casos debe respetarse el derecho de nifias, nifios vy
adolescentes a dar su opinién, y no sera valido utilizar argumentos técnicos para
disminuir la credibilidad de sus testimonios;

- que ante la existencia de una victima con orientacion sexual diversa, la

investigacion debera garantizar la hipétesis del crimen por homofobia.

%9 Op. Cit., Ley N° 19.580 de Uruguay (2018), articulo 46; Codigo Organico Integral Penal de Ecuador,
articulo 175; Ley N° 1.719 de Colombia (2014), articulo 19.
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3.2.6. Sexta observacion: Necesidad de medidas de reparacion y acompanamiento

a las victimas

Otro aspecto que el Proyecto de Ley tampoco aborda, es la necesidad de
acompafiamiento a las victimas, una vez que se constatan los hechos de violencia

sexual, especialmente, cuando se trata de nifias, nifios y adolescentes.

Cabe destacar que la CIDH ha establecido que en el marco de las obligaciones
internacionales del Estado, en los casos de violencia sexual, una vez conocidos los
hechos, éste debe brindar asistencia inmediata y profesional, tanto médica como
psicolégica y/o psiquiatrica, a cargo de profesionales especificamente capacitados en la
atencion de victimas de este tipo de delitos y con perspectiva de infancia?’. Este
acompafiamiento debera mantenerse durante todo el proceso penal, procurando que sea

el mismo profesional quien atienda a la nifia, nifio o adolescente®*".

En el mismo sentido, se puede sefalar que en derecho comparado las leyes que
prohiben y sancionan la violencia sexual, establecen como derechos de las victimas de
este tipo de violencia, entre otros®*?: el derecho a ser reparadas integralmente; el derecho
a no ser confrontadas con el agresor; el derecho a ser atendidas por personas formadas
en DD.HH y enfoques diferenciados (por ejemplo, de género o infancia); el derecho a
contar con asesoria, acompafiamiento y asistencia técnica legal en todas las etapas
procesales y desde el momento que el hecho sea conocido por las autoridades; que se
considere su condicion de especial vulnerabilidad en la adopcion de medidas de
proteccidn, para garantizar su participacién en el proceso judicial, y para determinar las
reparaciones; que sean atendidas en lugares accesibles, que garanticen la seguridad y
privacidad; y el derecho a recibir asistencia médica, psicolégica y psiquiatrica

especializada e integral.

En el caso de que las victimas sean nifias, nifios o adolescentes, se establecen
como derechos, ademas: que el relato de los hechos sea recabado por personal técnico

especializado y se evite su reiteracion; que se le informe al NNA durante el proceso

240 Op. Cit., COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia y discriminacién contra
mujeres, nifias y adolescentes .Parr. 250, Pp. 121.

21 1 dem.

242 Op. Cit., Ley N° 1.719 de Colombia (2014), articulo 13; Ley N° 19.580 de Uruguay (2018), articulos 7 y 9.

63



penal, sobre sus derechos, el alcance de las decisiones judiciales, el estado del proceso

y los plazos; que se proteja su integridad fisica y emocional, asi como su derecho a la

privacidad; que en las audiencias no esté presente la persona indicada como agresora, y

que las preguntas de la defensa de ésta sean previamente autorizadas por el Tribunal y

se hagan a través de personal técnico especializado; que se considere la opinion del

NNA al momento de determinar las medidas de reparacion, entre otros.

Por otra parte, la Corte IDH, en casos de violencia sexual -especialmente contra

mujeres-, cometida por agentes del Estado, ha considerado como medidas de reparacion,

las siguientes®**:

Deber de iniciar investigaciones amplias, sistematicas y minuciosas para
determinar los posibles vinculos entre los autores directos de la violencia sexual y
sus superiores jerarquicos, individualizando a los responsables en todos los
niveles de decision;

Brindar atencion de salud tanto fisica, como psicolégica y psiquiatrica a las
victimas, que atienda sus caracteristicas especificas, como género y edad®**. Esta
atencion médica debe brindarse de forma gratuita; debe incluir los medicamentos;
y en lo posible, debe prestarse en centros de salud cercanos a los lugares de
residencia de las victimas, por el tiempo que sea necesario;

Garantizar la independencia del personal médico y de salud encargado de
examinar a las personas detenidas, de manera que puedan efectuar libremente
las evaluaciones médicas;

Crear e implementar un plan de capacitacion a las policias, con el objetivo de
sensibilizar a sus miembros respecto a la perspectiva de género en los operativos
policiales, y el caracter discriminatorio de los estereotipos de género®®; que dé
alcance a los estandares en materia de uso de la fuerza, aplicados a casos
concretos, como el contexto de protesta social, entre otros. Este plan de

capacitacion debe ser incorporado a la formacién regular de las policias;

243

Op. Cit. CORTE IDH, Caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, parr. 338-364, pp.

123- 132.

244

En caso de tratarse de NNA, la atencidn de salud debe prestarse por personal especializado en infancia y

adolescencia.
25 Este plan también debiese sensibilizar a las policias respecto a la obligacion reforzada de proteccion que
tienen, en relacion a NNA como titulares de derechos.
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- Divulgar publicamente los resultados de los procesos judiciales, para que la
sociedad conozca los hechos de estos casos, asi como sus responsables,
protegiendo debidamente la privacidad e intimidad de las victimas;

- Realizar un acto oficial de reconocimiento de responsabilidad y disculpas publicas
a las victimas, por parte de las autoridades del Estado pertinentes; y que a este
acto se le dé amplia difusion a través de los medios de comunicacion;

- Crear un observatorio independiente que permita monitorear el uso de la fuerza de
las policias, con participacion de la sociedad civil; que evalue la calidad de los
mecanismos de control existentes, y proponga mejoras institucionales. Este
organismo debe comprender un area de seguimiento de la violencia sexual

cometida contra mujeres (y NNA).

Se recomienda por lo tanto, incorporar al Proyecto de Ley, medidas de
acompafiamiento y reparacidn que atiendan la particularidad de las victimas,

especialmente cuando sean NNA.

3.2.7 Séptima observacion: Otras consideraciones reglamentarias o protocolares

Sin perjuicio de ser una materia no comprendida en el Proyecto de Ley, al abordar
la violencia sexual y desnudamiento forzoso, especialmente de nifas, nifios vy
adolescentes, cabe reflexionar acerca de la practica de carabineros de estar presentes

mientras se realiza la constatacion de lesiones.

La Orden General N° 2635 de Carabineros, establece como obligatoria la
constatacién de lesiones de nifas, nifios o adolescentes detenidos, antes de ser
trasladados a la Unidad (o comisaria)®®®. En el centro médico, los profesionales de la
salud hacen una evaluacion independiente de las lesiones, generando un informe médico
que puede ser utilizado en los procesos judicialesz‘”. Sin embargo, tal como se revisé en
supra, los carabineros acostumbran permanecer presentes durante la atencion médica;

hecho que ha derivado incluso en que no se constaten lesiones en el parte médico, por

246 Op. Cit.,, CARABINEROS DE CHILE, Direccién General, Orden General N° 2635, pp. 20.
247 Op. Cit., HRW, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, pp.15.

65



estar los NNA supervisados todo el tiempo por personal policial, generando que sus

acusaciones pasen desatendidas o simplemente no se realicen®*®.

En el Hospital de Urgencia Asistencia Publica (ex Posta Central), “el personal
medico sefald que a menudo los carabineros intentaban observar los examenes
periciales, y se resistian cuando los médicos les decian que se alejaran”249. Esta situacion
no solo vulnera el derecho a un trato digno, y a respetar y proteger la vida privada y la

honra de la nifia, nifio o adolescente en su calidad de paciente®°

, Sino que ademas
impide que se constaten potenciales abusos de forma oportuna por parte del personal

meédico, y se re-victimiza a quienes los han sufrido.

Algunas medidas que se podrian evaluar a nivel de protocolo institucional, son:
que la obligacion de constatar lesiones en el caso de nifias, niflos y adolescentes, sea
también posterior a la detencion policial y privacién de libertad; que se prohiba Ila
presencia de carabineros en el proceso de constatacion de lesiones (y se dé respeto
irrestricto a la Ley de Derechos y Deberes del Paciente); que el personal médico cuente
con formularios estandarizados que permitan, en un ambiente seguro, privado, y sin
presencia policial, establecer si la nifia, nifio o adolescente ha sido objeto de alguna
situacion traumatica, violenta, o de abusos fisicos, psicolégicos o sexuales que afecten su
integridad personal durante la detencion; y que si el formulario da cuenta de ello, se
brinde a las victimas asistencia y acompafiamiento desde ese momento. Para la creacion

de este formulario podria tomarse como fuente lo dispuesto en el Protocolo de Estambul.
3.2.8: Octava observacion: Ocurre pese a estar prohibido

Para finalizar el analisis sobre el Proyecto de Ley en estudio, cabe reflexionar
respecto a lo siguiente: el desnudamiento forzoso -que es principalmente la conducta que
el Proyecto de Ley busca sancionar- ocurre pese a estar prohibido, y es relevante

preguntarse por qué.

248 Op. Cit., VELASCO. |; MALDONADO, A. Las historias de los adolescentes agredidos durante el estallido
social.

249 Op. Cit., HRW, Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas, pp.15.

20 Ley N° 20.584 de Chile, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con
acciones vinculadas a su atencion en salud, promulgada el 13 de abril de 2012, publicada en el Diario Oficial
el 24 de abril de 2012, entr6 en vigencia el 01 de octubre de 2012. Parrafo 2°, Articulo 5° letra c.
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Si la respuesta a esta pregunta se agota con decir que ocurre por desconocimiento
de su prohibicidn, o por falta de sancién expresa en la ley penal, entonces el Proyecto de
Ley, en los términos en que se propone, sera suficiente para desincentivar vy

eventualmente eliminar o disminuir fuertemente la practica que sanciona.

Sin embargo, la respuesta a esa pregunta no es tan simple; y un analisis mas
detenido, necesariamente llevara a estimar que el Proyecto de Ley descansa sobre la
idea -ingenua o insuficiente- de que el fin disuasivo de la pena bastara para evitar la
comisién de la conducta, y no aborda ni dimensiona la complejidad del fenémeno que
regula: la violencia sexual (politica) como forma de tortura o trato cruel, inhumano vy

degradante, que en el caso particular, fue utilizada para castigar la protesta social.

En este sentido, si en lugar de limitarse a sancionar de forma expresa el
desnudamiento forzoso y las demas conductas que incluye, el Proyecto de Ley
propusiera regular la violencia sexual como forma de tortura o trato cruel, inhumano vy

degradante; seria pertinente que tuviera las siguientes consideraciones en su analisis:

Tal como se reviso en supra, la Corte Interamericana de DD.HH ha indicado que la
violencia sexual por parte de agentes policiales contra personas detenidas
(especialmente en el contexto de protesta social), es una forma de abuso de poder que
aprovecha la situacion de vulnerabilidad de la victima; y se usa como una herramienta de
represion a la protesta, para desincentivarla, y asegurar que no se cuestione la autoridad
del Estado. En este contexto, la violencia sexual se utiliza como forma de control del
orden publico, y la policia en lugar de proteger a la poblacion civil, la trata como un

enemigo al que debe doblegar®’.

Sumado a lo anterior, en Chile, durante el “estallido social”’, organizaciones de la
sociedad civil, a partir de los testimonios de las victimas, establecieron que habia una
suerte de “protocolo” de violencia sexual de Carabineros dirigido hacia las mujeres®2: “al
momento de tomarlas detenidas les tocaban los genitales, los pechos, les gritaban putas,
maracas. Muchas quedaban practicamente sin ropa por intentar escapar. En esas

condiciones llegaban a la comisaria, donde las llevaban a un bafio, generalmente abierto,

251

252 Ver apartado 1.1 en supra.

Op. Cit., DI GIROLAMO, GRETA, 2020. La tortura sexual de la policia chilena contra las mujeres que se
manifiestan.
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o al patio, y las desnudaban y obligaban a hacer sentadillas. En algunos casos incluso
revisaban sus vaginas con linterna”®®. Se llegé a indicar que en el contexto de las
detenciones policiales los desnudamientos son “un procedimiento tan comun, que las

mujeres suelen creer que es normal, legal, y parte del procedimiento”254.

En la misma linea de razonamiento, y en relacion al maltrato de NNA, se pronunci6
la Defensora de la Nifiez, reconociendo patrones en el actuar de Carabineros, y sefialado
que “hay un comportamiento de la policia que es muy brutal, que tiene que ver con algo
instalado en orden a la posibilidad de danar sin sentido en el ejercicio de la funcion. Hay
tratos degradantes, garabatos, golpes. La tipica patada o palmazo en la cabeza para
subirlos a los carros. Se les insulta y amenaza; les dicen que los van a mandar al

Sename”?®,

Todo lo anterior lleva a concluir que la violencia sexual que ejercié Carabineros en el
contexto de las manifestaciones del “estallido social” -particularmente la practica de
desnudamiento forzoso-, son conductas fuertemente arraigadas en la Instituciéon y su
cultura®®; que responden a “patrones” de comportamiento; caracterizadas por su falta de
persecucion y sancion, tanto administrativa como penal; tan normalizadas por los

victimarios, que termina siendo entendidas como comunes y hasta permitidas por las

253
254

Idem.

Idem. Contrasta fuertemente con esta normalizaciéon de la desnudez forzada, el fallo del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR) en el caso Akayesu, que sancioné que desnudar por la fuerza a una
estudiante y obligarla a realizar ejercicios gimnasticos en publico, constituye un crimen de violencia sexual (y
que éstos, a su vez, constituyen crimenes contra la humanidad). Salvando las diferencias, resulta dificil
entender cémo una conducta tan grave, ha terminado siendo utilizada de forma casi ‘protocolar’ e irreflexiva
por las fuerzas de orden publico contra la poblacién civil en Chile. También es interesante notar que en
Akayesu el TPIR sostuvo que la coercién sera inherente cuando personal militar esté presente, y no se debe
ejercer fuerza fisica para probar la circunstancia de coercion. En: BOU FRANCH, VALENTIN. 2012. Los
crimenes sexuales en la jurisprudencia internacional. [En linea] Revista electronica de estudios
internacionales, 20 de septiembre de 2012. Pp. 40.
<https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:29hWZmEOEZsJ:https://dialnet.unirioja.es/descar
galarticulo/4190345.pdf+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=cl&client=firefox-b-d> [Consulta: 24/12/21]; y en:
POLITICAL SETTLEMENTS RESEARCH PROGRAMME. 2016. Forced Nudity: What International Law and
Practice Tell Us. . [En linea] PSRP, 2 de junio de 2016.
<https://www.politicalsettlements.org/2016/06/02/forced-nudity/> [Consulta: 22/12/21].

258 Op. Cit., VELASCO. |; MALDONADO, A. Las historias de los adolescentes agredidos durante el estallido
social.

26 En este aspecto, cabe destacar la relevancia que tiene el fallo de la Causa Rol N° 1378-2017 de la Corte
de Apelaciones de La Serena, que acogi6 un Recurso de Proteccion contra Gendarmeria, por la practica de
desnudar a NNA y efectuarles revisiones corporales, cuando estos visitaban a personas privadas de libertad
en la carcel; y le orden6 a Gendarmeria cesar de inmediato dicha practica, y reemplazarla por una revision no
invasiva de caracter superficial; y establecié que esta Institucion no podra aplicar, respecto a personas
menores de edad, las disposiciones contenidas en su reglamento interno, en tanto impliquen la desnudez
total o parcial. Op. Cit.,, JAQUE, ITALO. 2018. Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena en
Recurso de Proteccién por revisiones con desnudamiento a nifios, nifias y adolescentes en visitas a la carcel.
Pp. 29y 32.
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victimas; invisibilizadas; que al importar dificultades probatorias, no se investigan como
se debiera; y en la mayoria de los casos, terminan quedando impunes®’. Por lo tanto, un
Proyecto de Ley que pretenda sancionarlas y desincentivarlas eficazmente, debe
abordarlas de manera integral y multidisciplinaria, y no solo desde la prohibicién vy

sancion penal.

En este sentido, es interesante observar que paises como Argentina, Colombia,
Ecuador, Uruguay y México, cuando regulan la violencia sexual como forma de tortura o
trato cruel, inhumano y degradante, lo hacen imponiendo deberes de prevencion, sancién
y reparacion a los distintos organismos del Estado que se relacionan con este fenémeno,

creando sistemas interinstitucionales de respuesta®®.

Por consiguiente, en base al derecho comparado®”*

, algunas medidas que valdria la
pena analizar y adoptar %0 " para abordar eficazmente la violencia sexual -y el
desnudamiento forzoso-, y esperar razonablemente que deje de ocurrir ‘porque’ esta
prohibido, son, entre otras:
- En relacion a Carabineros: revisar su formacion y fortalecer su educacién en
derechos sexuales y reproductivos, asi como su capacitacion en DD.HH, de forma
permanente®®’; establecer la obligacion de los mandos superiores de adoptar
medidas concretas para prevenir la comision de conductas de violencia sexual de

los subalternos; establecer el deber de los mandos superiores, de asegurar que el

27 Op. Cit.,, PIZARRO, GABRIELA. 2021. Violencia sexual: el calvario de las victimas agredidas durante el
estallido.
28 | respecto, se destaca la vision integral y multidisciplinaria de las siguientes normativas: Op. Cit., Ley N°
26.485 de Argentina, de 2009; . Ley N° 1.719 de Colombia, de 2014; Ley N° 19.580 de Uruguay, de 2018;
Caddigo Organico Integral Penal de Ecuador, de 2014; Ley General para prevenir, investigar y sancionar la
Eggtludra, y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de México, de 2017.

em.
%0 Seria conveniente que este andlisis se realizara en conjunto con el INDH y la Defensoria de la Nifiez, para
determinar qué medidas podrian adoptar dentro de sus atribuciones ya existentes, para mejorar su labor; asi
como qué dificultades han enfrentado en la practica para ejercer sus funciones; y establecer si requieren
modificaciones o ampliacién de sus facultades.
%1 Esta medida es urgente en Chile. El afio 2019, el INDH realizé talleres tedricos a carabineros, para
determinar cuanto saben de DD.HH y como aplican en la calle sus protocolos. Los resultados revelaron que
la mayoria de los evaluados no sabia cémo proceder correctamente cuando se veia enfrentado a situaciones
que ponian en riesgo los DD.HH de las personas, frente al uso de la fuerza policial; que no conocian el
alcance de las prohibiciones de sus protocolos; y en situaciones practicas, no entendian en qué escenario era
legitimo el uso de la fuerza. Un ejemplo muy claro de esto, fue que ante la pregunta sobre desnudamiento
forzado, la mayoria respondié que se ajustaba a protocolo hacer acciones intrusivas como obligar a la
persona detenida a desnudarse y hacer sentadillas, para determinar si tenia algun objeto dentro de su
cuerpo. ESCALONA, MARTA (2019). ¢ Cuanto saben de los protocolos de la institucion? Asi son los talleres
de DD.HH de Carabineros. [En linea] CNN Chile en Internet. 28 de noviembre de 2019.
<https://www.cnnchile.com/pais/talleres-derechos-humanos-carabineros_20191128/> [Consulta: 24/11/21].
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personal bajo su supervision es consciente de que la violencia sexual es
inaceptable para la Institucion, y no sera tolerada; establecer en comisarias
mecanismos eficaces para realizar quejas y denuncias de manera confidencial,
crear protocolos de reaccion inmediata ante hechos de violencia sexual, que
garanticen la aplicacion de procedimientos disciplinarios.

- Constituiria un avance significativo que en las comisarias existieran camaras en
todos los lugares en que puedan permanecer las personas detenidas; y que,
considerando que Carabineros tiene la preocupacion de que se ingresen armas al
calabozo, existan scanner corporales que permitan un registro no invasivo de
porte de objetos de metal u otros (tal como ocurre, por ejemplo, en los
aeropuertos).

- Crear una red especializada en los servicios de atencion de victimas de violencia
sexual, que promuevan una respuesta inmediata, tanto de atencion psicosocial,
como de patrocinio juridico, desde las unidades policiales, hasta la fiscalia, y los
servicios de salud.

- Crear comités técnico juridicos en el Ministerio Publico, para la investigacion y
persecucion de actos de violencia sexual como forma de tortura o trato cruel,
inhumano y degradante. Dentro de sus objetivos, estos deben definir técnicas y
estrategias de investigacion para casos complejos y que involucren victimas en
situacion de mayor vulnerabilidad, con perspectivas diferenciales, por ejemplo, de
género e infancia; e implementar un protocolo homologado para la investigacién y
persecucion de los delitos de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes.

- Desarrollar programas de proteccion a las victimas de violencia sexual, para
asegurar su acceso a la justicia, y su participacion a lo largo del proceso penal;
determinar qué factores llevan a las victimas a abandonar los procesos, y tomar
medidas al respecto.

- En relacién a la atencion de salud: que las instituciones prestadoras de salud,
tanto publicas como privadas, implementen medidas para la deteccién temprana
de casos de violencia sexual, especialmente en NNA; estandarizar protocolos de
atencion médica de constatacion de lesiones a las personas privadas de libertad,
en base a lo establecido por el Protocolo de Estambul; ofrecer atencion
especializada, e intervencion y denuncia de estos casos; establecer un derecho

de atencion prioritaria a las victimas de violencia sexual en el sistema de salud,
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considerandose este hecho como una urgencia médica, independiente de si existe
denuncia penal; prestar atencidn psicosocial permanente a la victima hasta su
completa recuperacion emocional.

- Que los 6rganos e instituciones que atiendan a NNA implementen mecanismos
accesibles y eficaces de denuncia.

- Creacion de observatorios de violencia sexual que -con especial perspectiva de
género e infancia, entre otras-, recolecten, analicen y sistematicen, difundan y
publiquen informacion sobre las formas de violencia sexual, teniendo en cuenta
los grupos especialmente vulnerables a sufrirla; que evalien el impacto de las
politicas publicas que se adopten en esta materia; que establezcan los patrones y
practicas con que esta se ejerce; y sistematicen y difundan las buenas practicas, a
la vez que promuevan los debates publicos sobre estas materias.

- En relacién a lo anterior, crear un sistema unificado nacional de informacién de
violencia sexual, que permita conocer la dimensién de esta forma de violencia,
monitorear factores de riesgo, y aportar elementos de analisis que faciliten el
desarrollo de medidas mas eficaces de prevencién y proteccion.

- Establecer medidas de reparacion integral para las victimas de violencia sexual,
garantizando su participacion en la definicion de estas medidas por parte de los
tribunales.

- Incorporar en los programas de educacion escolar: los derechos sexuales y
reproductivos de NNA, de un modo acorde a su desarrollo progresivo;
conocimientos generales de DD.HH; y educacion civica, que aborde
especialmente la responsabilidad penal adolescente, los derechos al ser
detenidos por la policia, y conocimientos basicos de los procesos penales en que
pueden ser parte NNA.

- Desarrollar un mecanismo nacional de prevencion de todas las formas de tortura
y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, que realice campafias de
sensibilizacion y difusion publica, manuales, protocolos, capacitaciones,
normativa, y cualquier otro instrumento para prevenir el empleo de tortura y tratos
crueles, inhumanos y degradantes hacia toda persona, y especialmente, hacia las

privadas de libertad.
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3.3 Evaluacién y propuestas al Proyecto de Ley que prohibe el desnudamiento

forzoso

En relacion al aspecto positivo del Proyecto de Ley que prohibe y sanciona el
desnudamiento forzoso, las tocaciones indebidas y otras agresiones sexuales similares
durante el proceso de detencién policial, cabe destacar que la mocién parlamentaria
busca hacerse cargo de una realidad que se constatd durante el “estallido social”: que en
las detenciones policiales el uso de violencia sexual, especialmente la practica de

desnudamiento forzoso, aumento y en alguna medida se normalizé y sistematizé.

Ademas, aborda una necesidad que parece existir entre los fiscales: que la
conducta especifica de desnudamiento forzoso esté tipificada como delito. Esta impresion
no sélo deriva de lo expresado por la Directora de la Unidad Especializada en DD.HH,
Violencia de Género y Delitos Sexuales del Ministerio Publico, ante la CEIl de la Camara
de Diputados -que como se reviso en supra, en buena parte, motivé el Proyecto de Ley-,
sino que también es compartida por el Jefe de la Unidad Juridica del INDH, quien indico
que existian fiscales que no estaban persiguiendo penalmente los desnudamientos
forzados, porque el hecho especifico no estaba tipificado como delito, pese a que el INDH
habia planteado que estos hechos podian constituir delito de tortura o apremios

ilegitimos, dependiendo de las circunstancias de hecho y caracteristicas de la victima?®.

En consecuencia, el Proyecto de Ley busca -acertadamente- la prohibicidén
expresa del desnudamiento forzoso y las demas conductas que sanciona, modificando el
Caddigo Penal y el Cédigo Procesal Penal, y otorgando asi una herramienta contundente

para su persecuciéon y sancion penal.

Sin embargo, pese a que las motivaciones del Proyecto de Ley son atendibles, se
pueden observar en él aspectos negativos. Su principal falencia podria resumirse en que
las dos modificaciones legales que propone, en los términos en que estan redactadas,
resultan insuficientes para los fines que persigue el Proyecto. Esto es asi por varios

motivos:

262 Op. Cit.,, PIZARRO, GABRIELA. 2021. Violencia sexual: el calvario de las victimas agredidas durante el
estallido.
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i. porque solo tipifica tres conductas que constituyen formas de ejercer
violencia sexual;

ii. porque no aborda la violencia sexual como tipo especifico y complejo de
violencia que constituye tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes;

iii. porque utiliza términos o expresiones muy amplias, sin darles un alcance
técnico que permita una aplicacion eficaz en la persecucion penal;

iv.  porque al sancionar las conductas que prohibe, como apremios ilegitimos
o tratos crueles, inhumanos y degradantes, dificulta la posibilidad de que
en algunos casos estas conductas puedan constituir tortura;

v. porque no ofrece mayor proteccion a las victimas especificas de este tipo
de delitos, cuando pertenecen a grupos vulnerados como NNA;

vi.  porque no ofrece perspectiva de género;

vii.  porque no se hace cargo de la mayor dificultad probatoria que tiene este
tipo de violencia;

viii. porque no desarrolla medidas de acompafamiento y reparacion a las
victimas;

ix. y porque no aborda la violencia sexual utilizada como forma de tortura, o

trato cruel, inhumano y degradante, de manera integral.

En consideracién a lo anterior, las propuestas concretas al Proyecto de Ley, son

las siguientes:

Modificar el Codigo Penal, estableciendo en un nuevo articulo dentro del Parrafo
cuarto, Titulo Ill del Libro Segundo (“De la tortura, y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y de otros agravios inferidos por funcionarios publicos
a los derechos garantidos por la Constitucién”), la prohibicion y sancion expresa
de los actos que constituyan violencia sexual.

Conceptualizar la violencia sexual como género®?, e indicar a modo de ejemplos
no taxativos (especies), actos o conductas que constituiran violencia sexual, en el
contexto de este Parrafo (ver apartado 3.2.3).

Establecer que la violencia sexual y sus diversas formas de ejecucion, podran
constituir tortura o apremios ilegitimos y tratos crueles, inhumanos y degradantes,

atendiendo las circunstancias de cada caso®®*.

263

Al respecto resulta Gtil observar los conceptos que se utilizan en derecho comparado. Ver Nota al pie N°
214.

73



VI.

VII.

VIII.

Disponer criterios de gravedad para actos de violencia sexual (mas amplios), y
agravantes (mas especificas, ver apartado 3.2.3). Para esto sera relevante
analizar las denuncias y testimonios de las victimas;

En relacién al desnudamiento forzoso: sancionarlo como forma de violencia
sexual; establecer que podra ser total o parcial; e indicar que el desnudamiento se
presumira forzoso cuando ocurra a causa o con ocasion de una detencion o
aprehensién policial, con independencia del lugar en que ocurra, o estando bajo la
custodia de agentes del Estado (ver apartado 3.2.3);

En relacion a la modificacion del articulo 89 del Cédigo Procesal Penal: sefialar
expresamente -como lo hace la Orden General N° 2635 de Carabineros- que se
prohibe desnudar a las personas sometidas a registro, y que éste debe hacerse
s6lo a las vestimentas y de forma superficial; agregar que el registro consistira en
la revision de la bastilla, chaqueta, bolsillos, calcetines y zapatos; establecer que
en este contexto, todo desnudamiento se considerara forzoso; indicar que durante
este procedimiento, se prohibe cualquier conducta que constituya violencia
sexual; agregar la exigencia de que este registro se realice en una habitacion con
camara de grabacion de seguridad, y en ningun caso en recintos de la comisaria
en que no quede registro;

Establecer expresamente en el mismo Codigo, que se prohibe a las policias
(Carabineros y PDI), durante el proceso de detencién y en todos los casos en que
una persona esté bajo su custodia, cometer actos que constituyan violencia
sexual.

Dar proteccion reforzada a las victimas especificas de grupos vulnerados, en
particular, a nifias, nifios y adolescentes, contemplando a lo menos: modificar el
articulo 89 del Codigo Procesal Penal, agregando que cuando la persona detenida
sea NNA, deberan tomarse medidas de proteccion reforzadas para realizar el
examen de vestimentas, limitando el contacto fisico al minimo, y manteniendo en
todo momento un trato respetuoso, garantizando el estricto resguardo a su
derecho a la integridad personal, sexual y a su honra; en el mismo Cddigo,
establecer el reconocimiento expreso del interés superior de NNA, en todas las

medidas que se les apliquen, y especialmente, indicando que las policias

264

Podria establecerse, como excepcion, que la violacién sera una forma de violencia sexual que siempre

constituira tortura.

74



XI.

XIl.

XIII.

(Carabineros y PDI) deben actuar en todo momento como garantes de sus
derechos, cuando éstos se encuentran bajo su custodia (ver apartado 3.2.2).
Relacionado con el punto anterior, regular como agravante que la violencia sexual
se cometa contra NNA (sea que se sancione como tortura o como trato cruel,
inhumano y degradante); y establecer la imprescriptibilidad de la acciéon penal en
todos los casos de violencia sexual que constituyan tortura, apremios ilegitimos y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, cuando sea cometida contra
NNA265;

Incluir en la regulacion perspectiva de género, indicando qué se entendera por
violencia de género, y estableciendo que sera un elemento interpretativo a la hora
de conocer y sancionar conductas de violencia sexual.

Incorporar al Cédigo Procesal Penal una disposicion relativa a la valoracion de la
prueba en los casos de violencia sexual como forma de tortura o tratos crueles,
inhumanos y degradantes, que establezca disposiciones comunes para investigar
y sancionar este tipo de delitos, y que deban ser observadas tanto por el
Ministerio Publico durante la etapa de investigacién, asi como por los jueces
durante la etapa de juicio (ver apartado 3.2.5).

Regular medidas de acompafamiento y reparacion para las victimas de violencia
sexual, que deberan ser especificas cuando se trate de NNA (ver apartado 3.2.6).
Considerar la creacion de un sistema interinstitucional de respuesta, prevencion,

sancioén y reparacion para casos de violencia sexual (ver apartado 3.2.8).

265

Cabe sefialar que si bien la Ley N° 21.160 (2019) declara imprescriptibles los delitos sexuales contra

personas menores de edad, lo hace -entre otros-, para los casos de tortura o tratos crueles inhumanos y
degradantes en relacion con la violacién. Por lo tanto, la recomendacion es que todos los delitos de violencia
sexual que se sancionen como tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes, cuando sean cometidos
contra NNA, sean imprescriptibles.
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CAPITULO 4. CONCLUSIONES

Para finalizar, cabe retomar e intentar responder la pregunta planteada en la
Introduccién, respecto a si el desnudamiento forzoso en detenciones policiales,
especialmente el de nifias, nifios y adolescentes, es una practica ya prohibida en Chile, o

si es necesaria una ley que la prohiba y sancione expresamente.

A la primera parte de la pregunta, en relacion a si el desnudamiento forzoso esta
prohibido por la normativa vigente aplicable en Chile, se ha dicho que si. Como se reviso
en el Capitulo 2, tanto las normas nacionales como las internacionales de derechos

humanos son consistentes en prohibir y sancionar esta practica.

En relacién a las normas nacionales, es importante destacar que esta conducta no
s6lo esta expresamente prohibida a nivel reglamentario en los protocolos de Carabineros,
sino que a nivel legal, la Historia de la Ley 20.968 da cuenta que la desnudez forzada no
se reguld de forma expresa el afio 2016, porque se entendi® como una hipotesis
comprendida dentro de las normas aprobadas, ya sea como forma de tortura (como dolor
o sufrimiento grave de indole sexual), o como forma de trato degradante (para humillar y
vejar a quien la sufre), dependiendo de las circunstancias propias de cada caso y las

caracteristicas especiales de la victima.

A la segunda parte de la pregunta, que plantea si es necesaria una ley que
prohiba y sancione expresamente la desnudez forzada, se dira también que si, por varios

motivos; y se dara inclusive, un mayor alcance a esta respuesta.

Primero, las declaraciones de la Directora de la Unidad Especializada en
Derechos Humanos del Ministerio Publico ante la CEIl de la Camara de Diputados, al
sefialar que no existe el delito de desnudamiento, deja en evidencia un problema de
hecho, identificado también por el INDH: “no hay claridad entre los fiscales en cuanto a
que el desnudamiento y otras formas de violencia sexual no recogidas expresamente
como delitos en el Cddigo Penal, pueden constituir tortura o apremios ilegitimos (...)[, ya

que] no es necesario que una conducta sea delito autbnhomo para que constituya

76



» 266

tortura Por lo tanto, es razonable suponer que una tipificacion mas especifica

supondria una herramienta util para la persecucion penal de estos delitos.

Segundo, dejar la legislacion tal como esta, constituye un riesgo ante la
posibilidad de que otros tribunales acojan la interpretacién que la Corte de Apelaciones
de Talca ha hecho del articulo 89 del Codigo Procesal Penal, -y que la Corte Suprema ha
ratificado-, validando que el desnudamiento y la revision del cuerpo en las detenciones

policiales constituyen medidas de seguridad que estan dentro del marco legal®®’.

Tercero, las modificaciones en los protocolos de Carabineros que prohiben
expresamente el desnudamiento forzoso, han demostrado ser ineficaces. Ya sea porque
no son conocidas por parte de los funcionarios, o porque no hay comprension de su
importancia, la prohibicion expresa de desnudamiento a nivel reglamentario es

insuficiente.

Cuarto, en el caso particular de nifas, nifios y adolescentes, el dafno que el
desnudamiento forzoso supone como forma de violencia sexual, es exponencialmente
superior al que provoca en una persona adulta; y parece ser que la Unica forma de
garantizar el respeto a su dignidad en el marco de las detenciones policiales, es
estableciendo normas claras, que comprendan medidas de proteccion precisas y
prohibiciones concretas contra toda forma de violencia a NNA, en particular, de violencia

sexual.

Por lo anterior, se concluye que la mocion parlamentaria del Boletin 14.234-07,
tiene razén al plantear que, pese a que no debiera haber otra interpretacidon posible que
considerar el desnudamiento forzoso como una practica prohibida, se hace necesario

regular de forma expresa en la legislacion su prohibicion.

266 Op. Cit., CAMARA DE SENADORES, (2021), 1° Informe de la Comision de Derechos Humanos,
Nacionalidad, y Ciudadania recaido en el proyecto de ley, en Primer Tramite Constitucional, que prohibe los
desnudamientos forzosos (...),Boletin 14.234-07, pp.26.

%7 Esta interpretacion no solo desestima todas las obligaciones internacionales que el Estado de Chile ha
contraido en materia de derechos humanos; sino que permite que esta forma de violencia sexual quede en la
impunidad, y deja a las victimas en un grave estado de indefension.
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Sin embargo, la forma en que el Proyecto de Ley aborda esta materia y las
modificaciones legales que propone, son insuficientes y limitan el analisis de fondo de las
conductas que sanciona. Es de esperar entonces, que durante la discusion parlamentaria
se reflexione respecto a que el desnudamiento forzoso es una expresion de una forma
mas grande y compleja de violencia, la violencia sexual; y es ésta, la que -cuando
constituye tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes-, requiere ser expresamente

regulada.

Las propuestas al Proyecto de Ley, en términos generales, son: que sancione la
violencia sexual como forma de tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes, segun
las circunstancias de cada caso; que incluya el desnudamiento forzoso (junto a otras
conductas) dentro de los actos que constituyen violencia sexual; que regule criterios de
gravedad y agravantes para calificar este tipo de actos; que establezca la prohibicién de
desnudamiento en el registro de vestimentas de las personas detenidas, y de toda otra
forma de violencia sexual; que incorpore medidas de proteccion reforzada para NNA, que
se hagan cargo de las particularidades de este grupo; que incorpore perspectiva de
género en la regulacién; que establezca disposiciones de valoracion de la prueba
especificas; que regule medidas de acompafiamiento y reparacién para las victimas,
especialmente cuando sean NNA; y que busque dar una respuesta integral e
interinstitucional a la violencia sexual, cuando sea ejercida como forma de tortura o trato

cruel, inhumano y degradante.
En estos términos, es de esperar que el Proyecto de Ley que prohibe y sanciona

el desnudamiento forzoso y otras formas de violencia sexual, avance hasta transformarse

en ley de la Republica.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

ACNUD: Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones

Unidas

CADH: Convencién Americana de Derechos Humanos

CEl: Comision Especial Investigadora de la Camara de Diputados
CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos

CORTE IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

DD.HH: Derechos Humanos

EL PROYECTO DE LEY/ EL PROYECTO: Proyecto de Ley Boletin N° 14.234-07 de

fecha 05 de mayo de 2021.

HRW: Human Rights Watch

INDH: Instituto Nacional de Derechos Humanos
NNA: Nifias, nifios y adolescentes

OEA: Organizacion de Estados Americanos
ONU: Organizacion de Naciones Unidas

PDI: Policia de Investigaciones
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